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Concessdes: um novo regime de prestacio de servigos pliblicos - 2.1 O limite
imposto pela defesa da concorréncia: a sohigio encontrada pela legislagio
das telecomunicacdes - 3 A revogacio da gratuidade de uso de bens objeto
da concesséo pelas concessionfirias de servicos de energia elétrica - 4

Conclusio: a articulagio entre prestacio de servicos e exploragio de bens
piiblicos concedidos

1 Introducao

A Constituigio Federal de 1988, ao conferir ao Estado o papel de
agente normativo e regulador da Economia, elegendo a livre inicia-
tiva como fundamento da ordem €condmica, reconfigurou e provocou
importantes alteracdes no direito ptblico brasileiro. Ao Iado desse

reposicionamento do Estado, consagrou o principio da eficiéncia da

administragao, o que submete o ato administrativo a uma racionalidade
finalistica (responsabilidade pelo &xito em produzir os resultados alme-
Jados pelo interesse publico) e ndo somente condicional (responsabilidade
pelo cumprimento dos requisitos para emissio do ato} traduzido no
principio de legalidade estrita, arraigado na tradicfio da teoria do direite
administrativo,

Nesse novo quadro, comegaram a surgir, em diferentes 4reas do
direito piblico, conflitos entre instituios tradicionais, que sustentavam
um modelo centralizador e burocratizado da administragio, .e novos

' Os autores agradecem a calaboragio em pesquisa por parte de Thiago Francisco da Silva Brito.
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192 Tercio Sampaio Ferraz Junior, Jufiano Souza de Albuquerque Maranhio

institutos vinculados a um esfor¢o de descentralizacio, eficiéncia técnica
e de parceria com os agentes privados, que aproxima o modelo de gestao
administrativa ao modelo empresarial. Dentre esses conflitos, chamam a

atencao, a0 nosso ver, pelo desafio que imp&em a doutrina, a compatibi-
lizagdo do papel normativo da Administra

¢ao frente ao princfpio da
legalidade, revelado, por

exemplo, no exercicio normativo e discriciondrio
das agéncias reguladoras, e a liberdade dos agentes privados prestadores
de servigos publicos, dentro da nova concepgio de gestio que privilegia
0 modelo empresarial orientado pelo principio de eficiéncia.

Em outras oportunidades os autores se debrugaram sobre desafios
dentro da primeira linha de conflito.2 No presente artigo, sera explorado
um conflito entre o modelo de gestio empresarial na concessio de rodo-
vias frente a antigos privilégios contidos no Cédigo de Aguas acerca da
utilizagio das faixas de domfnio ptblico.

A Lei de Concessées (Lei n° 8.987/95, art. 11), atribui ao conces-
siondrio o direito de cobranca pelo uso desses bens por terceiros. Essa
permissdo aparentemente entra em choque com o art. 151 do antigo Cédigo
de Aguas que concede privilégios as concessionarias de servigos de ener-
gia, dentre os quais, o direito de uso das margens de rodovias. Sua regula-
mentacao posterior dispde sobre a grathidade no exercicio desse direito.

Obviamente as concessionarias de servigos piiblicos podem explorar
receitas cobrando por servigos acessérios prestados sem que haja conflito
com o Cédigo de Aguas. Porém, aparece um problema quando a conces-
siondria em questio € uma concessiondria de rodovias e quer fazer uso
de sua permissio de explorar receitas alternativas Jjustamente a partir da
exploragio econémica das margens de rodovias.

Pode o Estado cobrar pelo uso de seus bens? A resposta aqui € obvia-
mente afirmativa e prevista no Novo Cédigo Civil, art. 108 (art. 68 do
Cédigo Civil de 1916). Pode a concessioniria cobrar pelo uso de bens
objeto da concessio, mesmo nio estando esse uso relacionado diretamente
com 6 servigo concedido? Sim, por forga da recente Lei de Concessdes

[

FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Agéncias Reguiadoras: legalidade e constitucionalidade. Revista Tributdria
& de Finangas Pdblicas, ano 8, v. 35, nov/dez. 2000; FERRAZ JUNIOR, Tercio Sam
5. A. Competéncia da Anatel para a reguiagdo de mercados adjacentes acs se
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(art. 11), que permite a concessionéria a exploracdo de outras fontes de
receita além da tarifa pela prestagio do servigo, e do Cédigo Civil que
permite. Pode a concessiondria cobrar por esse uso, mesmo quando for
feito por entidade pablica, ligada a outro ente da federagéo? Sim, pois o
art. 11 da Lei de Concessdes nio faz qualquer ressalva quanto ao sujeito
(se piiblico ou privado) perante o qual ¢ feita a exploragio de receitas
alternativas pela concessionaria.

Se isto & certo, o que, entio, poderia alterar a conclusio de que as
concessionarias de rodovias podem cobrar das concessiondrias de servigos
de energia pelo uso das margens de estradas? A situa¢io das concessio-
nérias de energia elétrica seria excepcional? Aqueles que respondem afir-
mativamente a essa Gltima questio, o fazem resgatando um privilégio,
concedido pelo art. 151 do Cédigo de Aguas aos concessionérios de servigos
de energia, no sentido de um direito “para utilizar terrenos de dominio priblico”.
Argumenta-se que esse direito de utilizagdo, retiraria o uso da esfera ne-
gocial e incluiria a sua gratuidade. Tal uso gratuito somente veio a ser
expressamente imposto pelo Decreto n® 86.859/82 que alterou o Decreto
n°® 84.398/80. A pergunta entio €: essa gratuidade de uso continuaria
v4lida, dentro dos marcos da Constituigio de 1988, diante da Let de
Concessdes atualmente em vigor? Ou, ao contrario, deixa de valer para o
caso particular o direito da concessionéria & exploragio de receitas alter-
nativas? Ou seja, pode explorar receitas, mas nio essa em particular?

2 A Constituicdo Federal de 1988 e a nova Lei de Concessdes: um
novo regime de prestacao de servicos publicos

£ preciso, de inicio, assinalar o contexto dos decretos regulamen-
tares que expressam a gratidade em questio. Anteriormente & Constitui¢io
de 1988, o servigo ptblico era visto como uma generosidade do Estado,
sendo que as regalias de gratuidade ou beneficios fiscais, advindas de um
poder centralizador, constitufam ndo s6 uma visdo restritivamente esta-
tizante do servico, mas também, nesse contexto, um meio de “redugio de
custos” para uma presta¢iio e organizagio bastante ineficiente de ativos.

