|de ' Direito do Estado .com.br

Instituto Brasileiro de I O Direito Publico da Cidadania
Direito Publico .

R D AE ' Revista Eletronica
de Direito Administrativo Economico

Numero 9 - fevereiro/marco/abril - 2007 - Salvador — Bahia - Brasil - ISSN 1981-1861 -

CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO:
VALIDADE DE LEIS ESTADUAIS OU MUNICIPAIS QUE
ESTIPULAM ISENCAO DE TARIFA

Prof. Antdnio Carlos Cintra do Amaral

Advogado em Sio Paulo. Consultor e Parecerista em Direito
Administrativo. Ex-Professor de Direito Economico na
Faculdade de Direito da PUC/SP.

1. Introducdo. 2. O conceito de lei nacional. 3. Validade e eficacia juridica das normas
legais. 4. Sintese. 5. A concessdo de servico publico no direito brasileiro. 6. O equilibrio
econdmico-financeiro da concessdo. 7. Conclusao.

1. INTRODUCAO

Leis estaduais ou municipais que estipulam isencdo de tarifa, ou outro
beneficio tarifario, sem previsao de fontes alternativas de receita que preservem o
equilibrio econdmico-financeiro da concessao, confltam com o art. 35 da Lei
9.074/95.

Procurarei, a seguir, fundamentar esta opinido.

2. O CONCEITO DE LEI NACIONAL

E conhecida a concepcédo de HANS KELSEN (“Teoria Geral do Direito e
do Estado”, trad. para o portugués, Sao Paulo, Martins Fontes, 1998, pp. 433 e
SS.) a respeito da existéncia, em determinados direitos positivos, de ordens
juridicas parciais coexistindo com a ordem juridica global, ou total.
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A partir da nocdo de que o Estado € uma ordem juridica, cuja validade
compreende quatro esferas, quais sejam, a temporal, a espacial, a pessoal e a

material, KELSEN desenvolve os conceitos de centralizacdo e descentralizacao
juridica, tanto estatica quanto dinamica.

Escreve ele (ob. cit., p. 434):

“As normas locais validas para uma mesma parte do territério formam uma ordem
juridica parcial ou local. Elas constituem uma comunidade juridica parcial ou local.
O enunciado de que o Estado é descentralizado ou de que o territério do Estado é
dividido em subdivisdes territoriais significa que a ordem juridica nacional contém
ndo apenas normas centrais, mas também normas locais. As diferentes esferas
territoriais de validade das ordens locais s&o as subdivisfes territoriais.

As normas centrais da ordem juridica total, ou nacional, também formam uma
ordem parcial, ou seja, a ordem juridica central. Elas também constituem uma
comunidade juridica parcial, ou seja, a comunidade juridica central. A ordem
juridica central que constitui a comunidade juridica central forma, juntamente com
as ordens juridicas locais que constituem as comunidades juridicas locais, a
ordem juridica total ou nacional que constitui a comunidade juridica total, o
Estado. Tanto a comunidade central quanto as comunidades locais s&o membros
da comunidade total.”

Acentuando que o direito positivo conhece apenas a centralizagéo e a
descentralizacdo parciais (ob. cit., p. 437), KELSEN refere-se ao Estado federal
dizendo (pp. 451/452):

“A ordem juridica de um Estado federal comp8e-se de normas centrais validas
para o seu territério inteiro e de normas locais validas apenas para porcdes desse
territério, para os territérios dos ‘Estados componentes (ou membros)’. As normas
gerais centrais, as ‘leis federais’, sao criadas por um 6rgéo legislativo central, a
legislatura da ‘federacdo’, enquanto as normas gerais locais sdo criadas por
orgados legislativos locais, as legislaturas dos Estados componentes. Isso
pressupbe que, no Estado federal, a esfera material de validade da ordem
juridica, ou, em outras palavras, a competéncia legislativa do Estado, esta dividida
entre uma autoridade central e varias autoridades locais.”

O direito brasileiro esta construido de acordo com esse modelo. O
Congresso Nacional produz leis que tanto podem ser federais, aplicaveis, no dizer
de KELSEN, apenas a “comunidade juridica central”, quanto nacionais, aplicaveis
a “comunidade juridica total”.

