A COBRANCA PELO USO DAS FAIXAS DE DOMINIO DE RODOVIAS
CONCEDIDAS EM FACE DE PRESTADORAS DE OUTROS SERVICOS PUBLICOS
Charging for the use of the right-of-way in granted highways to public service companies
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Este artigo objetiva investigar se ha fundamentos juridicos capazes de amparar a
exigéncia de remuneracéo pelo uso de faixas de dominio de rodovias concedidas,
nas situacdes em que o uso se reverte em favor de prestadoras de outros servicos
putblicos, como de energia elétrica, telecomunicacoes e saneamento. Para tanto, sdo
expostos os principais conceitos envolvendo as faixas de dominio de rodovias, bem
como o panorama normativo a respeito da cobranca pelo uso de bens publicos.
Também sao abordadas questdes relacionadas a competéncia de cada ente federativo
para estabelecer a disciplina juridica sobre seus bens e servicos publicos, além das
complexidades envolvidas quando as rodovias se encontram submetidas a regime de
concessdo. Mediante a realizacio de pesquisa bibliografica sobre o tema, foi possivel
concluir pela solidez do entendimento de que a decisio quanto a gratuidade ou
onerosidade pelo uso das faixas de dominio de rodovias concedidas compete ao ente
titular da malha rodoviaria, que podera exigir o preco ainda que o uso se reverta em
beneficio de prestadoras de outros servicos publicos. Em que pese essa conclusio,
a tendéncia da jurisprudeéncia recente do Supremo Tribunal Federal é no sentido de
considerar, a0 menos relativamente aos setores de telecomunicacoes e de energia
elétrica, que a decisao acerca da gratuidade ou da onerosidade se insere no ambito da
competéncia constitucional da Unido para disciplinar tais servicos.

Palavras-Chave: Remuneracio. Uso de faixas de dominio. Prestadoras de servicos
publicos. Rodovias concedidas.

This article aims to investigate if there are legal grounds to support the collection of
compensation for the use of the right-of-way of granted highways in the cases in which
the use by other public service companies, as electricity, telecommunications and
sanitation companies. Therefore, the article will set out the main concepts involving
the right-of-way for highways, as well as the legal background on charging for the
use of public property. Moreover, issues related to the competence of each federative
entity to establish legal rules applicable to their properties and public services and
the complexity involved when the highways are submitted to concession regime will
be discussed. By bibliographic research about the theme, it was possible to conclude
in favor of the correctness of the understanding that the decision about the gratuity
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or onerousness of the use of the right-of-way of granted highways is attributed to
the entity that owns the road network, which can collect payments even if the use is
attributed in benefit of other public service companies. In spite of this conclusion, the
tendency of recent precedents of the Brazilian Supreme Court is to consider, at least
in relation to the telecommunications and electricity sectors, that the decision as to
the gratuity or onerousness of the use is comprised by federal competence to set forth
rules for such services.

Keywords: Payment of compensation. Use of the right-of-way. Public service
companies. Granted highways.

1. INTRODUCAO

A remuneracéo pelo uso das faixas de dominio de rodovias delegadas a ini-
ciativa privada constitui uma importante fonte de receita para a composi¢do da equa-
¢do economico-financeira da concessao, contribuindo diretamente para a modicidade
das tarifas de pedagio e para o aprimoramento da infraestrutura rodoviaria, da qual
o Pais é ainda consideravelmente dependente. Se a cobranca em face de particulares
parece ndo envolver maiores complexidades, o mesmo ndo se pode dizer quando
o uso das faixas de dominio ocorre em beneficio de delegatarias de outros servicos
publicos, como de energia elétrica, telecomunicacoes e saneamento, sobretudo em
caso de rodovias sob o dominio de ente federativo diverso.

Nesse contexto, é frequente a existéncia de disposi¢oes normativas e con-
tratuais em sentidos diametralmente opostos, ora assegurando a onerosidade em
favor das concessionarias de rodovias, ora isentando do pagamento as prestadoras
de outros servicos publicos. O cenario é de grave inseguranca juridica e seu equa-
cionamento provoca ha anos a proliferacio de acdes judiciais, com altos custos para
as partes implicadas. A relevancia da discussdo assenta-se, portanto, nao apenas no
aspecto estritamente juridico, isto é, relacionado a correta delimitacio do ambito de
competéncia e autonomia de cada ente federativo para a disciplina dos seus bens
e servicos, mas também nos importantes impactos econdmicos e financeiros que a
cobranca ou a gratuidade podem provocar nos servicos envolvidos.

O objetivo deste estudo é, assim, investigar se ha fundamentos de ordem
constitucional e legal que amparam a cobranca, por concessionarias de rodovias,
pela ocupacio das faixas de dominio para a implantacdo da infraestrutura necessaria
a prestacio de outros servicos de interesse coletivo, a luz da doutrina e das recentes
decisdes do Supremo Tribunal Federal (STF).

2. CONCEITO, FINALIDADES E POSSIVEIS UTILIZAGOES DAS FAIXAS DE DOMINIO

A despeito da falta de uniformidade na doutrina brasileira sobre a abrangén-
cia do conceito de bens publicos?, é possivel afirmar que o Codigo Civil incluiu nessa

2 E comum observar administrativistas de envergadura incluirem nesta categoria aqueles bens que, embo-

ra ndo pertencentes as pessoas juridicas de direito publico, estejam afetados a prestacdo de servicos
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categoria aqueles bens pertencentes as pessoas juridicas de direito publico interno,
isto é, Unido, estados, Distrito Federal e municipios, bem como suas autarquias e
fundacdes autarquicas, exegese que se extrai da leitura combinada dos arts. 98 e 41.
O conceito legal prestigiou, desse modo, o critério segundo o qual um bem é tido
como publico a partir da identificacdo da sua titularidade.

O art. 99 do Cadigo Civil (CC) apresenta a classificacdo mais corrente dos
bens publicos, cujo critério é a sua destinacdo principal. Nesse sentido, a partir da
exemplificacdo, o dispositivo considera como bens de uso comum do povo aqueles
destinados ao uso livre e geral da populacdo, como os rios, mares, estradas, ruas e pra-
cas. Ja os bens de uso especial sao aqueles destinados ao desempenho das atividades
da Administracdo Publica, como prédios voltados a prestacdo de servicos publicos’.
Por fim, os bens dominicais siao os ndo afetados a uma finalidade publica especifica,
a exemplo das terras devolutas. Como é possivel antever, as rodovias incluem-se na
categoria dos bens de uso comum do povo, em vista da sua destinagdo principal
direcionada a utilizacdo pela populacdo de modo geral, impessoal e indistinto, para
o fluxo dos veiculos®.

As faixas de dominio das rodovias, de acordo com o Glossario de Termos
Técnicos do DNIT, sdo a base fisica sobre a qual assenta uma rodovia, constituida
pelas pistas de rolamento, canteiros, obras de arte, acostamentos, sinalizacdo e faixa
lateral de seguranca, até o alinhamento das cercas que separam a estrada dos imo-
veis marginais ou da faixa do recuo’. Por sua vez, o Anexo I do Codigo de Transito
Brasileiro (CTB) prevé que faixa de dominio é a superficie lindeira as vias rurais,
delimitada por lei especifica e sob responsabilidade do 6rgao ou entidade de tran-
sito competente com circunscri¢ao sobre a via. No Estado de Sao Paulo, a Portaria

publicos. Ou seja, além do critério da titularidade, emprega-se também aquele relativo a destinacao. Cf.
MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 914: “A nocao de bem publico, tal como qualquer outra nocao em Direito, s6 interessa se for
correlata a um dado regime juridico. Assim, todos os bens que estiverem sujeitos a0 mesmo regime pu-
blico deverao ser havidos como bens publicos. Ora, bens particulares quando afetados a uma atividade
publica (enquanto o estiverem) ficam submissos ao mesmo regime juridico dos bens de propriedade
publica. Logo, tém que estar incluidos no conceito de bem publico”.

Parte da doutrina inclui também nesta categoria aqueles bens que o Estado conserva para si para algu-
ma finalidade especifica, a exemplo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. Cf. CARVALHO
FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2015,
p. 1253: “Nessas areas existe a afetacao a uma finalidade publica, qual seja, a de protecao a essa catego-
ria social. Ndo é estritamente um servico administrativo, mas hé objetivo social perseguido pelo Poder
Publico. Sendo assim, trata-se de bens ptiblicos enquadrados na categoria dos bens de uso especial”.

* DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso de bem publico por particular. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 281.

> BRASIL. Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes. Diretoria Geral. Diretoria de
Planejamento e Pesquisa. Coordenacdo do Instituto de Pesquisas Rodoviarias. Glossario de termos
técnicos rodoviarios. 2. ed. Rio de Janeiro: Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes,
2017, p. 148.
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SUP/DER n° 50/2009° define faixa de dominio como o conjunto de areas declaradas
de utilidade publica, desapropriadas por decreto ou apossamento administrativo e
necessarias para implantacido das obras da estrada ou rodovia e seus dispositivos
operacionais, tais como drenagem, vias marginais, retornos, trevos, pedagios e outras
atividades de apoio aos usuarios.

A partir dos conceitos expostos, é possivel extrair que as finalidades das
faixas de dominio alinham-se as necessidades de operacio, conservacio e ampliacio
da rodovia. Nesse sentido, tais bens devem ter largura suficiente para abrigar as ins-
talacoes necessarias a operacdo da rodovia — com vistas a garantir condicoes adequa-
das de seguranca e fluidez do trafego — e sua manutencio, bem como para permitir
expansoes futuras, caso necessarias.

A utilizacdo indistinta das pistas de rolamento para o trafego de veiculos, dos
seus acostamentos para paradas e conversdes e outras situacoes similares alinhadas a
sua finalidade principal e em igualdade de condicoes pelos membros da coletividade
é o que se entende por uso comum das faixas de dominio’. Ao lado do uso comum,
é possivel ainda que o bem publico seja utilizado de maneira privativa por particula-
res para finalidades estranhas a sua destinacao principal, situacoes que caracterizam o
chamado uso especial, para o que se exige consentimento estatal especifico®. Exemplo
de uso especial de bens de uso comum do povo envolve exatamente a situacio em
que uma determinada delegataria de servico publico, como de transmissao e distri-
buicdo de energia elétrica, de saneamento, de gas canalizado, entre outros, utiliza
as faixas de dominio das rodovias para implantar a infraestrutura fisica necessaria a
prestacdo dos seus servicos. Nesse caso, havera a utilizacdo privativa de porcoes da
faixa de dominio para finalidade diversa daquelas para as quais se destina preponde-
rantemente, na medida em que a implantacao dos mencionados equipamentos nao
tem por objetivo a operacédo, conservacio ou ampliacdo da rodovia.

Considerando a relevancia das faixas de dominio para a operacido rodovidria,
0 seu uso privativo por terceiros depende da observancia das condi¢oes de seguranca
do transito estabelecidas pela entidade com circunscri¢io sobre a via (art. 50 do
CTB). Ademais, uma vez que sdo bens afetados a finalidades de interesse publico,

© Regulamenta a autorizacéo de uso das faixas de dominio de estradas e rodovias integrantes da malha
rodoviaria do Departamento de Estradas de Rodagem para implantacdo e utilizacdo de dispositivos
destinados a servicos de terceiros.

7O uso comum pode subdividir-se em ordinario e extraordinario. Em sintese, o uso comum ordindrio

consiste na utilizacao que independe do cumprimento de requisitos especiais, por nao envolver maio-
res peculiaridades. Por outro lado, diante de situacio em que hd a submissao do bem a uma utilizacao
mais intensa, ¢ possivel que o ordenamento exija do usuario o atendimento de determinados requisi-
tos, como o pagamento de retribuicdo pecuniaria ou a obtencdo de consentimento estatal especifico,
caso em que se estara diante do chamado uso comum extraordindrio, a exemplo do transporte de car-
gas que excedam os limites de peso e dimensdes estabelecidos pelas autoridades de transito. Cf. DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 940.

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 42. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2016, p. 642.
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o0 uso privativo depende de consentimento estatal a ser conferido por meio de ins-
trumentos de direito publico, dos quais sdo exemplos a concessdo, a permissio e a
autorizacdo de uso’.

