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ESTADO DO RIO DE JANEIRO


MUNICÍPIO DE NOVA FRIBURGO 

GABINETE DO PREFEITO

Nova Friburgo-RJ, 10 de junho de 2016.
Ofício PGM nº.     84/2016.

Ref.: Lei Municipal nº 4.455/16
Excelentíssimo Senhor Presidente,
Cumprimento-o cordialmente com o propósito de esclarecer a Vossa Excelência e demais Excelentíssimos Vereadores que após analisar a Lei acima citada, de autoria do nobre Vereador Ricardo Figueira, decidi vetá-lo parcialmente, nos termos do §1º do art. 96 da Lei Orgânica Municipal, por trazer contrariedade ao ordenamento jurídico pátrio, além da patente violação às normas preconizadas pela agência reguladora – ANEEL, conforme abaixo exposto.
  

Trata-se de Lei de autoria de Vereador da Câmara Municipal de Nova Friburgo, que versa sobre a instalação de postes de distribuição de energia elétrica no município, onde se prevê a obrigação de promover as instalações de postes de energia elétrica nas propriedades privadas, sempre nas divisas, também chamadas de rumos, dos lotes de terreno das áreas urbanas e condomínios devidamente registrados na Prefeitura de Nova Friburgo.


Prevê, ainda a proibição das instalações de postes de distribuição na entrada de garagens e/ou fora do rumo do respectivo terreno ou em frente à entrada de pedestres em propriedades privadas ou rampa de acesso para deficientes físicos nas áreas de domínio público e de fios de alta tensão por cima de propriedades privadas, em desacordo com a Lei Complementar n° 24, de 28/12/2007.


E, por derradeiro, prevê a remoção dos postes de energia elétrica, sem ônus para os interessados quando as condições estiverem em desacordo com os artigos precedentes e os imóveis afetados estiverem registrados nos órgãos competentes, excetuando-se as servidões administrativas aéreas.
 
Ocorre, Sr.Presidente,que a presente lei, em alguns pontos, padece do vício de inconstitucionalidade e ilegalidade, conforme se passa a demonstrar:

Antes de adentrar na análise específica da matéria, parece ser oportuno trazer alguns esclarecimentos sobre a natureza de uma concessão de serviço público.

Pois bem. Os serviços públicos em geral podem ser prestados diretamente ou indiretamente pelo Poder Público. Especificamente quanto aos serviços afetos à água, diante da complexidade da atividade e da agilidade exigida no seu desempenho, a fórmula encontrada na maior parte dos Estados e dos Municípios foi a criação de entidades instituídas no âmbito da administração indireta, normalmente sob a forma de sociedade de economia mista ou a sua delegação a empresas privadas, mediante concessão.

Quando a opção política do Poder Público recai sobre a prestação do serviço através do regime contratual da concessão, tal fato não altera o regime jurídico do serviço, que permanece com sua natureza pública, haja vista que a outorga da concessão não representa modalidade de desafetação do serviço.

Portanto, permanecendo o serviço como público, deve-se partir para a análise de quem deve suportá-lo, haja vista que inexiste serviço público gratuito. Isso porque, no mundo moderno, tudo tem um preço e não é diferente com o serviço público.

É um equívoco bastante frequente o pensamento no sentido de que é gratuito o serviço porque para recebê-lo o usuário nada paga. Mas essa não é a questão para definir-se o conceito de gratuidade. Com efeito, torna-se imperativo saber quem o suportará, ou seja, quem arcará com as despesas decorrentes da prestação.  

Sobre o tema, confira-se, por todos, o elucidativo magistério do Professor Marçal Justen Filho
:

“Ora, é evidente que não existe serviço público gratuito. A circunstância de o usuário receber o serviço sem contrapartida não significa que o serviço seja gratuito. Ele é custeado com recursos públicos, obtidos por diversas vias – das quais a principal reside na cobrança de impostos.”

Assim é que quando o Poder Público opta por prestar o serviço mediante concessão, tal decisão importa, necessariamente, na adoção de um sistema tarifário, no qual o custeio do serviço passa a ser suportado pelo usuário e não mais pela Sociedade.    

Por essa razão é que a existência da concessão conduz, de forma direta, à desoneração da Sociedade e à oneração econômica dos usuários – e não do Concessionário! – e, assim, significa um instrumento de redistribuição de riqueza, na medida em que afeta o modo de repartição das cargas financeiras necessárias à execução da prestação do serviço.

