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1 Introducéo

O grande numero de atividades assumidas pela Administracdo Publica faz com que esta
se preocupe cada vez mais em arrecadar recursos para fazer face as suas despesas. Nesse
contexto, séo diversos e crescentes 0s casos em que Estados e Municipios intencionam cobrar
valores pelo uso de seus bens pelas concessionarias de servico publico de energia elétrica,
guando se instalam redes de transmisséo energética.

Para tal cobranca, os entes valem-se de diversas formas juridicas, identificadas pela
doutrina e pela legislacdo, como taxas, precos publicos e precos semiprivados. A primeira
vista, constata-se facilmente certa atecnia por parte de alguns dos entes instituidores das
aludidas cobrancas, uma vez que confundem em suas legislacdes especificas nomenclaturas
de receitas publicas e suas respectivas naturezas juridicas.” Nao obstante esses equivocos,
considerando-se a esséncia de cada modalidade de cobranca a partir do fato que a enseja,
questiona-se frequentemente nos 6rgaos judiciarios se elas sao realmente legitimas.

O direito positivo aplicavel ao caso € complexo e sua interpretacdo, controvertida. A
gratuidade do uso revela, na verdade, uma prerrogativa em favor das concessionarias de
energia elétrica que, de certo modo, reflete uma ingeréncia da Unido através de normas
juridicas na esfera de atribui¢cdes que seria tipica de cada Estado-membro e Municipio.

O problema a ser resolvido cinge-se, portanto, ao estudo da possibilidade da cobranca
quando ocorre 0 uso de bens publicos estaduais e municipais por concessionarias de energia
elétrica em razdo da instalacdo da infraestrutura necessaria a prestacdo do servigo publico
respectivo.

Apesar da importancia juridica e econémica do tema e a frequéncia com que problema é
enfrentado pelo Poder Judiciario, a matéria é pouco estudada na academia.’

A legitimidade juridica da cobrancga referida € um problema que afeta diretamente a todos
0s usudrios do servigo. Afinal, a remuneracdo ao ente titular do bem acarreta aumento nos
custos de transmissdo da energia. Ndo somente os usuarios da localidade onde o 6nus é
instituido serdo afetados, mas também aquelas pessoas para quem a energia se destina.
Assim, pode-se chegar a situacdo em que um Estado-membro influa negativamente no custo
da energia elétrica em um Estado vizinho. O mesmo aplica-se aos Municipios.

Como exemplo, a taxa respectiva existente no Estado de Minas Gerais teria ultrapassado,
em certa oportunidade, a cifra de sessenta e quatro milhdes de reais.®> Nao se diga, porém,
que, diante do grande nimero de usuérios, trata-se de impacto insignificante. Afinal, continua
atual a ideia de que “a defesa do direito € um dever de autoconservagdo moral” (IHERING,
1975, p. 37).

A questdo enfrentada tem seu cerne no uso de propriedade estadual ou municipal por um
particular que presta servigo publico (especificamente de energia elétrica) como meio inerente
a sua transmissao. Por isso, o pensamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010), para quem

" Texto elaborado sob a orientacdo do Doutor Florivaldo Dutra de Aratjo, Professor da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Minas Gerais.

" Assessor Judiciario do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Graduado em Direito pela Universidade
Federal de Minas Gerais.

! Por exemplo, fala-se em preco publico em relag&o aos bens dos Municipios de Jeceaba/MG e S&o Paulo/SP; quanto
aos de Alfenas/MG e Anapolis/GO, criou-se uma taxa de ocupagédo de solo; no &mbito do Estado do Rio Grande do
Sul, ha uma remuneracgéo anual para uso; para a utilizagdo dos bens dos Municipios de Niter6i/RJ e Nova Friburgo/RJ
e do Estado de Minas Gerais, instituiu-se uma taxa pelo exercicio de poder de policia do ente titular do bem.

2 O Ministro Gilmar Mendes, no julgamento do Recurso Extraordinario 581.947/RO pelo Supremo Tribunal Federal,
reconhece que o tema esta longe de ter um tratamento pacifico.

® Dado extraido do julgamento pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais da Apelagdo Civel/Reexame Necessario n°
1.0024.07.552286-2/001, sob a relatoria do Des. Wander Marotta, 72 Camara Civel, com publicacdo em 5 de setembro
de 2008.



a ideia de funcdo social é compativel com a propriedade publica, guiara a argumentagéo
construida neste trabalho. Assim, afirma a referida professora que:

[...] a ideia de fungdo social, envolvendo o dever de utilizagdo, ndo é incompativel com a
propriedade publica. Esta ja tem uma finalidade publica que lhe é inerente e que pode e deve ser
ampliada para melhor atender ao interesse publico, em especial aos objetivos constitucionais
voltados para o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e a garantia do bem-estar de
seus habitantes (DI PIETRO, 2010, p. 242) - sem grifos no original.

A fim de se analisarem tais questfes, 0 presente texto tera cinco capitulos além deste
primeiro, referente a introdugdo. Apos realizarmos um escor¢o propedéutico, analisaremos a
vigéncia e aplicacdo das normas infraconstitucionais que conferem prerrogativas as
concessionarias de servigo publico de energia elétrica em relagdo ao uso de bens publicos, de
modo a possibilitar a identificacdo de sua natureza juridica e, por fim, a possibilidade da
cobranca aludida em espécie, a luz das regras e principios juridicos aplicaveis e da
jurisprudéncia patria.

2 Conceitos fundamentais
2.1 O servigo publico de energia elétrica

A divisdo de competéncias na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é
pautada em diversos critérios, entre 0s quais se destaca o da predominéncia e abrangéncia do
interesse em questao. Assim, o Constituinte Originario optou por prever no art. 21, Xll, b, e no
art. 22, IV, a competéncia privativa da Unido para explorar e legislar sobre “os servigcos e
instalacdes de energia [...]".

Por certo, a transmissé@o de energia elétrica é inerente a exploragdo do servi¢co, sem a
qual esta ndo pode ocorrer. Por isso:

A interpretacdo do dispositivo constitucional (art. 21, inciso Xll, b) deve ser ampla, dessa forma,
incluem-se como servicos publicos de energia elétrica todas as atividades necessarias a exploragéo,
a transmissdo e a distribuicdo de energia elétrica, independentemente da fonte e que,
adicionalmente, atendam a finalidade coletiva (ROLIM, 2002, p. 157).