Nesse contexto, em que pese a existéncia de previsdes normativas em sentido
diverso'?, parece correto o entendimento de que o titulo juridico mais adequado para
a outorga do uso especial das faixas de dominio é a permissdo de uso'!, considerando
as caracteristicas que a doutrina tradicionalmente atribui as espécies de instrumentos
pelos quais a Administracao consente o uso de bens publicos afetados a finalidades
publicas'?. A simples autorizacdo de uso seria inadequada devido ao preponderante
interesse coletivo que permeia a utilizacio das faixas de dominio para a prestacao de
outros servicos publicos, ndo caracterizando mera atividade transitoria®® e irrelevante
ao Poder Publico. Por outro lado, é também inadequada a concessdo de uso, posto que
se deve garantir algum grau de precariedade que permita ao titular da malha rodovia-
ria realizar alteracdes nas condi¢oes de uso ou, dependendo do caso, efetuar a propria
revogacao do ato, situacoes que podem decorrer, por exemplo, da necessidade de rea-
lizacao de obras de ampliacao ou remodelacéo da rodovia, tornando o ato, em cenario
superveniente, incompativel com as finalidades principais da faixa de dominio'*. Ndo
é razoavel supor a necessidade de indenizacao ao beneficiario do ato de outorga de
uso nessas situacoes, visto que as faixas de dominio se destinam primordialmente
a prestacdo do servico rodoviario, sendo viavel o uso especial somente quando nao
se perturbe o atingimento do seu fim principal. Lembra-se, ademais, que o uso das
faixas de dominio nesses casos tem fim diverso da sua destinacdo especifica, o que
reforca a inadequacio da figura da concessao de uso.

E importante sublinhar que um determinado instituto juridico é defi-
nido pelas caracteristicas conferidas pelo seu regime juridico, pouco importando
a nomenclatura empregada. Assim, ainda que determinada norma faca mencéo a

O Ibid., p. 643.

10" A titulo ilustrativo, no Estado de Sao Paulo, a Portaria SUP/DER n° 50/2009, aplicavel na sua quase
integralidade também as rodovias submetidas ao regime de concessdo, tendo em vista que essa foi a
opc¢ao manifestada pela Portaria ARTESP n°® 18/2010, prevé que o consentimento para uso privativo
das faixas de dominio, a ser expedido pela entidade com circunscricio sobre a via — DER para as ro-
dovias administradas diretamente pelo Estado e ARTESP para as vias concedidas a iniciativa privada —,
sera formalizado por meio de autorizacdo de uso.

' No mesmo sentido, CINTRA DO AMARAL, Antonio Carlos. Possibilidade juridica de cobranca das
concessionarias de servico publico de remuneracéo pela utilizacao de faixas de dominio em rodovias
concedidas. In: ANDRADE, Leticia Queiroz (org.). Rodovias: uso da faixa de dominio por concessio-
narias de servicos publicos: decisoes e pareceres juridicos. Sao Paulo: ABCR, 2005, p. 16.

MEIRELLES, Hely Lopes. Ibid., pp. 643-647.

1

<

1

&

A continuidade, alias, ¢ um dos critérios para a caracterizacao do servico publico adequado (art. 6°, § 1°,
da Lei n® 8.987/1995).

* ANDRADE, Leticia Queiroz de. Uso compartilhado da faixa de dominio das rodovias por concessiona-
rias de servico publico. Revista Interesse Publico, Sdo Paulo, ano 8, n. 40, p. 197-215, 2006.
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“autorizacdo de uso”, por exemplo, é importante verificar as caracteristicas do ato
para avaliar sua real natureza juridica. Em todo caso, parece relevante que o ato tenha
atributos tais que assegurem uma razoavel margem para que o permitente possa
altera-lo ou até mesmo revoga-lo quando assim o impuser a prestacio do servico
rodoviario, fim principal da faixa de dominio, sem descurar, porém, que o uso espe-
cial em estudo volta-se ao atendimento também de outra finalidade publica.

3. A COBRANGA PELO USO DAS FAIXAS DE DOMINIO

Segundo vetusto entendimento doutrindrio, os bens publicos pertenceriam
a coletividade, e ndo as pessoas juridicas de direito publico, assim como sua utili-
zac¢do — sobretudo dos bens de uso comum do povo — haveria de ser gratuita, inde-
pendentemente do uso que deles se fizesse, devido a sua natural vocacdo para a
viabilizacdo de servicos publicos'. Nos dias atuais, porém, tal entendimento nao
resiste ao exame do direito positivo vigente.

A possibilidade de cobranca pelo uso dos bens publicos encontra-se consa-
grada constitucionalmente. Exemplo que ampara tal afirmacao pode ser extraido do
art. 150, V, da Constituicdo Federal (CF), que estabeleceu a possibilidade de cobranca
do pedagio pelo uso das rodovias'®. Em nivel legal, a regra geral que ampara a cobranca
encontra-se dispostano art. 103 do CC, segundo o qual “o uso comum dos bens puiblicos
pode ser gratuito ou retribuido, conforme for estabelecido legalmente pela entidade a cuja
administracdo pertencerem”. Pontua-se que, se até mesmo o uso comum do bem pode
ser oneroso, com maior razao é possivel a cobranca pelo uso privativo, em detrimento
dos demais membros da coletividade e, eventualmente, até mesmo para finalidades
lucrativas'”®. Havendo previsdo legal no ambito do subsistema normativo do ente

15 Panorama exposto por DALLARI, Adilson Abreu. Uso de espaco urbano por Concessiondrias de Servi-
co de Telecomunicacoes. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 223, p. 29-52, 2001;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O uso de bens publicos estaduais por concessionarias de
energia elétrica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 236, p. 1-31, 2004.

16 Como ficou assentado no julgamento da ADI 800/RS (STE, Relator Teori Zavascki, Tribunal Pleno,
julgado em 11/06/2014, publicado em 01/07/2014), embora o tema tenha sido inserido no capitulo
que trata do Sistema Tributario Nacional, o pedagio ndo tem natureza juridica de tributo, mas de preco
puiblico pelo uso do bem ptblico, pelo que sao inaplicaveis ao instituto as limitacdes constitucionais ao
poder de tributar.

'7 BAPTISTA, Diogo dos Santos. A cobranca pela utilizacao exclusiva de faixa de dominio de rodovias
estaduais por prestadores de servico de energia elétrica. Revista Eletronica da PGE-RJ, Rio de Janeiro,
v.3n. 2, p. 1-25, 2020; ANDRADE, Leticia Queiroz de. Uso compartilhado da faixa de dominio das
rodovias por concessionarias de servico publico. Revista Interesse Publico, Séo Paulo, ano 8, n. 40,
p. 197-215, 2006; DAMAZO, Estevao José. Uso de bem publico por concessionaria de energia elétrica
e limites a sua oneracéo. Jurisprudéncia Mineira, Belo Horizonte, ano 64, n. 207, p. 19-36, 2013.

'8 Ha autores, alias, que defendem que o uso especial deva ser sempre oneroso. Cf. AMARAL, Diogo
Freitas do. A utilizacao do dominio publico pelos particulares. Sao Paulo: Juriscredi, 1972. p. 217
apud DALLARI, Adilson Abreu. Uso de espaco urbano por Concessionarias de Servico de Telecomu-
nicacoes. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 223. p. 29-52, 2001: “O fundamento
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titular do bem, a cobranga sera valida e exigivel do utente. Lembra-se, ademais, que
a possibilidade de extrair do bem frutos — neles incluidos os frutos civis'® — constitui
também um dos poderes inerentes a propriedade (art. 1.228 do CC) de que pode se
valer o titular da coisa.

A natureza juridica da verba advinda da cobranca pelo uso de bens publi-
cos é objeto de alguma divergéncia. Ndo é rara a existéncia de previsdes normati-
vas nominando tal verba como “taxa” de ocupacio, nomen iuris que a Constituicao
e o Codigo Tributario Nacional reservaram a espécie tributaria incidente em razdo
do exercicio do poder de policia ou da prestacio de servico publico especifico e
divisivel”®. A adocao de tal terminologia revela atecnia legislativa.

As receitas publicas, em relacio a sua fonte, origem ou coercitividade,
subdividem-se em origindrias e derivadas. Estas ultimas provém do constrangimento
sobre o patrimonio dos particulares, tal como acontece com os tributos, as san¢oes
pecunidrias, entre outros. Ja as receitas origindrias decorrem da exploracdo, pelo
Estado, dos seus proprios bens e servicos e sdo marcadas pela bilateralidade e ausén-
cia de compulsoriedade'. A cobranca de contraprestacdo em razao da utilizacio do
patrimonio putblico, como ocorre no caso do uso especial das faixas de dominio,
enquadra-se exatamente na categoria das receitas originarias, sendo devida somente
mediante a utilizacao do bem pelo permissionario, o que revela a auséncia da com-
pulsoriedade tipica das receitas derivadas.

Fixada essa premissa, a espécie de receita originaria que melhor se enquadra na
situacdo sob estudo € o preco, havendo autores que a caracterizam como um preco ptiblico*

deste dever de pagar uma quantia em dinheiro como retribuicao do direito a utilizacdo do dominio
publico é simples de entender e ndo se afasta, no essencial, daquele que alicerca idéntica obrigacio a
proposito dos usos comuns extraordinarios. A sua justificacao encontra-se luminosamente condensada
nas palavras em que Jeze, sublinhando que o particular no uso privativo nao usa a coisa como todos
0s outros, mas para seu proveito pessoal, esclarece: seria injusto que de uma utilizacdo privativa de
certa coisa publica, construida e conservada com o dinheiro de todos os contribuintes, uma pessoa so
extraisse gratuitamente vantagens exclusivas”.

1 Como aduz GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro. Volume 5: direito das coisas.
12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 560: “Frutos civis sdo os rendimentos produzidos pela coisa, em
virtude de sua utilizacéo por outrem que nao o proprietario, como os juros e os aluguéis”.

Art. 145, 11, da CF/88 e art. 77 do CTN.

2
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~

OLIVEIRA, Regis Fernandes. Curso de Direito Financeiro. 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2010, p. 122.
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DALLARI, Adilson Abreu. Uso de espaco urbano por Concessionarias de Servico de Telecomunicacdes.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 223. p. 29-52, 2001; MARQUES NETO, Floriano
de Azevedo. O uso de bens publicos estaduais por concessionarias de energia elétrica. Revista de Di-
reito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 236, p. 1-31, 2004; SERRANO, Monica de Almeida Magalhées.
Utilizacao de bens publicos e remuneracio pelo uso do solo e espaco aéreo em face de concessionarias
de servi¢o publico: nuances juridicas. Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 20, n. 47, p. 211-231, 2019;
BAPTISTA, Diogo dos Santos. A cobranca pela utilizacao exclusiva de faixa de dominio de rodovias esta-
duais por prestadores de servico de energia elétrica. Revista Eletronica da PGE-R]J, Rio de Janeiro, v. 3
n. 2, p. 1-25, 2020; FIGUEIREDO, Lucia Valle. Telecomunicacdes e infraestrutura: artigos 73 e 74 da
Lein® 9.472/1997. Interesse Publico, Belo Horizonte, ano 3, n. 11, p. 27-41, 2001.
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e outros que entendem ser um preco semiprivado ou quase privado®. Em todo caso,
¢ importante pontuar que essa cobranca tem natureza remuneratoria, e Nio meramente
indenizatoria**, isto é, trata-se de uma contraprestacdo pelo uso da faixa de dominio,
ndo uma simples compensacdo por eventuais danos, os quais, se existentes, deverdo
ser objeto de reparagdo propria.

4. AS CONCESSOES DE SERVICO PUBLICO E AS FONTES DE RECEITAS ALTERNATIVAS,
ACESSORIAS E DE PROJETOS ASSOCIADOS

O ordenamento juridico atribui ao Estado a prestacdo de diversos servicos
publicos®, o que pode ocorrer de modo centralizado, isto é, pela propria Adminis-
tracéo Direta do ente, ou de modo descentralizado. No segundo caso, é possivel que
o Poder Publico crie pessoa juridica integrante da Administracdo Indireta e atribua
a ela a titularidade e a execucdo do servico (descentralizacao por servicos, funcional ou
técnica), ou que, mediante contrato ou ato administrativo, seja delegada apenas a
execucdo do servico a pessoa juridica preexistente, conservando o Poder Publico para
si a titularidade (descentralizacdo por colaboragdo)*® '

A concess@o de servico publico é uma forma de descentralizacao por cola-
boracao, cujo conceito legal é dado pelo art. 2°, II, da Lei n°® 8.987/1995. Segundo
o dispositivo, concessdo de servico publico é “a delegacdo de sua prestacdo, feita pelo

» DAMAZO, Estevao José. Uso de bem publico por concessionaria de energia elétrica e limites a sua
oneracao. Jurisprudéncia Mineira, Belo Horizonte, ano 64, n. 207, p. 19-36, 2013; ANDRADE,
Leticia Queiroz de. Uso compartilhado da faixa de dominio das rodovias por concessionarias de ser-
vico publico. Revista Interesse Publico, Sao Paulo, ano 8, n. 40, p. 197-215, 2006; CINTRA DO
AMARAL, Anténio Carlos. Possibilidade juridica de cobranca das concessionarias de servico publico
de remuneracéo pela utilizacdo de faixas de dominio em rodovias concedidas. In: ANDRADE, Leticia
Queiroz (Org.). Rodovias: uso da faixa de dominio por concessionarias de servicos publicos: decisoes
e pareceres juridicos. Sao Paulo: ABCR, 2005, p. 9-23.