Esse parece ser o cerne político da questão, de necessária observância pelo Poder Público Municipal, de modo a impedir que a inadimplência do usuário venha a ser custeada pela Sociedade. Repita-se, por relevante, que esse problema da fonte do custeio é estranho à concessionária, que, à evidência, vai sempre ser remunerada pela execução nos termos em que lhe fora contratada.

Ergue-se dessa forma meridianamente claro, que o interesse público e o interesse dos usuários por vezes não se confundem e, portanto, nem sempre é possível conciliar o regime do Direito Público com aquele do Direito do Consumidor. Com efeito, não se pode aplicar as normas de Direito do Consumidor ao serviço público com a idêntica extensão aplicável no caso de relações puramente privadas, relacionadas com a exploração de atividade econômica em sentido estrito.

É certo que não se pode ignorar que os usuários são titulares de interesses merecedores de tutela, mas tais interesses se configuram como uma parcela do interesse público. Daí é que não se pode reduzir o interesse público apenas ao interesse dos usuários, haja vista que tal equívoco produz um nefasto efeito em desfavor da Sociedade, qual seja o de se transferir para ela os encargos necessários à prestação dos serviços aos seus usuários. 

Atenta a tal questão, a Constituição de 1988, em seu artigo 175, reservou à lei federal dispor sobre a questão. E, assim, a matéria encontra-se regrada pela Lei Federal n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que, ao tratar dos direitos dos usuários e do serviço adequado, em seu artigo 6°, parágrafo 3°, inciso II, prevê a possibilidade de interrupção do serviço, por inadimplemento do usuário, considerado o interesse da coletividade. Veja-se que a lei diferenciou, com precisão, os interesses dos usuários do interesse da Sociedade.

Voltando a questão focada no presente parecer, torna-se imperativo frisar que quando o próprio Poder concedente afasta o custeio do serviço pelo usuário, traz pra si o encargo contratual de manter o custeio da concessão e, assim, onera a Sociedade. 

Essa regra não tem exceção e não pode ser desafiada por decisões açodadas e momentâneas, haja vista que quando, ao arrepio das cláusulas contratadas, se empece o recebimento da tarifa pela Concessionária, conclui-se que a pretensão é de sub-rogar a Sociedade, através do Poder Público Concedente no cumprimento da obrigação não adimplida pelo usuário.

Para afastar de vez a errônea, porém corriqueira, interpretação no sentido de que o concessionário é o garante da prestação do serviço, faz-se imperativa a transcrição da seguinte lição de Maria Sylvia Zanella di Pietro
:
“ o concessionário executa o serviço em seu próprio nome e corre os riscos normais do empreendimento;  ele faz jus ao recebimento da tarifa, ao equilíbrio econômico da concessão, e à inalterabilidade do objeto; vale dizer que o poder público pode introduzir alterações unilaterais no contrato, mas tem que respeitar o seu objeto e assegurar a manutenção do equilíbrio econômico financeiro, aumentando a tarifa ou compensando financeiramente o concessionário”.





(os grifos são textuais)

Tendo em vista a relevância social da questão, passando ao largo da ideologia, para ater-nos somente ao interesse público, vale concluir essa introdução na linha da refinada pena de Luís Roberto Barroso
, no sentido de que:

“ De fato, onde o Estado ou Município tiver recursos próprios ou capacidade de endividamento suficiente para obtê-los, a escolha pela prestação privada ou pública do serviço será puramente ideológica. Porém, onde esta capacidade de gerar recursos não exista, não há opção: a parceria com o setor privado impõe-se como dever de justiça social para os que não tenham acesso ao abastecimento e ao esgotamento sanitário. Permanecer fiel ao dogma de que esse é um serviço público essencial, e que o Estado, portanto, deve necessariamente desempenhá-lo, significará ser coerente com as próprias convicções, mas provocar a conseqüência perversa de continuar negando o acesso ao saneamento básico a uma imensa legião de brasileiros.”

E prossegue o eminente constitucionalista:

“ No Brasil, por força de uma herança patrimonialista renitente, o serviço público ainda não é visto como uma função, um compromisso com a cidadania, com a realização de objetivos sociais amplos. Ao contrário, é freqüentemente tratado como mero instrumento de poder político – poder de ocupar o espaço público, de nomear aliados, de creditar-se favores – ou fontes de arrecadação de recursos. A indefinição prolongada na matéria tem adiado investimentos e ações concretas, com conseqüências dramáticas à qualidade de vida da população, sendo causa direta de morte, doenças evitáveis e degradação ambiental. Nessa matéria, estamos atrasados e com pressa”. 