Tratando-se de uma generosidade e considerando que a exploragio
do servico nio trazia e nem almejava “lucro”, ou mais, que certamente
muitas vezes nio se auto-sustentava pelas receitas obtidas, até parecia
apropriado conceder a outro ente federativo uma isengio ou gratuidade.
Tudo em prejuizo aos administrados do servigo, que nao se beneficiavam
da eficiéncia prépria da organizagio privada, pressionada pela redugio de
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194 Tercio Sampaio Ferraz funior, Juliano Souza de Albuguerque Maranhio

Custos ¢ aumento de qualidade e dos beneficios para viabilizar ampliagio
de receitas. Ficavam expostos 3 ineficiéncia tipica dos monopélios estatais.
Como destaca Marcal Justen Filho,? o modelo de generosidade significava
ineficiéncia na prestagdo do servico, modelo que nao tem mais lugar no
novo regime de servigos piiblicos: “Nio incumbe a0 Estado prestar ser-
vigos piiblicos sob 0 modelo de generosidade. O desprendimento econd-
mico da atividade estatal acarreta ineficiéncia de sua atuacio e incapacidade
de respeitar a dignidade dos usudrios, que nao recebem as utilidades que
constituiriam dever do Estado” (op. cit., p- 158-159).

Esse modelo de prestagiio com desprendimento econdmico, do qual
€ representativa a “regalia de graridade”, foi substancialmente alterado
na Constituigao de 1988, que instituiu um modelo de Estado normativo
e regulador da atividade econdmica.

Nele, 2 atuagio do Estado deixa de ser estritamente a de mera pro-
tecao da liberdade (Estado de direito e prote¢io da livre iniciativa), mas
também abandona sua postura estatizante, de dirigismo ou de agente
econdmico direto. Lembre-se que, no novo modelo, a dimensio empresa-
rial da Administragio torna-se menor, com o conseqilente crescimento da
participacdo da iniciativa privada. Isto se reflete também na gestio de
servigos publicos lato sensu, donde decorre a necessidade de maior flexibi-
lizacio da Administrago, que reforca sua fungio fiscalizadora e supervisora,
permitindo, ostensivamente, que 2 prestacio de servigos incorpore a men-
talidade da iniciativa empresarial. No Brasil, esse modelo consubstancia-
se juridicamente no art. 174 da CF 88, que vé no Estado um “agente
normativo e regulador da atividade econdmica”, no exercicio de fungoes
de “fiscalizagdo, incentivo e planejamento”, esta Gltima apenas indicativa
para o setor privado. Esse novo espirito, como enfatiza Floriano Marques
Neto, impde uma nova atitude do intérprete frente a institutos e conceitos
tradicionais do direito administrativo:

Areforma do Estado, no Brasil e em diversos paises ocidentais, aliada & reducio
da atividade estatal como agente econdmico colocou-nos diante da necessidade
de se construir uma teoria da regulagio estatal em face da ordem econdmica.
Teoria que néo cabe mais nos institutos clssicos pelos quais nés, os adminis-
trativistas, liddvamos com o tema.*

* Concessdes de servigos plblicos: comentérios 3s Leis n° 8,887 & 9.074, de 1995. 1, ed. S&o Paulo: Dialética,
1997,

* MARQUES NETQ, Florfano de Azevedo . Limites A abrangéncia e 4 intensidade da Regulacdo Estatal. Revista
de Direfta Pablico da Fconomia ~ RDFPE, Belo Hérizonte, anc 1, n. 1, p, 69, jan./mar. 2003,
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A exigéncia de reinterpreta¢io diante do novo modelo de Estado
presente na Constituigio Federal é destacada por Marcal Justen Filho em
particular para o instituto da concessdo de servigos ptiblicos.” Alias, as
concessdes tiveram um papel crucial nesse redimensionamento do Estado,
o que d4 a nova Lei de Concessbes (Lei n® 8.987/95), importincia enorme
para se compreender a chamada Reforma Politica € Administrativa do
Estado e a nova mentalidade que passou a estar arraigada na nogéo de ser-
vigo pablico, informada pelo principio de eficiéncia, instituido pela Emenda
Constitucional n® 19/98 (art. 37 da CF 88).

Arnold Wald, em obra sobre a Lei de Concessdes,® destaca essa inter-
relacio, bem como a inovagio, o rompimento com o passado dado pelo
novo regime de concessdes:

... perseguindo solugiio para os seus atuais problemas no setor de infra-estrutura,
o pafs se viu na imperiosa necessidade de reformular os vigentes critérios de
concessdes, autorizagbes e permissdes. S6 através de um instituto que ostentasse
caracteristicas inovadoras, capazes de atrair novas fontes de recursos, nacionais
¢ estrangeiros, e novos interessados nos diversos setores, seria possivel propor-
cionar a abertura de noves rUNos, COM Menores custos para a sociedade e maior
eficiéncia na prestagio do servigo, tornando-se fundamental para a implemen-
tagio dessa diretriz favorecer a competitividade e reprimir fortemente as praticas
abusivas de concorréncia, o que ali4s tem sido uma das preocupagdes da politica
do atual Governo. (op. cit., p. 48)

E toda essa mudanga de mentalidade, como ressalta o autor, insere-
se e é fundamental para a Reforma Politica e Administrativa do Estado:

Nio se trata de diminuir o papel do Estado, mas sim de dar-lhe mais eficiéncia
nos campos em que pode e deve atuar e exclui-lo da 4rea em que restringe a
liberdade individual e interfere indevidamente em setores que melhor sdo
atendidos pela iniciativa privada. (...) O mundo juridico brasileiro continuou,
por muito tempo, refletindo, nas suas leis e nos seus estudos doutrindrios, o
chamadeo privatismo doméstico, a familia patriarcal, a politica dos governadores,
que se inspirou nas capitanias hereditérias de outrora, 2 onipoténcia de uma
burocracia que, em nome do Estado, e no seu proprio interesse corporativo,
desconhecia ¢ desrespeitava interesses individuais e sociais € que nio tinha
qualquer parcela de espirito empresarial. {op. cit., p. 33)

s #[A] concessdo deve ser compreendida no ambito de uma ordem politica e juridica com caracteristicas
diversas daquelas vigentes hé cem anos, Em termos mais predisos, a afteracdo radical das concepgbes
politicas, sociais, econdmicas e juridicas refletiu-se sobre o institute da concessdo. Alude-se, entao, a nova
concessae para indicar os efeitos da constitucionalizagic e da democratizagdo do Estado e do Direito
brasileiros” (JUSTEN FILHO, Marcal. As diversas configuracdes da concessao de servigo publico. Revista de
Direito Publico da Fconomia — RDPE, Belo Horizonte, ano 1, n. 1, p. 95-96, jan./mar. 2003),

s WalLD, Arnold; MORAES, Luiza Rangel de; WALD, Alexandre de M. O direlto de parceria e a nava fef de
concessGes. 1. ed, $3o0 Paulo: R. dos Tribunais, 1996,
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186 Tercio Sampaia Ferraz Junior, Juliano Souza da Albuguerque Maranhao

