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Resumo: Neste estudo, examinaram-se aspectos controvertidos da concessao de rodovias. Estas
consistem em ativos publicos: bens pulblicos afetados a atividade de infraestrutura. A concessdo de
rodovia consiste em uma realizagao indireta da atividade de infraestrutura. Ha que se diferenciar o
transporte rodoviario, que pode configurar, a depender do caso, servico pablico ou atividade econdmica,
da atividade de infraestrutura rodoviaria. Tanto o servico plblico como a atividade de infraestrutura
podem ser concedidos ao particular. Ao contrario do que ocorre com os servicos publicos, porém, a
atividade de infraestrutura pode ser, regra geral, tanto concedida como contratada. A realizagao de
parcerias pUblico-privadas para realizacdo da atividade de infraestrutura de rodovias € inconstitucional.
A atividade de infraestrutura s6 pode ser delegada a outra entidade federativa nos estritos limites da
cooperacao federativa e pela forma do consorcio administrativo. A gestao consorciada de infraestrutura
configura tipica concessao impropria.

Palavras-chave: Concessdo de servico pablico. Concessdo de infraestrutura. Servigos rodoviarios.
Atividade de infraestrutura de rodovias. Gestao consorciada de infraestrutura de rodovias.

Abstract: This study examined controversial aspects of highway concessions. These consist of public
assets: public goods allocated to the infrastructure activity. Highway concessions are an indirect way
of performing infrastructure activities. One must differentiate road transport, which may be, depending
on the case, a public service or economic activity, from the road infrastructure activity. Both public
service and infrastructure activity can be granted to private parties. Unlike what happens with public
services, however, infrastructure activity can generally be either granted or contracted. The execution
of public-private partnerships for the performance of highway infrastructure activity is unconstitutional.
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The infrastructure activity can only be delegated to another federative entity within the strict limits of
federative cooperation and by the form of administrative consortium. The consortium management of
infrastructure configures a typical improper concession.

Keywords: Public service concession. Infrastructure concession. Highway services. Highway
infrastructure activity. Consortium management of highway infrastructure.

Sumario: 1 Introito — 2 Servigo publico, atividade econdmica e atividade de infraestrutura— 3 Contratagao
x concessa@o — 4 Concessao de servico de transporte x concessao rodoviaria — 5 Contratagéo de
atividade rodoviaria — 6 Convénios de delegacao — 7 Conclusdes — Referéncias

1 Introito

Pretende-se neste estudo examinar algumas questoes controvertidas sobre a
concessao de rodovias. O tema exige cuidadosa elucidacao conceitual. Nos termos do
Codigo de Transito Brasileiro (Lei Federal n2 9.503/97), as vias terrestres abertas a
circulacao classificam-se em urbanas e rurais (art. 22, caput, e art. 60); e as rodovias
sao classificadas como vias rurais (art. 60, Il, “a”). As vias terrestres e, dentre elas,
as rodovias nao sao apenas bens publicos, mas ativos publicos: bens plblicos de
uso especial afetados a atividade de infraestrutura.* Essa atividade compreende
a provisao, manutencao e operagao de ativos puablicos.? O poder plblico pode
realizar a atividade de infraestrutura direta ou indiretamente: diretamente, quando
se vale de seus proprios 6rgaos — suponha-se uma rodovia construida, mantida ou
operada pelo Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT), 6rgao
do Ministério da Infraestrutura — ou de seus entes administrativos — suponha-se
uma rodovia construida, mantida ou operada pela Agéncia Nacional de Transportes
Terrestres (ANTT), autarquia federal criada pela Lei n2 10.233/01 —; indiretamente,
quando o poder pulblico realiza uma parceria (em sentido amplo) com o particular.
A concessao de rodovia consiste em uma forma de prestagao indireta de atividade
de infraestrutura.

A concessao de rodovia exige, primeiro, diferenciar os servicos pulblicos e as
atividades econdmicas relacionados as rodovias das atividades de infraestrutura de
rodovia. Fixada essa diferenciagao, impoe-se dissociar a “concessao de rodovias”
da “contratacao de rodovias” e, apds, explicitar as restricoes que a Constituicao
impoe a ambas. Nesse tema, percebe-se nitidamente a sobreposicao dos interesses
econdmicos ao respeito a Constituicdo. A comunidade juridica, em geral, vem
fechando os olhos para as restricoes constitucionais a prestacao indireta da
atividade de infraestrutura.

1 Cf. DAL POZZO, Augusto Neves. O direito administrativo de infraestrutura. Sao Paulo: Contracorrente,
2020. p. 76.
2 Idem, p. 71.
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2 Servico publico, atividade economica e atividade de
infraestrutura

Servico publico é toda atividade material, titularizada pelo Estado, de
fornecimento de comodidades de fruicao singular, cuja submissao ao direito
pUblico seja necessaria, imprescindivel ou, a0 menos, de extraordinaria utilidade
a coletividade.® A titularidade estatal pressupOe a publicatio, ou seja, a prévia
existéncia de uma regra juridica que defina a prestagao como de incumbéncia
estatal.* A titularidade da Uniao exige expressa previsao na Constituicao Federal, a
titularidade do Estado exige expressa previsao na Constituicao Federal ou Estadual,
e a titularidade municipal exige expressa previsao na Constituicao Federal ou na
Lei Organica do Municipio.®

Os servigcos de transporte rodoviario — de passageiros ou nao, coletivos ou
individuais — que ultrapassem os limites do territorio dos estados (interestadual) ou
do territorio nacional (internacional) sao, nos termos da letra “e” do inciso Xl do art.
21 da CF/88, servicos publicos federais. Os servigos de transporte rodoviario — de
passageiros ou nao, coletivos ou individuais — que ultrapassem os limites do territorio
do municipio (intermunicipais), mas nao ultrapassem os limites do territorio do
estado (intraestadual), sdo servigos pablicos estaduais apenas quando previstos
na Constituicao Estadual. Na falta de norma constitucional estadual expressa,
sao atividades econdmicas. Os servigos de transporte coletivo de passageiros que
nao ultrapassem os limites do territorio do municipio (intramunicipal) sdo servigos
pUblicos municipais, nos termos do inciso V do art. 30 da CF/88. Os servigos de
transporte individual de passageiros e 0s servigos de transporte de bens que nao
ultrapassem os limites do territorio do municipio (intramunicipal) sdo servigos
pUblicos municipais apenas se previstos na Lei Organica do Municipio. Na falta de
norma organica municipal expressa, sao atividades econdmicas.® Dito isso, ha que
se diferenciarem, em relagao ao transporte rodoviario, cinco situagoes:

a) servigos publicos federais: transporte rodoviario que ultrapasse os
limites do territorio dos estados (interestadual) ou do territorio nacional
(internacional) — CF/88, art. 21, XII, “e”;

b) servigcos plblicos municipais: transporte rodoviario coletivo de passageiros
que nado ultrapasse o territorio dos municipios (intramunicipal) — CF/88,
art. 30, V;

3 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal. Sao Paulo:
Malheiros, 2011. p. 200-212.