AS RAZÕES DO VETO PARCIAL À LEI APRECIADA

Numa primeira analise, logo de antemão, parece haver vício de inconstitucionalidade, visto que a concessionária não está sujeita às normas municipais, sendo certo que à União compreende não apenas a competência para legislar sobre a matéria, mas a capacidade de delegar a sua execução a terceiros e definir as condições de prestação do serviço. 
Não obstante a previsão legal constitucional, que prevê a competência da União, bem como as normas preconizadas pela Agência Reguladora dos serviços de energia elétrica (ANEEL) que estabelece alguns ditames que, numa primeira análise confrontariam com a lei em apreciação, parece que a norma posta, que regula a instalação de postes, não representa uma invasão na competência exclusiva da União. 
Isso porque, numa análise de forma um pouco mais aprofundada, verifica-se que a lei não dispõe sobre a concessão do serviço público de distribuição de energia elétrica, mas  sobre o uso do solo urbano — uma questão de interesse local.

Tal matéria foi, recentemente, apreciada pelo Órgão Especial do Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, em 30 de maio do corrente ano, (há menos de 10 dias) ao manter uma lei editada pelo município de Niterói que proíbe a colocação de postes em calçadas com menos de dois metros de largura.

Editada em janeiro de 2013, a Lei 3005 “proíbe a instalação de postes de qualquer natureza em calçadas com largura inferior a dois metros no município de Niterói” e “obriga as concessionárias e outras empresas com postes instalados anteriormente a presente lei a retirá-los no prazo de 360 dias”.

O caso foi parar no Órgão Especial por meio de uma arguição de inconstitucionalidade apresentada pela 11ª Câmara Cível do TJ-RJ, após receber um recurso da Ampla contra a decisão de primeira instância que manteve as multas previstas na lei nos casos de descumprimento quanto à desinstalação dos postes em local proibido.  

O desembargador Antonio Eduardo Ferreira Duarte, que relatou o caso, votou no sentido de declarar a lei inconstitucional. Na avaliação dele, a concessionária de energia elétrica não está sujeita às leis municipais. “E é evidente que a proibição do uso de postes irá afetar o equilíbrio econômico financeiro da concessão”, afirmou.

O desembargador Nagib Slaibi, porém, divergiu. Na avaliação dele, o objetivo da lei é apenas o de “ordenar o pleno desenvolvimento das funções sociais da cidade e garantir o bem estar de seus habitantes”. Além disso, segundo o desembargador, “a lei não interfere na concessão de serviço público, mas regulamenta a devida ocupação”.

“Disse bem a procuradoria do município: a depender da circunferência do poste, a sua instalação em uma calçada com menos de dois metros de largura, poderá, praticamente, impossibilitar a passagem de pedestres, quiçá dos deficientes físicos, situação que implica em grave violação aos direitos das pessoas com deficiência”, afirmou.

E emendou: “Conclui-se que a lei não está a influir ou inovar no contrato existente entre a concessionária e a União, mas tão somente dar concretude a direitos já previstos de antemão na Constituição da República aos cidadãos. Não se visou a explorar ou regulamentar o serviço de energia elétrica”.

Por maioria, o Órgão Especial seguiu a divergência. O desembargador Marcos Alcino destacou que a Constituição confere aos municípios poder para legislar sobre o uso do solo urbano, inclusive nas propriedades privadas.
O desembargador Claudio Brandão destacou que a questão é tipicamente local. “E a competência para legislar sobre assunto local é do município. Acho que o reflexo na concessão e qualquer outra interferência na equação econômica financeira têm que ser resolvida entre a empresa concessionária e o poder concedente. Não vejo desproporcionalidade na lei. O objetivo da calçada não é instalar poste, mas permitir que as pessoas passem com segurança”, destacou.
Verifica-se que o caso em concreto apreciado pelo Egrégio Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, nos autos do processo judicial n° 0002092-24.2015.8.19.0000, em muito se assemelha ao caso em apreço.

Pois bem, a Resolução 479/2012 na Agência Nacional de Energia Elétrica regulamenta a remoção de postes, por solicitação do consumidor, nos seguintes termos:

“Art. 102 – Os serviços cobráveis, realizados mediante solicitação do consumidor, são os seguintes:

(...),

XIII – deslocamento ou remoção de poste; e

XIV – deslocamento ou remoção de rede;

§ 2º - A cobrança dos serviços estabelecidos nos incisos XIII e XIV pode ser adicionada ao faturamento regular ou ser realizada de forma específica, sendo facultado à distribuidora condicionar a realização dos mesmos ao seu pagamento.” 