Exatamente esse espirito empresarial, que passa a estar incorporado
ao servigo publico, parece incompativel com a imposigio de gratuidade

que estaria presente no art. 151 do Cédigo de Aguas. Mesmo em relagio
aos bens da Unifo, tenha-se em

conta que nao ha espago para privilégios
e regalias para as empresas concessiondrias de servicos publicos quando
estas empresas, em sua maioria, sio agentes do setor privado. Por este
motivo, o destaque acentuado que o prof. Celso Antonio Bandeira de
Mello dé para a insercio na pauta da regulacio dos servi
intuito lucrativo dos agentes privados (concessiondria
que as empresas que prestam licitacio para ser titular de concessio de
servigos piiblicos estio interessadas na obtengio de seu lucro. O Estado
pode exigir metas, servico eficiente e adequado, modicidade das tarifas,
mas deve permitir que a empresa alcance também seus objetivos.

E nio se trata aqui somente do respeito aos interesses individuais da
cipresa concessiondria. Trata-se antes de tudo de garantia do interesse
Pliblico na prestagio eficiente do servico e aqui destaco o principio de efi-
ciéncia que informa a Administracio piblica dentro do novo modelo de
Estado (art. 37, CF 88). O principio da eficiéncia tem por fim disciplinar a
atividade administrativa nos seus resultados, tornando possivel a legiti-
macio (mas também sya responsabilizagio) dos atos administrativos por
seu €xito em atingir os fins pretendidos por lei.* Dentro do dever de pres-
tacao de servigos publicos, a nova solugio para essa responsabilidade de
Administragio pelos resultados, i.e, porum servico adequado, de qualidade

€ com tarifas médicas, é dada justamente pela organizagio empresarial,
pela persecugio do lucro.

O desprendimento econémico, os acer
SEIvigo vigente no passado foram os grandes
do Estado. Daf porque a for¢a motriz da ec
servicos pablicos, passa a ser
privada na alocagio de recu

¢os piiblicos do
5).” E evidente

tos politicos, na prestacio do
responsaveis pela ineficiéncia
onomia e agora também dos
dada primordialmente pela racionalidade

r50s. E esta racionalidade que permitird

ao Estado alcancar a melhor prestaczo de servigos, resultado pelo qual

* Eoqueseva quando ele afirma que: “[plara o concessionarfo, a prestagio do servico é um meio através do
qual obtém um fim que almaja: o lucro. Reversamente, para o Estado, o lucro que propicia ao concessiondria
¢ o meio por cuja via bysca sua finalidade, que & a boa prestacio do servio® (MELLO, Celso Anténio
Bandeira de. Curso de direito administrativo. S3o Paule: Malheiros, 2001, p. 633),

* Ver Ferraz Junior, "Agéncias Reguladoras: legalidade e constitucionalidade”, Revista Tributéia e de Finangas
Fiiblicas, ano 8, v. 35, p- 143 et seq., nov/dez. 2000,
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responde e do qual se beneficiam os usuérios. E esta racionalidade baseia-
se no lucro, o que pressupde a obtencio de receitas. Isto é incompativel
com privilégios de gratuidade.

Nao parece sustentével que o privilégio da gratuidade somente seria
inadmissivel se referente especificamente 2 tarifa cobrada pelo servigo
objeto da concessio, mas nio com relacio a outros bens concedidos, que
nio se relacionem diretamente ao servigo contratado. Ora, ¢ justamente
no reconhecimento de que a empresa, ao perseguir lucro, tem maior capa-
cidade de aproveitar e explorar o potencial econdmico dos bens e de todos
os bens concedidos, estando eles ou nio ligados ao servico principal, que
reside o novo regime de concessdes. Existe uma intencio firme do Estado,
dentro do novo modelo, em permitir que todos os bens e recursos publicos
concedidos sejam aproveitados, de tal forma que retornem ao administrado,
sob a forma de redugéo de tarifas. Essa nova mentalidade é particularmente
expressa 1o art. 11 da Lei que permite (se é que nio exige) a exploracio
de toda e qualquer forma de receita alternativa, tendo em vista a reducio
de tarifas. E. o que destaca Marcal Justen Filho ao comentar esse artigo:

1
3
£
K
'

TR

-y

O dispositivo traduz a indispensavel modificacio de mentalidade que
acompanha o processo de privatizacio e de incremento de concessées. O éxito
dessas medidas dependers, em grande parte, de outro enfoque acerca da
atividade a ser desenvolvida. Sera imperioso considerar o servigo publico na
sua dimens&o mais ampla, enquanto inserido num processo econdmico muito
mais complexo. (...) Com a perspectiva da difusio das concessdes, os projetos
deverdo ser norteados por concepgdes empresariais de alta especialidade.
Isso significa explorar intensamente todas as perspectivas propiciadas pela
atividade, desde que seja respeitada a natureza indisponivel do interesse
pablico. A concessdio néo abrangers, portanto, apenas a atividade nuclear do
servigo piblico, mnas todas as acessérias. (op. cit., p. 158-159)

Justen Filho sustenta, inclusive, que o art. 11 da Lei de Concessdes
instituiria mesmo um dever das concessiondrias em explorar receitas alter-
nativas e cobrar pelo uso de bens nao diretamente relacionados  concessio,
posi¢do que € compartilhada pelos administrativistas também quanto
a0 uso de margens de rodovias.?

¥ Ver, por exempio MARQUES NETG, Floriano de Azevedo. Algumas notas sobre a concessio de rodovias,

Boletim de Direfto Administrativo, 530 Paule, anc 17, n. 4, p. 255, abril 2001; *{...) no caso da um bem
pbiico redovia, existe associado ac bem material (estrada), um bem intangivel representado pelo potendial
de negécio atrelado ao trafego rodoviario. £ este bem intangivel, uma espécie de fundo de comércio, pode
e deve ser explorado pelo Poder Phiice, ou por agente delegado seu, de modo a impedir que um excedente
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198 Tercio Sampaio Ferraz Junior, Juliano Souza de Albuguerque Maranhio

Portanto, no novo modelo de concessdes, a racionalidade empresarial
deve estar presente em sentido amplo, nio somente para o servigo objeto
da concessio, mas na administracio e exploragio de todos os bens conce-
didos, de forma que também quanto a bens nio diretamente relacionados
20 servigo, e.g., as margens de rodovias, nao cabem mais antigos privilé-
gios ou gratuidades. Como ressalta Arnold Wald, o novo regime de explo-
ragio dos recursos publicos, tendo em vista a eficiéncia na prestacio aos
administrados, se sujeita apenas  racionalidade econdmica, ndo fazendo
concessdes para acertos politicos de qualquer ordem. !

