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PARECER
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. Lei Municipal nº 3.242, de 06 de março de 2002, regulamentada pelo Decreto nº 2.342, de 31 de maio de 2002. Cobrança de valores de empresas prestadoras de serviços público pelo uso de áreas públicas do Município de Igrejinha. Inconstitucionalidade. Afronta ao artigo 22, inciso IV, da Constituição Federal. PARECER PELA PROCEDÊNCIA DA ARGUIÇÃO. 

1. Trata-se de incidente de inconstitucionalidade suscitado pela PRIMEIRA CÂMARA CÍVEL DO TRIBUNAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL, nos autos do recurso de apelação cível interposto pelo Município de Igrejinha (fls. 423/434) em face de sentença (fls. 416/419) que julgou procedentes embargos à execução opostos por Brasil Telecom S.A. (fls. 02/31) em face da execução fiscal nº 142/1.04.0003250-0, na qual busca o Município o adimplemento de tributos, com fundamento na Lei Municipal nº 3.242, de 06 de março de 2002, em razão do uso, pela apelada, do solo e subsolo municipais para instalação de equipamentos de telecomunicação. 
A recorrente apresentou contrarrazões (fls. 436/453).

Recebido o apelo em seu duplo efeito (fl. 454), foram os autos encaminhados a essa Corte de Justiça e distribuídos, por sorteio automático, à Primeira Câmara Cível (fl. 456), onde foi constatada ausência de parecer ministerial, razão da remessa do feito ao representante do Ministério Público naquele Tribunal (fl. 457).

O órgão ministerial com atuação na Corte Gaúcha manifestou-se pelo improvimento do apelo (fls. 458/462).

A Primeira Câmara Cível suscitou, de maneira unânime, o presente incidente de inconstitucionalidade perante o egrégio Órgão Especial (fls. 466/472).

Vieram os autos com vista.
É o breve relatório.

2. A Lei Municipal nº 3.242, de 06 de março de 2002, encontra-se assim vazada: 

LEI MUNICIPAL N.º 3242, DE 06 DE MARÇO DE 2002.

“Dispõe sobre a utilização de bem público municipal, cobrança pelo uso e dá outras providências.”

JACKSON FERNANDO SCHMIDT. VICE-PREFEITO EM EXERCÍCIO DO CARGO DE PREFEITO MUNICIPAL DE IGREJINHA:

Faço saber que a Câmara Municipal de Vereadores aprovou e eu sanciono e promulgo a seguinte Lei:

Art. 1º - A utilização de qualquer bem público municipal será remunerada, ficando o Poder Público autorizado a cobrar mensalmente das empresas detentoras de concessão de serviços públicos, permissão ou autorização, pelo uso que fizerem ou vierem a fazer das áreas públicas do Município.

§ 1º - A remuneração pelo uso do próprio municipal deve considerar a extensão por metragem do serviço implantado, o espaço ocupado e o seu valor comercial.

§ 2º - O Município deve demonstrar tecnicamente os critérios utilizados para apuração do valor atribuído ao subsolo ou ao espaço aéreo respectivo.

Art. 2º - Para efeito do disposto no art. 1º, são consideradas áreas públicas do município: solos, subsolos, espaços aéreos das estradas, ruas, avenidas, praças, jardins, passeios públicos e logradouros similares.

§ 1º - Os bens públicos, assim considerados o mobiliário urbano, os espaços utilizados pelas estações de rádio-base de telefonia celular, os prédios públicos, as obras de arte, os logradouros, bem como a utilização de via aérea com ponto de apoio nos postes, ou na parte inferior da via ou leito, com postos de visita ou não, quando utilizados, serão remuneradas.

§ 2º - Estão incluídas entre as concessionárias de serviço público, das quais está o poder público autorizado a cobrar, as concessionárias de serviço público de energia elétrica e água, bem como as que exploram as atividades relativas a telecomunicações, incluindo qualquer tipo de cabeamento ou equipamento que se utilize da estrutura física, televisão a cabo, petróleo, gás e seus derivados, e ainda as que vinculam propaganda e publicidade através de painéis e pórticos ao ar livre.

Art. 3º - A concessão, permissão ou autorização de uso serão os instrumentos utilizados pelo Município para facultar a utilização dos bens públicos, observando o disposto na legislação pertinente.

Art. 4º - O Poder Executivo Municipal, observados os termos da presente lei, editará norma regulamentadora, dispondo especialmente sobre:

I – habilitação prévia dos interessados em utilização de bens públicos;

II – critérios para escolha de propostas;

III – documentação necessária para instruir o pedido para execução de obras;

IV – cláusulas e condições a serem estabelecidas nos termos de concessão, permissão ou autorização de uso;

V – fiscalização das obras;

VI – tecnologia utilizada;

VII – concessões, permissões ou autorização de uso ocorridas sem a anuência do Poder Executivo ou em desacordo com os projetos.