2+ BAPTISTA, Diogo dos Santos. A cobranca pela utilizacdo exclusiva de faixa de dominio de rodovias

estaduais por prestadores de servico de energia elétrica. Revista Eletronica da PGE-R], Rio de Janeiro,
v.3n. 2, p. 1-25, 2020; ANDRADE, Leticia Queiroz de. Uso compartilhado da faixa de dominio das
rodovias por concessionarias de servico ptblico. Revista Interesse Publico, Sao Paulo, ano 8, n. 40,
p. 197-215, 2006. Contra, entendendo caber somente indenizacdo pelos danos: MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo. O uso de bens publicos estaduais por concessionarias de energia elétrica. Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 236, p. 1-31, 2004.

2

G

Segundo MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2010, p. 671: “Servico publico é toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodida-
de material destinada a satisfacao da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos adminis-
trados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por si mesmo ou por quem lhe
faca as vezes, sob um regime de Direito Publico”.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 575-576.

=

2" Embora com o emprego de nomenclatura ligeiramente distinta, a possibilidade de delegacéo de ser-
vicos publicos a particulares encontra-se consagrada no art. 175 da Constitui¢do Federal, ao dispor,
em seu caput, que “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessao
ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servicos publicos”.
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poder concedente, mediante licitacdo, na modalidade de concorréncia, a pessoa juridica ou
consorcio de empresas que demonstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e
risco e por prazo determinado”. De acordo com o art. 4° da mesma lei, a concessao de
servico publico tem natureza contratual, sendo espécie de contrato administrativo®.

Assim como o contrato administrativo tipico regulado pelas Leis n® 8.666/1993
e n° 14.133/2021, também os contratos de concessao tém assegurada a intangibi-
lidade da sua equacéo econdomico-financeira, que consiste na relacio de equilibrio
inicialmente fixada entre, de um lado, o objeto contratual e os riscos inerentes a sua
execucdo e, do outro, a remuneragio a ser paga ao concessionario para a assuncgao
desse conjunto de encargos®. Portanto, sempre que essa relacdo for preservada tal
como pactuada, considera-se que o contrato permanece equilibrado®.

E importante destacar que a racionalidade do equilibrio econdomico-financeiro
dos contratos administrativos classicos ndo é idéntica aquela aplicavel aos contratos de
concessdo. Para além das diferentes formas de remuneracdo — proveniente do Tesouro
no primeiro caso e, no segundo, das tarifas cobradas dos usuarios —, as concessoes
apresentam redobrada complexidade e sofisticagdo na sua estrutura econdmico-
-financeira, na medida em que costumam envolver investimentos de grande vulto
pelo concessionario e necessidade de longos prazos para tornar o projeto financei-
ramente viavel, sobretudo no setor de infraestrutura, como é o caso das concessoes
rodoviarias. Nestes contratos, é comum a necessidade de grandes aportes de inves-
timentos nos seus anos iniciais, para implantacdo ou adequacgéo da infraestrutura,
normalmente financiados por um misto de capital proprio e de terceiros, recuperados
somente varios anos depois (payback). Como explica Egon Bockmann Moreira:

Mais ainda: de usual, tais captacdes de recursos necessitam ser periodica-
mente renovadas, em momentos contratuais predefinidos (novas obras de
amphagéo, recuperacido e manutengdo, servicos etc.). Isso gera a sucessao
de picos de receitas/retribuicdes e vales de investimentos/encargos. Em ter-
mos muito singelos, o que se da é um projeto de investimento com fluxos
de receitas e despesas: estas, oriundas da execucido contratual e do servico
das dividas; aquelas, derivadas da captacdo de recursos e do pagamento de
tarifas. Os aportes de recursos privados nao sao objeto de resgate imediato
(0 lucro néo € realizado em curto prazo, mas arcados pela receita tarifaria
paga ao longo de 10, 20 ou 35 anos. Por isso que, em termos econdmicos,
tais contratos sdo classificados como ‘investimentos de longa maturacéo”:
o investidor demora bastante tempo para realizar os ganhos.

*% MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. Concessdes de servicos piblicos: a equacao economico-financeira
dos contratos. Sdo Paulo: Verbatim, 2011, p. 28-31.

2 RIBEIRO, Mauricio Portugal. Concessoes e PPPs: melhores praticas em licitacoes e contratos. Sao
Paulo: Atlas, 2011, p. 103.

% E essa a logica do art. 10 da Lei n° 8.987/1995, pelo qual “sempre que forem atendidas as condicoes
do contrato, considera-se mantido seu equilibrio econdmico-financeiro”.
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E prossegue o mesmo autor:

Por isso que, para contratos como os de concessdo, permissio e parceria
publico-privada, é adequado falar-se em Taxa Interna de Retorno (TIR);
em Valor Presente Liquido (VPL) e em Custo Médio Ponderado de Capital
(CMPQ). Sao projecoes que se valem de técnicas financeiras e pretendem
revelar ao investidor o valor do seu dinheiro — e respectiva remuneragdo —
para o tempo futuro. Tais indices e valores instalam expectativas que neces-
sitam de seguranca juridica reforcada e estabilidade firme da base objetiva
do negocio (aquele conjunto de circunstancias objetivas sem as quais o
contrato ndo teria sido celebrado; conscientes ou nao as partes). Aqui,
¢ tornada objetiva a compreensio do direito subjetivo publico ao equili-
brio econdmico-financeiro: nio faz sentido algum falar-se em ‘previsivel’
ou ‘imprevisivel’ para projecdes objetivas que envolvem periodos largos,
de mais de 10, 20 ou 30 anos’'.

Firmadas tais premissas, pontua-se que ¢é licito ao poder concedente prever
no edital de licitacdo, em favor da concessionaria, a possibilidade de outras fon-
tes de receitas alternativas, complementares, acessérias ou de projetos associados,
com vistas a favorecer a modicidade das tarifas, como autorizado pelo art. 11 da
Lei n°® 8.987/1995. Tal disposicdo decorre da incidéncia dos postulados da raciona-
lidade economica que guia a exploracio do servico publico pela iniciativa privada,
de modo que todos os angulos economicamente relevantes devem? ser aproveitados
para a reducio do valor das tarifas e a elevacdo da qualidade do servico®. Fala-se em
reducio das tarifas porquanto todas as fontes de receitas a disposicio do concessio-
nario devem ser consideradas nos estudos de viabilidade economica da concessio e
posteriormente cristalizadas na equacio econdmico-financeira quando da assinatura
do contrato. Esse conjunto de receitas deve ser suficiente para fazer frente a todas as
despesas de capital (CAPEX) e operacionais (OPEX) necessarias ao cumprimento das
obrigacdes contratuais, além de assegurar uma taxa interna de retorno capaz de atrair
agentes privados para a prestacdo do servico®®. Assim, quanto maior for a receita
proveniente de fontes alternativas, o tanto menor podera ser a receita advinda das
tarifas cobradas dos usudrios, favorecendo a reducdo destas.

> MOREIRA, Egon Bockmann. Contratos administrativos de longo prazo: a logica do seu equi-
librio econdmico-financeiro. In: MOREIRA, Egon Bockmann (org.). Tratado do Equilibrio
Economico-Financeiro: contratos administrativos, concessoes, parcerias publico-privadas, Taxa
Interna de Retorno, prorrogacao antecipada e relicitaco. 2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2019, p. 94.

> Como advertido por JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessoes de servico publico.
Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 372, embora o dispositivo mencione que o poder concedente “podera”
prever outras receitas no edital, na realidade ha um dever de aproveitamento de todas as oportunidades
razoavelmente disponiveis para beneficio da coletividade usuaria do servico.

3 Ibid., p. 367.

* Caso esse conjunto de receitas seja insuficiente para tornar o projeto financeiramente viavel, é possivel
que o Estado se valha da figura das parcerias publico-privadas (Lei n° 11.079/2004), que permitem a
insercao de remuneracéo e aportes publicos na modelagem econdmico-financeira do contrato.
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No panorama das concessoes rodoviarias, é comum que os editais e os con-
tratos prevejam, entre as fontes de receitas acessorias, a possibilidade de exploracio
das faixas de dominio, mediante a cobranca de precos dos interessados na sua utiliza-
¢do, como autorizado pelo art. 11 da Lei n® 8.987/1995, passando a compor, assim,
a equagdo economico-financeira de tais contratos e contribuindo para a modicidade
do valor dos pedagios®. Considerando, porém, que eventual previsio contratual
nesse sentido nio transfere ao concessionario a propriedade desses bens, é corrente
que regulamentos e contratos conservem junto ao poder concedente a competéncia
para a outorga do seu uso. Ademais, para evitar que a cobranca assuma patamares
abusivos, cabe ao poder concedente também aprovar os precos praticados pelo con-
cessiondrio, ou entdo delimitar de antemao valores maximos, o que ganha especial
relevo quando o uso tem por finalidade alguma atividade de interesse publico.

5. A COBRANGA PELO USO DAS FAIXAS DE DOMINIO DE RODOVIAS CONCEDIDAS
EM FACE DE PRESTADORAS DE OUTROS SERVICOS PUBLICOS

Tema polémico diz respeito a viabilidade de cobranca pelo uso das faixas de
dominio para implantacdo da infraestrutura necessaria a prestacao de outros servicos
publicos, como de energia elétrica, gas canalizado, telecomunicacdes e saneamento.
Sobre o tema, costuma-se invocar o artigo 103 do Codigo Civil como a norma geral
que autoriza a cobranga pelo uso dos bens publicos, a critério da entidade a cuja
administracdo pertencam.

O assunto assume especial relevo para os entes titulares das faixas de dominio,
diante da enormidade de incumbeéncias atribuidas constitucionalmente ao Estado,
cujo desempenho gera altas despesas que precisam ser de alguma forma financiadas.
Para tanto, surge, entre as alternativas de captacdo de receita, a exploracdo dos bens
publicos, aspecto aproveitado ainda de modo timido no Brasil, onde se costuma dar
primazia ao incremento da carga tributaria.

Especificamente na seara das concessdes rodoviarias, tema central deste
estudo, a exploracio pelo uso das faixas de dominio aparece como importante fonte
de receita alternativa para composicdo da equacdo economico-financeira do contrato,
auxiliando na garantia da modicidade das tarifas de pedagio. De outro lado, ao buscar
a implantacdo da sua infraestrutura nas faixas de dominio, as prestadoras de outros
servicos publicos arcam com um indesejado custo adicional, situaciao que costuma
ainda apresentar descompasso com as previsoes de gratuidade de uso para o desem-
penho de suas atividades normalmente inseridas nos instrumentos que lhes outor-
gam a possibilidade de exploracdo dos seus servicos. O cenario exposto é de grande

3> A titulo ilustrativo, anota-se que, na seara do Programa de Concessoes Rodoviarias do Estado de Séo
Paulo, a generalidade dos contratos de concessdo inclui tal cobranca no rol das chamadas receitas
acessorias passiveis de apropriacdo pelas concessionarias de rodovias.
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inseguranca juridica, cujo equacionamento invariavelmente provoca a proliferacéo de
acoes judiciais, gerando altos custos para todas as partes envolvidas.

Em nivel doutrinario, como sintese dos argumentos contrarios a cobranca na
situagdo apresentada, Flavio Amaral Garcia expde os seguintes pontos:

Para uma corrente doutrindria — 2 qual nos filiamos — seria juridicamente
invidvel a cobranca de qualquer espécie de remuneracao pela utilizacao
especial deste bem afetado ao servico publico rodoviario, pelos seguintes
argumentos: (i) por ser a faixa de dominio das rodovias um bem de uso
comum do povo, seu uso deveria ser gratuito; (ii) a referida cobranca fere
os interesses da coletividade e o principio da modicidade tarifaria, pois
as tarifas dos servicos publicos pagantes teriam que ser majoradas, para
garantir a manutenc¢do da equacdo econdmica do contrato; (iii) a cobranca
seria uma hipotese de subsidios cruzado (isto ¢, de financiamento de um
servico por outro); (iv) os concessionarios de energia, gas e telecomunica-
¢des somente sdo obrigados a arcar com a indenizacéo dos custos da passa-
gem, sendo indevida qualquer forma de cobranca de preco (remuneracio);
(v) se a propriedade fosse privada, o concessionario, em caso de instituicao
de serviddo, somente seria obrigado a arcar com a indeniza¢do se hou-
vesse prejuizo para o particular, nao se admitiria que o proprietario privado
lucrasse com a passagem.

Ha, ainda, clara violacio ao principio federativo quando é uma concessio-
naria estadual de rodovia que interfere em uma concessao federal.