Por ser necesséario o uso de bens publicos para a instalacdo de redes de transmissdo de
energia elétrica, que pertencerdo eventualmente a Estados ou Municipios, Caio TAcito (1998)
salienta que a possibilidade de uso do bem decorre da prépria essencialidade e continuidade
do servico destinado ao atendimento dos usuérios. De forma semelhante, o Ministro Eros
Grau,* em voto no Supremo Tribunal Federal, sustenta que as concessiondrias de energia
elétrica tém o dever-poder de prestar o servigo publico ao qual se propdem. Entdo a elas seria
atribuido o dever-poder de usar o dominio publico necessario a execugdo do servico. Naquela
oportunidade, ainda asseverou o Ministro referido que: “a Administracdo cumpre uma funcéo
na medida em que vinculada pelo dever de realizar determinados fins em beneficio do
interesse publico. Dai por que se ha de entender fungcdo como um dever-poder, € ndo mero
poder-dever” (BRASIL, 2010, p. 6).

Assim, por envolver atividade de grande relevancia, as especificidades do uso de bem
publico por concessionéaria de energia elétrica devem ser analisadas conforme a funcao que
cada um deles exerce na sociedade e a luz da supremacia do interesse publico.

2.2 O uso de bem publico

A expressdo dominio publico ndo € univoca. José dos Santos Carvalho Filho (2009)
comenta que o adjetivo publico pode tanto referir-se ao Estado como & coletividade. Nesse
caso, nao estariam incluidos somente os bens de titularidade do Estado, por se tratar de um
conceito mais amplo. Destaca ainda a no¢ao de dominio eminente, quando se refere ao “poder
politico que permite ao Estado, de forma geral, submeter a sua vontade todos os bens situados
em seu territério” (CARVALHO FILHO, 2009, p. 1.071), e de dominio patrimonial, que importa a
qualidade de proprietario por parte da pessoa estatal.

* Trata-se do julgamento, pelo Pleno, do Recurso Extraordinério n® 581.947/RO, sob a relatoria do Ministro Eros Grau,
ocorrido em 27 de maio de 2010.



Em relacéo a utilizacdo de bem publico em geral, qualquer que seja a modalidade do bem,
ha situacBes nas quais o direito de uso é exercido por outros entes publicos que ndo o titular do
bem ou mesmo por particulares, privativamente ou ndo, como ensina José dos Santos
Carvalho Filho (2009). Em todo caso, ao seu proprietario compete regulamentar o uso, como
decorréncia do poder de policia inerente a Administracdo Publica. Conforme Gasparini (2008,
p. 873), trata-se de reflexo da autonomia dos entes federativos.

A respeito do uso comum de bens publicos por particulares, dispde o art. 103 do Codigo
Civil que “[...] pode ser gratuito ou retribuido, conforme for estabelecido legalmente pela
entidade a cuja administracdo pertencerem”. Por mais razdo ainda, a onerosidade do uso
exclusivo de certo bem deve ser aceita.

Por isso, pelo menos a principio, Estados e Municipios poderiam decidir se o uso de seu
bem pela concessionaria de servico publico seria ou ndo oneroso. Esse quadro possibilitou o
surgimento das inlUmeras cobrancas, sob varios rétulos, como ja apontado em item anterior,
por varios entes federados.

2.3 Formas de remuneracdo ao ente titular pelo uso de seus bens

Em raz&o da confusao® apresentada pelos entes politicos em relagdo ao instituto juridico a
ser utilizado para implementar a cobranca em comento, mister se faz estudar a natureza
juridica de cada um deles com o intuito de, ao final, analisar a possibilidade juridica de sua
utilizagc&o diante do problema proposto.

Nesse contexto, Aliomar Baleeiro (1998, p. 126) analisa os ingressos publicos e define
receita como espécie daqueles que, “integrando-se no patrimdnio publico sem quaisquer
ressalvas, condi¢cdes ou correspondéncia no passivo, vém acrescer o0 seu vulto, como elemento
novo e positivo”. Influenciado pela classificagdo classica, que chama de alema, e, sobretudo,
pelos trabalhos de Seligman e de Einaudi, distingue as receitas em originarias, quando
oriundas de bens do Poder Publico através de exploragéo de seu patriménio a semelhanga dos
particulares, caracterizadas pela voluntariedade, e derivadas, colhidas do setor privado por ato
de autoridade estatal, portanto compulsérias. No primeiro grupo, inclui os pre¢os publicos e os
quase privados. No segundo, dentro do género tributo, inclui as taxas.

Em consonéncia, Hely Lopes Meirelles (1993) define precos como remuneragdo de
utilidades ou de servigos oferecidos pelo Poder Publico aos administrados, distinguindo-os
também em publicos e quase privados6 (ou semiprivados). Em relagdo aos primeiros, destaca
que se referem a servicos ndo essenciais a comunidade, que devem ser prestados
facultativamente e remunerados pelo beneficiario quando efetivamente utilizados
(correspondendo, nesse caso, a uma tarifa). Sdo, pois, previamente fixados por ato do
prestador do servigo.7 Quanto aos segundos, assevera que surgem de atos negociais da
Administracéo Publica em relacdo a aquisicao ou a utilizagéo de bens.® Em contraponto, atribui
as taxas a natureza de tributo, com as consequentes caracteristicas: compulsoriedade,
instituicdo por lei e submissdo aos demais principios tributarios.

Seligman, citado por Hely Lopes Meirelles (1993), assevera que do ponto de vista
administrativo s6 importam o preco publico e o semiprivado, uma vez que o estritamente
privado sé apareceria no negdcio entre os particulares. Nesses casos, ndo haveria ingeréncia,
portanto, de normas de direito publico.

*Como exemplo, no aludido Recurso Extraordinario n® 581.947/RO, o Ministro Ricardo Lewandowski deixa claro em
seu voto que o Municipio de Ji-Parana/RO instituiu taxa tendo como pretexto o exercicio do poder de policia, mas a lei
municipal, na verdade, evidenciou como fato gerador o uso do bem. No caso, a referida lei foi declarada
inconstitucional.

® A propésito, uma breve consideracdo deve ser feita acerca das expressdes “quase privado” e “semiprivado”. O
vocabulo “quase” traz a ideia de proximidade e o prefixo “semi” exprime metade ou meio. De forma semelhante,
significam algo que esté perto de ser, mas ndo é. Por um lado, na classificacdo em estudo, o preco aludido ndo seria
tipicamente privado, uma vez que a relacéo juridica travada deve sofrer a incidéncia de normas de direito publico como
decorréncia da propria presenca da Administragdo. Por outro, também ndo seria publico no sentido estrito
anteriormente mencionado, por ndo corresponder & contraprestacdo de um servico prestado. Diante das
especificidades que se apresentam, faz-se necessario definir um tertium genus, conforme fizeram os doutrinadores
acima referidos na classificagdo em comento: os pregos publicos seriam decorrentes de um servigo publico prestado, e
os semiprivados seriam remuneracdo de atos negociais da Administragc@o Publica pela utilizacdo de seus bens. Apesar
de todas as criticas cabiveis e da dificuldade de conceituagao, as expressdes “quase privado” e “semiprivado” ainda
sdo adotadas vastamente pela doutrina patria e pela jurisprudéncia. Por isso, embora feita a reflexdo acima, também
serdo utilizadas neste trabalho, expressando as caracteristicas especificas ora analisadas que as fazem distintas das
demais modalidades.