Art. 5º - As redes aéreas e subterrâneas já existentes no Município devem atender as atuais regras, regularizando a sua situação no prazo que for estabelecido.

Parágrafo Único – As empresas devem ser notificadas para efetuar a regularização junto ao Município, sob pena de multa ou de serem instadas, a fim de retirarem as respectivas infra-estruturas.

Art. 6º - Caso as concessionárias que utilizam os bens públicos municipais deixem de informar e assinar os instrumentos da espécie no prazo que lhe foi concedido, e após notificados extrajudicialmente, fica o Poder Executivo autorizado a proceder os lançamentos devidos de seu crédito, calculado na forma estabelecida.

Parágrafo Único – A partir da vigência desta Lei, qualquer obra de implantação ou extensão das já existentes dependerão da expressa autorização do Poder Executivo.

Art. 7º - É obrigatória a utilização de tecnologia não destrutiva, na forma regulamentada pelo Poder Executivo, sendo responsabilidade da autorizada a restauração das condições anteriores à execução, devendo os próprios municípios voltar ao estado em que se encontravam antes, consideradas as características do projeto executado.

Art. 8º - Esta Lei deve ser regulamentada no prazo de 60 (sessenta) dias a partir de sua publicação.

Art. 9º - Esta Lei revoga todas as disposições em contrário firmadas com concessionárias, como ajustes de comodato, autorização ou permissão de uso assinados no passado.

Art. 10 – Esta Lei entra em vigor na data de sua publicação.

Art. 11 – Revogam-se as disposições em contrário.”
Referida norma municipal encontra-se regulamentada pelo Decreto nº 2.342, de 31 de maio de 2002, que assim estabelece:

“Regulamenta a Lei Municipal n.º 3242/02, que ‘Dispõe sobre a utilização de bem público municipal, cobrança pelo uso’ e dá outras providências.”

ELIR DOMINGO GIRARDI, PREFEITO MUNICIPAL DE IGREJINHA, no uso de suas atribuições legais, considerando o disposto na Lei Orgânica do Município, e observado o disposto na Lei Municipal n.º 3242, de 06 de março de 2002.

DECRETA:

Art. 1º - Fica instituída, a título precário e oneroso, a permissão especial do uso do solo, subsolo e espaço aéreo que pertencem ao Município.

Art. 2º - A cobrança será efetuada mensalmente mediante a expedição de Notificação de Lançamento.

Art. 3º - O valor mensal da cobrança do uso do solo, subsolo e espaço aéreo são determinados pela seguinte expressão:

I – O valor mensal da concessão de uso do solo, do subsolo e do espaço aéreo para as redes de infra-estrutura é determinado pela seguinte expressão: 

P = (t Lt x (Bt x Ht x Vt x K x R

a) P é o preço em R$ (real) da concessão para a rede de infra-estrutura licenciada pelo Município;

b) t é o trecho urbano onde passa a rede, conforme a listagens de logradouros e faces de quadra definida pela tabela de valores do Município;

c) Lt é o comprimento linear em m (metro) da rede em cada trecho urbano, ou a quantidade do mobiliário urbano;

d) Bt é a largura em m (metro) da estrutura por onde passa rede em cada trecho urbano;

e) Ht é a altura em m (metro) da estrutura por onde passa a rede em cada trecho urbano;

f) Vt é o montante em R$/m2 (real por metro quadrado) definido conforme tabela do Município, que estipula os valores vigentes de avaliação de mercado para cada trecho urbano, obtido na planta genérica de valores vigentes no 1º (primeiro) dia útil do exercício corrente;

g) K é o coeficiente de cobrança pela concessão para a rede, definido em 1%;

h) R é o coeficiente de valor agregado, constante da planilha disponível, para cada caso, na Secretaria Municipal de Planejamento Urbano;

§ 1º - Aplica-se a mesma fórmula para o cálculo dos armários e do mobiliário urbano, erigidos em propriedade municipal, utilizados para a infra-estrutura necessário à extensão dos serviços.

§ 2º - Nos casos de redes de infra-estrutura executadas em regime de consórcio ou compartilhadas, a cobrança será efetuado de forma individual, contra cada uma das empresas, tomando como base de cálculo a participação relativa das mesmas em termos de ocupação e utilização do conjunto instalado.

Art. 4º - O pagamento do preço público pelo uso dos próprios municipais deverá ser efetuado até o dia quinze (15) de cada mês, subseqüente ao mês do lançamento, conforme documentos de cobrança previamente emitidos.