4 Idem, p. 283.

5 Idem, p. 212-217.

6 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Aspectos controvertidos da mobilidade urbana. Revista Brasileira de
Infraestrutura (RBINF), Belo Horizonte, ano 7, n. 13, p. 11-29, jan./jun. 2018, p. 23-25.
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c) servigos plblicos estaduais: transporte rodoviario que ultrapasse os limites
do territério do municipio (intermunicipal), mas nao ultrapasse os limites
do territorio do estado (intraestadual) — caso haja previsao na Constituicao
Estadual;

d) servigos plblicos municipais: transporte rodoviario individual de passageiros
e transporte de bens que nao ultrapassem os limites do territério do
municipio (intramunicipal) — caso haja previsao na Lei Organica do Municipio;

e) atividades econdmicas: transporte rodoviario intermunicipal — ndo previsto
como servigo plblico na Constituicao do Estado —, transporte individual
intramunicipal de passageiros e transporte de bens intramunicipal — nao
previstos como servigos pablicos na Lei Organica do Municipio.

Tanto os servigcos publicos como as atividades econémicas e as atividades
de infraestrutura sao atividades materiais, e nao exercicio de fung¢édo publica:
consistem na realizagao de atividades como o fornecimento de comodidades ou
utilidades — no caso dos servigos plblicos e atividades econdmicas — ou a provisao,
manutencao ou operacao de ativos — no caso das atividades de infraestrutura.
Funcao publica, ao revés, consiste na imputacao de consequéncias juridicas a certas
hipdteses ou, noutras palavras, qualificagao de certas situagdes como proibidas,
obrigatorias ou permitidas. Os conceitos assinalam regimes juridicos diferentes:
regra geral, a fungdo publica é intransmissivel, s6 pode ser delegada quando
houver autorizagao constitucional; ao revés, tanto os servicos pUblicos como as
atividades de infraestrutura podem ser, regra geral, outorgados aos particulares.’
A palavra “delegacao” é uma palavra técnica, utilizada pelo Constituinte apenas
para transmissao do exercicio de fungao pablica.®

Sem embargo, as diferengas entre eles sao significativas. Ao contrario dos
servigos publicos e das atividades de infraestrutura, as atividades econémicas sao,
regra geral, atividades privadas; podem ser livremente exploradas pelos particulares,
sem qualquer necessidade de outorga estatal. Como regra, o Estado é proibido de
explora-la: s6 pode fazé-lo nos casos expressamente discriminados no art. 177 da
CF/88 — em regime de monopdlio — ou nos casos legalmente previstos para atender
aos imperativos de seguranca nacional ou ao relevante interesse coletivo — em

7 Sobre a diferenga entre servigo plblico e funcdo pulblica, vide: MARCONDES, Ricardo. Regulagdo
administrativa a luz da Constituicdo Federal, op. cit., p. 201-203.

8 Segundo Hely Lopes Meirelles, a transferéncia da titularidade de um servigo plblico era outorgada por
lei e poderia ocorrer para autarquias, fundagdes ou empresas estatais; ja a transferéncia da execugao
do servigo era feita por delegagao, seja por concessao, permissao ou autorizagao. Cf. MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito administrativo brasileiro. 16. ed., 2. tir. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 333.
Essa tiragem foi publicada em vida do autor e apds a promulgacao da Constituicdo vigente; contudo, é
claramente incompativel com a linguagem utilizada pelo Constituinte de 1988. Por um lado, o art. 175,
caput, da CF/88 utiliza a palavra “outorga” para se referir a transferéncia de execugdo material, e nao de
titularidade. Por outro, o art. 236 da CF/88 utiliza a palavra “delegacdo” para se referir a transmissao do
exercicio de fungao pulblica.
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regime de concorréncia com os particulares. Assim, podem os particulares explorar
as atividades econdémicas sem necessidade de outorga ou contratagao.®

E possivel que a Constituicao Federal — para o territério nacional —, a Constituicao
Estadual — para o territorio do estado — ou a Lei Organica Municipal — para o territorio
do municipio — qualifique certa atividade econdmica como uma atividade privada
sob regime especial, sujeita a regulacao estatal excepcional, de modo que passe
a ser licito condicionar sua exploragao a prévia autorizagcao administrativa. Apenas
a titulo de exemplo, € o que fez 0 municipio de Sao Paulo com os taxis (transporte
pUblico individual de passageiros): qualificou-os ndo como servigos plblicos, mas
como atividades privadas sob regime especial. Na falta dessa previsao, a exploragao
privada da atividade econdmica é admitida sem qualquer controle administrativo.
Tudo é diferente em relagcao aos servigos plblicos e as atividades de infraestrutura,
que necessitam de expressa outorga ou contratagao administrativas — com as
ressalvas a seguir expostas.

Por outro lado, servigos publicos e atividades de infraestrutura sao atividades
materiais pdblicas, mas inconfundiveis: servigos plblicos sao atividades uti singuli,
atividades de infraestrutura sao uti universi.*° Deveras: os servigos publicos
exigem uma relagao especifica entre o prestador e o usuario, e 0 exigem porque o
Constituinte estabeleceu que, regra geral, eles sempre sao passiveis de outorga
por concessao ou permissao. Estas, nos termos adiante explicados, exigem uma
relacdo de prestagdo, de modo que seja possivel a remuneragao pela propria
exploragao, em geral por meio da cobranga de tarifas dos usuarios. Nas atividades
de infraestrutura — de provisao, manutengao e operagao de ativos —, inexiste essa
especificidade inerente a relagao concreta de prestacao. Ao invés da figura do usuario,
na atividade de infraestrutura configura-se a figura do beneficiario do ativo.'* Posto
isso, construcao, manutencao e operagao de rodovias nao sao servigos publicos,
mas atividades de infraestrutura.

3 Contratacao x concessao

Estabelecidas, ainda que brevemente, as diferengas entre servigo puablico,
atividade de infraestrutura e atividade econdmica, faz-se mister diferenciar a
contratacao administrativa da concessao. A expressao “contrato de concessao”

9 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria juridica da liberdade. Sdo Paulo: Contracorrente, 2015. p. 175
et seq.