" Dentre eles, estariam também as tarifas dos pedagios.

8 Como exemplo, cita justamente a remuneracao pelo uso especial de bens publicos.



Por fim, em consonancia com o disposto no art. 145, 1l, da Constituicdo da Republica e no
art. 77 do Cddigo Tributario Nacional, tem-se que as taxas podem ser instituidas em razao do
exercicio do poder de policia ou pela utilizacdo, efetiva e potencial, de servicos publicos
especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposicéo.

Diante da falta de técnica de alguns entes ao elaborar sua legislacdo especifica, por
deixar de observar os conceitos legais e doutrinarios a respeito das possiveis formas de
cobranca, somente diante de caso concreto pode-se verificar se a cobranca tem fundamento
em preco publico, semiprivado ou taxa, conforme o fato que a enseje.

3 As normas especiais que conferem prerrogativas as concessionarias de energia
elétrica no uso de bens publicos

A principio, cada ente é livre para gerir seus bens. Nesse contexto, especial destaque
merece o art. 151,° do Cédigo de Aguas (Decreto n® 24.643, de 10 de julho de 1934), que
previu, entre outros, o direito do concessionario de utilizar terrenos de dominio publico e
instituir neles serviddes, com sujeicdo aos regulamentos administrativos, bem como
estabelecer linhas de transmisséo e distribuicdo de energia elétrica.

Por meio do poder regulamentar, foi ainda editado o Decreto n° 84.398, de 16 de janeiro
de 1980, com redacéo atual dada pelo Decreto n° 86.859, de 19 de janeiro de 1982, que dispde
sobre a ocupacdo de faixas de dominio de rodovias e de terrenos de dominio publico e a
travessia de hidrovias, rodovias e ferrovias, por linhas de transmissdo, subtransmissédo e
distribuicdo de energia elétrica. Especial atencdo merece seu art. 2°:

Atendidas as exigéncias legais e regulamentares referentes aos respectivos projetos, as
autorizagbes serdo por prazo indeterminado e sem 6nus para 0S concessionarios de servicos
pliblicos de energia elétrica’® (sem grifos no original).

Diante das prerrogativas conferidas as concessionarias de energia elétrica, os dispositivos
correlatos sdo questionados por diversos entes politicos.

Para a compreensdo do alcance e da vigéncia das normas referidas, bem como da
relagéo travada entre a Uni@o e os demais entes federativos nesse contexto normativo, ha de
se destacar que os membros de uma federacdo n&do desfrutam de soberania, e sim de
autonomia de acordo com a distribuicio de competéncias feita pelo poder constituinte.
Contudo, especificamente no federalismo cooperativo, Fernanda Dias Menezes de Almeida
(2007) destaca que a esfera de atribuicbes, antes conferida inteiramente aos Estados-
membros, passaria a ser mitigada por intervencdes do ente central. Apds asseverar que,
basicamente a partir da Constituicdo de 1934, o federalismo brasileiro transmudou-se em
cooperativo, e criticar a tendéncia centralizadora assumida nos anos seguintes, a aludida
constitucionalista, citando Pablo Ramella, observa que ndo se pode negar irracionalmente a
acdo benéfica da Unido, nem pretender devolver aos Estados as fungBes que perderam em
favor do fortalecimento do federalismo.

Em analise dessa articulagdo de competéncias previstas na Constituicdo da Republica,
observacéo interessante é feita por Floriano de Azevedo Marques Neto (2004) ao afirmar que o
Municipio pode disciplinar o uso de vias locais, bens municipais, desde que sujeito as normas
de transito de competéncia da Unido. Por outro lado, esta tem autonomia para gerir seus bens;
porém, se urbanos, ndo sdo imunes ao cumprimento das posturas municipais e restricdes
urbanisticas, matéria de competéncia daquele ente. Desse modo, a autonomia para gestéao de
bens nao é ilimitada.

° Art. 151. Para executar os trabalhos definidos no contrato, bem como, para explorar a concess&o, 0 concessionario
terd, além das regalias e favores constantes das leis fiscais e especiais, os seguintes direitos:

a) utilizar os termos [sic] de dominio publico e estabelecer as serviddes nos mesmos e através das estradas, caminhos
e vias publicas, com sujei¢do aos regulamentos administrativos;

b) desapropriar nos prédios particulares e nas autorizagdes preexistentes os bens, inclusive as aguas particulares sobe
[sic] que verse a concesséo e os direitos que forem necessérios, de acordo com a lei que regula a desapropriagéo por
utilidade publica, ficando a seu cargo a liquidag&o e pagamento das indenizagdes;

c) estabelecer as serviddes permanente [sic] ou temporarias exigidas para as obras hidraulica [sic] e para o transporte
e distribuicdo da energia elétrica;

d) construir estradas de ferro, rodovias, linhas telefdnicas ou telegréaficas, sem prejuizo de terceiros, para uso exclusivo
da exploragéo;

eo) estabelecer linhas de transmisséo e de distribui¢&o.

1% As autorizagdes a que se refere o art. 2° do Decreto n® 84.398/80 seriam efetuadas em trinta dias contados da data
da solicitagcdo do uso, conforme o art. 3°, caput. Em caso de inércia do titular do bem além desse prazo, a utilizagdo
seria outorgada tacitamente, conforme seu § 2°.



Apesar de se admitir, como regra geral, a possibilidade de o ente politico, titular do bem,
cobrar pelo seu uso por outras pessoas, deve-se analisar a articulacdo de competéncias
proposta pela Constituicdo em cada caso. Diante de previsdo constitucional, a autonomia do
ente federativo pode ser mitigada, nao havendo que se falar previamente em direitos absolutos
a seu favor. Por isso, forcoso é concluir que, eventualmente, os interesses de um ente podem
prevalecer sobre os dos demais.