Isso porque, como se sabe, a competéncia para legislar sobre servicos e
instalacoes de energia elétrica é da Unido, a teor do que dispoe o art. 21,
XII, ‘b’, da CE A divisdo de competéncias ndo ¢ aleatoria, mas vinculada
aos interesses tutelados por cada um dos entes federados™.

Como se vera, muitos dos argumentos contrarios a cobranca sao dotados de
nitida ambivaléncia, se prestando a fundamentar uma ou outra conclusio e pouco
contribuindo para a solucdo da questao posta. Ademais, sera dada énfase sobretudo
aos servicos de energia elétrica e telecomunicacoes, por terem recebido novos contor-
nos recentemente, em que pese os fundamentos expostos sejam em geral aplicaveis
a generalidade de servicos publicos que se utilizam das faixas de dominio para a
instalacdo de sua infraestrutura.

Ja foi introduzido que, atualmente, ndo mais se sustenta o entendimento
de que os bens publicos de uso comum do povo, por se destinarem ao uso geral
e indistinto da coletividade, ndo admitem cobranca em razdo da sua utilizacéo.
O art. 103 do CC é expresso ao admitir tal possibilidade, mesmo no caso de uso
comum desses bens, reforcando ainda mais a viabilidade juridica de cobranca em

% GARCIA, Flavio Amaral. Concessdes, parcerias e regulacdo. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 332-333.
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caso de uso especial, como ocorre na situacéo sob analise. Na realidade, o entendi-
mento no sentido da gratuidade do uso das faixas de dominio por prestadoras de ser-
vicos publicos remonta a periodo pretérito, no qual o proprio Estado desempenhava
por si mesmo tais atividades e havia uma percepcio geral de que néo faria sentido a
cobranca quando o uso se revertia em favor de servicos de interesse coletivo. Além
disso, naquele momento, existia o claro proposito de universalizacido dos servicos
publicos, para o que o desenvolvimento da infraestrutura era indispensavel, objetivo
que, no entender da época, se tornaria inadmissivelmente mais oneroso caso hou-
vesse a cobranca’. As relacdes entre as partes eram, entdo, resolvidas em geral no
ambito do entendimento politico®®.

O panorama descrito sofreu radical modificacdo com os programas de deses-
tatizacdo ocorridos a partir da década de 1990, impulsionados por uma mudanca
de postura constitucional, que passa a prever como excepcional a atuacio do Estado
como agente econdmico direto. Concentrando-se o Estado, entdo, na funcio de
agente normativo e regulador (art. 174 da CF/88), diversos servicos publicos pas-
sam a ser delegados a iniciativa privada, que, naturalmente, os explora visando ndo
apenas a satisfacdo dos interesses da coletividade, mas também o retorno economico
dos investimentos realizados. Esse espirito empresarial que passou a ser incorporado
aos servicos publicos é nitidamente incompativel com o favor da gratuidade até entéo
aceito no que diz respeito ao uso dos bens ptblicos™.

Nesse contexto, é corriqueira a invocacdo do precedente do STF firmado
no Recurso Extraordindrio n° 581.947, de relatoria do entdo Ministro Eros Grau e
julgado sob regime de repercussio geral (Tema 261), para fundamentar a gratuidade
do uso das faixas de dominio em favor de prestadoras de servicos publicos. Na oca-
sido, a Corte Suprema afirmou que, para atendimento da incumbéncia de prestar os
servicos publicos, as empresas que os prestam tém o dever-poder de usar o dominio
publico necessario a execucdo dos servicos, de modo que, ndo conduzindo a extin-
¢do de direitos, desse uso ndo decorreria o dever de pagar. A decisdo inicial — cujos
fundamentos apresentam-se sobremaneira confusos e parecem incluir argumentos
extrajuridicos — conduziu boa parte da comunidade juridica ao entendimento de
que a posicdo do STF seria entdo contraria a instituicao de precos para remunerar a
ocupacio das faixas de dominio nesses casos.

37 JURKSAITIS, Guilherme Jardim; FIGUEIROA, Caio Cesar. Concessdo de rodovias e cobranca pelo
uso da faixa de dominio por concessionarias de servico publico. Revista de Direito Administrativo
Contemporaneo, Sio Paulo, v. 4, n. 26, p. 37-59, 2016.

3 SUNDFELD, Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. A solugdo legislativa para a questao do acesso das
redes ao espaco publico. Revista de Direito Publico da Economia, Belo Horizonte, ano 14, n. 55,
p. 111-121, 2016.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Antinomia do art. 11 da Lei de Concessoes de Servicos Publicos
com normas do Decreto n° 84.398/1980 que estabelecem antigas regalias tipicas do modelo de gene-
rosidade na prestacao dos servicos publicos. In: ANDRADE, Leticia Queiroz (Org.). Rodovias: uso da
faixa de dominio por concessionarias de servicos publicos: decisdes e pareceres juridicos. Sao Paulo:
ABCR, 2005, p. 55-77.
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Entretanto, uma leitura mais atenta do inteiro teor do acérddo e das discus-
sdes travadas entre os ministros revela que a tese fixada naquela ocasifo nao guarda
identidade com o tema da cobranca de precos para remunerar o uso de faixas de domi-
nio administradas por concessionarias de rodovias. Nesse sentido, o caso julgado no
RE 581.947 envolvia discussdo sobre a constitucionalidade da Lei n°® 1.199/2002,
do Municipio de Ji-Parana, que instituiu taxa, espécie tributaria, tendo como fato gera-
dor o uso e a ocupacio do solo e do espaco aéreo urbanos para a instalacio de postes
de transmissdo de energia elétrica. De maneira salutar, tal confusao foi dirimida apos
a oposicdo de embargos de declaracio, relatados pelo Ministro Luiz Fux, tendo a tese
referente ao Tema 261 recebido a seguinte redacao: “E inconstitucional a cobranca de
taxa, espécie tributdria, pelo uso de espacos publicos dos municipios por concessiondrias
prestadoras do servico publico de fornecimento de energia elétrica”.

Alias, é interessante destacar que o proprio Eros Grau, relator originario do
acordao que julgou o RE n° 581.947, ja se manifestou, posteriormente, no sentido de
que a conclusdo alcancada pelo STF naquela ocasido nio serve de paradigma para a
discussio envolvendo a cobranca de remuneracio pelo uso das faixas de dominio de
rodovias concedidas. Além da questdo tributdria ja apontada, o ex-ministro observou
outro ponto de distin¢do, consistente na existéncia de alternativas ao uso das faixas
de dominio das rodovias concedidas pelas prestadoras de servicos de energia elétrica,
telecomunicagoes e saneamento. Nesse sentido, tais empresas encontram nas faixas
de dominio uma opcdo mais vantajosa economicamente, considerando a reducido
de custos proporcionada pela facilidade de acesso para implantacido, manutencio e
inspecdo das suas infraestruturas, quando comparada a alternativa de instituicio de
serviddes em bens particulares. Dai porque ndo haveria paralelismo entre a utilizacéo
das faixas de dominio das rodovias concedidas e o uso do espaco aéreo ou do subsolo
de vias publicas urbanas objeto do RE n°® 581.947%.

Afastada uma suposta gratuidade por esséncia no uso das faixas de domi-
nio, observa-se que a Constituicao Federal de 1988 atribuiu a Unido a competéncia
para legislar e explorar os servicos de energia elétrica e de telecomunicacdes, como
extraido dos arts. 21, XI e XII, “b”, e 22, IV. Por essa razdo, é comumente sustentado
que a exigéncia de contraprestacdo em virtude da ocupacio das faixas de dominio,
sobretudo daquelas titularizadas por ente diverso, representaria indevida invasao nas
competéncias legislativa e administrativa da Unido, bem como ingeréncia sobre os
servicos federais e seus respectivos contratos de concessao.

0 GRAU, Eros Roberto. Remuneraczo pelo uso de faixa de dominio de rodovias, taxa de uso e ocupacao
de solo e espaco aéreo e Recurso Extraordinario n® 581.947. Revista do Tribunal Regional Federal da
4* Regiao, Porto Alegre, ano 26, n. 89, p. 15-24, 2015. Anota-se que o autor entende que a natureza
juridica da remuneracéo pelo uso das faixas de dominio “néo consubstancia preco — proprio das relacoes
de intercambio —, mas de uma contribuicéo — propria das relacoes de comunhao de escopo [...]".
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E preciso que fique bem delimitado, porém, que o estabelecimento da disci-
plina normativa sobre as condi¢des de utilizacdo das faixas de dominio — no que se
inclui a previsao de gratuidade ou onerosidade — nao diz respeito a nenhum aspecto
relacionado especificamente aos servicos de energia elétrica ou telecomunicagdes.
A cobranca é instituida de maneira geral para todos aqueles interessados na utilizacao
desses bens, sendo irrelevante que o uso se destine a implantacdo de infraestrutura
para o exercicio de servicos de natureza coletiva ou particular, ressalvadas, logica-
mente, as excecdes que eventualmente o titular do bem deseje prever*'.

A pretensao de inserir a disciplina afeta ao uso das faixas de dominio estadu-
ais e municipais no ambito de competéncia federal pelo simples fato de que eventual
cobranca geraria custos extras aos servicos de energia elétrica e telecomunicacoes foge
completamente de uma razoavel interpretacdo das competéncias atribuidas a Unido
pela CF/88. Nio ha como conceber que a ocupacio desses bens publicos constitua
aspecto proprio e indissociavel desses servicos federais*, sobretudo se lembrarmos
que as faixas de dominio sdo apenas umas das possibilidades disponiveis para a implan-
tacdo daqueles equipamentos. Como ja tangenciado, ha alternativas igualmente via-
veis para esse intento, como a instituicdo de serviddes sobre bens particulares. Ocorre
que o uso das faixas de dominio, especialmente daquelas rodovias sob concessio,
cujos contratos veiculam rigoroso rol de obrigacoes a ser cumprido pelas concessio-
ndrias para atendimento dos niveis de servico, traduz uma maior comodidade, devido
as boas condicoes de conservacio do terreno, a facilidade de acesso as infraestruturas,
ao beneficio provocado pelo “fator corredor”, a reducao dos custos de transacido pela
negociagéo acontecer apenas com um agente, entre outros®.

Essas facilidades, antes de constituir argumento favoravel a gratuidade, na
realidade reforca o cabimento da cobranca, na medida em que evidencia a obtencao
de vantagens econdmicas especiais por empresas que nio participaram de modo igual-
mente especial da implantagéo e da conservacdo das faixas de dominio, lembrando
sempre que tais entidades, ou seja, as concessionarias de outros servicos publicos,
como energia ou telecomunicacdes, desempenham suas atividades visando o lucro.
A gratuidade nessa situacdo provocaria um inadmissivel efeito carona (free rider) ou
comportamento parasitario, caracterizado pelas situacdes em que determinados indi-
viduos se beneficiam dos esforcos dos demais membros de uma coletividade. Ausente
uma contribuicdo especial pelo utente, os custos de manutencio do bem publico

* BAPTISTA, Diogo dos Santos. A cobranca pela utilizacdo exclusiva de faixa de dominio de rodovias
estaduais por prestadores de servico de energia elétrica. Revista Eletronica da PGE-R], Rio de Janeiro,
v. 3,n. 2, p. 1-25, 2020.

# Contra: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O uso de bens publicos estaduais por concessionarias
de energia elétrica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 236. p. 1-31, 2004.

* ANDRADE, Leticia Queiroz de. Uso compartilhado da faixa de dominio das rodovias por concessiona-
rias de servico publico. Revista Interesse Publico, Sdo Paulo, ano 8, n. 40, p. 197-215, 2006.
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seriam redirecionados ao restante da populacdo, o que representaria ofensa aos prin-
cipios da solidariedade e da isonomia (arts. 3°, 1, e 5°, caput, da CF/88) **.

A cobranga pelo uso das faixas de dominio, seja diretamente ou mediante dele-
gacdo as concessiondrias de rodovias com fundamento no art. 11 da Lei n° 8.987/1995,
¢ tema que estad inserido no ambito da autonomia constitucional do ente publico
para a autoadministracdo do seu patrimonio e para disciplinar seus proprios servi-
cos, tratando-se de decorréncia logica do principio federativo (arts. 1°, 18,25 e 175,
I a 111, todos da CF/88)*. Nao por outra razdo o art. 103 do CC estatui expressamente
que a decisdo compete a “entidade a cuja administracdo pertencam”. A intencao de colo-
car a disciplina acerca do uso das faixas de dominio como tema afeto aos servicos de
energia elétrica, telecomunicacdes, entre outros, com a devida deferéncia aos enten-
dimentos em contrario, parece representar um certo malabarismo hermenéutico e
um inadmissivel amesquinhamento da autonomia dos entes subnacionais. Restaria
atingido, por consequéncia, o proprio pacto federativo, tdo caro a Constituicao da
Republica, que o alcou até mesmo ao status de clausula pétrea (art. 60, § 4°, 1.