1 Cf. DAL POZZO, Augusto Neves. O direito administrativo de infraestrutura, op. cit., p. 27 et seq. O
inclito administrativista considera que s&o inerentes aos servigos publicos tanto a especificidade como
a divisibilidade (idem, p. 78). Sem desprestigia-lo, em relagdo a divisibilidade, discorda-se. O direito
brasileiro € mais exigente para cobranga de taxa do que para cobranga de tarifas: s6 a primeira exige a
divisibilidade, quantificagdo exata do custo do servico em relagdo ao usuario. Cf. MARTINS, Regulagdo
administrativa a luz da Constituicdo Federal, op. cit., p. 206-209.

11 Cf. DAL POZZO, Augusto Neves. O direito administrativo de infraestrutura, op. cit., p. 89.
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revela ou um equivoco conceitual, ou uma metonimia, mais precisamente, uma
sinédoque.*? Nos termos elucidados por Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, a
concessao de servigo publico envolve uma realidade complexa abrangente de um
ato unilateral — editado pelo concedente, que fixa o regime da prestagao —, um
ato-condicao — editado pelo concessionario, que aceita se submeter ao regime
unilateralmente estabelecido pelo concedente — e um contrato adjeto — editado
tanto pelo concedente como pelo concessionario, em que este estabelece o
guanto exige receber para realizar a atividade administrativa.*® Quer dizer, s6 uma
parte bem restrita teria natureza “contratual”: a referente ao que o concessionario
exigiu receber para realizar a atividade. Em rigor, o que se chama de “contrato
administrativo” nao passa de um ato administrativo bilateral.** Entao, com mais
precisao, a concessao é uma realidade complexa que envolve um ato unilateral, um
ato-condicao e um ato bilateral.*® As diferencas entre a concessao e o “contrato
administrativo”, porém, sao mais profundas.

0O motivo da concessao € a impossibilidade de o Estado arcar com os custos
necessarios para instalar a infraestrutura necessaria a prestagdo do servigo
pUblico. Em decorréncia da falta de recursos, erigiu-se a teoria da concessao: o
Estado transfere a prestagao a um particular para que este realize os investimentos
necessarios. Como o motivo € a falta de recursos, quem paga o concessionario nao
€ o Estado. Dai o nicleo essencial do conceito de concessao: a remuneragao da-se
pela propria exploragao do servigo.*® A concessao deve durar o tempo necessario a

12 Sinédoque é a substituicao de um termo por outro, em que os sentidos dos termos tém uma relagao de
extensdo desigual. Cf. GUIMARAES, Hélio de Seixas; LESSA, Ana Cecilia. Figuras de linguagem: teoria e
pratica. 14. ed. Sao Paulo: Atual, 2003. p. 25. José Luiz Fiorin explique que a sinédoque é um tipo de
metonimia em que a relagao de contiguidade € do tipo pars pro todo (parte pelo todo) (Figuras de retérica.
Sao Paulo: Contexto, 2014. p. 38).

13 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Natureza juridica da concessao de servigo publico. Revista de
Direito Administrativo e Infraestrutura — RDAI, Sao Paulo, ano 4, n. 12, p. 403-442, jan./mar. 2020, p.
439-442.

14 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional. Sao Paulo:
Malheiros, 2015. p. 374 et seq.

15 Cf. MARTINS, Regulagcdo administrativa a luz da Constituicao Federal, op. cit., p. 291.

16 Esse nlcleo essencial era tranquilamente admitido pela doutrina, tanto pela estrangeira como pela
brasileira. Francis-Paul Bénoit, por todos, explica: “Le trait essentiel de la concession est qu’elle ne
parait logiquement concevable que pour des activités rentables. Le concessionnaire supportant en principe
tout ou partie des dépenses d’investissement ainsi que les dépenses de fonctionnement, doit pouvoir
rémunérer le capital investi, procéder aux amortissements, récupérer les frais de fonctionnement en
personnel et matériel, et rémunérer son propre travail. L'objet des taxes qu'il pergoit sur les usagers est
précisément de lui permettre de procéder a toutes ces opérations. Il convient donc que le montant des
taxes puisse étre établi & un niveau tel qu’elles soient & méme de remplir cet objet. Il n’en est ainsi que
si I'activité du service est rentable au sens économique du terme : I'usager doit rémunérer le capital et
les hommes nécessaires au service” (BENOIT, Francis-Paul. Le droit administratif francais. §1560. Paris:
Dalloz, 1968. p. 822). No direito brasileiro, no mesmo sentido, afirmava Celso Antonio Bandeira de Mello,
antes da Constituicdo de 1988: “Entende-se por concessao de servigo plblico o ato complexo através do
qual o Estado atribui a alguém o exercicio de um servigo piblico e este aceita prestélo em nome do Poder
Publico sob condicdes fixadas e alteraveis unilateralmente pelo Estado mas por sua conta, risco e perigos,
remunerando-se pela cobranca de tarifas diretamente dos usuarios do servigo e tendo a garantia de um
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remuneragao do concessionario, incluidos o pagamento de seu lucro e a amortizacao
dos investimentos. Ao final, estes estarao amortizados, de modo que a infraestrutura
se reverte ao poder plblico, que passa a ter condicoes de prestar o servigo. A
prestacao direta da-se sem intuito de lucro e, por isso, é, conceitualmente, menos
onerosa do que a prestagao indireta. Eis, em linhas gerais, as bases tedricas da
teoria da concessao.'” Em decorréncia dessas bases, a concessao gera trés
relagOes juridicas: a relacdo de concessdo, entre concedente e concessionario; a
relacdo de garantia, entre concedente e usuario; e a relacao de prestacao, entre
concessionario e usuario.'® Perceba-se: na concessao, configura-se uma relagao
autdbnoma entre o concessionario e o usuario, pois a remuneragao do concessionario
da-se pela propria exploragao do servigo, regra geral, por meio de cobranca de
tarifas. Quem cobra as tarifas do usuario é o concessionario.

Tudo é diferente no “contrato administrativo”. Quem remunera o contratado
€ a administracao publica, e nao a exploragao do servico, de modo que o contrato
gera apenas uma relagao juridica: entre administracao (contratante) e administrado
(contratado). Ha outra relagdo que nao decorre do contrato, entre a administracao
e o destinatario da atividade administrativa (usuario ou beneficiario). No contrato,
ao revés, inexiste relacao autonoma entre o contratado da administragao e o
destinatario da atividade (o usuario ou beneficiario).'® E &€ coerente que ndo haja:
a remuneragao do contratado nao decorre da cobrancga, por parte deste, de tarifas
do usuario, mas da contraprestacao paga pela contratante.