Art. 5º - Impago na data estabelecida o débito sofrerá as multas e demais cominações estabelecida pela legislação tributária do Município e pela legislação civil e será inscrito como dívida ativa.

Art. 6º - Fica autorizada a compensação de débitos e crédito entre o Município e as Concessionárias.

Art. 7º - Ocorrendo atraso nos pagamentos, poderá ser concedido parcelamento de até 24 (vinte e quatro) meses, com seus acréscimos legais, e após apurado o montante corrigido pelos índices utilizados pelo Município incidente sobre as parcelas vincendas.

Art. 8º - A desobediência injustificada às disposições constantes do presente Decreto sujeitará o infrator às seguintes penalidades.

I – Advertência;

II – multa diária;

III – suspensão da aprovação de novos projetos.

§ 1º - A advertência será aplicada pela Municipalidade pelo descumprimento de qualquer das disposições da Lei e deste Decreto.

§ 2º - A multa diária será aplicada pela Municipalidade, sempre que a Concessionária dos serviços não atender à notificação do órgão fiscalizador quanto à inobservância do projeto das obras ou serviços, e será de 20% do valor da prestação pecuniária mensal da infratora.

§ 3º - A pena da suspensão da aprovação de novos projetos será aplicada, pela Municipalidade à concessionária, sempre que injustificadamente persistir a infração.

§ 4º - Da aplicação das penalidades previstas nos parágrafos 2º e 3º deste artigo, caberá defesa à Secretaria Municipal de finanças, no prazo de 15 (quinze) dias, contando da notificação.

§ 5º - Caberá ao Prefeito Municipal, após ouvida a Procuradoria Geral do Município, deliberar a aplicação da sanção e sobre a defesa apresentada.

Art. 9º - As empresas que, a qualquer título fizerem uso do solo municipal, a contar deste Decreto, ou terceiros particulares interessados que já tenham equipamentos implantados em vias públicas, inclusive em obras de artes especiais do Município, terão o prazo de 60 (sessenta) dias corridos a contar da data edição deste Decreto para se cadastrarem na Secretaria Municipal de Planejamento Urbano.

§ 1º - As informações básicas e o projeto para o cadastramento que se refere o caput deste Artigo, sem prejuízo de outras a serem determinadas pelos órgãos Municipais competentes, inclui planta indicativa de localização, descrição técnica dos equipamentos, inclusive, suas dimensões, extensões e espaços que ocupam.

§ 2º - No caso de desatendimento ao prazo previsto no caput deste Artigo o órgão técnico Municipal efetuará diretamente o levantamento, ou contratará empresa especializada para o mesmo fim, sendo o custo debitado ao ocupante, acrescido de multa e correção monetária na forma da Lei.

Art. 10 – O disposto neste decreto aplica-se ao uso de bens públicos por entidades de direito público e privado para a realização de suas atividades. Não é aplicável no caso de uso por entidades de direito público do próprio Município.

Art. 11 – O pedido para implantação, instalação ou passagem de equipamentos urbanos em espaço públicos municipais será dirigido a Secretaria Municipal de Planejamento Urbano, a quem competirá decidir sobre o pedido.

§ 1º - Deverá o interessado instruir o requerimento com os seguintes elementos, sob pena de não processamento ou de arquivamento do pedido:

a) Comprovação da condição de prestador de serviços públicos de infra-estrutura ou das razões de interesses na obtenção da permissão de uso;

b) Comprovação de regularidades fiscais perante o Município e de regularidade de situação frente ao INSS – Instituto Nacional do Seguro Social e ao Fundo de Garantia pelo Tempo de Serviço – FGTS;

c) Projeto e documentação complementar definido normativamente ou exigidos pela Secretaria Municipal de Planejamento Urbano no caso concreto, inclusive proposta e projetos relacionados com a instalação dos equipamentos e a recomposição das áreas públicas afetadas pela instalação;

d) No caso de equipamentos que apresentam risco à saúde pública de segurança ou de outra natureza, comprovação técnica da eficácia das medidas propostas para eliminar tais riscos;

e) Indicação precisa da finalidade e da natureza do serviço a ser executado, inclusive quanto ao seu uso coletivo ou privativo, de forma a permitir o enquadramento do pedido;

f) Comprovante do recolhimento do preço de expedição do Termo de Permissão, no  importe de 500 VRMs (quinhentos valores de referência municipal).

§ 2º - Recebido o pedido, caberá, à Secretaria Municipal de Planejamento Urbano, dentro da sua estrutura organizacional, observada a legislação pertinente, analisar acerca da exigibilidade ou dispensa de licitação para a outorga da permissão de uso.

§ 3º - Além de outros casos previstos na legislação pertinente, será considerada inexigível a licitação para a permissão de uso de espaços públicos destinados à implantação ou ampliação de redes de prestação de serviços públicos de infra-estrutura ou à prestação de serviços públicos monopolizados.