Nao ha, portanto, qualquer invasao da competéncia constitucional da Unido
relacionada aos servicos de energia elétrica e telecomunicagdes, tampouco ingeréncia
sobre os contratos de concessdo firmados para a delegacio desses servicos. Pelo contra-
rio, eventual legislacao federal concedendo gratuidade ao uso de faixas de dominio de
rodovias estaduais ou municipais concedidas é que representaria ingeréncia indevida da
Unido sobre os contratos de concessao de rodovias, considerando que a exploracio dos
bens rodoviarios é aspecto inerente e essencial ao servico ptblico rodovidrio delegado.

Por outro lado, parece correto o entendimento de que, se ha fundamento para
que estados e municipios, diretamente ou mediante delegacio, possam cobrar pelo
uso das faixas de dominio, ndo podem, por outro lado, embargar a sua utilizacio de
maneira arbitraria quando estiver em jogo a necessidade de prestacio de um servico de
interesse publico. Assim, sempre que a prestadora de servico publico atender aos requi-
sitos dispostos na legislacdo do ente titular da faixa de dominio, e, se ausente fundado
motivo para uma negativa, devera ser permitido o uso para a finalidade em questao™.

* BAPTISTA, Diogo dos Santos. A cobranca pela utilizacdo exclusiva de faixa de dominio de rodovias
estaduais por prestadores de servico de energia elétrica. Revista Eletronica da PGE-R], Rio de Janeiro,
v. 3,n. 2, p. 1-25, 2020.

* Como exemplo do que se sustenta, o Supremo Tribunal Federal (STF), no bojo da medida cautelar
concedida na ADI n® 927-3 (STE, Relator Carlos Velloso, Tribunal Pleno, julgado em 03 de novembro

de 1993, DJ 11 de novembro de 1994), ja decidiu que ofende a autonomia dos estados-membros para
gerir seu proprio patrimonio o disposto no art. 17, I, “b”, e II, “b”, da Lei n° 8.666/1993, ao prever,
em extrapolacdo a competéncia federal para estatuir normas gerais sobre licitacoes e contratos (art. 22,
XXVII, da CF), que somente seria admissivel a doacdo de bem imovel e a permuta de bem maovel
exclusivamente para outro 6rgéo ou entidade da Administracao Publica. Assim, foi concedida a medida
cautelar para restringir a aplicacdo da vedacio ao ambito da Unido.

* Flavio Amaral Garcia afirma que o caso ¢ de permissao de uso vinculada, havendo um direito ptiblico sub-
jetivo do concessiondrio de energia elétrica de utilizar as faixas de dominio. Cf. GARCIA, Flavio Amaral.
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Esse entendimento decorre da funcdo social da propriedade, prevista nos
arts. 5°, XIII, e 170, 111, da CF e compativel também com a propriedade publica®,
e do dever de compartilhamento de infraestruturas, elaborado a partir da doutrina
das essential facilities. De acordo com essa teoria, o agente econdmico titular de uma
infraestrutura ou de outra vantagem especifica ndo pode prevalecer-se dessa titulari-
dade para impedir o acesso de novos agentes ao mercado, sobretudo se existente capa-
cidade ociosa de exploracio®™. Ademais, é comum que a infraestrutura implantada
para a prestacdo de um servico seja utilizada como suporte para outro, como ocorre
exatamente na situacao das faixas de dominio, concebidas para a prestacdo do servico
rodovidrio, mas largamente utilizada para a implantacio de redes de outros servigos. *

Embora seja assegurado o compartilhamento de infraestruturas entre os
diversos prestadores de servicos de interesse coletivo, o uso da infraestrutura de um
agente por outro deve ser devidamente remunerado, a precos e condicdes justos e
razoaveis®. A exigéncia de razoabilidade dos precos praticados tem por objetivo
remunerar adequadamente aquele sob a gestdo do qual se encontra a infraestrutura
e, a0 mesmo tempo, evitar o comprometimento da modicidade tarifaria do servico
que necessita de utiliza-la. Assim, logicamente os precos cobrados pelo uso das faixas
de dominio nao podem ser exorbitantes a ponto de inviabilizar o compartilhamento
da infraestrutura. Eis mais uma razdo pela qual o ente titular das faixas de dominio
concedidas deve preservar para si a atribui¢éo de aprovar precos maximos pelo uso.

Concessdes, parcerias e regulacdo. Sao Paulo: Malheiros, 2019, p. 338-340. Em sentido contrario,
Antonio Carlos Cintra do Amaral entende que, além de inexistir fundamento para a gratuidade, sequer
existiria um direito de utilizacdo das faixas de dominio, considerando a sua prescindibilidade para a
implantacdo das infraestruturas necessarias a prestacao dos outros servicos publicos, ante a existéncia
de alternativas disponiveis para tanto. Cf. CINTRA DO AMARAL, Antonio Carlos. Possibilidade juri-
dica de cobranca das concessionarias de servico publico de remuneracio pela utilizacao de faixas de
dominio em rodovias concedidas. In: ANDRADE, Leticia Queiroz (Org.). Rodovias: uso da faixa de
dominio por concessionarias de servicos publicos: decisdes e pareceres juridicos. Sao Paulo: ABCR,
2005, p. 15.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Uso de bem publico por particular. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 242.

4

5

44
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JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessoes de servico publico. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 42.

# Sobre o tema, Carlos Ari Sundfeld bem sintetiza as vantagens do compartilhamento: “A finalidade que
norteia o compartilhamento de infraestrutura é facil perceber. Trata-se de mecanismo por intermédio
do qual se potencializa a utilidade de uma determinada estrutura, que passa a atender, além da ativida-
de principal para a qual foi concebida, outras atividades de utilidade publica.

Por esse meio, os custos de criacdo e manutencdo dessas infraestruturas tornamse economicamente
mais brandos, pois passam a ser diluidos entre varias atividades distintas. Justamente por isso, por pro-
porcionar um custo geral menor na prestacdo do servico, entendese que um dos possiveis objetivos do
compartilhamento de infraestrutura ¢ permitir a cobranca de tarifas mais baixas dos usuarios, uma vez
que havera um custo proporcionalmente menor a amortizar. Tanto assim que ¢ licito ao concessionario
buscar fontes provenientes de receitas alternativas com vistas a favorecer a modicidade das tarifas”. Cf.
SUNDFELD, Carlos Ari. O Compartilhamento de InfraEstrutura Entre Prestadoras de Servico Publico.
Forum Administrativo Direito Publico, Belo Horizonte, ano 1, n. 8, p. 1022-1029, 2001.

0 Veja-se o art. 73 da Lei n® 9.472/1997 (“Lei Geral de Telecomunicacdes™), o art. 14, § 4°, da Lei
n°® 13.116/2015 (“Lei de Antenas”), a Lei n® 9.478/1997 (transporte de petréleo e seus derivados),
entre outras disposicoes.
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Portanto, é necessario ter clareza de que o dever de compartilhamento nao
significa que deva ele ocorrer de maneira gratuita®. Alias, se o compartilhamento de
infraestruturas entre empresas do mesmo setor é remunerado, por que haveria de ser
gratuito o compartilhamento somente das faixas de dominio e outros bens onde se
instalem aqueles equipamentos?

Superado esse ponto, é importante observar que em nada colabora para o
deslinde do tema o critério da essencialidade do servico, segundo o qual haveria uma
suposta superioridade dos servicos de energia elétrica e de telecomunicacoes face
ao servico rodoviario, porque os primeiros seriam considerados essenciais pela Lei
n° 7.783/1989%2, ao passo que o ultimo ndo. Primeiramente, a qualificacio feita pela
lei diz respeito exclusivamente ao tema do direito de greve, ndo se estendendo a
outros temas’. Ademais, todo servico publico é essencial®, inexistindo hierarquia
entre eles do mesmo modo como inexiste hierarquia juridica entre os entes fede-
rativos que os titularizam. Revisite-se o colapso pelo qual passou o Brasil durante
as chamadas “greves dos caminhoneiros™, ou entéo os prejuizos provocados pelos
bloqueios nas rodovias ocorridos apos as eleicoes de 2022°°, eventos que provocaram
graves consequéncias ao Pais, ainda muito dependente do modal rodoviario para
transporte de cargas e pessoas.

°! BAPTISTA, Diogo dos Santos. A cobranca pela utilizacdo exclusiva de faixa de dominio de rodovias
estaduais por prestadores de servico de energia elétrica. Revista Eletronica da PGE-RJ, Rio de Janeiro,
v. 3,n. 2, p. 1-25, 2020; ANDRADE, Leticia Queiroz de. Uso compartilhado da faixa de dominio das
rodovias por concessionarias de servi¢o publico. Revista Interesse Publico, Sao Paulo, ano 8, n. 40,
p. 197-215, 2006; MAROLLA, Eugenia Cristina Cleto. Concessdes de servicos publicos: a equacao
economico-financeira dos contratos. Sao Paulo: Verbatim, 2011, p. 19.

5.

)

Dispoe sobre o exercicio do direito de greve, define as atividades essenciais, regula o atendimento das
necessidades inadiaveis da comunidade, e d4 outras providéncias.

>3 ANDRADE, Leticia Queiroz de. Uso compartilhado da faixa de dominio das rodovias por concessiona-

rias de servico publico. Revista Interesse Publico, Sdo Paulo, ano 8, n. 40, p. 197-215, 2006.

>* CINTRA DO AMARAL, Antonio Carlos. Possibilidade juridica de cobranca das concessionarias de
servico publico de remuneracdo pela utilizacdo de faixas de dominio em rodovias concedidas. In:
ANDRADE, Leticia Queiroz (Org.). Rodovias: uso da faixa de dominio por concessionarias de servi-
cos publicos: decisoes e pareceres juridicos. Sao Paulo: ABCR, 2005, p. 15, para quem nem mesmo o
critério da compulsoriedade do servico seria capaz de alcar um servico de utilizacao obrigatoria (como
de agua e esgoto) a hierarquia superior a um servico nao obrigatorio (energia elétrica, rodovias, teleco-
municacdes etc.).

5!

G

Além de problemas de desabastecimento, o Ministério da Fazenda estimou, em conta conservadora,
que apenas a paralisacao de 2018 gerou um prejuizo para a economia brasileira na ordem de R$
15 bilhdes nos poucos dias de sua duracdo. Cf. MAXIMA, Wellton. Greve dos caminhoneiros
custara R$ 15 bilhoes para a economia. Agéncia Brasil, Brasilia, DE 2018. Disponivel em: https://
agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2018-06/greve-dos-caminhoneiros-custara-r-15-bilhoes-
para-economia. Acesso em: 21 jan. 2023.

Segundo estimativa da Confederacio Nacional do Comércio de Bens, Servicos e Turismo (CNC),
o prejuizo estimado somente para o setor seria de R$ 1,8 bilhao por dia. Cf. CNC: perdas do comércio
com bloqueios nas rodovias podem superar as de 2018. Uol, 2022. Disponivel em https://economia.
uol.com.br/noticias/redacao/ 2022/11/02/cnc-perdas-comercio-bloqueio-estradas.htm. Acesso em:
21 jan. 2023.
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Ademais, cabe notar o equivoco de premissa na concepcio segundo a qual
o interesse publico primario, presente na prestacio dos servicos de energia elétrica,
telecomunicacoes etc., deveria prevalecer sobre um mero interesse publico secunda-
rio das concessiondrias de rodovia em lucrar pela cobranca das faixas de dominio.
O entendimento parte de um raciocinio simplista e desconsidera que o preco exigido
pela utilizacdo das faixas de dominio reverte-se em favor da melhoria do servico
publico rodoviario, bem como que, por compor a equacio econdmico-financeira da
concessdo, contribui para a manutencio das tarifas de peddgio em patamar modico™.
Em outras palavras, néo se esta diante de um conflito entre interesses publicos prima-
rio e secundario, mas apenas de interesses publicos primarios.

Esse ponto bem descortina, alids, a ambivaléncia de que padece o argumento
de que a utilizacdo deve ocorrer de modo gratuito para ndo comprometer a modici-
dade tarifaria dos servicos que se utilizam das faixas de dominio para implantar seus
equipamentos™. Ora, eventual gratuidade retiraria relevante fonte de receita do con-
junto que compde a equacdo econdmico-financeira da concessdo rodoviaria, prejudi-
cando, com isso, a modicidade das tarifas de pedagio. Para as concessoes rodovidrias
ja vigentes, a depender da matriz de riscos cristalizada no contrato, a proibicio da
cobranca poderia eventualmente caracterizar um evento de desequilibrio, cujos
custos de equacionamento seriam invariavelmente suportados pela coletividade que
a gratuidade supostamente beneficiaria, seja mediante aumento dos pedagios, seja
pela destinacéo de verbas oriundas o orcamento publico, seja por outra modalidade
de reequilibrio a disposicao do poder concedente.