Perceba-se, pois, que a diferenca conceitual entre concessao e contrato é
juridicamente relevante. Varios sao os desdobramentos juridicos dessa diferenga.
Em relagao a concessao, como a remuneracgao decorre da exploragao da atividade,
ha uma desvinculagdo, como regra, entre a duracdo do ajuste e a vigéncia da
lei orgamentaria. Por isso, € inerente ao regime da concessao que sua duragao
ultrapasse o exercicio financeiro; alids, como é necessario amortizar todos os
investimentos e, simultaneamente, cobrar uma tarifa mais maédica possivel, de
modo a nao inviabilizar o acesso ao servigo, como regra as concessoes estendem-se
por dez, vinte, trinta anos.2° Tudo muda em relagao aos contratos administrativos.
Como a remuneragao decorre de dotagoes orgamentarias, a duragdo do contrato fica

equilibrio econdmico-financeiro” (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Prestagao de servigos plblicos e
administragao indireta. 2. ed. 3. tir. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 35, grifos nossos).

17 Cf. MARTINS, Regulagdo administrativa a luz da Constituicao Federal, op. cit., p. 221-224.

18 As trés relagdes, com essas denominacoes, foram objeto da excelente monografia de ANDRADE, Leticia
Queiroz de. Teorias das relagoes juridicas da prestacdo de servigo publico sob regime de concessdo. Sao
Paulo: Malheiros, 2015, p. 103 et seq. Em sentido proximo: MARTINS, Regulacdo administrativa a luz da
Constituicao Federal, op. cit., p. 224.

19 E o que observa, com arglicia, BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 35.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2021. p. 679, rodapé 4.

20 Por todos, afirma Antonio Carlos Cintra do Amaral: “O prazo da concessao nao deve ser superior nem
inferior ao necessario a amortizagdo dos investimentos previstos, considerada a equagdo econdmica do
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atrelada a duragao da autorizagdo legislativa. Esta, em regra, da-se por meio da lei
orgcamentaria anual, cuja vigéncia equivale ao exercicio financeiro; e este, por forga
do art. 34 da Lei n? 4.320/64, coincide com o ano civil; logo, por regra, a vigéncia
do contrato administrativo se restringe a duragao do ano em que foi celebrado.?*

Antes de prosseguir este estudo sobre a concessao de rodovias, impoem-se
trés observagoes. Primeira: concessao de uso ndo € concessao. Esta consagrada
no jargao do direito administrativo a utilizagao da expressao “concessao de uso
de bem publico” para se referir a um ato bilateral referente a utilizagao privativa de
bem pulblico ou, nos termos correntes, a um contrato administrativo sobre o uso do
bem puablico. A palavra “concessao” nao €, nessa expressao, regra geral, utilizada
no sentido técnico de concessao. Assim, “concessao de uso de bem publico” é
contrato administrativo de uso de bem publico, e ndo, tecnicamente, “concessao”.??

Segunda: concessao nado se restringe aos servigos pablicos. E perfeitamente
possivel que o poder piblico transfira a realizacao de uma obra plblica para o
particular para que ele a construa as suas expensas e, depois, se remunere pela
exploracao da obra. No caso, o nlcleo essencial da concessao esta presente:
remunerar-se nao por contraprestagao do contratante, mas pela exploracao da
obra.?> Do mesmo modo, € perfeitamente possivel que o poder pablico transfira
a atividade de infraestrutura ao particular para que ele a realize as suas expensas
e se remunere pela propria exploragao do ativo. No caso da concessao de servigo
pUblico, a remuneracao da-se pela cobranca de tarifas dos usuarios; no caso
da concessado de obra publica e da concessdo de atividade de infraestrutura, a
remuneragcao da-se pela cobranca de precos publicos dos beneficiarios da obra e
da atividade.?*

contrato em sua totalidade” (CINTRA DO AMARAL, Antonio Carlos. Concesséo de servico publico. Sao
Paulo: Malheiros, 1996. p. 68).

21 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Prazo dos contratos administrativos: o que a Constituicao tem a ver
com isso? Revista Colunistas de Direito do Estado, www.direitodoestado.com.br, n. 402, 06 jun. 2018.
Disponivel em: http://bit.ly/prazocontratoadministrativo. Acesso em: 21 jul. 2021.

22 A diferenga foi percebida por Marcello Caetano: “Nao se devem confundir as concessoes de uso ou
aproveitamento de bens, que sao meras licengas de uso privativo e s6 impropriamente se designam
por concessoes, com as concessoes propriamente ditas cujo objeto € a exploragdo ou gestao de bens
dominiais por alguém que toma o lugar da pessoa coletiva de direito pablico titular do dominio” (Manual
de direito administrativo. v. Il. 10. ed., 6. reimpr. Coimbra: Almedina, 1999. p. 948). Pouco adiante,
esclarece: “O titular da concessdo de aproveitamento € um mero utente; o concessionario da exploragao
do dominio é um gestor, que se encarrega de proporcionar ao plblico o uso das coisas que lhe estao
confiadas, de acordo com a natureza delas” (idem, p. 949). No mesmo sentido, na doutrina brasileira:
COUTINHO, José Roberto de Andrade. Gestdo do patriménio imobilidrio na Administragdo Publica. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2011. p. 243-244. Trata-se “impropriamente” de concessao, pois nao €&, na
verdade, verdadeira concessao.

23 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo, op. cit., p. 683.

24 Sobre a diferenca entre tarifa, contraprestagdo da prestacado indireta dos servigos, e prego publico,
contraprestagao da realizagao indireta de atividade de infraestrutura, vide: DAL POZZ0, Augusto Neves. O
direito administrativo de infraestrutura, op. cit., p. 125.

178 A&C — R. de Dir. Adm. Const. | Belo Horizonte, ano 22, n. 89, p. 171-190, jul./set. 2022



ASPECTOS CONTROVERTIDOS DA CONCESSAO DE RODOVIAS

Terceira: as concess0es administrativas —em que a remuneracao € integralmente
paga pelo poder pdblico — e as concessoes patrocinadas — em que a principal fonte
€ aremuneracao paga pelo poder piblico —, vale dizer, as parcerias plblico-privadas
disciplinadas na Lei n® 11.079/04, nao sao concessoes, mas contrafacoes
de contratos administrativos.?®> Noutras palavras, nao passam de contratos
administrativos disfarcados de concessao, disfarce necessario para mascarar
a Obvia inconstitucionalidade de celebrar contratos com prazos sensivelmente
superiores a vigéncia da autorizagao orcamentaria. A contraprestagao do poder
pUblico, realizada apenas como fonte alternativa, complementar ou acessoria, com a
finalidade de viabilizar a modicidade das tarifas e respeitar a manutencao do equilibrio
econdmico-financeiro da concessao, admitida pelo art. 11 da Lei n2 8.987/95, nao
descaracteriza a concessao. O que a descaracteriza € a contraprestagao ser a fonte
exclusiva ou principal do ajuste.