2.1 O limite imposto pela defesa da concorréncia: a solucéo
encontrada pela legislacio das telecomunicacoes

Como vimos, a gratuidade era remédio precario para minorar uma
ineficiéncia crénica, mas néo € solucio apta a permitir o desenvolvimento
eficiente dos servigos de energia, dentro do novo modelo de prestacio de
servigos publicos. Dentro de uma gestio empresarial eficiente a remune-
ragio constitui um direito do concessionario, que obviamente nio pode
ser exercido de forma abusiva.

Assim, a cobranga de preco exorbitunte, capaz de impedir ou dificultar
a atividade de distribuigiio de energia, entrariz em choque com o direito
das concessionarias de energia elétrica i utilizagio das margens de rodo-
vias. Essa sim é uma preocupacio Justa, tendo em vista que o bem em
questdo pode ser admitido como essencial (i. &, ressalvada a eventual admis-
sao da possibilidade técnica de outras alternativas) para as concessiongrias
de energia em face de sua concessio is concessiondrias de rodovias esta-
duais. Mas para tanto, a prépria Constituigio Jj& colocou i disposicio os
devidos remédios, como a competéncia do STF como Tribunal da Fede-
racdo (CF 88, art. 102, I, ) e a repressdo ao abuso de poder econémico

econdmico criado com recurses da coletividade sirva para beneficiar apenas parcela da satiedade”; e GARCIA,
Flévio Amaral. A remuneraciic nas concessdes de rodovias. Revista de Direito Pablico da Economia, n. 05,
P- 57, jan./mar. 2004: O que se tem notado, contudo, € uma total inércia na concepeio do edital e na
formulagso da modelagem do contrato, descansiderando que esta norma'ndo deve ser interpretada como
uma faculdade conferida ao poder concedente, mas como verdadeira imposicdo decorrente do principio
constitucional da eficiéncia, previsto no caput do art. 37 da Constituicac Federal "

" Ver WALD, Arncld; MORAES, Luiza Rangel de; WALD, Alexandre de M. O direito de parceria e a nova fei de
concessoes. 1. ed, S&o Paulo: R. dos Tribunais, 1996. p. 16: *A inovagdo da lei, abrangendo especialmente
05 casos de concessdo de obras para realizagdo de servigos, com a atribuigdo ao concessionario dos custas
e & transferéncia aos usudrios do dever de paga-las no tempo, terd também incontestével efeito sobre as
atuais empresas piblicas e sociedades de economia mista que deverdo, para se manter no mercado, adotar
ritérios empresariais e ndo mais paderio atender a injungdes politicas.”
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© principio de eficiéncia e a gestao empresarial na prestagio de servigos pablicos: a expioragio ... 199

e ao aumento arbitririo de lucros (CF 88, art. 173, §4%), esse tltimo o
instrumento de controle por exceléncia da atividade empresarial que esta
na base do novo regime de prestagio de servigos piblicos.

A propésito, a legislagdo de telecomunica¢des é bem representa-
tiva dessa nova mentalidade afeta ao redimensionamento do Estado e ao
regime de concessdes, da qual decorre a compatibilizagio entre a pres-
tacao de servigo por uma concessiondria e exploragdo econdmica de
bem publico concedido, por outra.

Em primeiro lugar, por meio de Emenda Constitucional (EC n°
08/1995), modificou-se o regime de prestagio do servigo piiblico de
telecomunicacbes que passou a ser passivel de autorizagio, permissao
ou concessiao a qualquer empresa capaz, independente desta ter ou nao
controle estatal. Um marco significativo na reforma de enxugamento das
atividades do Estado, concomitante aos diversos processos de privati-
zagio ocorridos também nos servigos de telecomunicagdo.

Em segundo lugar, o art. 73 da Lei n® 9.472/97 (Lei Geral de Teleco-
municagbes - LGT) traz expressamente a forma de articulacio adequa-
da entre a prestagio de servico e o uso de bem essencial pertencente
ou controlado por terceiro ao estabelecer que “as prestadoras de servigos de
telecomunicagoes de interesse coletivo tem garantido o diveito 4 utilizagdo” (note:
direito a utiliza¢do) de bens e serviddes pertencentes ou controlados
por prestadora de outro servico de interesse ptblico, “de forma ndo
discriminatéria e a precos ¢ condigdes justos ¢ razodveis”.*' Fica claro aqui que
a preocupacdo justa estd somente com o impedimento ou criagio de
dificuldades na prestagio do servigo de telecomunicagbes, a partir do
exercfcio abusivo de posi¢do dominante por outra concessiondria, o que
se coaduna perfeitamente com (na verdade, pressupde) a cobranga pelo
uso desses bens.

"' Nesse sentido a decis3o citada por Wald et al. (op. cit., p. 649) da Justiga Federal do Rio de Janeiro permitinde
& concessionaria Nova Dutra a cobranga pelo uso de faixas marginais 3 rodovia por empresa de
telecomunicagdes: “A permissdo para o uso especial de bem publico poderia perfeitamente se sujeitar 3
exigibilidade de contraprestacao (cf. CARVALHG FILHO, losé dos Santos. Manual de direito administrativo.
4, ed, Rio de lanefro: Limen Jiris, 1998. p. 742; GASPARINI, Didgenes. Direito administrativo. 530 Paulo:
Saraiva, 1989. p. 339; MEIRELLES, Hely Lopes. Direfto administrative. 13. ed. S3c Paule; R. dos Tribunais,
(199071, p. 421). C fato da autora ser prestadora de servigo, de per 5i, n3c ensejaria imunidade ou isengio
em relacdo ac Poader Piiblica administrador do bemn. Vale observar que a transferéncia da exploracge do
bem para uma concessiondria (NOVADUTRA) ndo impediria a cobranga pelo uso da coisa piblica. Alids,
serviria como mecanismo para redugdo das tarifa cobradas (art. 11 da Lei 8.987/95)" (AcBo Ordinaria
provida por CEG Rio 5/A contra o DNER e a Concessiondriz NovaDutra, — Processo . 2000.6101019220-6,
11 Vara Federal, decisdo proferida em 18 de margo de 2002).
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Alids, a cldusula impeditiva de pregos discriminatdrios ou abusivos
presente na Lei de Telecomunicagdes é redundante, pois j4 decorre da
let geral de defesa da concorréncia (Lei n® 8.884/94) que, em seu art. 21,
proibe a qualquer agente “impor precos excessivos ou aumeniar sem justa causd
o prego de bem ou servigo” (inc. XXIV) ou “discriminar adquirentes ou fornecedores
de bens ou servigos por meio da fixagdo diferenciada de pregos, ou de condigbes
operacionais de venda ou de presicgio de servigos” (inc. XII), que possa repre-
sentar ou produzir o efeito de aumento arbitririo de lucros ou exercicio
abusivo de posi¢ao dominante {art. 20, incs. IIT e IV). Note-se que a lei
concorrencial aplica-se a quaisquer agentes econdmicos, piiblicos ou pri-
vados, prestadores ou néo de servigos ptiblicos (art. 15 da Lei n® 8.884/94).