Parece claro que o acolhimento do argumento importaria no reconhecimento
de que os servicos de energia elétrica, telecomunicacoes e saneamento sio hierarqui-
camente superiores ao servico de operacdo e conservacdo de rodovias, o que, a essa
altura, ja ndo se pode admitir. A igualdade juridica entre Unido, estados, Distrito
Federal e municipios é elementar da organizacao politico-administrativa da Republica
Federativa brasileira, do que decorre a impossibilidade de conferir primazia entre
0s seus respectivos servicos e, em ultima analise, entre os seus usuarios™, conduta
vedada pelo art. 19, 111, da CE

Nio se prestando o argumento da modicidade para fundamentar uma
ou outra conclusdo, posto que estdo em jogo as modicidades de servicos de igual

" MELLO. Celso Antonio Bandeira de. Legitimidade e natureza juridica da cobranca de concessionarias
de servico publico pela utilizacio subterranea das faixas de dominio de rodovias dadas em concessao.
In: ANDRADE, Leticia Queiroz (Org.). Rodovias: uso da faixa de dominio por concessionarias de
servicos publicos: decisoes e pareceres juridicos. Sao Paulo: ABCR, 2005, p. 31.

8 JURKSAITIS, Guilherme Jardim; FIGUEIROA, Caio Cesar. Concessdo de rodovias e cobranca pelo
uso da faixa de dominio por concessionarias de servico publico. Revista de Direito Administrativo
Contemporaneo, Sio Paulo, v. 4, n. 26, p. 37-59, 2016.

°* ANDRADE, Leticia Queiroz de. Uso compartilhado da faixa de dominio das rodovias por concessiona-
rias de servico publico. Revista Interesse Publico, Sdo Paulo, ano 8, n. 40, p. 197-215, 2006.
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hierarquia, deve o tema ser resolvido pelo prisma da competéncia para disciplinar o
uso do bem publico, o que, como ja visto, cabe ao seu titular. Ademais, tratando-se
de bem destinado preponderantemente ao atendimento do servico rodoviario, é razo-
avel que se prestigie a conclusiao que aproveite primeiramente a este servico.

O simples fato de o preco exigido pela utilizacdo das faixas de dominio
representar um custo — como qualquer outro — aos servicos de telecomunicacdes,
energia elétrica e outros nao é fator impeditivo a cobranca. Como adverte Diogo dos
Santos Baptista:

Tais argumentos sdo preocupantes pelo risco de petrificar o exercicio
de competéncias constitucionais, pois tudo o que refletisse no custo da
operacdo poderia ser utilizado como causa de desequilibrio no contrato
administrativo: o aumento na conta de agua é indevido por afetar a modi-
cidade? O aumento do preco cobrado na venda dos cabos de energia
também? Alias, isto invadiria a competéncia da Uniao? De forma catego-
rica, Clemerson Merlin Cleve afirma que ‘caso o equilibrio-economico
financeiro impedisse a alteracdo dos tributos ou encargos incidentes sobre
a concessdo, nenhum tributo poderia ser aumentado apos o oferecimento
da proposta pelo concessionario’™®.

Nota-se, ademais, que, mesmo partidarios da gratuidade do uso admitem
a possibilidade de instituicdo, pelo titular da faixa de dominio, de taxa em razido
do exercicio regular do poder de policia relacionado a fiscalizacdo do cumprimento
das condicoes de utilizacdo do bem®, o que, em tltima andlise, também oneraria os
servicos federais. Naturalmente, ndo se esta a equiparar as naturezas juridicas e os
fundamentos de exigéncia do preco e da taxa, mas apenas se busca evidenciar que a
oneracdo do servico, por si s6, ndo impossibilita a remuneracéo, sobretudo quando
esta decorre do exercicio de prerrogativas asseguradas legal e constitucionalmente.

5.1. As previsoes de gratuidade na legislacdo federal

Em que pese todos os fundamentos expendidos anteriormente, suficien-
tes para amparar a onerosidade do uso das faixas de dominio para a finalidade sob
estudo, cabe alertar que, a pretexto de exercer a competéncia para disciplinar os ser-
vicos de energia elétrica e telecomunicacdes, a Unido editou normas com previsoes

0 BAPTISTA, Diogo dos Santos. A cobranca pela utilizacao exclusiva de faixa de dominio de rodovias
estaduais por prestadores de servico de energia elétrica. Revista Eletronica da PGE-R], Rio de Janeiro:
2020,v.3n. 2, p. 1-25, 2020.

o DAMAZO, Estevao José. Uso de bem publico por concessionaria de energia elétrica e limites a sua one-
racdo. Jurisprudéncia Mineira, Belo Horizonte, ano 64, n. 207, p. 19-36, 2013; SERRANO, Ménica
de Almeida Magalhées. Utilizacdo de bens publicos e remuneragdo pelo uso do solo e espaco aéreo em
face de concessionarias de servico ptiblico: nuances juridicas. Cadernos Juridicos, Sao Paulo, ano 20,
n. 47, p. 211-231, 20109.
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de que tal utilizacdo ocorreria de maneira gratuita. Cabe investigar, entdo, a validade
de tais normas.

No setor elétrico, o Codigo de Aguas (Decreto n° 24.643/1934), baixado a
época com forca de lei®, previu, no seu art. 151, que o concessionario de energia
elétrica teria a prerrogativa de utilizar os terrenos de dominio ptblico e neles estabe-
lecer serviddes, inclusive através das estradas, caminhos e vias publicas, com sujeicéo
aos regulamentos administrativos. Com fundamento na competéncia regulamentar®,
foi entdo editado o Decreto Federal n® 84.398/1980, o qual, em seu art. 2°, estabe-
leceu que as outorgas de uso se dariam por prazo indeterminado e “sem onus para os
concessiondrios de servicos puiblicos de energia elétrica™®*.

A luz das consideracoes feitas ao longo deste artigo, nao ¢é dificil perceber
que, ao prever a gratuidade do uso de bens publicos de modo geral para todas as
esferas federativas, o Decreto Federal n° 84.398/1980 invade a autonomia dos esta-
dos e municipios para disciplinar as condicdes de utilizacio dos seus respectivos
patrimonios, em ofensa ao principio federativo®. Adverte-se que o decreto, neste
ponto, nao disciplina aspecto relacionado ao servico de energia elétrica, mas sim as
condicoes para a outorga do uso dos bens ptblicos em questao®. Além disso, incorre
em outro vicio de ordem formal, consistente na extrapolacio dos limites da competéncia

2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Revogacdo da gratuidade de ocupacdo de faixas de dominio de ro-
dovias por linhas de transmissao e distribuicao de energia elétrica conferida pelo Decreto 84.398/1980
e sua inconstitucionalidade face ao principio federativo. In: ANDRADE, Leticia Queiroz (Org.). Rodo-
vias: uso da faixa de dominio por concessionarias de servicos publicos: decisdes e pareceres juridicos.
Sao Paulo: ABCR, 2005, p. 44. No mesmo sentido: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O uso de
bens publicos estaduais por concessionarias de energia elétrica. Revista de Direito Administrativo,
Rio de Janeiro, v. 236. p. 1-31, 2004.

6.

&

Constitui¢do de 1967, conforme EC n° 1/1969: “Art. 81. Compete privativamente ao Presidente da
Republica: [...] I - sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, expedir decretos e regulamentos para
a sua fiel execucao”.

6

by

Atente-se que o dispositivo faz mencio somente as concessiondrias de servicos publicos de energia elé-
trica, ndo abarcando outras figuras, como o produtor independente de energia elétrica (art. 11 da Lei
n° 9.074/1995), que exerce atividade economica em sentido estrito, sobretudo quando o titulo outorgante
for a autorizacdo. Sobre a natureza e o regime juridico aplicavel ao produtor independente de energia
elétrica, cf. LIMA, Cristiana Maria Melhado Araujo. Contornos das concessoes no setor elétrico
brasileiro. 208 f. Tese (Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catolica de Sio Paulo, Sao
Paulo, 2014, p. 82-85.

(&

G

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Revogacao da gratuidade de ocupacio de faixas de dominio de rodo-
vias por linhas de transmissao e distribuicao de energia elétrica conferida pelo Decreto n® 84.398/1980
e sua inconstitucionalidade face ao principio federativo. In: ANDRADE, Leticia Queiroz (Org.).
Rodovias: uso da faixa de dominio por concessionarias de servicos publicos: decisdes e pareceres juri-
dicos. Séo Paulo: ABCR, 2005, p. 46; CINTRA DO AMARAL, Antonio Carlos. Possibilidade juridica de
cobranca das concessionarias de servico publico de remuneracéo pela utilizacéo de faixas de dominio
em rodovias concedidas. In: ANDRADE, Leticia Queiroz (Org.). Ibid., p. 18-19.

ANDRADE, Leticia Queiroz de. Uso compartilhado da faixa de dominio das rodovias por conces-
sionarias de servico publico. Revista Interesse Publico, Sao Paulo, ano 8, n. 40, p. 197-215, 2006;
DALLARI, Adilson Abreu. Uso de espaco urbano por Concessionarias de Servico de Telecomunicacoes.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 223. p. 29-52, 2001.

6

>
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regulamentar — posto que, ao prever o uso gratuito, inovou relativamente ao Codigo
de Aguas, diploma que pretendia simplesmente regulamentar “para sud fiel execucdo”.
Nesse sentido, admitindo-se que o Cédigo de Aguas tenha sido recepcionado pela
CF/88, observa-se que em momento algum houve a previsao de que o uso em ques-
tao seria gratuito, como colocado no Decreto Federal n° 84.398/1980. Nota-se, alias,
que o Codigo de Aguas ressalvou que o compartilhamento de infraestrutura em ques-
tao deveria ocorrer “com sujeicdo aos regulamentos administrativos”, nos quais o ente
titular da malha viaria poderia prever a onerosidade®. Ainda que, mediante esforco
hermenéutico, se reputasse que o uso gratuito estaria implicito no Cédigo de Aguas,
a validade da isencao prevista no Decreto n° 84.398/1980 poderia ser reconhecida,
no maximo, relativamente aos bens de titularidade da Uniao®.

De todo modo, mesmo que reconhecida fosse a recepcio do Decreto
n° 84.398/1980 pela ordem constitucional vigente, ha relevante entendimento dou-
trinario no sentido da revogacio da gratuidade nele prevista a partir do advento da
Lei n® 8.987/1995. Segundo esse entendimento, a CF/88 e a Lei de Concessdes inau-
guraram uma nova logica de prestacdo de servicos publicos, baseada na racionalidade
de eficiéncia dos agentes privados, de busca de obtencido do maximo possivel de
receitas para a sustentabilidade do negdcio e melhoria do servico, logica essa incom-
pativel com regalias de gratuidade, até entdo vigentes para contrabalancear a inefi-
ciéncia do Estado na prestacio dos servicos. Aqui, o critério geral segundo o qual
lei geral nao revoga lei especial® néo é adequado para resolver o conflito entre o art. 11
da Lei n® 8.987/1995, que autoriza a inclusio da cobranca pelo uso das faixas de domi-
nio como receita acessoria da concessio, e o art. 2° do Decreto n® 84.398/1980, que
prevé a isencdo em favor de concessionarias de energia elétrica, exatamente porque
a Lei de Concessoes introduziu racionalidade absolutamente distinta e incompativel
com a logica estatizante que inspirou tal isen¢ao™.

7 BAPTISTA, Diogo dos Santos. A cobranca pela utilizacdo exclusiva de faixa de dominio de rodovias
estaduais por prestadores de servico de energia elétrica. Revista Eletronica da PGE-R], Rio de Janeiro,
v.3n. 2, p. 1-25,2020.

® Antonio Carlos Cintra do Amaral vai além ao sustentar que a validade da gratuidade do Decreto

n°® 84.398/1980 poderia, quando muito, alcancar tao somente rodovias federais ndo concedidas. Cf.
CINTRA DO AMARAL, Antonio Carlos. Ibid., p. 19. Tércio Sampaio Ferraz Junior alerta ainda que
somente lei do ente titular poderia dispor sobre o tema, nao um decreto federal. Cf. FERRAZ JUNIOR,
Tércio Sampaio. Ibid., p. 46. Em sentido contrario, Floriano de Azevedo Marques Neto entende que
o Decreto federal n® 84.398/1980 ¢ valido e encontra-se vigente. Cf. MARQUES NETO, Floriano de
Azevedo. O uso de bens ptiblicos estaduais por concessionarias de energia elétrica. Revista de Direito
Administrativo, Rio de Janeiro, v. 236. p. 1-31, 2004.