A lei é federal quando se aplica a organizacdo, funcionamento e relacdes
juridicas da Unido, enquanto pessoa juridica de direito publico interno. A lei é
nacional quando se aplica, indistintamente, a Unido, Estados-Membros,
Municipios e Distrito Federal.

Essa dupla funcdo do Congresso Nacional harmoniza-se com a maneira
pela qual é ele estruturado. Ainda de acordo com o modelo kelseniano (ob. cit., p.
454), o Estado federal:

“... tem duas casas. 0os membros de uma sao eleitos diretamente por todo o povo
do Estado federal; trata-se da chamada Casa dos Representantes, ou Camara
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dos Deputados, e também Casa Popular. A segunda camara € composta de
individuos escolhidos pelo povo ou pelo 6rgéo legislativo de cada Estado. Eles
sdo considerados representantes desses Estados componentes. Esta segunda
camara tem o nome de Casa dos Estados ou Senado. Corresponde ao tipo ideal
do Estado federal que os Estados componentes sejam igualmente representados
na Casa dos Estados, ou Senado, que cada Estado componente,
independentemente do seu tamanho, isto é, sem se levar em conta a extenséo do
seu territério ou o nimero dos seus habitantes, envie o mesmo ndmero de
representantes a Casa dos Estados, ao Senado.”

Vale dizer: a Camara dos Deputados é constituida de representantes da
ordem juridica global, total, nacional, enquanto o Senado representa as ordens
juridicas parciais, regionais.

As leis estaduais, municipais e do Distrito Federal ndo podem conflitar com
as leis nacionais, embora estas ndo sejam hierarquicamente superiores, ja que o
fundamento da validade de todas elas se contém na Constituicdo, quer
diretamente na ConstituicAo Federal, quer indiretamente, através das
constituicdes ou leis organicas regionais ou locais. Nesse sentido, ja ha algum
tempo escrevia GERALDO ATALIBA (“Normas Gerais de Direito Financeiro e
Tributério e Autonomia dos Estados e Municipios”, in Revista de Direito Publico n°
10, pp. 49/50):

“Leis federais sé@o aquelas que podem ser editadas, no campo préprio, pela Unido.
Da mesma forma nos respectivos campos, sdo leis estaduais e municipais as
editadas por Estados e Municipios, cada qual na prépria esfera de competéncia.
Quer dizer: abaixo da lei nacional - se figurarmos um quadro de representacéo
espacial do sistema engendrado pela nossa Constitui¢cao - estdo, no mesmo nivel,
equiparadas, as leis préprias das diversas pessoas publicas politicas.

Tal situagéo ldgica, referida com o termo ‘abaixo’, ndo quer dizer, absolutamente
‘subordinada’ ou vinculada - que nenhuma hierarquia entre elas se estabelece em
razéo das posi¢cdes que respectivamente ocupam nesse quadro.

A diversidade de objetos ou de formas de expressdo dos 6rgaos legislativos
respectivos nao autoriza supor qualquer hierarquia, mas sim organizacao que lhes
atribui e reconhece, como privativos, campos diversos.”

Se o conteudo da lei € de carater nacional, as leis estaduais, municipais e
do Distrito Federal ndo podem com ela conflitar, ndo porque estejam em escaldo
inferior, mas porque estariam invadindo um campo préprio reservado pela
Constituicdo Federal as leis nacionais. Nem mesmo uma lei federal pode conflitar
com uma lei nacional, se bem que nessa hip6tese, sendo um sé o 6rgao
legislativo competente, nada impediria que a lei nacional anterior fosse substituida
por uma nova lei nacional, observadas as normas constitucionais que regem o
processo legislativo.

3. VALIDADE E EFICACIA JURIDICA DAS NORMAS LEGAIS

Uma norma legal é valida quando tem seu texto publicado no érgéo oficial.
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Com isso, a horma passa a existir. Norma valida é norma existente.

E conhecida a distingdo kelseniana entre validade e eficacia. A norma
juridica € o sentido objetivo do ato de vontade que a pde. Seu conteddo é um
dever-ser. Ou melhor: a norma € um dever-ser.