§ 4º - Previamente ao deferimento do pedido ou à realização da licitação, caberá à Secretaria Municipal de Planejamento Urbano submeter o processo à manifestação dos setores competentes da Administração Municipal, conforme a área e o equipamento urbano de que se trate.

§ 5º - Sendo deferido o pedido, competirá à Secretaria Municipal de Planejamento Urbano lavrar termo de Permissão de uso dos espaços públicos e autorizará a expedição do competente Alvará.

§ 6º - Do indeferimento caberá pedido de reconsideração à autoridade que praticou o ato recorrido, a qual poderá decidir no prazo de 05 (cinco) dias ou neste mesmo prazo, fazê-lo subir devidamente informado ao Secretário Municipal de Planejamento Urbano, devendo neste caso a decisão ser proferida dentro do prazo de 05 (cinco) dias úteis contando do recebimento do recurso.

Art. 12 – A alteração da razão social, fusão, cisão ou incorporação da pessoa jurídica permissionária, equipara-se a transferência de previsão de uso e deverá ser comunicada a Secretaria Municipal de Planejamento Urbano.

Art. 13 – O regime da permissão de uso importa nas seguintes condições impostas ao permissionário, sem prejuízo de outras que derivem do contexto deste Regulamento e da legislação pertinente:

Sem prejuízo da sua revogação a qualquer tempo, a permissão de uso será cassada;

a) após 120 (cento e vinte) dias, consecutivos ou não, contados da data inicial prevista para aplicação de multa diária na forma do § 2º do artigo 8º deste Decreto;

b) caso o permissionário permaneça por mais de 60 (sessenta) dias, consecutivos ou não, em situações de atraso no pagamento do preço previsto no Termo de Permissão de Uso, sem prejuízo da cobrança do preço relativo aos períodos mensais decorridos até a efetiva retirada dos equipamentos urbanos e reposição do espaço público pelo permissionário, acrescido de multa de mora de 10% e atualização monetária e juros;

c) na hipótese de ser reconhecida judicialmente a insolvência do permissionário;

d) na hipótese de haver transferência não autorizada previamente da permissão e o permissionário descumprir o prazo eventualmente fixado pela Secretaria Municipal de Planejamento Urbano.

A aplicação das sanções previstas neste artigo poderá ocorrer independentemente de ordem ou precedência e será veiculada através de auto de infração, cabendo defesa do permissionário ao órgão emissor, com efeito suspensivo, no prazo de 15 (quinze) dias, contado da notificação pessoal ou postal do permissionário.

Art. 14 – As pessoas de direito público ou privado que detenham na data da publicação deste Regulamento equipamentos urbanos de sua propriedade instalados ou implantados em espaços públicos deste Município fornecerão a Secretaria Municipal de Planejamento Urbano, no prazo de 6 (seis) meses após a publicação deste, os documentos e informações necessárias à lavratura dos termos de Permissão do Uso correspondentes.

Art. 15 – Os casos especiais, inclusive relacionados com equipamentos urbanos não previstos, serão resolvidos pela Secretaria Municipal de Planejamento Urbano, após ouvidos os interessados e demais entes da Administração Municipal, se for o caso, no âmbito de suas respectivas atribuições.

Art. 16 – Este Decreto entrará em vigor na data de sua publicação, revogadas as disposições em contrário.”
Com se vê, ambas as normativas supratranscritas tratam da cobrança de valores a serem alcançados por prestadoras de serviços públicos quando do uso de bens do Município de Igrejinha, sendo o substrato jurídico da execução fiscal antes mencionada.

O Município de Igrejinha, inclusive, ao defender a legitimidade da cobrança dos tributos naquela execução fiscal, refere ter sido declarado a constitucionalidade da legislação municipal ora em exame pelo Tribunal de Justiça Gaúcho, circunstância que, indubitavelmente, subsidiaria juridicamente o pleito do ente político.
Com efeito, a Lei Municipal nº 3.242/2002 foi objeto de análise pelo Pleno dessa Corte de Justiça, quando do julgamento, em 1º de março de 2004, da ação direta de inconstitucionalidade nº 70006725022, proposta pelo Ministério Público Gaúcho, por seu então Procurador-Geral de Justiça, ocasião em que, por maioria, foi declarada sua constitucionalidade, em acórdão assim ementado:

ADIN. IGREJINHA. UTILIZAÇÃO DE BEM PÚBLICO. REMUNERAÇÃO. VIABILIDADE. Não exibe defeito gerador de decreto de inconstitucionalidade lei que estabeleça a remunerabilidade de bens públicos, que estejam sendo utilizados, ainda que em parte, por particular. Há, inclusive, previsão legal no Código Civil (art. 103).