A simples leitura da norma não deixa margens à interpretação diversa da possibilidade de cobrança por parte da concessionária nos casos de remoções de postes solicitadas pelo consumidor, mas esse não é o melhor direito aplicável a algumas exceções.
E é nesse ponto que opina-se pelo veto parcial da lei municipal apresentada: 

O art. 3°, incisos I e II, prevê a possibilidade de remoção dos postes, sem qualquer ônus aos interessados, quando cumpridas as condições dispostas na própria lei. 

A lei prevê que a remoção, dentre outras causas, se dará pelo simples fato dos postes estarem fora das dividas ou rumos dos terrenos e lotes das áreas urbanas e é nesse ponto que peca pela ausência de especificidade, o que a torna eivada de vício.

Entende-se que os postes deverão ser removidos, sem ônus para os interessados, somente nos casos em que se comprove que sua instalação restringe ou cause limitações ao uso da propriedade, o que coloque em cheque o próprio direito de propriedade, tutelado pela Constituição Federal.
A prevalecer a forma como se encontra, a norma prevê a possibilidade de remoção, independentemente de qualquer prejuízo que possa causar ao proprietário ou interessado, o que realmente gerará para a concessionária um custo desproporcional, desnecessário e consequentemente ilegítimo.

Porém, a partir do momento que se comprove que a instalação, na forma como se encontra, traz limitações ao imóvel ou restringe seu uso – afastados os casos de mera estética – violando o Direito de Propriedade, nos parece absolutamente proporcional e razoável a medida.

E nessa conformidade, os Tribunais Superiores têm se pronunciado:

Ementa: RESPONSABILIDADE ADMINISTRATIVA. ENERGIA ELÉTRICA. POSTE. CALÇADA. IMÓVEL RESIDENCIAL. GARAGEM. ACESSO. RESTRIÇÃO EXCESSIVA AO EXERCÍCIO DA PROPRIEDADE. REMOÇÃO. CUSTOS. As despesas de remoção de poste de energia elétrica instalado, na calçada, que obsta o uso do imóvel residencial como garagem devem ser suportadas pela concessionária, porquanto se trata de sacrifício ao direito de propriedade em prol da coletividade. Princípio da isonomia na repartição dos encargos públicos. Recurso desprovido

TJ-RS - Apelação Cível AC 70049608094 RS (TJ-RS)
Data de publicação: 30/07/2012

Ementa: RESPONSABILIDADE CIVIL - Danos materiais e morais Remoção de poste de energia elétrica defronte de garagem construída posteriormente à sua instalação Concessionária de distribuição de energia que condiciona a remoção ao pagamento de quantia ao consumidor Inadmissibilidade Danos materiais configurados e sanados pela remoção do poste Danos morais devidos, com redução do valor arbitrado.Recurso provido em parte

TJ-SP - Apelação APL 239665320108260224 SP 0023966-53.2010.8.26.0224 (TJ-SP)
Data de publicação: 03/10/2012

Ementa: APELAÇÃO OBRIGAÇÃO DE FAZER REMOÇÃO DE POSTES DE ENERGIA ELÉTRICA EM FAIXA DE DOMÍNIO E EM ÁREA NON AEDIFICANDI EM RAZÃO DE DUPLICAÇÃO DA VIA RESPONSABILIDADE PELA REMOÇÃO DOS POSTES E DAS DESPESAS INCUMBE A CONCESSIONÁRIA DE ENERGIA 

TJ-SP - Apelação APL 9157425252009826 SP 9157425-25.2009.8.26.0000 (TJ-SP)
Data de publicação: 02/02/2012

Ementa: OBRIGAÇÃO DE FAZER Remoção de poste de energia elétrica instalado defronte à residência do autor Circunstância que impede a entrada e saída de veículos Restrição ao direito de propriedade (art. 1228 do CC ) Responsabilidade da concessionária pelo custeio da remoção Cumprimento da obrigação Elevação do prazo para 30 dias Razoabilidade Recursos provido, em parte.