A conduta humana contida na norma pode realizar-se ou ndo. Ela interessa
a ciéncia juridica enquanto abstratamente prevista na norma. Verificar se essa
conduta se realiza ou nédo é tarefa da sociologia juridica. A norma - bem como a
conduta nela prevista - € um dever-ser. A realizacdo ou ndo da conduta € um ser.
O fato ndo se contém na norma.

Ensina KELSEN que a eficacia, ou seja, a realizacdo fatica da conduta
humana contida na norma, distingue-se, portanto, de sua validade. A norma pode
existir, isto é, ser valida, embora permaneca ineficaz, se bem que uma norma
sem o0 minimo de eficacia ndo seja valida, ja que esse minimo de eficacia é
condicéo de validade.

Para KELSEN, validade é o mesmo que vigéncia. A validade ou vigéncia
de uma norma, ele contrapde a eficacia. Se alguém objetar que uma lei pode ser
valida, isto €, existir, sem que ainda seja vigente, poder-se-a afirmar, a partir de
uma estrita concepcao kelseniana, que se a lei ndo vige nédo existe, e que ela
somente passa a existir com sua vigéncia, quando, portanto, passa a ser valida.

Isso fica claro se exemplificarmos com uma lei que crie um tributo. Por
forca do principio constitucional da anualidade, esse tributo somente pode ser
cobrado a partir do inicio do exercicio financeiro subseqiente ao da publicacdo da
lei que o criou (art. 150, Ill, “b”, da Constituicdo Federal). A rigor, poder-se-ia dizer
gue essa lei somente passa a existir - ou seja, ter validade - quando o tributo
passa a poder ser cobrado. Parece-me, porém, que a lei ja existe, tanto € que se
nao for revogada ou anulada - vale dizer, se ndo tiver desconstituida sua validade
-, passa a vigorar no primeiro dia do exercicio subsequente ao de sua publicacéo.

Nesse sentido, parece-me mais acertado distinguir validade e vigéncia.
Vélida é a norma legal que existe no mundo juridico. Vigente € a norma legal
juridicamente eficaz. Assim, introduz-se um terceiro conceito, além dos de
validade e eficacia fatica, qual seja, o de eficacia juridica, que é a aptiddo para
produzir efeitos juridicos. Em outras palavras: a aptiddo para produzir relagbes
juridicas concretas.

A lei - pelo menos em regra - € geral e abstrata. Nao produz relagbes
juridicas concretas. Tais relagcdes sao produzidas por atos administrativos,
decis@es judiciais e negaocios juridicos, isto €, por normas juridicas concretas, que
aplicam os comandos abstratamente contidos nas normas legais. Dai dizer-se
que a lei tem aptiddo para produzir efeitos juridicos, e ndo que produz efeitos
juridicos.

Essa aptiddo para produzir efeitos juridicos pode coincidir ou hdo com o
momento em que a norma legal é posta. Se desde logo a lei tem essa aptidao,
pode dizer-se que ela é valida e juridicamente eficaz (ou, tanto faz, valida e
vigente). Pode ela, porém, estar com sua eficécia juridica suspensa. Nesse caso,
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ela é valida, mas temporariamente ineficaz. Vale dizer: temporariamente, esta
suspensa sua aptidao para produzir efeitos juridicos.

4. SINTESE
Sintetizando o que foi dito até este ponto:

A) O Congresso Nacional €, ao mesmo tempo, Poder Legislativo
nacional e federal. As leis nacionais, a par da Constituicdo Federal, constituem a
ordem juridica global, total, que abrange a ordem juridica central (Unido) e as
ordens juridicas parciais, quer regionais, quer locais (Estados, Municipios e
Distrito Federal), enquanto as leis federais constituem a ordem juridica central
(Unido).

B) Embora as leis nacionais ndo sejam hierarquicamente superiores
as estaduais, municipais e do Distrito Federal, estas ndo podem conflitar com
aquelas, na medida em que, se o fizerem, estardo invadindo campo préprio
atribuido pela Constituicdo a lei nacional. Nada impede, porém, que as leis
componentes das ordens juridicas parciais suplementem a lei nacional.