Assim, as protegdes concorrenciais abrangem também a prestagio
de servigos e exploragio econdmica de bens piblicos pelas concessiona-
rias de rodovias vedando qualquer tentativa de abuso que possa criar
dificuldades # prestagio do servigo de energia elétrica. Essa prote¢ao nao
¢ incompatfvel, pelo contréario, pressupbe a cobranga de prego (justo
e razoavel) pelo uso dos bens, o que se articula perfeitamente com o novo
espirito empresarial das concessbes, mormente com o art. 11 da Lei n®
8.987/95 que prevé a exploragio de receitas alternativas pelas concessio-
ndrias e, portanto, a gestio econdmica dos bens concedidos.

Tal direito de cobranca, niio sé6 pela prestagdo do servigo, mas pela
exploragio econdmica de recursos alternativos néo afetos ao Servico
concedido, esta no cerne do novo regime de concessoes.

3 A revogacio da gratuidade de uso de bens objeto da concessao
pelas concessionérias de servicos de energia elétrica

A hipétese de revogagiio do art. 151 do Céodigo de Aguas deve ser
examinada a partir da compreensiio dessa inter-relagio entre a Lei de
Concessdes e o novo modelo de Estado.

Dentro dessa analise vale lembrar, de inicio, que o referido artigo
fala apenas em direito de utilizar as margens de rodovias, mas € omisso
quanto 3 gratuidade ou onerosidade dessa utilizagio. Do ponto de vista
16gico, ao direito ou prerrogativa de utilizar contrapde-se uma obstrugio
desse uso. Porém, como ji esclarecido, ndo € essa a questdo problema-
tica; ndo se pretende proibir o uso do bem, apenas cobrar pelo uso. Por-
tanto, tomado em sua acepg¢io prépria —— garantia de um direito de uso
—, oart. 151 do Cédigo de Aguas nio ¢ incompativel com o art. 11 da Lei
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n°® 8.987/95, que fala de outra coisa, ou seja, da obtengio de receitas
alternativas, da cobranca a partir da exploragio econdmica dos bens
concedidos: a garantia do direito de usar e o direito de cobrar pelo uso
acomodam-se perfeitamente.

O verdadeiro problema estd na interpretagdo que se quer dar ac
direito de uso, incluindo-se ali o privilégio da gratuidade. Aqui surge uma
inconsisténcia normativa da qual decorre a conseqiiente revogagao tacita.!?

Com efeito, a questio relevante do ponto de vista da concessionaria
de energia elétrica € a utilizagio gratuita das margens de rodovias. Gon-
trapbe-se a essa pretensdo, por parte das concessiondrias de rodovias,
o direito 2 exploragio econémica dos bens objeto da concessdo, para a
obtengio de receitas alternativas. Havendo, de ambas as partes, um direito
(permissao forte) ao exercicio das correspondentes agdes, al surge inexo-
ravelmente o conflito, pois, dado que, dentre os bens objeto da concessao
e sujeitos A exploragio econdmica, estdo incluidas as margens de rodovias,
das quais, de um lado, se pretende cobrar uma remuneragio pelo uso, de
outro lado, se pretende o uso gratuito, duas permissdes fortes (direitos)
se contrapoem.

O legislador da Lei de Concessoes ndo fez qualquer ressalva quanto
aos bens que poderdo ser utilizados, concluindo-se que abrange todos
aqueles que fazem parte do objeto da concessdo (a busca de receitas nao
poderia se referir a bens préprios, caso contrario seria redundante, nem
poderia se referir a bens alheios & concessao, pois seria absurdo). Assim, a
admitir-se a gratuidade, néo pode a concessionéria de rodovia exercer seu
direito sem afetar o exercicio do direito das concessiondrias de energia
elétrica e vice-versa. Dai a necessidade de solugio do conflito normativo.

Note-se que o conceito de contlito normativo desenvolvido pelalogica
jurfdica ganhou contornos mais amplos e delimitados do que aquele
presente na concepgio tradicional de contradicio ou incompatibilidade
16gica,' na qual se contrapunba simplesmente a obrigacio de realizar uma
acio A obrigagao ou permissdo de omiti-la. Tal conceito, elaborado a partir
de uma reflexio sobre obrigacdes morais, categdricas, revela-se inadequado

12 Camo se sabe, a revogacio pade ser expressa ou ticita, ocorrendo esta Gltima ou pela incompatibilidade
com & norma anterior ou pela disciplina integral de matéria anterior. Prefiro usar para essa Gltima situagao
o terma “revegacac global® (cf. meu Introdugdc ac estudo do direito: tcnica, decisao, dominagao, 4. ed.
530 Paulo: Atlas, 2003 p. 204-205).

13 BOBBIO, Norherto, Teoria do ordenamento juridico. 6. ed. Brasilia: Ed. UnB, 1985; VON WRGHT, G.H.
Deontic logia, Mind, 60, 1-15 e Norma y accién: una investigacion logica. Madrid: Tecnos, 1970,
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» NOS quais o enlace

obrigagées, permissées, definigses,
qualificacdes, é bem mais complexo, 14

Segundo a concepgio mais recente,
necessariamente a uma impossibilidade (razio absoluta), mas sim a consi-
deragbes de racionalidade prdtica. Um conjunto normacive € conflitante oy
inconsistente se, do ponto de vista pratico, for inexecutavel pelos sujeitos

» 1sto &, se for impraticivel para o sujeito normativo

a inconsisténcia nio se liga

do servico piiblico, visto Como uma generosidade,
com o art. 11 da Lei n°® 8.987/95, de organizacio
6tica da (e objetivando a) eficiéncia do empreendimento privado.

Cabe, todavia, considerar possivel argumento a ser levantado contra
a revogacao, segundo o qual o art. 1] da Lei n°

0 que nao se coaduna

8.987/95 apenas permi-

" A necessidade de adapta;'éo dos conceitos de I6gica deﬁ'nt_ica
é bem observada na obra de légica juridica de ALCHOURRON
fas ciéncias jurldicas ¥ sociafes, Astrea, 1993, p. 21.