% Art. 2°, 8 2°, da LINDB (Decreto-lei n° 4.657/1942).

* FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Antinomia do art. 11 da Lei de Concessoes de Servicos Publicos
com normas do Decreto n° 84.398/1980 que estabelecem antigas regalias tipicas do modelo de gene-
rosidade na prestacao dos servicos publicos. In: ANDRADE, Leticia Queiroz (Org.). Rodovias: uso da
faixa de dominio por concessionarias de servicos publicos: decisdes e pareceres juridicos. Sao Paulo:
ABCR, 2005, p. 70-72. Para o autor, o ordenamento juridico pode trazer permissoes fracas (em que,
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Nesse contexto, embora sem asseverar a revogacdo do Decreto n® 84.398/1980
pela Lein® 8.987/1995, prevalece no ambito do Superior Tribunal de Justica a tese no
sentido de que, havendo previsio no contrato de concessao rodoviaria autorizando a
cobranca pelo uso das faixas de dominio, néo ha como prevalecer o teor do Decreto
Federal em detrimento do art. 11 da Lei de Concessoes. Essa conclusio ficou crista-
lizada no bojo dos Embargos de Divergéncia em REsp n® 985.695/RJ"!, no qual a 12
Secdo seguiu o entendimento ja firmado em outro precedente daquele érgao (REsp
n°® 975.097/SP™), passando entdo a balizar os litigios envolvendo concessionarias de
rodovias e concessionarias de outros servicos.

E curioso observar que o mesmo STJ tem rejeitado, porém, a possibilidade da
cobranca quando esta ¢é feita diretamente pelo proprio ente publico que administra rodo-
via ndo concedida, ora sustentando que a cobranca néo caracteriza taxa ou preco publico
e que o ente titular do bem no poderia cobrar pelo uso do solo se o servico se destina
a comunidade™, ora invocando o precedente do STF firmado no RE n® 581.947 (Tema
261)™, em relacdo ao qual ja foi feito, ao longo deste artigo, o necessario distinguishing
rela uso comum das faixas de tivamente 2 situacéo sob estudo. Por outro lado, no bojo
do Incidente de Assuncio de Competéncia n® 8, o STJ também afastou, em carater vincu-
lante™, a licitude da cobranga pretendida por concessionaria de rodovia pelo uso da faixa
de dominio por autarquia municipal prestadora de servico de saneamento que exerce
suas atividades sem intuito lucrativo e fora do regime concorrencial™.

na auséncia de norma, tolera-se algo) e permissoes fortes (situacdes em que hd norma expressa autori-
zando algo). O art. 11 da Lei n°® 8.987/1995 é exemplo de permisséo forte, tendo efeito indutor, e nao
meramente tolerante. Segundo o autor, permissoes fortes tém o efeito de revogar normas contrarias a
permissao estabelecida. Por essa razao, alias, parte da doutrina entende que art. 11 na verdade veicula
um dever, posicdo com a qual o autor ndo concorda, porque colocaria o Estado novamente na posicdo
de dirigente do setor privado, o que nao teria abrigo na CF/88.

'O EREsp n. 985.695/R] (STJ, relator Ministro Humberto Martins, Primeira Secdo, julgado em
26/11/2014, DJe 12/12/2014) envolvia litigio entre a Concessionaria da Rodovia Presidente Dutra
S/A, administradora de rodovias federais, e a Light Servicos de Eletricidade S/A, delegataria de servico
publico federal de energia elétrica.

7.

)

O REsp n. 975.097/SP (STJ, relatora Ministra Denise Arruda, relator para acordao Ministro Humberto
Martins, Primeira Secdo, julgado em 9/12/2009, DJe 14/5/2010) envolvia litigio entre a Concessionaria
Ecovias dos Imigrantes S/A, que administra o conjunto de rodovias paulistas denominado Sistema
Anchieta-Imigrantes, e a Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sao Paulos — SABESP, socie-
dade de economia mista concessionaria de servicos de saneamento.

7

v

STJ, RMS n. 11.412/SE, relatora Ministra Laurita Vaz, relatora para acoérdédo Ministra Eliana Calmon,
Segunda Turma, julgado em 18/4/2002, DJ de 12/8/2002.

STJ, AR n. 5.289/SP, relator Ministro Manoel Erhardt (Desembargador Convocado do TRF5), Primeira
Secao, julgado em 14/9/2022, DJe de 20/9/2022.

Cf. art. 947, § 3°, do Codigo de Processo Civil.

STJ, REsp n. 1.817.302/SP, relatora Ministra Regina Helena Costa, Primeira Secdo, julgado em
8/6/2022, DJe de 15/6/2022. A tese fixada no IAC n° 8 foi a seguinte: “E indevida a cobranca promovida
por concessiondria de rodovia, em face de autarquia prestadora de servicos de saneamento bdsico, pelo uso da
faixa de dominio da via publica concedida”.

7

3
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Ainda no que tange as disposicoes do Codigo de Aguas e do Decreto Fede-
ral n° 84.398/1980, deve ser afastado eventual entendimento de que tais diplomas
teriam instituido diretamente serviddes sobre bens estaduais e municipais nos quais
se pretenda implantar infraestruturas para a prestacdo dos servicos de energia elé-
trica. Esses diplomas, no limite, teriam previsto uma competéncia para a instituicao
de serviddes sobre tais bens™.

Sobre o tema, alids, parte da doutrina sustenta que a Uniéo e suas concessio-
ndrias tém a prerrogativa de instituir servidoes administrativas sobre bens estaduais e
municipais, como autorizado de modo geral a partir da leitura conjunta dos arts. 2°,
§ 2°, e 40, do Decreto-lei n° 3.365/1941. Assim, seria devido apenas o pagamento de
uma indenizacdo e tio somente em caso de dano provocado pelo uso, afastando-se a
natureza remuneratoria da verba™.

Entretanto, pontua-se que a serviddo sobre bens publicos deve ocorrer de
modo excepcionalissimo, a fim de preservar o fragil equilibrio federativo, tendo cabi-
mento somente se inviavel o acordo entre as partes e o uso do bem for imprescindivel
a prestacdo do servico publico, o que dificilmente se configura, diante da existéncia
da alternativa de utilizacdo de bens particulares lindeiros a rodovia™. E, ainda que se
reconhecesse o cabimento da serviddo em um dado caso concreto, é imprescindivel
que se tenha clareza de que a imposicdo dessa restricdo a propriedade dos estados e
municipios depende da rigorosa observancia dos requisitos legais para tanto. Como
preceitua o art. 2°, caput e § 2°, do DL n® 3.365/1941, a servidao pressupoe prévio ato
de declaracio de utilidade publica expedido pelo poder concedente® e, “em qualquer
caso, ao ato deverd preceder autorizacdo legislativa”. Assim, a cada nova serviddo que
se pretendesse instituir, deveria haver um ato de declaracao de utilidade publica pro-
prio, o qual exigiria prévia autorizacao legislativa especifica, naturalmente néo aten-
dida por previsoes legais genéricas conferindo a competéncia para tanto (como a do
art. 151 do Cédigo de Aguas). No entanto, o que se observa na pratica ¢ que, diante

77 Como pontuado por FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Antinomia do art. 11 da Lei de Concessoes
de Servicos Publicos com normas do Decreto n° 84.398/1980 que estabelecem antigas regalias tipicas
do modelo de generosidade na prestacdo dos servicos publicos. In: ANDRADE, Leticia Queiroz (Org.).
Rodovias: uso da faixa de dominio por concessiondrias de servicos publicos: decisdes e pareceres
juridicos. Sao Paulo: ABCR, 2005, p. 77: “A norma do art. 151, por outro lado, confere o direito de
estabelecer serviddes. Portanto, cria uma competéncia. Ou seja, nao estabelece ela propria qualquer
serviddo. Nao ha, por conseguinte, no caso, normas legais, validas e especificas, instituindo expressa-
mente servidoes em faixas de dominios de rodovias concedidas. Veja-se, em contraposicdo, o art. 12
do mesmo Cédigo de Aguas, que institui, diretamente, servidao (fica... estabelecida uma servidao...).
Serviddes ndo podem ser implicitas: ou sdo estabelecidas em lei ou a lei atribui competéncia para que
sejam instituidas, por atos administrativos”.

78 Nesse sentido, MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O uso de bens publicos estaduais por conces-
sionarias de energia elétrica. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 236. p. 1-31, 2004.

7 ANDRADE, Leticia Queiroz de. Uso compartilhado da faixa de dominio das rodovias por concessiona-
rias de servico publico. Revista Interesse Publico, Sao Paulo, ano 8, n. 40, p. 197-215, 2006.

80 Cf. art. 29, IX, da Lei n® 8.987/1995 e art. 10 da Lei n® 9.074/1995.
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das cobrancas feitas pelas concessionarias de rodovias, as delegatarias de servicos de
energia elétrica, telecomunicacdes, entre outros, se limitam a ajuizar acoes judiciais
pleiteando a gratuidade, o que é frequentemente deferido pelo Poder Judiciario inde-
pendentemente do atendimento dos pressupostos legais necessarios.

Em todo caso, se atendidos todos os requisitos e regularmente instituida uma
serviddo na situacéo concreta, é importante lembrar que a indenizacdo sera devida
ndo apenas em razio dos danos emergentes experimentados pelo concessionario da
rodovia. Com efeito, a indenizacdo devera abarcar também pagamento a titulo de
lucros cessantes, assim entendido o que razoavelmente se deixou de lucrar (art. 402
do CC), “pois o uso exclusivo e gratuito da faixa de dominio acarreta em perda de receita,
ja que obsta que outros players utilizem o terreno pagando o valor previamente fixado™".

Ja no que diz respeito ao setor de telecomunicacdes, a despeito de todas as
consideracdes feitas acima, o legislador federal editou a Lei n® 13.116/2015 (“Lei de
Antenas”), que previu, no seu art. 12, que nio serd exigida contraprestacio em razio
do direito de passagem em vias publicas, faixas de dominio e outros bens publicos
de uso comum do povo, ainda que esses bens ou instalacoes sejam explorados por
meio de concessdo ou outra forma de delegacio, excetuadas apenas aquelas cujos
contratos decorram de licitacdes anteriores a data de promulgacao da lei. O § 1° do
citado dispositivo esclarece, porém, que a gratuidade néo abrange os custos neces-
sarios a instalacao, operacao, manutencao e remocao dos equipamentos, que deve-
rdo ser custeados pela empresa de telecomunicacdo. Ademais, deverd a ocupante
indenizar o administrador da rodovia caso o uso provoque dano efetivo ou restri¢éo
de uso significativa.

Ainda que néo padega de todos os vicios constantes do Decreto n°® 84.398/1980,
o art. 12 tem em sua raiz a mesma macula relativa a ofensa das autonomias estadual
e municipal para disciplinar seus servicos e as condicdes de uso do seu patrimonio,
faceta do principio federativo. No limite, a gratuidade ali prevista deveria ficar restrita
a orbita das rodovias federais.

5.2 A jurisprudéncia recente do Supremo Tribunal Federal

Nzo obstante todos os fundamentos expostos ao longo deste estudo, cabe
registrar que o STF pronunciou-se recentemente sobre o tema em ao menos trés
acoes diretas, ocasides em que externou entendimento favoravel a gratuidade
do uso das faixas de dominio por empresas prestadoras dos servicos de energia
elétrica e de telecomunicacoes.

81 BAPTISTA, Diogo dos Santos. A cobranca pela utilizacdo exclusiva de faixa de dominio de rodovias
estaduais por prestadores de servico de energia elétrica. Revista Eletronica da PGE-RJ, Rio de Janeiro,
v.3n. 2, p. 1-25, 2020.
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Relativamente ao setor de telecomunicacdes, o Procurador-Geral da Rept-
blica ajuizou a ADI n°® 6482/DF®* no intuito de ver reconhecida a inconstitucio-
nalidade formal e material do artigo 12 da Lei n® 13.116/2015. Segundo o PGR,
o dispositivo incorreu em vicio de ordem formal por extrapolar o ambito da compe-
téncia legislativa conferida a Unido para dispor sobre telecomunicacoes (arts. 22, 1V,
e 48, XII, da CF/88) e sobre normas gerais de direito urbanistico (art. 24, 1e § 1°, da
CF/88)%, bem como em vicio material, em razdo da ofensa aos principios da eficién-
cia e moralidade (art. 37 da CF/88) e da razoabilidade e proporcionalidade®*.