Vé-se, no mesmo sentido, que, ao se prever que o uso de quaisquer bens publicos para a
instalagdo de redes sera livre de dnus, ndo se invade a competéncia de outros entes. Nesses
casos, hd uma excecdo que é possibilitada pelo préprio Constituinte Originario. Afinal, as
normas ora estudadas néo disciplinam em carater geral o uso dos bens estaduais e municipais.
Visam apenas as condi¢fes para prestacéo de servicos de competéncia da Unido.

Destaque-se que a atribuicdo de certas competéncias a Unido para regular servicos de
abrangéncia nacional tem a finalidade de evitar que um ente prejudique outro. Assim, por
exemplo, na hipétese de se admitir a cobranca para instalacdo de linhas de transmisséo, um
Estado provocaria reflexos na tarifa de energia elétrica de outro.

Ademais, o interesse publico primario, entendido como aquele conjunto de interesses
individuais preponderante em certa comunidade, deve prevalecer em relacdo ao secundario,
gue é aquele do Estado enquanto “aparato administrativo”, conforme explica Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2009). Segundo a referida jurista, duas situacdes devem ser diferenciadas.
Por um lado, se o uso do bem publico for efetuado privativamente por particular em interesse
préprio, o dever de remunerar € razoavel, uma vez que o individuo usufrui de um beneficio
maior que os demais membros da coletividade. Por outro, se utilizado por concessionérias de
servigo publico, hd um beneficio direto que se reverte a todos, sendo uma manifestacdo do
principio da fungédo social aplicado a propriedade publica.

Apesar de recepcionados pela Constituicdo da Republica, o Tribunal de Justica do Estado
de S&o Paulo™ j& negou vigéncia ao art. 151 do Cadigo de Aguas e sua regulamentagdo, sob o
fundamento de suposta revogacéo pelo art. 11 da Lei 8.987/95."

Na verdade, o dispositivo referido da lei de concessdes de servi¢cos possibilita ao poder
concedente prever em favor da concessionaria, no edital de licitagcdo, fontes de receitas
alternativas com vistas a favorecer a modicidade das tarifas. Assim, o ente politico poderia
prever a remuneracéo pelo uso da faixa de dominio da via objeto do contrato de concessao.

A esse respeito, sustenta Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2010) que as fontes de receitas
acessorias devem ser ajustadas ao direito positivo vigente, podendo existir a cobranca dos
demais particulares que utilizem as margens das rodovias para explorarem suas atividades.
Contudo, com o aludido artigo da Lei de Concessfes de Servicos Publicos ndo se teriam
revogado as disposi¢cdes que conferem prerrogativas especificamente as concessionarias de
energia elétrica (lex generalis non derogat lex specialis). Ademais, destaca a autora que seria
um absurdo que as arrecadagfes la previstas viessem a aumentar a tarifa de um servico sob a
justificativa de reduzi-las em outro.*?

Deve-se ainda destacar que, ao contrario do que defende Cesar Guimardes Pereira
(2009), ndo hé extrapolacdo do poder regulamentar por parte dos Decretos 84.398/80 e
86.859/82. A esse respeito, Floriano de Azevedo Marques Neto (2004) assevera que, embora
as trés citadas normas tenham sido criadas via decreto, o Codigo de Aguas (Decreto n°
24.643/34) tem status de lei, diante do contexto de sua origem. E que foi editado no decorrer
da conhecida Revolucao de 30, na vigéncia do Decreto n° 19.398, de 11 de novembro de 1930,
gue previa em seu art. 1° que:

O governo provisdrio exercera discricionariamente, em toda a sua plenitude, as funcdes e
atribuicbes ndo s6 do Poder Executivo, como também do Poder Legislativo, até que, eleita a
Assembleia Constituinte, estabeleca esta a reorganizagéo do pais.

Por isso, quando foi elaborado, o Chefe do Governo Provisério estava investido de forma
plena na fun¢éo legislativa, tendo por meio do decreto inovado a ordem juridica, como se lei
fosse. Quanto ao aspecto formal, foi editado conforme as normas de seu tempo, ndo havendo

" Trata-se do julgamento da Apelagdo Civel n° 994.09.354542-5, sob a relatoria do Desembargador Nogueira
Diefenthaler, a votacdo unanime, em 8 de fevereiro de 2010, no qual se decidiu pela legitimidade da cobranca de prego
publico por uso de faixa de dominio de rodovia. Diante da classificagdo acima apontada das receitas publicas, o termo
adequado seria pre¢o quase particular, em funcdo da situacao fatica que o fundamenta.

2 Trata-se de caso em que os bens utilizados seriam geridos por outras concessionarias, como, por exemplo, 0 uso de
faixas de dominio de rodovias administradas por concessionarias.

3 Também pela compatibilidade desses diplomas manifestou-se Floriano de Azevedo Marques Neto (2004).



qualquer vicio. Materialmente, as constituicbes que se seguiram nao apresentaram contetdo
incompativel com o referido C6digo, motivo pelo qual vige até hoje.

Ja os dois decretos que se seguiram (84.398/80 e 86.859/82) tém natureza regulamentar,
consoante o art. 181, Ill, da Constituicdo entdo vigente, e o art. 84, 1V, da atual. Sua amplitude
normativa, portanto, é dada pelo dispositivo a ser regulamentado, ndo tendo inovado a ordem
juridica. Assim, defende o referido professor da USP que o direito de uso ja era garantido pelo
Cédigo de Aguas, sendo que os decretos so teriam regulado a forma do exercicio desse direito
de uso: a titulo ndo oneroso e a prazo indeterminado (art. 2°).

Cesar Guimardes Pereira (2009) também sustenta que o art. 151 do Cédigo de Aguas
teria sido revogado tacitamente pelas Leis n° 9.427/96 (que regulou os servigos publicos de
energia elétrica), n® 9.472/97 (que organizou os servigos de telecomunicagfes) e n° 9.478/77
(que dispOs sobre a politica energética nacional e as atividades de exploracdo de petrdleo).
Entretanto, em detida analise as leis mencionadas, percebe-se que ndo houve revogacao
expressa do aludido dispositivo. Igualmente, ndo ha falar em revogacéao tacita, uma vez que a
matéria especifica ndo foi por elas expressamente regulada. Afinal, como defende Tércio
Sampaio Ferraz Janior (2003, p. 205), “[...] a revogacao tacita ndo se presume, exigindo-se a
demonstragao da incompatibilidade por quem a alega”.

Por fim, hd de se destacar que o Superior Tribunal de Justica (2006) j4 teve a
oportunidade14 de afirmar a vigéncia do dispositivo referido do Cddigo de Aguas e sua
regulamentacgdo por meio de decreto.