'* A distingdo entra conflito e inconsisténciz normativa foi apontada dentro do contexto da pragmaética
Comunicativa por Tercio Sampaio Ferraz Junior em Dire

OR. int.

Para sua aplicabilidade a contextos jurldicos
¥ BULYGIN. introduccién a fa metodologia de

ito retdrica e fomunicacdo. S3o Paulo: Saraiva,
1973. Ver também FERRAZ JUNI fodugsco ao estutio do direito: técnica, decisac, dominacio, 4, ed.
S&0 Paulo: Atlas, 2003, P. 209-2127, No &mbito qa iogica deéntica 2 distingso foi feita de forma explicita
por Risto Hilpinen; em Hi LPINEN, Risto, Canflict and chan

HOECKE, M. {Ed.). The structure of faw. Uppsala: lustus £a
Norms truth and logic., In: ——— - Fractical reason. Oxford: gasi| Blackwel],
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Mesmo admitindo que o art. 151 {Cédigo de Aguas) prevé, impli-
citamente, o uso gratuito, explicitado em regulamento, ndo fica claro
no argumento acima se efetivamente se assume ou nio a existéncia de
conflito normativo, quando se diz que a cobranga a que se refere o art. 11
(Lei de Concessbes) ndo poderia contrariar o art. 151 do Gédigo de
Aguas (afinal, se o sentide do art. 11 é autorizar cobranga, salve legisiagio
em contrdrio, entdo teriamos que admitir que, entre ele € o art. 151, ha
uma incompatibilidade).

Ora, se o argumento assume que hd conflito, entdo incorre em
manifesta petitio principii. Isto porque, na andlise da revogacio, a validade
do art. 151 do Cédigo de Aguas & justamente o que se quer provar. Ndo
se pode, portanto, assumir por hipétese que essa norma € vilida, para
depois se concluir, no curso do mesmo argumento, que a permissio de
cobranga do ari. 11 da Lei n° 8.987/95 é inaplicivel porque contraria o
mesmo art. 151 do Cédigo de Aguas (se o art. 151 é valido, entdo o art. 11,
que o contradiz, ndo o revoga, donde o art. 151 é vilido!). Sua validade
ainda nio estd comprovada. Algo assumido por hipétese, tornar-se-ia
a conclusac do mesmo argumento.

Caso se queira dizer com o argumento que ndo ha, na verdade,
qualquer conflito, sendo que o art. 11 da Lei de Concessbes apenas per-
mitiu o uso de receitas de fontes que nao fossem proibidas, novamente se
incorre em equivoco. Desta vez ndo quanto a uma faldcia argumentativa
mas quanto a estrutura légica das normas e as atitudes normativas em
cotejo. A falha consiste em passar ao largo da distingdo entre permissoes
fortes (positivas) e permissfes fracas (negativas), de particular relevo para
a presente discussio.

Do ponto de vista do discurso que descreve as normas pertencentes
ao ordenamento, as permissdes podem ser fracas (negativas, isto &,
por auséncia de proibigio) ou fortes (positivas, isto €, por disposi¢io
expressa). Estamos, pois, diante de uma permissao fraca para uma agéo,
quando nio existe, no ordenamento, qualquer norma proibindo essa
mesma agio. A permissio fraca descreve, assim, a inexisténcia de normas
protbitivas. Por outro lado, estamos diante de uma permissido forte para
a agdo quando existe no ordenamento uma norma periissiva para €ssa
acao: descreve-se aqui a existéncie de uma norma.'®

'Y Ver VON WRIGHT, G. H. Norma y accidn: una investigacian 1dgica. Madrid: Tecnos, 1970. cap. 5, p. 100 et
seq.
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Do ponto de vista do discurso prescritivo tais normas tém o mesmo
significado: autorizacio da conduta; mas enquanto a permissio fraca revela
uma atitude do legislador em simplesmente tolerar a conduta, no caso da
permissio forte hd uma atitude positiva no sentido de indugio da acgo.
Em outras palavras, diante da permissio fraca, ocorre mera tolerdncia (pode,
se quiser); diante da permisséo forte, ha direito (esta autorizado, com pre-
tensdo garantida}. Por outro lado, sob a 6tica da dindmica do sistema nor-
mativo, a légica dedntica reconhece o efeito revogador da permissie forte, o que
nao estd presente na permissao fraca.!” Obviamente, tratando a permissao
forte da presenca de uma norma permissiva para uma acio (direito), essa
tem por conseqiiéncia forga para revogar proibicdes ou qualquer norma
que impega o exercicio dessa permissiio, seja ela uma norma anterior,
seja uma norma posterior de nivel hierarquico inferior.

Entendo que a autorizagio para explorar economicamente os bens
da concessdo para a obtengdo de receitas alternativas constitui uma
permissio forte para a cobranga pelo uso desses bens. Até porque o pré-
prio art. 11 da Lei n® 8.987/95 destaca que essa permissio é estabelecida
“com vistas a favorecer a modicidade de tarifas”, ou seja, constitui um direito,
cujo contefido € um meio para que se atenda a um dos principios funda-
mentais do regime atual de concessées (art. 6°, par. 1°, da Lei n® 8.987/95),
fazendo alis parte da definigdo legal de “servigo adequado”. Aqui, fica
clara a atitude indutora e nio simplesmente tolerante do legislador para
que o concessionario se aproveite, o quanto possivel, das oportunidades
para a obtengio de receitas, a nio ser que se admita que o legislador apenas
tolera e nio estimula o “servigo adequado”.

Como visto acima, boa parte da doutrina chega até mesmo a ver no
art. 11 da Lei n® 8.987/95 um dever de explorar economicamente os bens
da concessio para a obtengio de receitas alternativas. Néo irta tio longe a
ponto de ver uma obriga¢io nessa permissio forte. No meu entender,
no poderia o legislador tornar a exploragiio de receitas uma obrigagio,
caso contirario estaria novamente o Estado a dirigir o setor privado, a deter-
minar ao agente de que forma alocar os recursos da concessdo, concepgio
que nio tem abrigo na ordem econémica da CF 88. Faz parte do conceito

17 ALCHOURON y BULYGIN. The expressive conception of norms. In: New studies in deontic fogic. Ed. Risto
Hilpinen, 1981 traduzido pelos autores como “La concepcidn expressiva de las normas”. In: Analisis ldgico
y dereche. Madrid! Centro de Estudos Constitucionales, 1991, p. 146.
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de eficiéncia na prestagio do servigo concedido, a atribuicio ao agente
privado das solugbes na alocagdo de bens e recursos. A obrigacao estd na
modicidade de tarifas, apenas quando a exploragio de determinado bem
concedido é um meio necessério para aquele fim, € que haveria, no meu
entendeér, uma obrigagdo. Mas certamente ha uma clara e forte indugio
pelo legislador desse comportamento de busca de receitas alternativas
(quase mesmo uma exigéncia).