4 Concessao de servigo de transporte x concessao
rodoviaria

No item anterior, afirmou-se a possibilidade tanto da concessao de servico
pUblico de transporte quanto da atividade de infraestrutura de provisao, manutencao
e operagao de rodovias. Ha, porém, uma diferenga importante entre ambas as
hipoteses, que vem sendo desprezada pela comunidade juridica. Em relagao
aos servigcos plblicos, a Constituicao Federal estabelece expressamente, no art.
175, que a prestacao indireta deve dar-se por concessao ou permissao. Se o
texto constitucional for levado a sério, a contrario sensu, nao &€ admitida, como
regra geral, a prestagcao de servico plblico por contratagao administrativa. Houve,
nesse dispositivo, claro siléncio constitucional:?® se o Constituinte afirmou que
a prestacao indireta deve dar-se por concessao ou permissao e silenciou sobre
outras hipoteses de ajuste, foi porque nao quis abrangé-las, ou seja, quis restringir
a prestacao indireta a concessao e a permissao. Logo, nas quatro hipoteses dantes
mencionadas de servigos publicos de transporte, a contratagdo administrativa
vedada pela Constituicao. Para os servigcos publicos, fazem-se trés observacgoes.

Primeira: em certos casos, a essencialidade do servico para paz social é
incompativel com a prestacao indireta, de modo que a concessao ou permissao sao
prima facie proibidas pelo ordenamento juridico. Pela literalidade da Constituigcao,
todo servigo publico de transporte pode ser prestado indiretamente por concessao
ou permissao, mas o direito ndo se restringe a literalidade e deve ser interpretacao,

25 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Conceito de parceria pUblico-privada a luz da Constituicdo. Revista de
Direito Administrativo e Infraestrutura. Sao Paulo, ano 2, v. 5, p. 23-47, abr./jun. 2018.
26 Sobre o tema: MARTINS, Regulacdo administrativa a luz da Constituigdo Federal, op. cit., p. 66-71.
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tendo em vista a realidade a que se destina. Em grandes cidades, a manutengao do
servigo de transporte coletivo é essencial para a manutengao da paz social, de modo
gue o risco, ainda que pequeno, de paralisagao gerado pela prestagao privada nao
é tolerado pelo direito. Deveras: nesses casos, diante da referida essencialidade,
€ comum os chefes do Executivo ficarem reféns dos prestadores.?’

Segunda: somente em dois casos a contratagcao de servicos pUblicos é
valida. Primeiro: € possivel, mesmo na falta de expressa previsdo constitucional, a
contratacao da prestacao de servigos plblicos nos casos emergenciais. Suponha-se
uma hipotese de grave inadimplemento do concessionario, que exija a extingdo
da concessao; suponha-se que a administragao nao tenha condigoes de realizar
a prestacao direta. Até a finalizacao de novo processo licitatorio, cabera a ela
contratar — e nao autorizar — o administrado para prestalo provisoriamente. A
emergéncia justifica a contratagao, e nao a outorga.?® Segundo: por expressa
disposicao constitucional, € possivel a contratacao do administrado para prestagao
de servico puablico de salde. Com efeito: por forca do art. 197 da CF/88, a
execucao das acoes e servicos de salde pode ser feita “diretamente ou através
de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”. Ha, pois,
norma constitucional especifica para os servigos puablicos de salde que viabiliza
sua contratacao administrativa.?®

Terceira: como as parcerias publico-privadas, estabelecidas na Lei n2 11.079/95,
nao configuram concessao, mas tipicos contratos administrativos disfargcados de
concessao, ou, mais tecnicamente, contrafagoes de contratos administrativos,
sua realizagao para prestagao de servicos plblicos é inconstitucional. S6 em um
cenario de grave submissao da doutrina ao poder econdmico justifica fechar os olhos
para a manifesta invalidade do modelo. Chamar o contrato de concessao nao é
suficiente para compatibiliza-lo com o art. 175 da CF/88.%° Houve um extraordinario
esforco da comunidade juridica brasileira para viabilizar a contratacao de servigos
publicos. Difundiu-se a ideia de que conceito de concessdo “mudou”.®* Com todo
respeito a divergéncia, a Constituicao nao estabelece que a prestagao indireta de

21 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Aspectos controvertidos da mobilidade urbana, op. cit., p. 14.

28 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicao Federal, op. cit., p.
230-232.

2 |dem, p. 234-235.

%0 Fernando Vernalha Guimardes, em excelente monografia sobre o tema, sustenta que as “teses
reducionistas do instituto da concessao” impedem que o poder pulblico opte por diferente modelo de
financiamento: ao invés de restringi-lo ao usuario, optar por estendé-lo aqueles que ndo sdo usuarios
(PPP: Parceria puUblico-privada. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 76-87). O argumento confronta-se com
um problema dogmatico: o Constituinte ndo estabeleceu que a prestacdo indireta de servigos publicos
ocorrera nos termos da lei, mas, sim, que ocorrera por concessao ou permissdo nos termos da lei. Houve
uma decisdo do Constituinte de nao admitir o financiamento por impostos da prestacao indireta dos
servigos plblicos, e ndo cabe ao Legislador, muito menos ao doutrinador, alterar essa decisao.

31 A mutagdo que contraria o nlcleo essencial do significado constitucionalizado ndo é mutacdo, mas
violagdo da Constituicdo. Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulacdo administrativa a luz da Constituicdo
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servigos publicos se dara nos termos da lei, ou — o que seria idéntico — por “X”
ou “Y”, podendo a lei livremente estabelecer o que se entendera por “X” ou “Y”.
Estabelece que se dara sob regime de concessao ou permissao, nos termos da
lei. Essas palavras sao signos e, como tal, se reportam a um significado que se
constitucionalizou com o uso da palavra pelo Constituinte.?