Ação julgada improcedente. 

Ocorre que, posteriormente, sobreveio decisão do Plenário do Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do Recurso Extraordinário nº 581.947 – RO, de relatoria do outrora Ministro Eros Grau, publicado em 27 de agosto de 2010, afastando a possibilidade de exigir-se contraprestação pelo uso e ocupação do solo por parte das concessionárias de serviços públicos, in verbis: 

RECURSO EXTRAORDINÁRIO. RETRIBUIÇÃO PECUNIÁRIA. COBRANÇA. TAXA DE USO E OCUPAÇÃO DE SOLO E ESPAÇO AÉREO. CONCESSIONÁRIAS DE SERVIÇO PÚBLICO. DEVER-PODER E PODER-DEVER. INSTALAÇÃO DE EQUIPAMENTOS NECESSÁRIOS À PRESTAÇÃO DE SERVIÇO PÚBLICO EM BEM PÚBLICO. LEI MUNICIPAL 1.199/2002. INCONSTITUCIONALIDADE. VIOLAÇÃO. ARTIGOS 21 E 22 DA CONSTITUIÇÃO DO BRASIL.

1.
Às empresas prestadoras de serviço público incumbe o dever-poder de prestar o serviço público. Para tanto a elas é atribuído, pelo poder concedente, o também dever-poder de usar o domínio público necessário à execução do serviço, bem como de promover desapropriações e constituir servidões de áreas por ele, poder concedente, declaradas de utilidade pública.

2.
As faixas de domínio público de vias públicas constituem bem público, inserido na categoria dos bens de uso comum do povo.

3.
Os bens de uso comum do povo são entendidos como propriedade pública. Tamanha é a intensidade da participação do bem de uso comum do povo na atividade administrativa que ele constitui, em si, o próprio serviço público [objeto de atividade administrativa] prestado pela Administração.

4.
Ainda que os bens do domínio público e do patrimônio administrativo não tolerem o gravame das servidões, sujeitam-se, na situação a que respeitam os autos, aos efeitos da restrição decorrente da instalação, no solo, de equipamentos necessários à prestação de serviço público. A imposição dessa restrição não conduzindo à extinção de direitos, dela não decorre dever de indenizar.

5.
A Constituição do Brasil define a competência exclusiva da União para explorar os serviços e instalações de energia elétrica [artigo 21, XII, b] e privativa para legislar sobre a matéria [artigo 22, IV].


Recurso extraordinário a que se nega provimento, com a declaração, incidental, da inconstitucionalidade da Lei n. 1.199/2002, do Município de Ji-Paraná. [Grifado]
Diante disso, a Primeira Câmara Cível desse Tribunal de Justiça, ao receber o recurso de apelação interposto pelo Município de Igrejinha contra sentença que julgou procedentes os embargos à execução opostos pela empresa Brasil Telecom S.A., suscitou o presente conflito perante o colendo Órgão Especial dessa Corte para fins de nova análise da Lei Municipal nº 3.242/2002, nos termos do disposto no artigo 211, parte final, do Regimento Interno do Tribunal de Justiça Gaúcho, in verbis: 
Art. 211. A decisão declaratória ou denegatória da inconstitucionalidade, se proferida por maioria de dois terços, constituirá, para o futuro, decisão de aplicação obrigatória em casos análogos, salvo se algum órgão fracionário, por motivo relevante, entender necessário provocar novo pronunciamento do Órgão Especial sobre a matéria. [Grifado]
De fato, é inegável que superveniente manifestação do Pleno da Suprema Corte, quando da análise da Lei Municipal Paranaense nº 1.199/2002, em sentido oposto ao vertido anteriormente pelo Plenário da Corte Gaúcha constituiria, por si só, motivo suficientemente relevante a ensejar nova análise da Lei Municipal nº 3.242/2002, de Igrejinha, pelo Órgão Especial do Tribunal de Justiça Gaúcho.
No caso dos autos, então, mais ainda se justifica nova análise da legislação em liça, porque não apenas a Suprema Corte alterou seu entendimento, como também o fez concretamente em relação à própria norma municipal de Igrejinha objeto do incidente em discussão.

É que a empresa ora apelada impetrou ação de mandado de segurança
 em face do senhor Prefeito Municipal e do Chefe do Departamento de Arrecadação da Secretaria da Fazenda de Igrejinha diante da cobrança de valores em razão do uso do solo e subsolo municipais, baseada na Lei Municipal nº 3.242/2002, para a implantação de equipamentos. 