Assim, contendo o art. 11 da Lei n® 8.987/95, no minimo, uma per-
missdo forte, essa ndo sucumbe perante impedimentos legais, antes os
confronta e os revoga naquilo que lhe for contrario, ou s¢ja, naquilo que
obstar a exploracio econdmica dos bens e de quaisquer bens da conces-
sdo, incluindo-se af as margens de rodovias. Noto, novamente, que essa
mesma exploragio das margens niao impede o seu uso pelas concessiondarias
de energia, apenas o torna oneroso.

Para tornar mais transparente a discussio, vale o recurso a um exem-
plo hipotético, porém esclarecedor. £ evidente que uma das receitas aces-
s6rias mais utilizadas pelas concessiondrias de rodovias constitui-se na
exploragio de publicidade em suas margens. Porém, pergunta-se: se o
Codigo Brasileiro de Tiénsito proibisse a publicidade (o que néo ocorreu,
como se vé pelo seu art. 83), alguém veria nessa proibigio um atentado a
livre disposicio pelos Estados de seus bens? Obviamente nio, pois a proi-
bicao ou autorizagio teria a ver com a competéncia da Unido para legislar
normas gerais sobre transito ¢ o exercicio dessa competéncia constitucional
ndo atentaria contra a Federagio. Mas se o Cédigo de Transito autorizasse
a propaganda, porém exigisse que ela fosse gratuita, isto néo seria mais
exercicio de competéncia legislativa para regular trinsito. Mas, entio,
poderia a Lei de Concessdes permitir a publicidade nas margens de rodo-
vias caso 0 Cédigo Nacional de Transito a houvesse proibido? E evidente
que nio. Porém, se a propaganda fosse autorizada, a Lei de Concessdes
poderia permitir o uso oneroso das margens onde fosse ela instalada. Mas
¢ essa a questdo correta aqui, uma vez que nio discutimos o impedimento,
mas a onerosidade do uso de bens. Insisto talvez de forma exaustiva, nesse
exemplo, pois seu exame permite destacar com clareza as rotas para a
confusio que, desde o infcio deste parecer quero evitar, i.e., a confusdo
entre impedimento do uso e simples onerosidade do uso.

Poder-se-ia sustentar que o art. 11 da Lein® 8.987/95 constituiria lex
generalis, a0 passo que o art. 151 do Cédigo de Aguas mais os decretos
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regulamentares que instituiram a gratuidade constituiriam uma lex specialis
€ que, portanto, por for¢a do meta-critério (regra sobre regra de solugio
de antinomia) lex posterior generalis non derrogat lex speciali nio haveria
derrogacdo. A aplicagio de tal critério € discutida por Norberto Bobbio, '*
que destaca:

"Também foi aqui transmitida uma regra geral que soa assim: Lex posterior generalis
non derrogat priori speciali: a lei geral sucessiva néo tira do caminho a lei especial
precedente. {...} Essa regra, por outro lado deve ser tomada com certa cautela, e
tem um valor menos decisivo que o da regra anterior. Dir-se-ia que a lex specialis
€ menos forte que a lex superior, € que, portanto, a sua vitbria sobre a lex posterior
€ mais contrastada, Para fazer afirmacSes mais precisas nesse campo, seria
necessario dispor de uma ampla casuistica. (op. cit., p. 108, énfase nossa)

Também no livro Introdugdo ao estudo do direito, destaca-se que o
referido meta-critério tem “aplicagdo restrita & experiéncia” e é “de dificil
generalizacdo” (4. ed. Atlas, 2003, p. 211). Por que tamanha hesitagio na
aplicagdo do meta-critério e por que a énfase no exame de cada caso?

Vale destacar que a dogmatica juridica descarta a aplicagido do cri-
tério como se absoluto fosse, justamente porque a identificagio ou nio
do efetivo conflito entre lei geral e especial depende do exame dos textos
legais em questio ¢ da vontade do legislador, ou seja, se a intencio é de
compatibiliza¢fio entre uma regra excepcional e uma regra geral que se
aplique aos outros casos ou se hi efetivamente conflito. Assim, Roberto
de Ruggiero chega a afirmar que o brocardo lex posierior generalis vs
lex priovi specialis "¢ falso pela sew absolutismo” (Instituiges de diveito civil, v. 1,
p- 168}, pois se trata de matéria interpretativa. Como afirma Serpa Lopes,
citando De Ruggiero e Ennecerus-Kipp-Wolf: “A solugio deve ser bus-
cada na pesquisa dos objetivos da lei ou da vontade do legislador, sem se
ater, COmMO um axioma, ao0s pressupostos exarados nos brocardos em
foco” (op. cit., p. 57).

Note-se que a Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, ao dispor sobre
arevogacao da lei especial pela lei geral apenas obsta a revogagio guando
as normas puderem conviver, ou seja, quando as disposi¢des forem espe-
ciais ou gerais “a par das j4 existentes”, sem com elas conflitarem. £ o
que ensina Miguel Maria de Serpa Lopes:

" BOBBIO, Norberto, Teoria do ordenamenta juridico. 6. ed. Brasilia: Ed. UnB, 1995,
% SERPA, LOPES, Miguel Maria, Comentarios 3 e de introducao ao Cédigo Civil, v 1,
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A disposigio atual constante do §2° do art. 2° [da LICC], ndo enfrenta o problema
em tais termos. Limita-se a prescrever que a lei nova, a par das jd existentes, néo
revoga nem meodifica a lei anterior.

Ora, essa expressio, a par das ja existentes significa tratar-se de normas que
ficam a par das anteriores, quer dizer, iguais em qualidade e merecimento, ¢
que podem atuar lado a lado, sem incompatibilidade. Parece-nos uma regra
redundante em relagio a fixada no pardgrafo antecedente [lex posterior], pois
apenas corrobora o critério da incompatibilidade, o consagrado como elemento
basico para se interpretar a revogagio ou ndo de uma norma por outra. No caso
do §2° do art. 2°, nao hi revogag¢io porque as normas sio compativeis.®
{op. cit.,, p. 56)

Mas como demonstrado acima, estamos diante, de um lado, de
uma permissdo forte posterior para um sujeito A cobrar pelo uso de
quaisquer bens ¢, de outro, uma permissio forte anterior para um sujeito
B usar gratuitamente um bem especifico, o que é o mesmo que proibir
ao sujeito 4 a cobranca pelo uso desse bem. Nio h4 como ambos exerce-
rem esse direito simultaneamente com relagio ao bem em questio (mar-
gens de rodovias), o que pde de manifesto o conflito.