Ocorre que a tese defendida pelo PGR néo foi acolhida pelo STE que decidiu
pela constitucionalidade do art. 12, concluindo que “a restricao imposta pelo citado
dispositivo, ao direito de propriedade dos Estados, ¢ adequada, necessaria e proporcional,
destinando-se a garantia da prestagdo e universalizacdo de servico publico federal”. Sobre
0 assunto, em que pese tenha buscado se afastar da ideia, nota-se que o STE, ao reco-
nhecer a constitucionalidade do dispositivo, estabeleceu uma verdadeira hierarquia
entre o servico de titularidade da Unido em detrimento do servico rodoviario titula-
rizado pelos demais entes, em desprestigio ao equilibrio federativo. Ao validar uma
verdadeira ingeréncia da Unifo na competéncia dos demais entes para disciplinar seus

82 STE, ADI 6482, Relator Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 18/02/2021, processo eletronico
DJe-097, divulg. 20/05/2021, public. 21/05/2021.

% De acordo com o PGR, “[...] a norma impugnada constituiu obrigacdo negativa (de nao fazer) es-
pecifica que ensejou violacéo direta da Constituicdo Federal, na medida em que: (i) ao impedir a
remuneracio pelo custo de oportunidade da passagem em vias publicas, em faixas de dominio e em
outros bens publicos de uso comum do povo, frustrou, de modo direto, prerrogativa de disposicéao,
imanente ao direito constitucional de propriedade (5°, caput e inciso XXII), o qual assiste aos Estados,
aos Municipios e ao Distrito Federal; (ii) ao fazer rentncia a receita de terceiros a titulo de subsidiar
competéncia federal (inclusive quando prestada em regime de direito privado, no interesse principal
do agente privado prestador), violou o principio de autonomia dos entes federativos (art. 2°, c¢/c art. 60,
§ 4°, CF/88); (iii) ao tornar o direito de passagem matéria impassivel de disposicao contratual (‘res ex-
tra commercium’), erigiu norma especifica em matéria de contratos administrativos (art. 22, XXVII,
c/c art. 24, § 2°, CF/88)”.

8 Ainda de acordo com a peticdo inicial da ADIL: “O dispositivo impugnado violou, de modo direto,
os principios constitucionais da eficiéncia e da moralidade (art. 37, caput, CF/88) ao alijar os Estados,
os Municipios e o Distrito Federal de fonte de remuneracao dos servicos publicos estaduais, distritais
e municipais prestados em areas publicas pelas quais o direito de passagem das infraestruturas de
telecomunicacoes seja requerido.

Mais propriamente, o impedimento a que os Estados, o Distrito Federal e os Municipios cobrem pela
disposicao patrimonial de seu dominio, em razao da gratuidade do direito de passagem a si imposta
pela Unizo, impoe-lhes ‘subsidio cruzado’, ndo em favor da prestacdo de seus préprios servicos publi-
cos, mas em prejuizo deles [...].

Como visto, a gratuidade do direito de passagem, por disposicao da Unido dos bens dos demais entes
federativos, tem condédo de conferir beneficio a terceiros submetidos, em larga medida, a regime juri-
dico de direito privado, em regime de franca competicéo. |...]

O dispositivo impugnado desrespeita, ainda, os principios da razoabilidade e da proporcionalidade, na
medida em que sacrifica receita publica dos entes subnacionais, que poderia ser utilizada em favor dos
servicos publicos de interesse regional e local, para, ao invés disso, fomentar atividades exploradas em
regime de competicao”.
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bens e servicos, deu-se prevaléncia as empresas de telecomunicacdes em prejuizo da
modicidade tarifaria do servico rodoviario, na medida em que a cobranca discutida
representa receita relevante para as concessoes de rodovias, permitindo a pratica de
tarifas de pedagio em patamares inferiores. Assim, a desoneracdo conferida as empre-
sas de telecomunicacdes é custeada pelos usuarios do servico ptblico rodoviario.

Com esse pronunciamento, portanto, deve ser observada a isencéo prevista
no art. 12 da Lei de Antenas, inclusive no ambito dos estados e municipios. Alerta-se,
porém, que o dispositivo preservou a cobranca de preco pelas concessionarias de
rodovias cujos contratos decorram de licitacdes anteriores a edicdo da citada lei,
ressalva que reforca o entendimento de que néo existe uma gratuidade por esséncia
pelo uso de bens publicos®. Além disso, essa ressalva torna também fragil o argu-
mento de que, se estados e municipios instituissem, cada qual a seu modo, precos
pelo uso das faixas de dominio, isso ocasionaria um caos no setor de telecomunica-
coes a ponto de inviabilizar o servico. Ora, se a cobranca era valida até o advento da
Lein°® 13.116/2015 — e permanecer4 valida até o termo dos contratos anteriores que
preveem a cobranca —, como entdo o setor de telecomunicacées continua higido?
Ademais, permanecendo a necessidade de consulta aos regulamentos administrativos
do titular da faixa de dominio, a quem compete a outorga do uso (art. 12, § 2°), como
justificar que a dificuldade regulatoria capaz de gerar caos no setor restringir-se-ia
somente a parte especifica relacionada ao preco? Destaca-se, ainda, que os custos
de instalacio, operac¢do, manutencao e remocao das estruturas implantadas na faixa
de dominio devem ser arcados pela entidade interessada. A gratuidade também nao
atinge obrigacdes indenizatorias por danos efetivos ou restricao de uso significativa,
do mesmo modo como a entidade gestora da faixa de dominio podera exigir valores
para custeio da andlise das propostas técnicas de instalacdo das redes (art. 11, § 5°,
do Decreto Federal n® 10.480/2020).

Relativamente ao setor de energia elétrica, foram ajuizadas as ADIs n°® 3763/RS®
e 3798/SC¥, ambas pela Associacdo Brasileira de Distribuidoras de Energia Elétrica.
As a¢des impugnaram normas dos Estados do Rio Grande do Sul e de Santa Catarina,
respectivamente, que previam a possibilidade de cobranca pelo uso das faixas de

% Sobre o assunto, vale transcrever as ponderacdes do Ministro Edson Fachin, vencido na ADI n® 6482:
“O art. 12, ao excepcionar, em seu final, ‘excetuadas aquelas cujos contratos decorram de licitacoes
anteriores a data de promulgacao desta Lei’ - essa é a expressdo que esta no final do artigo 12, caput -,
reconhece que, em relacdo aos contratos anteriores, a contraprestacdo exigida é conforme a ordem
juridica, mas deixa de ser conforme pela proclamacéo que o legislador faz a partir desse art. 12. Eis
aqui um primeiro problema de ordem légica: a Constituicdo é a mesma antes e depois da lei. Logo,
o principio da interpretacéo conforme a Constituicao nao tem essa baliza formal, porque ou ele preva-
lece para todas as situacoes, ou ele esta afastado”.

% STE ADI 3763, Relatora Carmen Lucia, Tribunal Pleno, julgado em 08/04/2021, processo eletronico
DJe-092, divulg. 13/05/2021, public. 14/05/2021.

8 STE ADI 3798, Relatora Rosa Weber, Tribunal Pleno, julgado em 14/12/2021, processo eletronico
DJe-045, divulg. 09/03/2022, public. 10/03/2022.
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dominio das rodovias estaduais por empresas concessionarias de servicos publicos.
No julgamento das ADIs, foi dada interpretacio conforme a Constituicéo para excluir
as concessionarias de energia elétrica do ambito de incidéncia das normas, sob o
argumento principal de que as legislacoes gaucha e catarinense teriam invadido a
competéncia da Unido para estabelecer o regime juridico e as condi¢oes de prestacdo
do servico publico de energia elétrica. Sobre o tema, parece com a razdo o Ministro
Marco Aurélio, vencido na ADI 3763/RS, para quem as normas impugnadas cuidam
de regime juridico de exploracdo dos bens de uso comum do povo sob o dominio
do Estado, nio havendo coincidéncia entre o ponto e as relagdes juridicas afetas
ao servico de energia.

Convém salientar, porém, que as decisoes proferidas nas ADI n® 3763/RS e
3798/SC se restringem a legislacio do Rio Grande do Sul e de Santa Catarina, nao
atingindo normas ou contratos de outros entes, que permanecem higidos até pronun-
ciamento judicial com forca vinculante e erga omnes em sentido contrario®™. Ademais,
ainda que tenha o STF concluido que as normas estaduais que estabeleceram a one-
rosidade teriam invadido a competéncia da Unido para disciplinar o servico de ener-
gia elétrica, ha opinides no sentido de que essa conclusdo nao prejudica a cobranca
pelo uso de faixas de dominio no caso de rodovias concedidas, na medida em que a
onerosidade, nesse caso especifico, se fundamenta na norma — editada pela Uniéo,
frisa-se — que autoriza a previsao, no contrato de concessio rodoviaria, de outras fontes
de receitas, qual seja, o art. 11 da Lei n°® 8.987/1995. Assim, segundo esse entendi-
mento, uma vez que o art. 11 permanece intocado, a cobranca por concessiondrias de
rodovias permaneceria valida, mesmo em face de concessionarias de energia elétrica,
desde que, logicamente, houvesse previsdo nesse sentido no contrato de concessao®.

6. CONCLUSAO

Embora dogmaticamente reconhecida a possibilidade da exigéncia de preco
pelo uso dos bens publicos, essa realidade é objeto de intensa controvérsia na dou-
trina e na jurisprudéncia nacionais quando o uso se reverte em favor da prestacao
de servicos publicos, como ocorre nos casos de ocupagio das faixas de dominio de
rodovias para implantacdo da infraestrutura fisica necessaria aos servicos de energia

% Com efeito, ¢ ainda predominante o entendimento de que a eficacia vinculante e erga omnes das deci-
sdes do STF proferidas em sede de controle abstrato e concentrado de constitucionalidade limita-se,
no aspecto objetivo, ao dispositivo da deciszo. A titulo ilustrativo, nota-se que a Corte rejeita a possi-
bilidade de manejo de reclamacao por ofensa a ratio decidendi de decisoes tomadas em sede de controle
abstrato, indicando, assim, o nao acolhimento da chamada teoria da transcendéncia ou da eficacia
irradiante dos motivos determinantes. Nesse sentido, cf. STE Rel 37683 AgR, Relator Alexandre de
Moraes, Primeira Turma, julgado em 14/02/2020, DJe-049 Divulg 06/03/2020, Public 09/03/2020.

8 BARCELOS, Marco Aurélio; et. al. Desmistificando o impacto da ADI 3.763-RS na cobranca por uso
de faixas de dominio. Conjur, Brasilia, DF 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2021-
mai-28/opiniao-adi-3763-rs-cobranca-uso-faixas-dominio. Acesso em: 1 fev. 2023.
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elétrica, telecomunicagdes, saneamento, entre outros. O debate ganha contornos
ainda mais complexos se a rodovia é explorada sob o regime de concessdo, ante a
necessidade de, a um so tempo, tornar o projeto financeiramente viavel e atrativo
aos agentes privados, garantir a prestacdo de um servico rodoviario de qualidade e
assegurar a modicidade das tarifas de pedagio, para o que as receitas alternativas e
acessorias, como € o caso da cobranca aqui tratada, contribuem diretamente.

A decisiao quanto a gratuidade ou onerosidade do uso dos bens publicos
insere-se na orbita de competéncia da entidade a cuja administracio pertencam.
Trata-se de tema afeto a autonomia constitucional do ente federativo para a autoges-
tdo do seu patrimonio e dos seus servicos, decorréncia logica do principio federativo.

Lembra-se que o dever de compartilhamento de infraestruturas jamais sig-
nificou que deveria ele ocorrer de modo gratuito. E necessario assegurar, porém,
a razoabilidade dos precos exigidos, a fim de remunerar adequadamente o gestor da
rodovia sem sacrificar desproporcionalmente a modicidade tarifaria do servico que
se utiliza do bem publico. Alias, parece falacioso o argumento de que a gratuidade
favoreceria a modicidade tarifaria, na medida em que a desoneracio de um servico
implica a oneracao do outro. Considerando a inexisténcia de hierarquia entre os entes
federativos e, por consequéncia, entre os servicos por eles titularizados, e tendo em
vista ainda que todo servico putblico é essencial, o critério da modicidade pouco
contribui para o deslinde da questao.

Em que pese todos esses fundamentos, a jurisprudéncia recente do STF
tem se inclinado, ao menos nos setores de telecomunicacdes e de energia elétrica,
a favor da gratuidade do uso das faixas de dominio para a finalidade sob estudo,
considerando validas normas federais que estabeleceram isencdes em favor de
empresas de telecomunicacdes e invalidas normas estaduais prevendo a onerosidade
em face de concessionarias de energia elétrica. Espera-se que o entendimento seja
revertido em casos futuros, restabelecendo-se a paridade no ambito da Federacdo
brasileira e a autonomia dos estados e municipios para disciplinar o uso dos seus
bens e a prestacdo dos seus servicos publicos. Caso contrario, a fim de preservar
a coeréncia do entendimento, devera igual beneficio ser assegurado em favor dos
entes subnacionais, no que se incluem suas delegatarias, quando do desempenho das
atividades de sua competéncia.
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