A não concessão do mandamus foi desafiada por apelação, cujo acórdão ratificou a decisão do Juízo a quo, tendo, então, a empresa Brasil Telecom S.A interposto recurso extraordinário, que não foi admitido, decisão contra a qual agravou
, sendo o recurso provido pelo Relator Ministro Dias Toffoli, em 12 de novembro de 2012, em decisão que se colaciona a seguir:

Vistos. Brasil Telecom S.A. interpõe agravo de instrumento contra a decisão que não admitiu recurso extraordinário assentado em contrariedade aos artigos 21, inciso XI, 22, inciso IV, 30, incisos I e VIII, 145, inciso II e § 2º, 150, inciso II, 154, inciso I, 155, § 3º, e 175, inciso IV, da Constituição Federal.

Insurge-se, no apelo extremo, contra acórdão da Vigésima Primeira Câmara Cível do Tribunal de Justiça do Estado do Rio Grande do Sul, assim ementado:

“APELAÇÃO CÍVEL. MANDADO DE SEGURANÇA. USO DE BEM PÚBLICO. USO COMUM DO POVO. LEI MUNICIPAL DISCIPLINANDO A OCUPAÇÃO. COBRANÇA DE PREÇO. LEGALIDADE.

Todos os bens públicos são passíveis de uso especial por particulares, mediante contrato ou ato unilateral da Administração. Ninguém tem direito natural a uso especial de

bem público. A concessionária do serviço de telecomunicações deve se submeter à legislação municipal para a ocupação de vias públicas e sujeitar-se à retribuição pecuniária se assim for exigido. Competência legislativa se contém no art. 103 do Código Civil. Ausência de direito. Ordem denegada. Apelação desprovida”.

Opostos embargos de declaração, não foram acolhidos.

Decido.

A Emenda Constitucional nº 45, de 30/12/04, que acrescentou o § 3º ao artigo 102 da Constituição Federal, criou a exigência da demonstração da existência de repercussão geral das questões constitucionais trazidas no recurso extraordinário.

A matéria foi regulamentada pela Lei nº 11.418/06, que introduziu os artigos 543-A e 543-B ao Código de Processo Civil, e o Supremo Tribunal Federal, através da Emenda Regimental nº 21/07, dispôs sobre as normas regimentais necessárias à sua execução.

Prevê o artigo 323 do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal, na redação da Emenda Regimental nº 21/07, que, quando não for o caso de inadmissibilidade do recurso extraordinário por outra razão, haverá o procedimento para avaliar a existência de repercussão geral na matéria objeto do recurso.

Esta Corte, com fundamento na mencionada legislação, quando do julgamento da Questão de Ordem no Agravo de Instrumento nº 664.567/RS, Tribunal Pleno, Relator o Ministro Sepúlveda Pertence, firmou o entendimento de que os recursos extraordinários interpostos contra acórdãos publicados a partir de 3/5/07, data da publicação da Emenda Regimental nº 21/07, deverão demonstrar, em preliminar do recurso, a existência da repercussão geral das questões constitucionais discutidas no apelo.

No caso em tela, o recurso extraordinário possui a referida preliminar e o apelo foi interposto contra acórdão publicado em 2/9/08, quando já era plenamente exigível a demonstração da repercussão geral.

Os artigos 543-A, § 3º, do Código de Processo Civil e 323, § 1º, infine, do RISTF, na redação da Emenda Regimental nº 21/07, prevêem que haverá repercussão geral sempre que o recurso impugnar decisão contrária a súmula ou jurisprudência dominante desta Corte, o que, efetivamente, ocorre no caso dos autos.

Com efeito, o Plenário Virtual do Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Recurso Extraordinário nº 581.947/RO, reconheceu a existência da repercussão geral da matéria constitucional versada neste feito.

O assunto corresponde ao tema 261 da Gestão por Temas da Repercussão Geral do portal do STF na internet e discute, “à luz dos artigos 145, II; e 155, XII, § 3º, da Constituição Federal, a constitucionalidade, ou não, da Lei nº 1.199/2002, do Município de Ji-Paraná/RO, que instituiu a taxa de ocupação do solo e do espaço aéreo, correspondente à implantação de postes para extensão da rede elétrica”.

Em 27 de maio de 2010, julgado o mérito do recurso, o Plenário desta Corte firmou entendimento no sentido da inconstitucionalidade da cobrança de retribuição pecuniária pelo uso e ocupação do solo e espaço aéreo por concessionária de serviço público. Esse julgado restou assim ementado:

“RECURSO EXTRAORDINÁRIO. RETRIBUIÇÃO PECUNIÁRIA. COBRANÇA. TAXA DE USO E OCUPAÇÃO DE SOLO E ESPAÇO AÉREO. CONCESSIONÁRIAS DE SERVIÇO PÚBLICO. DEVER-PODER E PODER-DEVER.