E como destaca Clovis Bevilaqua:*' “Se entre Jei geral posterior e lei
especial anterior ha contradigio direta e manifesta, resolve-se o conflito
pela revogagio da lei anterior” (op. dit,, p. 62).

Mas vamos supor, no caso em tela, que as normas fossem compa-
tiveis. A pergunta que se colocaria € se estamos diante de uma excecho.
Afinal, é possivel “acontextualmente” compatibilizar ambas as normas
(art. 11 e art. 151), como sendo uma geral e outra excepcional. Mas a
questio é entender qual foi a escolha do legislador: excepcionar ou revogar?

Com relagio a esta (ltima pergunta, simplesmente nao € crivel que
o legistador dos decretos regulamentadores do Cédigo de Aguas tenha

2 A explicagio de Serpa Lopes ter um fundamento [6gico. Note-se que a regra lei geral posterior nao revoga
lei especial anteriot & um meta-critéria em relagao as outras regras [portanto uma meta-meta-norma), isto
& uma regra gue se refere a regras instituidoras de critérios de solugao de conflitos entre nomas. E um
meta-critéria para a nao derrogacio (non derogat} em oposigao &s regras {fex superior, posterfar, speciafis)
gue 550 meta-normas de derrogagdo (derogat), a partir da identificagio do conflito. Ou seja, o meta-
critéric serve para bloquear a aplicagio da lex posterior em face do conflite. H8 agul uma aparente
incoeréncia: se a fex posterior tem a fungao de eliminar um conflito normative, o seu bloqueio {pela regra
de excecio: lei geral posterior ndo revoga lei espacial anterior) levaria a preservagdo do conflito ne
ordenamento e, portanto, a uma irracionalidade: a lei especial ficaria no ordenamento, em contradicio
permanente com a lei geral que também permanece, Na verdade, ndo ¢é isso que ocorre. Ao evitar a
derrogacio de lei especial pela lei geral posterior, o meta-critério sintetiza um gquestionamento da prépria
existéncia do conflito normativo. Basicamente quer significar que, nos casos de confronto entre lef geral e
lei especial, nio haveria conflito, ou 'melhor, que, pels menos, se deve ter cautela, em cada caso, para
identificar-se ¢ conflito que ensejaria a aplicagdo da fex posterior. Ou seja, somente se aplica o meta-
critério, qguando nao ha conflito, caso contrério, vale a revogagio pelo critério fex posterior.

¥ Theoria geral do direito civil. Rie de Janeira: Livr, Francisco Alves, 1929,
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desejado estabelecer ja de antemio uma excec¢io 2 exploragfio de bens
por concessiondrias de rodovias, simplesmente porque tal possibilidade
sequer era a €poca concebivel. Como visto, houve uma completa inversiao
da mentalidade no que se refere & concepcio do servigo publico, mani-
festa exatamente no art. 11 da Lei de Concessées, que quis abranger a
exploracio econémica de quaisquer bens da concessio, até porque o legis-
lador posterior, que certamente conhecia a regulamentagio do Codigo de
Aguas, nio fez qualquer ressalva quanto ac uso das margens de rodo-
vias. Ndo se poderia estabelecer uma exce¢do a uma regra ainda inexistente
se essa ndo poderia sequer ser concebida dentro daquele quadro normativo
anterior, ja superado.

Assim, ficando claro que houve uma mudanga na concepcio das
concessoes, denota-se uma intengio de modificagio do regime anterior,
no qual cabiam privilégios especificos de gratuidade, do que decorre entio
o choque normativo e a conseqiiente revogagio dos decretos regulamen-
tadores do art. 151 do Gédigo de Aguas (ou desse préprio artigo caso nele
se queira incluir o sentido de gratuidade).

4 Conclusao: a articulacdo entre prestacéo de servigos e exploragao
de bens publicos concedidos '

Parece claro que a forma de articulagio do uso de bens ptiblicos
pela concessiondria € a prestagio de outros servigos ptblicos a eles rela-
cionados foi bem e claramente definida pelo legislador. O prestador de
servigos de energia nio pode ser impedido de usar as margens de rodovias
e 0s bens necessarios 2 distribui¢io de energia elétrica. Para tanto, ndo
desrespeita o direito de uso ¢ de exploragio econdémica de seus bens pela
concessiondria de rodovias, que esti autorizada a auferir receitas com o
uso desses bens por terceiros.

Obviamente, nio pode a concessionaria que detém o bem cobrar
prego exorbitante ou nio razodvel pele uso, seja porque isso poderia
impedir a prestagio de servigo, seja porque o bem & essencial e exclusivo
(essential facility), de forma que o prego excessivo caracterizaria abuso de
poder econdmico, reprimido por lei prépria (Lei n® 8.884/94, arts. 20, inc.
IV e 21, incs. XXIV e XII). Agora, nfo se sustenta a pretensio da Unido
em impor ao Estado a gratuidade desse uso. Essa regalia € que foi revogada
pelo novo regime de concessdes, que introduz o servigo pablico pauta-
do pela organizacio e eficiéncia da alocagio privada de recursos, o que
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pressupde a exploragio econdmica e conseqiiente remuneragio pelo
uso dos bens concedidos.

Nio hi, assim, necessidade de uma nova articulacido de politicas
publicas pelo intérprete dogmatico, porque nio estid em jogo aqui tornar
ou nio factivel a prestagio de servigos essenciais de energia ou de trafego
rodovidrio. Também nio cabe ao intérprete juridico discutir qual seria a
melhor férmula para a obtengdo, considerando os servigos em geral da
Unido, Estados e Muni'cipios, de tarifas médicas, com uma articulagio entre
os diferentes entes dos servigos que podem ou ndo ser remunerados. Tal
esforgo seria no méximo de politica juridica, dirigida talvez a novos pro-
jetos de lei. Por enquanto, cabe ao intérprete investigar e explicitar as
escolhas ja efetuadas pelo legislador que se refletem nas normas vélidas
do ordenamento.

Conclui-se, portanto, que vige no regime atual uma permissio forte
(no sentido de uma indug¢io ou quase exigéncia) as concessiondrias de
rodovias de cobrarem pelo uso das margens de estradas, seja ele por agentes
privados ou piiblicos, de quaisquer entes da federagdo, para fins publi-
citdrios, para instalagio de postes de energia elétrica, ou para qualquer
outra destinacéo.
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