Pelas consideracdes expostas, deve-se concluir pela adequacao do art. 151 do Cddigo de
Aguas e sua regulamentacdo com a Constituicido da Republica,” sendo necessario ainda
analisar qual a dimenséo correta de seu contetido quanto ao uso do bem.

4 Natureza juridica dos bens utilizados e do uso exercido pelas concessionérias de
energia elétrica

A distribuicdo de energia exige uma complexa estrutura de redes de transmissdo. Para
gue se alcance a maior parcela possivel da populagéo, séo utilizadas comumente ruas e faixas
de dominio de rodovias.

As ruas sdo bens publicos de uso comum do povo, nos termos do art. 99, I, do Cddigo
Civil. Ja as faixas de dominio de rodovias ndo necessariamente compdem o patriménio estatal.
Afinal, & possivel que, ao construir a rodovia, o ente titular ndo tenha desapropriado tal area,
apenas constituindo uma servidao administrativa. Quando de propriedade publica, entretanto,
controverso se seriam bens de uso comum do povo ou de uso especial. Entendemos que
fazem parte, contudo, da primeira classificagcéo, “da mesma forma que as rodovias, em relagdo
as quais constituem parte acessoéria” (DI PIETRO, 2010, p. 281).le

Na medida em que a concessionaria de energia elétrica utiliza com exclusividade certa
parcela do bem publico para a instalagdo de suas redes de transmissdo, ocorre 0 UsO na
modalidade privativa. Sem embargo, é necessario analisar a forma juridica pela qual essa
utilizacdo ocorre. Somente assim poder-se-a delimitar o regime juridico aplicavel e a
possibilidade de sua oneracéo.

Nesse contexto, diante da possibilidade de haver interesses divergentes, deve prevalecer,
por exemplo, o dever-poder da concessionaria de energia elétrica de prestar o servigo ao qual
se propde em detrimento da arrecadacao de recursos pelo ente titular do bem por meio de sua
exploracdo. Diante desse quadro, € perfeitamente aceitdvel a constituicdo de um direito
restritivo sobre o bem, segundo Eros Roberto Grau (1999).17

Ademais, se a Unido pode extinguir a propriedade dos Estados e Municipios (conforme o
Decreto-lei n® 3.365/41, art. 2°, § 2°), 0 que € aceito como constitucional pelos tribunais patrios,
por mais razdo ainda € possivel uma restricdo parcial a utilizacdo desses bens, como ensina
Floriano de Azevedo Marques Neto (2004).

* Trata-se do julgamento do Recurso Especial n® 694.684/RS, sob a do Ministro Castro Meira, em 14 de fevereiro de
2006.

'* Caio Técito (1998), ao analisar o problema proposto neste trabalho, tem como pressuposto a constitucionalidade do
art. 151 do Cédigo de Aguas e do decreto que o regulamentou. Igualmente, faz Gilberto de Castro Moreira Janior
(2000).

' No mesmo sentido, o j& citado Recurso Extraordinario n° 581.947/R0, julgado pelo Supremo Tribunal Federal em 27
de maio de 2010.

" Argumentos semelhantes foram utilizados no voto do Ministro Relator Eros Grau no referido Recurso Extraordinario
n®581.947/RO. Em sentido semelhante esta o trabalho de Raquel Pellizoni da Cruz (2003).



E verdade que a “sujeicdo aos regulamentos administrativos” a que se refere o art. 151, a,
do Cadigo de Aguas, permite ao titular do bem especificar requisitos para o uso. Contudo, néo
ha& nesses casos contraposicao entre um interesse particular e outro publico, e sim entre dois
publicos. Nesses termos, Di Pietro (2009) reforca a ideia de que tal uso ndo poderia ser negado
pelo ente titular do bem."® Apés concordar com essa tese, assevera Caio Tacito (1998) que se
podem estabelecer apenas as condicdes complementares de uso, incluidas no ambito de
competéncias do ente, que visem ao beneficio da comunidade. Por isso, para aquela jurista, a
autorizag8o prevista no decreto que regulamentou o citado artigo teria natureza de ato
vinculado, preferindo, a propdsito, utilizar o termo “licenga”.

Assim, percebe-se a razoabilidade do art. 151, a, do Cdodigo de Aguas, ao prever a
possibilidade de ser estabelecida serviddo administrativa pelas concessionarias. Tal medida,
além de possibilitar o atendimento ao interesse publico primario, € um reflexo da funcéo que
cada bem deve exercer na sociedade. Estaria afastada, portanto, a natureza contratual da
relacdo entre o ente titular do bem e a concessionaria de energia elétrica.

5 Limites juridicos as modalidades de cobrancga

ApOs expor a classificacédo de receitas adotadas, mas sem analisar ainda a adequacao de
cada modalidade especifica de cobranga, alguns aspectos merecem atengéo.

Certo é que, diante da legislacdo estudada, a concessionaria de energia elétrica tem
direito de utilizar bem municipal ou estadual para instalacdo de redes de transmisséo. Por ser
prevista legalmente a possibilidade de instituicAo de serviddo administrativa, dispensa-se a
necessidade de um contrato. Assim, o ente titular do bem n&o pode simplesmente negar ao
prestador do servi¢o a possibilidade de uso.

N&o ha, contudo, extingdo do direito de propriedade. Ocorre somente uma restrigdo,
conforme preceitua o Decreto n° 84.398/80, em seu art. 5o 19 Segundo esse dispositivo, s6 ha
falar em ressarcimento nos casos em que ocorra dano ao ente titular do bem. Por isso, Eros
Roberto Grau (1999) sustenta que 0 pagamento de quaisquer valores ndo é uma regra geral.20
De qualquer forma, eventual indenizacdo n&o significa remuneragdo pelo uso, embora as
consequéncias financeiras desta meregcam uma observacado especial: evidentemente, qualquer
cobranca realizada tera reflexos na tarifa final repassada aos usuarios. Assim, diante da
essencialidade do servico de energia elétrica, Caio Tacito (1998) afirma que tal uso deveria
mesmo ser gratuito.

O possivel comprometimento do principio da modicidade das tarifas em determinados
casos concretos também € levado em consideracdo por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009),
para quem a voracidade de certos entes politicos de auferir receitas poderia caracterizar até
um ato de desvio de poder.

Em relacdo a remuneragdo pelo uso, o art. 2° do mesmo decreto, também é claro ao
determinar que, uma vez “atendidas as exigéncias legais e regulamentares referentes aos
respectivos projetos, as autorizacdes serdo por prazo indeterminado e sem 0Onus para 0s
concessionarios de servigos publicos de energia elétrica”. Tal dispositivo estda em harmonia
com 0s preceitos constitucionais, como visto anteriormente, e, juntamente com a inexisténcia
de contrato, afasta a possibilidade de cobranga de preco semiprivado.