INSTALAÇÃO DE EQUIPAMENTOS NECESSÁRIOS À PRESTAÇÃO DE SERVIÇO PÚBLICO EM BEM PÚBLICO. LEI MUNICIPAL 1.199/2002. INCONSTITUCIONALIDADE.

VIOLAÇÃO. ARTIGOS 21 E 22 DA CONSTITUIÇÃO DO

BRASIL.

1. Às empresas prestadoras de serviço público incumbe o dever-poder de prestar o serviço público. Para tanto a elas é atribuído, pelo poder concedente, o também dever-poder de usar o domínio público necessário à execução do serviço, bem como de promover desapropriações e constituir servidões de áreas por ele, poder concedente, declaradas de utilidade pública.

2. As faixas de domínio público de vias públicas constituem bem público, inserido na categoria dos bens de uso comum do povo.

3. Os bens de uso comum do povo são entendidos como propriedade pública. Tamanha é a intensidade da participaçãodo bem de uso comum do povo na atividade administrativa que ele constitui, em si, o próprio serviço público [objeto de atividade administrativa] prestado pela Administração.

4. Ainda que os bens do domínio público e do patrimônio administrativo não tolerem o gravame das servidões, sujeitam-se, na situação a que respeitam os autos, aos efeitos da restrição decorrente da instalação, no solo, de equipamentos necessários à prestação de serviço público. A imposição dessa restrição não conduzindo à extinção de direitos, dela não decorre dever de indenizar.

5. A Constituição do Brasil define a competência exclusiva da União para explorar os serviços e instalações de energia elétrica [artigo 21, XII, b] e privativa para legislar sobre a matéria [artigo 22, IV].

Recurso extraordinário a que se nega provimento, com a declaração, incidental, da inconstitucionalidade da Lei n. 1.199/2002, do Município de Ji-Paraná.

Especificamente sobre o tema ora em análise, destaco o seguinte precedente:

“DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.

COBRANÇA DE RETRIBUIÇÃO PECUNIÁRIA PELA INSTALAÇÃO DE EQUIPAMENTOS NECESSÁRIOS À PRESTAÇÃO DE SERVIÇO PÚBLICO. BEM PÚBLICO DE USO COMUM DO POVO. INCONSTITUCIONALIDADE DECORRENTE DA VIOLAÇÃO DA COMPETÊNCIA LEGISLATIVA PRIVATIVA DA UNIÃO (ART. 22, IV, DA CF/88). PRECEDENTE DO PLENÁRIO: RE 581.947/RO.

1. O Plenário do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 581.947/RO, rel. Min. Eros Grau, DJe 27.08.2010, firmou o entendimento de que o Município não pode cobrar indenização das concessionárias de serviço público em razão da instalação de equipamentos necessários à prestação do serviço em faixas de domínio público de vias públicas (bens públicos de uso comum do povo), a não ser que a referida instalação resulte em extinção de direitos.

2. O Município do Rio de Janeiro, ao instituir retribuição pecuniária pela ocupação do solo para a prestação de serviço público de telecomunicações, invadiu a competência legislativa privativa da União (art. 22, IV, da CF/88). Precedente.

3. Agravo regimental a que se nega provimento”.

Nesse mesmo sentido, anotem-se, ainda, as seguintes decisões monocráticas: AI nº 656.144/RS, Relator o Ministro Celso de Mello, DJe de 5/9/11, e AI nº 745.718/SP, Relatora a Ministra Cármen Lúcia, DJe de 25/4/11.

O acórdão recorrido se afastou dessa orientação jurisprudencial, fato a ensejar sua reforma.

Ante o exposto, nos termos do artigo 557, § 1º-A, do Código de Processo Civil, conheço do agravo e dou provimento ao recurso extraordinário, para, reformando o acórdão recorrido, conceder a segurança. Sem condenação em honorários, nos termos da Súmula nº 512 desta Corte. Custas ex lege. Publique-se. [Grifado] 
Desse modo, constata-se que há decisão oriunda da Suprema Corte no sentido da inconstitucionalidade da cobrança instituída pela norma em tela, tendo em vista ser privativa da União a competência para legislar sobre telecomunicações, nos termos do artigo 22, inciso IV, da Constituição Federal, que assim dispõe:
Art. 22. Compete privativamente à União legislar sobre:
(...) 

IV - águas, energia, informática, telecomunicações e radiodifusão;

(...)
Como se infere do dispositivo, a mens legis do Legislador Constituinte foi conferir poderes privativos à União para regulamentar as telecomunicações no território nacional, podendo-se concluir que a lei municipal sub judice e, por consequência, o decreto que a regulamenta desbordaram do que lhes era constitucionalmente permitido.