C) As normas legais podem ser validas e juridicamente eficazes, ou
validas mas temporariamente ineficazes. A eficacia juridica é a aptiddo para
produzir efeitos juridicos e pode estar, em certos casos, temporariamente
suspensa.

5. A CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO NO DIREITO BRASILEIRO

A concessdo de servico publico € prevista no art. 175 da Constituicdo
Federal, que dispde:

“Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime
de concessdo ou permissao, sempre através de licitacdo, a prestacéo de servicos
publicos.

Paragrafo Unico. A lei disporé sobre:

| - o regime das empresas concessionarias e permissionarias de servicos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacdo, bem como as
condicbes de caducidade, fiscalizagdo e rescisdo da concessdo ou permissao;

Il - os direitos dos usuarios;

Il - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servigo adequado.”

Tem sido pacificamente aceito, na doutrina juridica brasileira, que essa lei,
prevista no dispositivo constitucional transcrito, tem carater nacional. Nesse
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sentido, vale citar CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO (“Curso de Direito
Administrativo”, 122 ed., Sdo Paulo, Malheiros Editores, 2000, p. 604), ARNOLDO
WALD, LUIZA RANGEL DE MORAES e ALEXANDRE DE M. WALD (“O Direito
de Parceria e a Nova Lei de Concessdes”, Sao Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, 1996, p. 100) e MARIA SILVIA ZANELLA DI PIETRO (“Parcerias na
Administracdo Publica”, 32 ed., Sdo Paulo, Editora Atlas, 1999, p. 69).

Note-se que MARIA SILVIA ZANELLA DI PIETRO entende que a lei
prevista no art. 175 da ConstituicAo Federal € aplicavel a Unido, Estados,
Municipios e Distrito Federal, a partir da interpretacdo conjunta desse artigo e da
norma contida no inciso XXVII do art. 22, que confere a Unido competéncia para
produzir normas gerais de licitacdo e contratacdo administrativa, incluida,
segundo ela, a contratacdo de concessédo de servigo publico. A meu ver, o carater
nacional da norma do referido art. 175 € verificavel mediante interpretacdo do
préprio dispositivo constitucional, isoladamente considerado. A divergéncia €,
porém, irrelevante, ja que a conclusdo de ambos os raciocinios juridicos € a
mesma.

Com fundamento no art. 175 da Constituicdo Federal, foram editadas duas
leis: a 8.987, de 13/02/95, e a 9.074, de 07/07/95. A Lei 8.987 contém normas de
carater nacional. A Lei 9.074 contém normas federais, a par de normas nacionais.

A vista do exposto, cabe afirmar que as normas nacionais, contidas nas
duas leis, ndo podem ser contrariadas por leis estaduais, municipais ou do Distrito
Federal. A ordem juridica global, total, nacional, ndo pode ser contrariada pelas
ordens juridicas parciais, quer regionais, quer locais. As leis estaduais, municipais
ou do Distrito Federal podem suplementar as normas legais nacionais; nao podem
com elas conflitar.

Destaco algumas normas, de carater nacional, que ndo podem ser
contrariadas por leis estaduais, municipais ou do Distrito Federal.

Os 88 29, 3° e 4° do art. 9° da Lei 8.987 consagram a manutenc¢ao, durante
toda a execucdo do contrato, do equilibrio econémico-financeiro inicial da
concessao:

AT, 90 ettt

§ 2° Os contratos poder&o prever mecanismos de revisdo das tarifas, a fim de
manter-se o equilibrio econdmico-financeiro.

§ 3° Ressalvados os impostos sobre a renda, a criacdo, alteracdo ou extingdo de
quaisquer tributos ou encargos legais, apds a apresentacdo da proposta, quando
comprovado seu impacto, implicara a revisdo da tarifa, para mais ou para menos,
conforme o caso.

§ 4° Em havendo alteragdo unilateral do contrato que afete o seu inicial equilibrio
econdmico-financeiro, o] poder  concedente  devera  restabelecé-lo,
concomitantemente a alteracéo.”
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Saliente-se que a tese da manutencédo do equilibrio econémico-financeiro
inicial do contrato administrativo, promovendo-se seu restabelecimento toda vez
que se verifigue desbalanceamento por motivo de forca maior, fato da
Administracdo ou fato do principe, foi admitida pela primeira vez, na Franca, em
um caso concreto de contrato de concessao de servi¢o publico. Foi com o “arrét
gaz de Bordeaux” que o Conselho de Estado francés criou a teoria da imprevisao.