Se, por um lado, a Constituicao, no art. 175, impoe a outorga por concessao
ou permissao para a prestagao indireta de servigos plblicos, por outro nao a impoe
para a realizagao indireta de obras pUblicas ou pela prestagao indireta de atividade de
infraestrutura. Com efeito: em relagéo a realizagao de uma obra no sistema viario ou
a realizagdo das atividades de provisao, manutengao e operacao de ativos pUblicos,
sao permitidas tanto a concessao como a contratagao administrativa. Assim, a
Constituicao Federal admite que o poder plblico opte por conceder a rodovia, vale
dizer, outorgar ao particular a realizacao, sem pagamento pelo poder pablico, das
obras necessarias para implantagao de uma rodovia e, posteriormente, a exploragao
da rodovia pelo tempo necessario a amortizagao dos investimentos pela cobranga
de pedagio, autorizada expressamente no inciso V do art. 150 da CF/88. Nesse
caso, o pedagio, tipico preco plblico,*® deve ter valor suficiente para remunerar
0 concessionario e, ao longo do prazo de vigéncia da concessao, amortizar seus
investimentos. A Constituicao nao impede, porém, ao contrario do que o faz em
relagao aos servigos plblicos, a contratacao de obras ou a contratagao de atividades
de infraestrutura. Ha, contudo, limites constitucionais a serem observados.

Federal, op. cit., p. 65. Discorda-se de Uadi Lammégo Bulos, para quem a (nica limitacdo a mutacéo
constitucional é a “consciéncia do intérprete” (Mutagao constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 1997. p. 91).

32 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Regulagdo administrativa a luz da Constituicdo Federal, op. cit., p.
57-71.

33 Existem trés correntes sobre a natureza juridica do pedagio. A primeira considera que o pedagio tem
natureza de tributaria, mais precisamente de taxa de servico. Por todos: BARRETO, Aires; ATALIBA,
Geraldo. Pedéagio Federal. Revista de Direito Tributario — RDT, Sao Paulo, n. 46, p. 90-96, out./dez.
1988, p. 90; CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario. 32. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2019. p. 467-469. A segunda corrente considera que o pedagio tem natureza de taxa quando
0 pagamento é devido ao poder publico, e de tarifa quando é devido ao concessionario: BANDEIRA DE
MELLO, Celso Antdnio. Natureza juridica do pedégio. Revista Trimestral de Direito Publico — RTDP, Sao
Paulo, v. 32, p. 21-26, 2000, p. 23; GARCIA, Flavio. A remuneragao nas concessoes de rodovias. Revista
de Direito Pablico da Economia — RDPE, Belo Horizonte, v. 2, n. 5, jan./mar. 2004; FREITAS, Rafael Véras
de. Concessdo de rodovias. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 68-72. A terceira corrente considera que o
pedagio tem natureza de taxa quando o pagamento é devido ao poder plblico, e prego piblico — e nao
tarifa — quando devido ao concessionario. Por todos: DAL POZZO, Augusto Neves. O direito administrativo
de infraestrutura, op. cit., p. 125. Nesse sentido, decidiu o STF: “O pedéagio cobrado pela efetiva utilizagao
de rodovias conservadas pelo Poder Piblico, cuja cobranca esta autorizada pelo inciso V, parte final, do
art. 150 da Constituicdo de 1988, ndo tem natureza juridica de taxa, mas sim de prego pulblico, ndo
estando a sua instituicdo, consequentemente, sujeita ao principio da legalidade estrita” (STF, ADI 800,
Relator Teori Zavascki, Pleno, j. 11.06.2014, Acérdao DJe-125, divulg. 27.06.2014, public. 01.07.2014).
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5 Contratagao de atividade rodoviaria

Consoante se disse, a Constituicao nao impede a contratagao de obras pblicas
ou da atividade de infraestrutura. Em relagdo as obras, € indiscutivelmente admissivel
sua realizagao indireta por empreitada. Em relagao a atividade de infraestrutura de
provisao, manutencao e gestao de rodovias, também é indiscutivelmente possivel
sua realizacao indireta mediante contratagao administrativa. Em ambos os casos,
porém, as parcerias pUblico-privadas ndo se apresentam como uma solucao valida.
O inciso Il do §42 do art. 22 da Lei n? 11.079/04 veda a realizagao de PPP para
exclusiva execugao de obra plblica. Assim, PPP para exclusiva instalacao de rodovia
é ilegal. PPP para instalacao, manutencao e gestao da rodovia, apesar de legal, é
inconstitucional.

Dessarte, nenhuma despesa puUblica pode ser realizada sem expressa
autorizagao do legislador. Por evidente, a instalagao, manutencao ou gestao da
rodovia ndo € uma despesa imprevisivel e urgente para os fins de abertura de um
crédito extraordinario, ndo se subsumindo ao §3¢do art. 167 da CF/88, que admite
a autorizagao posterior. Logo, a contratagcao de atividade de infraestrutura exige
prévia autorizacao legislativa. Essa autorizagao tem vigéncia constitucionalmente
definida: a Lei Orcamentaria vigora até o final do respectivo exercicio financeiro.
Poder-se-ia indagar: mas é possivel a previsao dessa contratacao no plano plurianual
(PPA)?34 Sem divida, mas a previsao da contratagdo no PPA nao dispensa a prévia
autorizagdo legislativa da despesa que sera executada no ano. O que a previsao
no PPA autoriza é a prorrogacao do contrato administrativo.

Com efeito: as despesas que serdo empenhadas no exercicio devem estar,
necessariamente, previstas na LOA ou em créditos adicionais. A previsao da
despesa no plano plurianual nao dispensa a previsao da despesa empenhada
no exercicio financeiro na respectiva lei orcamentaria ou em créditos adicionais.
Assim, suponha-se a celebragcao de um contrato de atividade de infraestrutura, com
previsdo de execugdo em trés anos. O contrato é assinado em 01.08.2021 e tera
vigéncia inicial até 31.12.2021, data em que se encerra a vigéncia da autorizagao
orgamentaria. Como esta previsto no PPA, o contrato podera ser prorrogado por
mais um ano, desde que a despesa a ser liquidada em 2022 esteja prevista na
LOA de 2022. A vigéncia dessa prorrogacao limitar-se-a a 31.12.2022, data em
gue termina a vigéncia da respectiva autorizagao legislativa. Podera ser prorrogada
por mais um ano, desde que a despesa a ser liquidada em 2023 esteja prevista na
LOA de 2023, mas a vigéncia do contrato tera por limite a vigéncia da respectiva

34 0 PPA vigora por quatro anos, até o final do primeiro exercicio financeiro do mandato subsequente do
chefe do Executivo. Por todos: LEITE, Harrison. Manual de direito financeiro. Salvador: JusPodivm, 2012.
p. 86.
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autorizacao legislativa para essa despesa, ou seja, 31.12.2023. Em suma: a vigéncia
do contrato esta adstrita a autorizacao orgamentaria anual (ou, excepcionalmente,
a vigéncia do crédito adicional), admitindo-se a prorrogagao do contrato quando a
despesa estiver prevista no plano plurianual.