Nesse sentido, como bem apontado pelo Ministro Dias Toffoli quando do julgamento do agravo interposto pela apelada em face da não admissão de seu recurso extraordinário, também prelecionou a então Ministra da Suprema Corte Ellen Gracie, em caso semelhante ao dos autos, tendo consignado, em decisão exarada em 22 de fevereiro de 2011, que o Município do Rio de Janeiro, ao instituir retribuição pecuniária pela ocupação do solo para a prestação de serviço público de telecomunicações, invadiu a competência legislativa privativa da União: 
DIREITO CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO. COBRANÇA DE RETRIBUIÇÃO PECUNIÁRIA PELA INSTALAÇÃO DE EQUIPAMENTOS NECESSÁRIOS À PRESTAÇÃO DE SERVIÇO PÚBLICO. BEM PÚBLICO DE USO COMUM DO POVO. INCONSTITUCIONALIDADE DECORRENTE DA VIOLAÇÃO DA COMPETÊNCIA LEGISLATIVA PRIVATIVA DA UNIÃO (ART. 22, IV, DA CF/88). PRECEDENTE DO PLENÁRIO: RE 581.947/RO.

1.
O Plenário do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 581.947/RO, rel. Min. Eros Grau, DJe 27.08.2010, firmou o entendimento de que o Município não pode cobrar indenização das concessionárias de serviço público em razão da instalação de equipamentos necessários à prestação do serviço em faixas de domínio público de vias públicas (bens públicos de uso comum do povo), a não ser que a referida instalação resulte em extinção de direitos.

2.
O Município do Rio de Janeiro, ao instituir retribuição pecuniária pela ocupação do solo para a prestação de serviço público de telecomunicações, invadiu a competência legislativa privativa da União (art. 22, IV, da CF/88). Precedente. 

3.
Agravo regimental a que se nega provimento (STF,2ª Turma, RE 494163, Relatora Ministra Ellen Gracie, julgado em 22/02/2011, publicado em 15/03/2011). [Grifado]
Assim, com base nos argumentos supraexpostos, conclui-se padecer de vício de inconstitucionalidade a Lei Municipal 3.242/2002. Outrossim, e pelas mesmas razões, mister a declaração de inconstitucionalidade, por arrastamento vertical, do Decreto nº 2.342, de 31 de maio de 2002, instituto utilizado nos autos da ação direita de inconstitucionalidade nº 2.158, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, julgada, no Tribunal Pleno do Pretório Excelso, em 15 de setembro de 2010, in verbis:

Ação Direta de Inconstitucionalidade. AMB. Lei nº 12.398/98-Paraná. Decreto estadual nº 721/99. Edição da EC nº 41/03. Substancial alteração do parâmetro de controle. Não ocorrência de prejuízo. Superação da jurisprudência da Corte acerca da matéria. Contribuição dos inativos. Inconstitucionalidade sob a EC nº 20/98. Precedentes. [...] 4. No mérito, é pacífica a jurisprudência desta Corte no sentido de que é inconstitucional a incidência, sob a égide da EC nº 20/98, de contribuição previdenciária sobre os proventos dos servidores públicos inativos e dos pensionistas, como previu a Lei nº 12.398/98, do Estado do Paraná (cf. ADI nº 2.010/DF-MC, Relator o Ministro Celso de Mello, DJ de 12/4/02; e RE nº 408.824/RS-AgR, Segunda Turma, Relator o Ministro Eros Grau, DJ de 25/4/08). 5. É igualmente inconstitucional a incidência, sobre os proventos de inativos e pensionistas, de contribuição compulsória para o custeio de serviços médico-hospitalares (cf. RE nº 346.797/RS-AgR, Relator o Ministro Joaquim Barbosa, Primeira Turma, DJ de 28/11/03; ADI nº 1.920/BA-MC, Relator o Ministro Nelson Jobim, DJ de 20/9/02). 6. Declaração de inconstitucionalidade por arrastamento das normas impugnadas do decreto regulamentar, em virtude da relação de dependência com a lei impugnada. Precedentes. 7. Ação direta de inconstitucionalidade julgada parcialmente procedente. 
Feitas essas considerações, o parecer é no sentido da procedência do incidente.

3. Pelo exposto, opina o PROCURADOR-GERAL DE JUSTIÇA DO ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL no sentido de que seja conhecido e julgado procedente o incidente de inconstitucionalidade nos termos antes delineados, para os fins de ver reconhecida a inconstitucionalidade da Lei nº 3.242, de 06 de março de 2002, do Município de Igrejinha e, por arrastamento, do Decreto nº 2.342, de 31 de maio de 2002. 

Porto Alegre, 08 de abril de 2015.

EDUARDO DE LIMA VEIGA,
Procurador-Geral de Justiça.
CAR/AA
� Autuação judicial nº 10600020815.


� Agravo de instrumento nº 753.936.
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