Em harmonia com esses dispositivos da Lei 8.987, estabeleceu a Lei 9.074
em seu art. 35:

“Art. 35. A estipulagdo de novos beneficios tarifarios pelo poder concedente fica
condicionada a previsao, em lei, da origem dos recursos ou da simultanea revisao
da estrutura tarifaria do concessionario ou permissionario, de forma a preservar o
equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Paragrafo Unico. A concessao de qualquer beneficio tarifario somente podera ser
atribuida a uma classe ou coletividade de usuarios dos servi¢os, vedado, sob
gualquer pretexto, o beneficio singular.”

As normas da Lei 9.074 dizem respeito, em sua maioria, a concessao de
energia elétrica. Nesse sentido, sdo normas federais, na medida em que o poder
concedente do servico publico de energia elétrica é a Unido. Esse artigo 35,
porém, contém uma norma de carater nacional. Sua finalidade é declaradamente
preservar o equilibrio econdmico-financeiro das concessdes de servi¢o publico em
geral, resguardando-o do impacto de novos beneficios tarifarios estipulados pelo
poder concedente. Trata-se de norma pertinente a politica tarifaria, conteudo da
lei prevista no art. 175 da Constituicdo Federal (inciso Il do paragrafo Unico).

6. O EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCEIRO DA CONCESSAO

A tarifa paga pelo usuario em contraprestacdo ao servico a ele prestado
pelo concessionario € calculada levando-se em conta os seguintes elementos:

a) receita operacional prevista;

b) eventuais receitas alternativas, complementares, acessoérias ou de
projetos associados (art. 11 da Lei 8.987);

c) custos diretos e indiretos;

d) investimentos a serem efetuados e prazo para sua amortizacao, que é
0 prazo de duracao da concessao;

e) lucro.

Se, durante a concesséo, o poder concedente estipula beneficios tarifarios,
imprevisiveis no momento da celebragdo do contrato, isso constitui um fato do
principe, que tem como resultado a reducdo da receita operacional. Para
preservar a manutencdo do equilibrio econémico-financeiro da concesséo, o art.
35 da Lei 9.074 condiciona essa estipulacao:



de Direito Administrativo Econdmico O Direito Publico da Cidadania

RED AF, | Revista Eletronica Direito do Estado .com.br

a) aprevisao, em lei, da origem dos recursos; ou
b) a simultanea revisdo da estrutura tarifaria.

Vale dizer: a perda de receita operacional pelo concessionario deve ser
compensada por um dos dois esquemas previstos: substituicdo por uma dotacao
orcamentaria, ou revisao da estrutura da tarifa.

A dotacdo orcamentéria deve ndo apenas ser prevista, mas tornada
disponivel. Isso porque entre 0 momento da previsdo e o da disponibilidade dos
recursos or¢camentérios podera ocorrer o desequilibrio da equagdo econdmico-
financeira da concessao, o que sera juridicamente inadmissivel.

Quanto a revisdo da estrutura tarifaria, pode ela, em tese, ser efetuada
mediante:

a) aumento do valor da tarifa;

b) atribuicdo ao concessionario de receitas alternativas,
complementares, acessdrias ou de projetos associados;

c) eliminacdo ou reducéo de encargos do concessionario;
d) ampliagdo do prazo da concesséo.
Esses mecanismos podem ser utilizados em conjunto ou isoladamente.

Essa compensacgéao de receita, sob uma das modalidades previstas na lei,
€ indispensavel a estipulacdo do beneficio tarifario. Se este surge no mundo
juridico mediante producédo de uma lei, o poder concedente deve compensar a
perda de receita, substituindo-a por outra de carater ndo operacional, ou revendo
a estrutura da tarifa.

Admita-se a hipotese de o poder concedente estadual ou municipal
estipular o beneficio tarifario sem prever a devida compensacéo pela perda de
receita por parte do concessionario. H4 duas maneiras possiveis de enfocar
juridicamente tal questao.