A Lei n? 11.079/04 autoriza a celebracao de contratos com vigéncia de até
35 anos (art. 59, 1). Por 6bvio, rasgou a Constituicao, e rasgou em mil pedagos.
Poder-se-ia indagar: mas, entao, é possivel celebrar o contrato com vigéncia limitada
a vigéncia da autorizagao orcamentaria referente a despesa que sera executada no
ano e, posteriormente, prorrogar o contrato por 35 anos? A impossibilidade é tao
Obvia que é surpreendente ser admitida por boa parte da doutrina sem maiores
constrangimentos. Primeiro: o dever de licitar impede que o governo celebre
contratos administrativos com prazos tao dilatados. A prorrogacao do contrato
administrativo tem natureza juridica de inexigibilidade de licitagao — quando exigida
pelo direito — ou de dispensa de licitagcao — quando facultada pelo direito.%® O
legislador ndo é livre para autorizar a dispensa: s pode fazé-lo quando, no plano
abstrato, os principios contrariados pelo certame tenham peso equivalente aos
principios concretizados pelo certame.*® Segundo: como regra, o legislador nao
pode autorizar prorrogagoes por prazo superior a quatro anos — data de vigéncia do
plano plurianual. Do contrario, haveria uma fraude a soberania popular. Deveras: 0s
governantes da atual legislatura ndo podem, regra geral, obstaculizar o governo das
proximas legislaturas. Dai as diretrizes: a) o prazo da contratacao de atividade de
infraestrutura deve restringir-se ao prazo da autorizacdo orcamentaria da despesa
gue sera executada no respectivo exercicio; b) se previsto no plano plurianual, o
ajuste pode ser prorrogado, mas as prorrogacoes devem ser restringidas a duracao
do respectivo plano plurianual.

6 Convénios de delegacao

A (ltima questao a ser examinada neste estudo é a possibilidade de uma
entidade federativa delegar sua atividade de infraestrutura a outra entidade
federativa. Especificamente em relacao as rodovias, o legislador autorizou a Uniao
a delegar aos municipios, aos estados ou ao Distrito Federal a administracao de
suas rodovias ou a exploracao de trechos de suas rodovias (Lei n® 9.277/96, art.
19). Estabeleceu que essa delegacao, caso ocorra, seja formalizada por convénio.
A questdo envolve problemas juridicos intrincados.

35 Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Estudos de direito administrativo neoconstitucional, op. cit., p. 343 et
seq.
% Idem, p. 352-357.
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A questao tornou-se sensivel por causa, principalmente, do saneamento
basico. Consagrado o entendimento de que se trata de servigo local, a competéncia
para prestar o servico de saneamento basico — e a atividade de infraestrutura a
ele relacionada — & do municipio. Ocorre que boa parte dos municipios brasileiros
nao tem condicao de presta-lo. Ao invés de se extinguirem os municipios que nao
tém condigoes de cumprir sua missao constitucional, optou-se por uma solucao
menos traumatica: a Emenda Constitucional n¢ 19/98 alterou o art. 241 da CF/88
para permitir que, nos termos da lei, as entidades federativas possam, por meio de
“consorcios publicos e convénios de cooperagao”, realizar a gestao associada de
servigos publicos. Foi, entdo, editada a Lei Federal n® 11.107 /05, que disciplinou a
instituicao de consorcios plblicos e, uma vez instituidos, a celebragao de contratos
de rateio e de contratos de programa para, por meio deles, as entidades federativas,
respectivamente, repassarem recursos ao consorcio e realizarem a prestacdo
associada de servigos pulblicos.?”

A solucao, apesar de politicamente conveniente, encontra obstaculos na
Constituicdo. A forma federativa é clausula pétrea (CF, art. 60, §42, I). E praticamente
pacifico na doutrina que a forma federativa é ditada pela divisao de competéncias
estabelecidas no Texto Constitucional.®® Isso significa que alterar, de modo
significativo, a divisao de competéncias estabelecida no texto originario implica alterar
a forma federativa, o que é vedado pela Constituicao. Diante disso, ndao se pode
permitir que, por mero acordo politico, competéncias privativas sejam transferidas de
uma entidade federativa para outra.>® O que é possivel é a cooperagéo federativa:
gquando uma entidade federativa estiver, momentaneamente, necessitando de ajuda
para cumprir sua missao constitucional, as demais entidades podem — a depender
da hipotese, devem — ajuda-la. Em situacoes limites, poder-se-ia até admitir a troca
de sujeitos, a transferéncia momentanea de competéncia, voluntéria ou, na falta de
acordo, compulséria. Em respeito a proporcionalidade, regra geral, nessas situagoes,
é cabivel a medida menos drastica da gestdo associada.* Dito isso, impde-se uma
interpretacao conforme a Constituicao a Lei n211.107/05: ela é compativel com a
Constituicao somente se utilizada para fins de cooperacao federativa, o que se da
de modo momentéaneo, episodico, provisorio, e ndo como mecanismo de alteragao
das competéncias privativas definidas no Texto Constitucional.

37 Sobre os consorcios publicos, por todos: CARVALHO FILHO, José dos Santos. Consorcios piblicos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2009.

38 Por todos: BANDEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Natureza juridica do Estado Federal. Sdo Paulo:
Prefeitura do Municipio de Sao Paulo, 1948. p. 90-95; BARROSO, Luiz Roberto. Direito constitucional
brasileiro: o problema da federagao. Rio de Janeiro: Forense, 1982. p. 55 et seq.

% Cf. MARTINS, Ricardo Marcondes. Titularidade do servico de saneamento basico a luz da Lei Federal
14.026/2020. In: DAL POZZ0, Augusto Neves. O novo marco regulatério do saneamento basico. Sao Pulo:
Revista dos Tribunais, 2020. p. 153-186, em especial p. 180-184.

40 Idem, p. 176-180.
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Essa conclusdo se aplica tanto a gestdo associada de servigos plblicos como
a gestao associada de atividade de infraestrutura. Nao pode a Uniao, sem mais,
delegar a atividade de infraestrutura que lhe compete as demais entidade federativas,
alterando, por mero acordo politico, as competéncias fixadas na Constituicao de
1988. Nesse sentido, a mesma interpretagao, conforme que hoje se impoe a Lei
n%11.107/05, impunha-se a Lei n® 9.277/96. So é valido o compartilhamento de
competéncias nos termos de uma cooperagao federativa. Perceba-se que € muito
mais facil se caracterizar juridicamente a necessidade de um ente menor necessitar
da ajuda de um ente maior do que o contrario, ou seja, 0 ente maior necessitar
da ajuda de um ente menor. Essa afirmacao, porém, assenta-se em um juizo
sociologico. Em termos juridicos, nao ha razao para negar, no plano abstrato, em
tese, que a Uniao necessite, momentaneamente, da colaboragao dos estados ou dos
municipios, a justificar o pedido de gestao associada da atividade de infraestrutura
gue Ilhe compete. Dito isso, impoem-se duas observagoes.