8 Em contraponto, através de um estudo comparativo de ordenamentos juridicos, Rachel Pellizoni da Cruz (2003),
citando André de Laubadéré, destaca que, na Franga, quando o concessionario utiliza bens publicos para prestar o
servigo, é tratado como um particular, sem quaisquer prerrogativas especiais. Com base em Gaspar Orifio Ortiz,
assevera a referida autora, ainda, que a rede de transmissdo de energia deveria ter uma gestdo empresarial e,
portanto, de natureza contratual. Contudo, admite que, na ocupagdo de bens de uso comum para transmisséo de
energia elétrica, ha um direito restritivo do prestador de servigo publico que o permite cumprir seu dever-poder de
Pgrestar 0 servigo.

Art. 5° Cabera ao concessionario de servigos publicos de energia elétrica:
| - Manter e conservar as linhas de sua propriedade de que trata este Decreto;
Il - Custear o reparo dos danos causados a via de transporte, em decorréncia de obras de implantacdo, reforma ou
ampliacéo de linhas de transmiss&o, subtransmisséo e distribuicdo de energia elétrica de sua propriedade;
Il - Custear as modificacdes de linhas cujos suportes estejam implantados em faixa de dominio de rodovia, ferrovia e
hidrovia, ressalvado o disposto no item | do art. 6°;
IV - Ressarcir qualquer [sic] danos causados a instalagfes e benfeitorias das entidades a que se refere este Decreto,
em caso de ocupagao de terrenos de dominio publico ou faixas de dominio.
2 A concluséo semelhante chegou o Ministro Relator Eros Grau em seu voto proferido no Recurso Extraordinario n®
581.947/RO. Esse precedente ja foi aplicado, também, a casos de servi¢o publico de telecomunicagfes, em cobranca
de contribuigdo pretendida pelo Municipio do Rio de Janeiro, conforme se vé do julgamento do RE n° 494.163-AgR/RJ,
sob a relatoria da Ministra Ellen Gracie, em 22 de fevereiro de 2011.



A esse respeito, o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo (2010)** ja considerou
como legitima a cobranca de preco® pelo uso de faixa de dominio de rodovia, sob gestdo de
terceiro. Contudo tal tese nédo tem prevalecido nos tribunais superiores: o Supremo Tribunal
Federal (2010) ja afastou uma pseudotaxa (que, apesar desse nomen iuris, tinha natureza de
preco semiprivado) por considerar que 0 uso nao deveria ser oneroso; o Superior Tribunal de
Justlga (2006), por sua vez, analisou um recurso especial,* no qual se entendeu que a
“retribuicdo pecuniaria”® instituida pelo Municipio ndo tinha natureza de taxa nem de prego
uma vez que nao havia qualquer servigo a ser prestado pelo ente nem exercicio de poder de
policia. Assim, diante da vedacédo de cobranca de valores quando da utilizagdo dos bens de
dominio publico pelas concessionarias de servigco de energia elétrica, afastou-se a retribuicéo.

Além disso, uma vez que a relacdo entre a concessionaria de energia elétrica e o ente
politico titular tem como objeto 0 uso de bem, ndo existe qualquer prestacdo de servicos nesse
vinculo juridico especifico. Desse modo, afasta-se a possibilidade de cobranca de preco
publico e de taxa de servico.

Ressalte-se, exemplificativamente, que o Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais
(2007¢) analisou um caso de preco publico instituido por um Municipio.?” Asseverou-se que 0
preco publico deve estar vinculado a um servico, inexistente no caso, e somente pode ser
cobrado em razdo de uma obrigacdo contratual. Salientou-se que o bem é utilizado em funcéo
de um servigo de utilidade publica e também por isso ndo poderia haver tal cobranc;a

Resta analisar a outra op¢éo que o ente titular do bem teria, qual seja a mstltun;ao de taxa
pelo exercicio de poder de policia, delimitada no art. 78 do Cédigo Tributério Nacional.?

Nesse contexto, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2009) sustenta em um primeiro momento
que se poderia cobrar taxa pelo exercicio de poder de policia pelo ente titular do bem, de modo
a conciliar o interesse publico a que se destina precipuamente com aquele a ser atendido pelas
concessionarias, desde que obedecidos os principios constitucionais tributarios. Contudo, em
trabalho mais recente, Di Pietro (2010) passa a negar essa possibilidade, argumentando que a
exploragéo do servi¢o de energia elétrica é de competéncia da Unido, incumbindo-lhe tambem
0 poder de policia sobre ele. Acrescenta que, como até serviddo poderia ser instituida,* néo
haveria qualquer poder de policia exercido pelo titular do bem. Para fortalecer seu argumento,
cita o julgamento pelo Superior Tribunal de Justica do Recurso Ordindrio em Mandado de
Seguran¢ga (ROMS) n° 12.081/SE, de relatoria da Ministra Eliana Calmon, que reformou o
acérddo do tribunal local para afastar a incidéncia de taxa. Destaca também o ROMS n°
11.412/SE, de relatoria da Ministra Laurita Vaz (acérddo por maioria) e 0 ROMS n° 12.258/SE,
relatado pelo Ministro José Delgado, que adotou inteiramente as razdes da Ministra Eliana
Calmon.

O julgamento do Recurso Ordlnarlo em Mandado de Seguranca n° 12.081/SE, pelo
Superior Tribunal de Justica (2001) ! citado por Di Pietro (2010), analisa caso de instituicdo de
taxa municipal de licenca para publicidade e pela exploracdo de atividade em logradouros

! No julgamento da Apelagéo Civel n® 994.09.354542-5, sob a relatoria do Desembargador Nogueira Diefenthaler, &
votagdo unanime, em 8 de fevereiro de 2010, com fundamento no art. 11 da Lei n°® 8.98795.

% Na classificacdo das receitas publicas acima apontada, seria preco quase particular, diante das especificidades do
caso concreto.

% No julgamento pelo pleno do Recurso Extraordinario n® 581.947/RO, sob a relatoria do Ministro Eros Grau, a
unanimidade em relagdo as conclusées, em 27 de maio de 2010.

* Trata-se do julgamento do Recurso Especial n° 694.684/RS, sob a relatoria do Ministro Castro Meira, em 14 de
fevereiro de 2006.

*® Na classificagdo apresentada ao inicio, tratar-se-ia no caso de preco quase privado.

*® Na classificagdo apresentada ao inicio, tratar-se-ia no caso de prego publico.