Primeira: admitindo-se a tese de que uma lei estadual ou municipal nao
pode conflitar com a lei nacional, poder-se-a considerar invalida a lei concessiva
do beneficio tarifario, por invadir campo proprio atribuido pela Constituicdo a
ordem juridica global, total.

Segunda: partindo-se do entendimento de que a compensacao de receita €
estabelecida, na lei nacional, como condi¢do suspensiva da eficicia juridica da lei
concessiva do beneficio, poder-se-a4 considerar esta valida, mas juridicamente
ineficaz, enquanto o poder concedente nao providenciar a compensacédo de
receita, sob uma das duas modalidades previstas.

Inclino-me a sustentar a segunda tese, embora ndo me pareca totalmente
descabida a primeira. O beneficio tarifario vale, mas nédo pode ser praticado
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enguanto ndo houver a compensacao de perda de receita prevista no art. 35 da
Lei 9.074, que - repito - € norma nacional. Vale dizer: a lei concessiva do
beneficio tarifario € valida, mas juridicamente ineficaz. Nao tem aptiddo para
produzir efeitos juridicos.

Volto a frisar que 0s recursos orcamentarios substitutivos devem estar
disponiveis, para que a lei concessiva do beneficio entre em vigor, ou seja, passe
a ter eficacia juridica. Por outro lado, caso a op¢ao do poder concedente seja a de
rever a estrutura tariféria, essa revisdo deve ser simultdnea a aplicacdo concreta
da lei. Vale dizer: a lei somente entra em vigor, ou seja, adquire eficacia juridica, a
partir do momento em que a estrutura da tarifa seja revista, devendo tal revisdo
observar a legislacdo nacional aplicavel, as demais leis estaduais ou municipais
gue disciplinem o assunto, os termos dos contratos especificos celebrados pelas
partes e, sobretudo, o0 principio do equivalente econdmico do contrato
administrativo, assegurado mediante respeito integral ao equilibrio econémico-
financeiro inicial da concesséao.

7. CONCLUSAO

A) As normas componentes de uma ordem juridica parcial ndo podem
conflitar com a ordem juridica global, total, na medida em que, se o fizerem,
estardo invadindo campo proprio atribuido & ordem global pela Constituicdo
Federal. Assim, uma norma legal estadual ou municipal ndo pode conflitar com
uma norma legal nacional.

B) A norma contida no art. 35 da Lei 9.074, no sentido de que a
estipulacdo de beneficios tarifarios pelo poder concedente esta condicionada a
previsdo em lei da origem dos recursos, ou a simultanea revisdo da estrutura
tarifaria, € lei nacional. A estipulacéo, em lei estadual ou municipal, de isencéo de
tarifa, ou outro beneficio tarifario, relativamente a servicos concedidos, esta,
portanto, condicionada a compensacdo ao concessionario pela perda de receita
resultante da isencéo, sob uma das modalidades previstas no referido dispositivo
legal nacional. Isso com o objetivo de preservar o equilibrio econémico-financeiro
da concessao.

(03] Se alei que estipula a isencdo de tarifa, ou outro beneficio tarifario,
nao prevé a origem de recursos compensatorios, ela é valida, mas juridicamente
ineficaz, entendida a eficacia juridica como aptidédo para produzir efeitos juridicos.
Essa aptidéo fica condicionada a compensacao pela perda de receita decorrente
do beneficio concedido, nos termos do art. 35 da Lei 9.074, passando a lei a ter
eficacia juridica apenas se e quando a condi¢cdo prevista na lei nacional for
implementada.

D) Se a Administracdo do poder concedente tentar aplicar a lei antes
que ela adquira eficacia juridica, estara produzindo ato administrativo ilegal. Isso
porque ndo se podem constituir relacdes juridicas concretas com fundamento em
uma lei que, embora vélida, ndo possui ainda aptiddo para produzir efeitos
juridicos. Essa aptidao ocorre: (a) quando haja disponibilidade efetiva de recursos
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orcamentarios substitutivos (e ndo mera previsado); ou (b) quando seja revista a
estrutura da tarifa.
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