TJ-SP - Apelação APL 1220484620098260001 SP 0122048-46.2009.8.26.0001 (TJ-SP)
Data de publicação: 05/11/2012

(Grifos nossos)

O Supremo Tribunal Federal também já se pronunciou no mesmo sentido:

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. PROCESSUAL CIVIL. OBRIGAÇÃO DE FAZER. REMOÇÃO DE POSTE DE ENERGIA ELÉTRICA. AGRAVO REGIMENTAL QUE NÃO ATACA OS FUNDAMENTOS DA DECISÃO AGRAVADA. SÚMULA 283/STF. INCIDÊNCIA. 1. “É inadmissível o recurso extraordinário, quando a decisão recorrida assenta em mais de um fundamento suficiente e o recurso não abrange todos eles.” (Súmula 283/STF). Precedente: RE 505.028-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Primeira Turma, DJe de 12/9/2008. 2. In casu, o acórdão extraordinariamente recorrido assentou: “OBRIGAÇÃO DE FAZER. REMOÇÃO DE POSTE DE ENERGIA ELÉTRICAINSTALADO DEFRONTE A RESIDÊNCIA DO AUTOR, ATRAPALHANDO A ENTRADA E SAÍDA DE VEÍCULOS DA GARAGEM FOTOGRAFIAS DE FLS. 08 DOS AUTOS ALEGAÇÃO INSUBSISTENTE DA RECORRENTE/REQUERIDA DE QUE O AUTOR PRETENDE A REMOÇÃO DO POSTE POR SIMPLES CONVENIÊNCIA - OBRIGAÇÃO DE REMOVER O POSTE POR SER MEDIDA DE RIGOR POR CONTA DOS INFORTÚNIOS CAUSADOS AO AUTOR LIMITAÇÃO INDEVIDA DO PLENO GOZO DO DIREITO DE PROPRIEDADE DO AUTOR INADMISSIBILIDADE DA CONTRAPRESTAÇÃO EXIGIDA PELA RECORRENTE/RECORRIDA PORQUE O AUTOR NÃO DEU CAUSA À INSTALAÇÃO INDEVIDA DO POSTO DEFRONTE À GARAGEM DE SUA RESIDÊNCIA IMPOSIÇÃO DE MULTA DIÁRIA DE R$ 200,00 POR DESCUMPRIMENTO LIMITAÇÃO AO TETO DE R$ 10.000,00 – MANUTENÇÃO DA R. SENTENÇA DE 1º GRAU CONDENAÇÃO DA REQUERIDA/RECORRENTE AO PAGAMENTO DAS CUSTAS, DESPESAS PROCESSUAIS E HONORÁRIOS ADVOCATÍCIOS ARBITRADOS, MODERADAMENTE, EM 15% SOBRE O VALOR TOTAL DA CONDENAÇÃO - RECURSO IMPROVIDO.” 3. Agravo regimental DESPROVIDO
STF - AG.REG. NO RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO ARE 808471 SP (STF) Data de publicação: 19/08/2014

(Grifos nossos)
Desta forma, verifica-se que nos casos onde haja comprovadamente violação ao Direito de Propriedade , onde haja restrição de uso ou limitação à propriedade, os Tribunais Superiores são pacíficos no sentido de que os postes deverão sim, ser removidos, com o custo suportado pela concessionária.

CONCLUSÃO

Diante do que foi solicitado, conclui-se pelo VETO PARCIAL à Lei Municipal n° 4.455 posta em apreciação pelo Chefe do Poder Executivo, mais precisamente quanto ao art. 3° e seus incisos, sendo este eivado de vício ao não discriminar os casos em que poderá a concessionária ser compelida a remover os postes, sem ônus aos interessados, o que viola a legalidade e os Princípios da Razoabilidade e Proporcionalidade.

Estas, Sr. Presidente, são as razões do VETO PARCIAL ora apresentado, que submeto à elevada apreciação dos Senhores Membros da Câmara Municipal.

Aproveito a oportunidade para manifestar a Vossa Excelência e aos demais membros dessa Egrégia Casa Legislativa protestos de elevada estima e distinta consideração.

Atenciosamente;

ROGÉRIO CABRAL
Prefeito
Excelentíssimo Senhor
Vereador MÁRCIO DAMÁZIO
MD. Presidente da Câmara Municipal de Nova Friburgo






� Marçal Justen Filho, Teoria Geral das Concessões de Serviço Público, 2003, p. 550.


� Maria Sylvia Zanella di Peietro, Direito Administrativo, p. 270.


� Luís Roberto Barroso, Temas de Direito Constitucional, Tomo II, pp. 312/313. 





1
1