" No julgamento Apelagdo Civel/Reexame Necessario n° 1.0239.06.006377-7/001, em 6 novembro de 2007, sob a
relatoria do Desembargador Mauricio Barros, a unanimemente.

8 No mesmo sentido foi o julgamento da Apelag&o Civel n° 1.0261.05.033152-7/003, sob a relatoria do Des. Armando
Freire, em 3 de margo de 2007.

# Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da Administragdo Publica que, limitando ou disciplinando direito,
interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou a abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a
seguranga, a higiene, & ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao exercicio de atividades
econdmicas dependentes de concessd@o ou autorizagdo do Poder Publico, & tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Paragrafo Unico. Considera-se regular o exercicio do poder de policia quando desempenhado pelo 6rgao competente
nos limites da lei aplicavel, com observancia do processo legal e, tratando-se de atividade que a lei tenha como
discricionaria, sem abuso ou desvio de poder.

* Como visto anteriormente, a autorizacao a que se refere o decreto regulamentador néo confere discricionariedade ao
titular do bem a ser utilizado em face da concessionaria de energia elétrica, motivo pelo qual Di Pietro prefere utilizar o
termo “licenga”.

% Julgado em 15 de maio de 2001, por unanimidade.



publicos, incluindo a instalacao de postes para servigos de energia elétrica. Pelo que se expbs
no voto da Ministra Relatora Eliana Calmon, o tribunal a quo considerou a exacdo como de
natureza administrativa, como uma espécie de aluguel. Salienta a ministra, contudo, que os
bens de uso comum, quando utilizados ao atendimento de um servico de utilidade publica, ndo
podem ser negociados. Ao analisar o conceito de taxa, afirma que, no caso concreto, nao ha
servico algum prestado pelo Municipio, nem exercicio do poder de poI|C|a descartando a
possibilidade de existéncia de tal tributo. Para a jurista referida, se ndo é taxa, seria pre(;o
Cita o STF, para quem preco seria remuneragédo de um servigo publico especificamente estatal,
de natureza comercial ou industrial. Como tal atividade ndo existiria quando o Municipio
cedesse 0 uso, conclui que ndo poderia ser também preco. Mas como a lei a teria definido
como taxa, assim deveria ser analisada. Nesse momento, confronta a aludida exacdo com a
redacdo da época do art. 155, § 3° CF/88, que vedava a instituicdo de novos tributos
incidentes sobre operacdes relativas a energia elétrica. Sob esse fundamento, concluiu pela
ilicitude da cobranca.

Diante da mudanca do texto constitucional pela Emenda n°® 33/2001,* o forte argumento
utilizado no voto da Ministra Eliana Calmon néo teria resguardo no direito ora vigente, nao
obstante o precedente ainda seja por vezes invocado.

Em outra ocasido,* o Superior Tribunal de Justica (2002) reafirmou o entendimento ja
entabulado no julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n°® 12.081/SE.
Tratava-se de taxa tendo como fato gerador o uso do bem. Identificou-se que n&do havia servi¢co
algum do Municipio, nem exercicio do poder de policia. Salientou-se que a cobranca se
justificaria como prego ® se fosse remuneracdo por um servico publico de natureza comercial
ou industrial, o que também néo se verificou no caso. Percebeu-se que havia, na verdade, a
cobranca pela utilizagdo e que esta se reverte em favor da coletividade, sendo, portanto,
inviavel.

Apesar de o julgamento ter ocorrido em agosto de 2002, ndo se atentou, com a devida
vénia, a nova redacéo vigente do art. 155, § 3°, da Constituigcdo.

O egrégio Tribunal de Justica mineiro também ja foi instado a se manifestar sobre o tema,
especificamente em relagdo a taxa de licenciamento para uso ou ocupacao da faixa de dominio
das rodovias instituida pelo Estado de Minas Gerais, devida pelo exercicio regular do poder de
policia do Departamento de Estradas de Rodagem do Estado de Minas Gerais - DER/MG -
relativo a fiscalizac&o e controle do uso ou ocupacéo da faixa de dominio e terrenos adjacentes
de rodovia estadual ou federal delegada ao Estado, inclusive a que for objeto de concesséo,
visando garantir a_seguranca do transito rodoviario, a preservacdo do meio ambiente e o
patriménio pubhco

O Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais (2007b), em uma das andlises® da
citada taxa, entendeu que a concessionaria de servico de energia elétrica tem direito a
utilizac@o do dominio publico para a instalagdo de equipamentos que fazem parte da estrutura
de distribuicdo. Entdo, ndo caberia ao Estado cobrar tributo, em forma de taxa, para a
utilizacdo do bem indispenséavel & prestagdo do servi¢o. Para tanto, fundamenta o relator seu
voto com os ja referidos recursos em mandados de seguranca julgados pelo Superior Tribunal
de Justica n® 12.081/SE e o RMS 12.258/SE*®

Em oportunidade seguinte,* em relagao mesma taxa, o Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais (2008) adotou posicionamento diverso. Na ocasido, afastou-se a tese
levantada pelo apelante de que haveria imunidade reciproca, mesmo em se tratando de servigo
publico de competéncia da Unido, em funcdo da diccdo do § 3° do art. 150 da Constituigéo,
segundo o qual a aludida limitagéo ao poder de tributar ndo se aplica ao “patriménio, a renda e

% Na classificagédo acima mostrada, a Ministra Eliana Calmon estaria referindo-se a prego publico.
% 0 art. 155, § 3°, da Constituicdo da Republica passou a ter a seguinte redagdo: “A excegdo dos impostos de que
tratam o inciso Il do caput deste artigo e o art. 153, | e Il, nenhum outro imposto podera incidir sobre operacdes
relativas a energia elétrica, servigos de telecomunicagoes, derivados de petréleo, combustiveis e minerais do Pais”.
Assim, a vedacéo, que antes se referia a qualquer modalidade de tributo, passou a abarcar somente impostos, néo
havendo mais tal restricdo em relacéo a taxas.
¥ Trata-se do julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 12.258/SE, em 5 de agosto de 2002,
sob a relatoria do Ministro José Delgado, a unanimidade.
* Na classificacdo apresentada ao inicio, tratar-se-ia de prego publico.
* Essa taxa & prevista na Lei do Estadual n® 14.938/2003.
¥ No julgamento da Apelagdo Civel n° 1.0024.05.817811-2/001, em 27 de fevereiro de 2007, sob a relatoria do
Desembargador Nilson Reis, cujo voto foi acolhido unanimemente.
% Com a devida vénia, cabem-lhe as mesmas observacdes relativas aos precedentes invocados.
¥ Trata-se do julgamento da Apelacdo Civel/Reexame Necessario n° 1.0024.07.552286-2/001, sob a relatoria do
Desembargador Wander Marotta, cujo voto conduziu o acérdéo por unanimidade, em 12 de agosto de 2008.



