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RESUMO: A palavra "concessão", empregada no
artigo 175 da CP/88, possui um significado que
foi constitucionalizado com o uso do termo. A
parceria público-privada, ao pressupor um no-
vo conceito, viola o dispositivo constitucional:
trata-se de uma contratação de contrato admi-
nistrativo. O regime jurídico atribuído ã parceria
é, contudo incompatível com os contratos ad-
ministrativos, pois atenta contra os princípios
constitucionais da licitação, da direção superior
da Administração pelo Chefe do Executivo e do
controle da despesa pública pelo Parlamento.

PALAVRAS-CHAVE: Concessão de serviço público -
Parceria público-privada - Contratação - Concessão
administrativa - Concessão patrocinada - Natureza
jurídica.

ABSTRACT: lhe word "concession", as applied lo
Article 175 of the Brazilian Constitution of 1989, 
has a meaning that has beco constitutionalized
by the use of the word. In presupposing a new
concept, public-private partnerships violate the
aforementioned constitutional provision: they
are a forgery of administrative contracts. lhe
legal regime applicable to such partnershlps is,
nevertheless, incompatible with adminlstrati-
ve contracts, since it defies the constitutional
principies of public procurement through com-
petitve bidding processes, the supervising of
the Administration by the Head of the Executive
Branch, and the control of public expenses by
tbe Parllament.

Ke'woRDs: Concession of public service - Public-
private partnership - Forgery -, Administrative
concession - Sponsored concession - Legal nature.
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1. BREVE INTRODUÇÃO

A Lei 11.079, de 30.12.2004, ao disciplinar as parcerias público-privadas,
previu duas modalidades de parcerias: a concessão patrocinada, conceituada, no
§ 1° do artigo 2°, como "concessão de serviços públicos ou de obras públicas
de que trata a Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver, adicio-
nalmente à tarifa cobrada dos usuários contraprestação pecuniária do parceiro
público ao parceiro privado", e a concessão administrativa, conceituada, no § 2°
do artigo 2°, como "o contrato de prestação de serviços de que a Administração
Pública seja usuária direta ou indireta, ainda que envolva execução de obra ou
fornecimento e instalação de bens".

A concessão comum, disciplinada na Lei 8.987/95, sempre admitiu receitas
diversas da tarifa (ou, mais precisamente, das fontes advindas da própria explo-
ração, como a venda de anúncios na concessão de rádio e TV). Deveras: a Lei
8.987/95 já admitia, em seu artigo 11, a possibilidade de outras fontes, prove-
nientes de receitas "alternativas, complementares, acessórias". Observa-se que a
contraprestação exigida como pressuposto para caracterizar a concessão patroci-

nada necessita ser "em pecúnia" (Lei 11.079/04, artigo 2 1 , I')- já a receita alter-
nativa prevista no referido artigo 11 da Lei 8.987195 e a contraprestação do Poder
Público na concessão administrativa pode consistir, por exemplo, na "outorga de
direitos em face da Administração" (inciso 111 do artigo 6° da Lei 11.079/04) ou
na "outorga de direitos sobre bens dominicais" (inciso TV do artigo 6 0). Lm prol
da modicidade das tarifas nada impede que o Poder Público aporte recursos, de
modo a complementar as tarifas cobradas; caso o faça apenas a título comple-
mentar, o aporte, indiscutivelmente, não descaracteriza a concessão.

O que distingue a concessão comum da concessão patrocinada e justamente
isto: enquanto na concessão comum as fontes não decorrentes da exploração
são alternativas, na concessão patrocinada são principais. Se a própria explora-
ção do serviço deixar de ser a fonte principal da remuneração do concessioná-
rio, a caracterização da concessão passa a ser controvertida. Eis um dos objetos
deste estudo: quando a prestação pecuniária da Administração for principal e
não meramente acessória, a parceria é uma autêntica concessão? A resposta a
essa questão é necessária para o enfrentamento da questão logicamente subse-
quente: caso não seja, ela é válida?
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2. As palavras constitucionais não são ruídos, mas signos, e reportam-se a
um significado. O significado das palavras constitucionais constitucionaliza-se
com o uso delas no Texto A expressão "concessão de serviço público" possuía
um sentido técnico em outubro de 1988: trata-se da outorga de um serviço de
modo que o prestador se remunere pela própria prestação, diferenciando-se,
pois, do contrato administrativo, em que a remuneração advém do contratan-
te. Na falta de indicação textual em contrário, presume-se que o constituinte
utilizou a expressão no sentido técnico então corrente.

3. As concessões previstas na Lei 11.079104 afastam-se do conceito consti-
tucional de concessão. Na concessão patrocinada a contraprestação do Poder
Público não é apenas uma fonte alternativa, instituída em prol da modicidade
das tarifas, mas fonte principal da remuneração do concessionário; na conces-
são administrativa, a contraprestação pública é fonte exclusiva da remuneração
do prestaclor. Diante da previsão constitucional do instituto, não é dado ao Le-
gislador, sem reforma constitucional, alterar os traços essenciais da concessão.

. Tanto a concessão patrocinada como a concessão administrativa são, na
verdade, contrafações de contratos administrativos, ou seja, contratos disfar-
çados de concessão.

5. O regime jurídico dos contratos administrativos é incompatível com o
regime estabelecido na Lei 11.079/04. O princípio licitatório, a exigência cons-
titucional de prévia autorização legislativa da despesa pública e a chefia da
Administração peio Chefe do Executivo eleito impedem a celebração de con-
tratos administrativos com duração de cinco a trinta e cinco anos. Chamam-se
as parcerias de concessão, e não de contrato, tendo em vista sua manifesta in-
compatibilidade com o regime dos contratos. A atribuição legislativa do rótulo
não tem o condão de mudar a natureza jurídica. Trata-se de contratos adminis-
trativos manifestamente inválidos.
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