aos servicos relacionados com exploracdo de atividades econbmicas regidas pelas normas
aplicaveis a empreendimentos privados, ou em que haja contraprestacdo ou pagamento de
precos ou tarifas pelo usuario". Mesmo se assim ndo fosse, a imunidade referir-se-ia tdo
somente a impostos, e ndo a taxas. ApGs analisar 0 conceito dessa espécie tributaria e de
poder de policia, observou-se que a fiscalizacdo exercida é plenamente valida. Afinal, ndo se
trataria de fiscalizacdo do servico de fornecimento de energia elétrica, o que seria de
competéncia da Unido, mas sim em funcéo da preservacdo do meio ambiente, do patrimdnio
publico e da seguranca do transito nas rodovias. Ressaltou-se que isso seria importante,
inclusive, para evitar eventuais acidentes que ensejassem a responsabilidade do Estado.
Assim, desde que houvesse interesse publico, o Estado poderia usar o seu poder de policia
para protegé-lo, segundo o voto do Desembargador Relator. Fez-se, entretanto, a ressalva de
que se fosse preco, ou se a taxa tivesse como fato gerador o uso do bem publico, ndo seria
possivel a cobranca.

Para arrematar em relacdo as taxas, o Supremo Tribunal Federal (2010)*° ja ressalvou
expressamente nos debates finais da sessdo a possibilidade de instituicdo de taxa pelo
exercicio de poder de policia, exemplificado no caso por fiscalizacdo de normas de posturas
municipais, dentre outras.

A taxa, portanto, ndo pode ter como fato gerador o uso do bem nem a fiscaliza¢cdo do
servico de energia elétrica. No primeiro caso, fugiria aos limites fixados pelo art. 145, Il, da
Constituicdo da Republica.”* No segundo, confrontaria a distribuicdo de competéncias
estabelecida no art. 21, XXI, b, do mesmo diploma.

Contudo, o art. 151 do Cédigo de Aguas merece uma interpretacdo pautada no canone
hermenéutico da totalidade. Assim, ha realmente previsdo de instituicdo de servidao, mas essa
deve ocorrer respeitando os regulamentos administrativos, conforme preceituado no item “a”
daquele dispositivo legal. Naturalmente, é o titular do bem quem ira verificar o cumprimento de
tais questdes. Nada impede, assim, que o ente politico fiscalize a utilizagcdo de seu bem a fim
de se verificar o atendimento das exigéncias legais e regulamentares, conforme previsto
também no préprio art. 2° do Decreto n° 84.398/82 e seja remunerado para tanto. Ademais, é
também competéncia dos Estados-membros e Municipios zelar pela integralidade de seu
patriménio, pela seguranca, pelo meio ambiente, dentre outras atribuicdes, sendo que o0s
gastos decorrentes da fiscalizacdo podem ser repassados a quem a ensejou.

N&o se pode admitir que a gratuidade do uso, prevista naquele decreto, seja interpretada
no sentido de afastar a cobranca de taxas pelo exercicio regular de poder de policia do titular
do bem em fung@o deste. Afinal, nos termos do art. 151, Ill, da Constituicdo, é expressamente
vedado a Unido “instituir isencdes de tributos da competéncia dos Estados, do Distrito Federal
ou dos Municipios”. Trata-se, portanto, de reflexo da autonomia federativa, que nesse aspecto
deve prevalecer.

Em todo caso, deve-se analisar, portanto, o fato que provoca a exagao para gue se possa
averiguar sua legitimidade.

6 Conclusodes

A exploracéo de energia elétrica constitui servi¢o publico indispensavel de competéncia da
Unido. Para sua efetivacdo, € necessaria a utilizacdo de bens municipais e estaduais pelas
concessionarias desse servigo para a instalagdo de redes de transmissdo energética.

H& de se considerar que tal instalacdo ndo prejudica a finalidade precipua do bem
utilizado, como ocorre em ruas e faixas de dominio de rodovias. Ao contrario, ha um beneficio
que se reverte a toda coletividade.

Por isso, o nosso ordenamento juridico confere as concessionarias de energia elétrica
prerrogativas especiais em relacdo a tal uso. Além de garantir-lhes o direito de utilizagdo dos
bens publicos, esse ocorreria livre de o6nus. Ademais, respeitados 0s regulamentos
administrativos, até mesmo a serviddo pode ser instituida. Nao ha, pois, exigéncia de relagao
contratual entre o titular do bem e o prestador do servico.

“° No julgamento pelo Pleno do acima referido Recurso Extraordinario n° 581.947/R0O, sob a relatoria do Ministro Eros
Grau, a unanimidade em relacéo as conclusdes, em 27 de maio de 2010.

“! Disp6e o art. 145, II, da Constituigdo: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poder&o instituir os
seguintes tributos: [...]; Il - taxas, em razdo do exercicio do poder de policia ou pela utilizagdo, efetiva ou potencial, de
servigos publicos especificos e divisiveis, prestados ao contribuinte ou postos a sua disposigao”.



Desse modo, determinado ente politico ndo pode ser remunerado pelo simples fato de a
concessionaria do servico em comento utilizar seu bem. Nessa relacdo juridica também néo
existe prestacéo de servico que enseje 0 pagamento de preco ou taxa de servico.

Nada obstante, deve-se ressalvar o0 ressarcimento por eventual dano causado pelo
prestador do servico ao titular do bem. Contudo, isso ndo significa remuneracéo pelo uso.
Trata-se somente de indenizacéo.

Vislumbra-se ainda a possibilidade de instituicdo de taxa pelo exercicio regular de poder
de policia pelo titular do bem em razao de fiscalizagdo de questdes atinentes a seguranca, a
preservacdo de seu patrimdnio, ao meio ambiente e a demais assuntos de sua competéncia.
Nao se trata, aqui, de fiscalizar a exploragdo do servico de energia elétrica, o que é de
competéncia da Unido. Entretanto, deve-se lembrar que a esta € expressamente vedado pela
Constituicdo da Republica promover isencdo de um tributo instituido pelos demais entes
federativos. Por isso, a prerrogativa de uso gratuito de bem publico pelas concessionarias
prevista na legislacdo em estudo ndo afasta a instituicao da referida taxa.

De qualquer forma, deve-se analisar diante do caso concreto qual fato gera a cobranca
instituida pelo Estado-membro ou Municipio. Somente assim é possivel definir a sua natureza
juridica e concluir acerca de sua legitimidade.
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