Primeira: apesar de o Constituinte reformador ter previsto no art. 241 tanto a
forma dos “consorcios plblicos” como dos “convénios de cooperagao”, o fato é que
o legislador estabeleceu que a gestao associada se dé por consorcios pdblicos e,
posteriormente, por contratos de rateio e por contratos de programa. Com efeito: a
Lei n® 11.107/05 impds uma série de condicionantes e de formalidades a gestao
associada de servigos publicos — e, por extensao, da atividade de infraestrutura.
Ora, diante dessa disciplina, podem os governantes valer-se, hoje, de convénios
para realizar a gestao compartilhada de servigos e de infraestrutura? A negativa
é tao evidente que faz crer que a formulacao da pergunta tenha apenas intuito
retorico. Trata-se de um desdobramento da famosa regra dos poderes implicitos,
formulada por Henry Campbell Black: “Quando a Constituicao confere um poder
em termos gerais, a concessao inclui todos os poderes acessorios e particulares
gue possam ser necessarios para torna-lo efetivo”. Logo, em seguida, o notavel
constitucionalista ressalva: “Nos casos em que 0S meios para o exercicio de um
poder concedido sao especificados, todos 0os demais meios estao excluidos”.**
Por 6bvio, ndo podem os governantes, por mera mudanca de rétulo — “consorcios”
por “convénios” — afastar, como passe de magica, todo o regramento da Lei n®
11.107/05.

Nao se argumente que a Lei n® 9.277/96 € lei especial e, como tal, nao foi
revogada pela Lei n? 11.107/95, que € lei geral. Por regra, o critério da especialidade
prevalece sobre o critério hierarquico: lei geral posterior ndao revoga lei especial

41 BLACK, Henry Campbell. Construgao e Constituicao. Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura —
RDAI, Sao Paulo, ano 02, n. 05, p. 305-329, abr./jun. 2018, p. 317.
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anterior (Lex posterior generalis non derogat priori speciali).*?> Contudo, reconhece
a doutrina que esse critério nao é absoluto.*® Essa relatividade é ainda maior no
direito brasileiro em decorréncia das expressas ressalvas estabelecidas no §12 do
art. 2¢ da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/42),
segundo o qual a “lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare,
guando seja com ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior”. A Lei n? 11.107/05 nao revogou expressamente a Lei n?
9.277/96, mas disciplinou inteiramente a gestao associada de servigos plblicos — e,
por extensao, de atividades de infraestrutura —, revogando-a implicitamente.** Os
convénios, nesse caso, se subsistirem, configurar-se-ao auténticas contrafacoes
de consorcios pulblicos.

Segunda observagao: a gestao consorciada de infraestrutura — hoje regrada pela
Lein211.107/05 — nao configura uma concessao. Mesmo no ambito da vigéncia da
Lein29.277/96, em que a Unido transferia toda a gestao da rodovia a outra entidade,
nao havia concessao, mas uma cooperacao federativa formalizada por convénio.
Tornou-se comum na pratica brasileira dar a esses ajustes interfederativos a forma
de uma concessao. De modo muito apropriado, Margal Justen Filho chamou-os de
concessao impropria, na modalidade de “concessao-convénio”: impropria justamente
porque nao é propriamente uma concessao.*® Hoje, nos termos aqui expostos,
caso se chame esse ajuste de concessao, tratar-se-a de uma concessao impropria
na modalidade de “concessao-consorcio”.*® Nada impede, caso o consorcio seja
constituido, que este delibere por realizar a concessao da atividade a uma empresa
privada (Lei n? 11.107/05, art. 22, §39). Ai, sim, havera propriamente concessao
de atividade de infraestrutura, sendo o consorcio pdblico, integrado pelas entidades
federativas que dele fazem parte, o poder concedente.

42 Por todos: BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento juridico. Tradugcao de Maria Celeste Cordeiro Leite
dos Santos. 10. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999. p. 108.

43 Por todos, afirma Maria Helena Diniz: “A metarregra lex posterior generalis non derogat priori speciali
nao tem valor absoluto, dado que, as vezes, lex posterior generalis derogat priori speciali, tendo em vista
certas circunstancias presentes. A preferéncia entre um critério e outro nao é evidente, pois se constata
uma oscilagao entre eles. Nao ha uma regra definida; conforme o caso, havera supremacia ora de um, ora
de outro critério” (Lei de introdugéo as normas do direito brasileiro. 19. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p.
99).

4 Em sentido contrario, entendendo que subsistem os convénios-delegacédo de infraestrutura rodoviaria:
FREITAS, Rafael Véras de. Concesséao de rodovias, op. cit., p. 48 et seq.

4 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria geral das concessoes de servigos publicos. Sao Paulo: Dialética, 2003. p.
121-125.

46 MARTINS, Ricardo Marcondes. Teoria constitucional das empresas estatais — 22. parte. Revista de Direito
Administrativo e Infraestrutura — RDAI, Sao Paulo, ano 4, n. 15, p. 55-85, out./dez. 2020, p. 5859.
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Conclusoes

1.

As vias terrestres e, dentre elas, as rodovias ndo sao apenas bens publicos,
mas ativos pablicos: bens plblicos de uso especial afetados a atividade
de infraestrutura. Essa atividade compreende a provisao, manutencao e
operacao de ativos puablicos. O poder plblico pode realizar a atividade de
infraestrutura direta ou indiretamente. A concessao de rodovia consiste
em uma forma de prestagao indireta de atividade de infraestrutura.

Em relagdo ao transporte rodoviario, diferenciaram-se varias situagoes:
servigos publicos federais; servigos pUblicos municipais; servigos plblicos
estaduais; atividades econdmicas. Tanto 0s servigos pablicos como as
atividades de infraestrutura e as atividades econdmicas sao atividades
materiais. O particular pode explorar liviemente as atividades econdmicas,
mas so pode prestar os servigos plblicos e as atividades de infraestrutura
se houver outorga estatal.

Servicos pUblicos rodoviarios e atividades de infraestrutura rodoviaria
sao atividades materiais pUblicas, mas inconfundiveis: os primeiros sdo
uti singuli; os Gltimos, uti universi. O destinatario do servigo pablico é o
usuario; o destinatario da atividade de infraestrutura é o beneficiario do
ativo. Ambas as atividades podem ser concedidas ao particular.
Diferenciadas a concessao e a contratacao administrativa, fixaram-se
trés conclusoes. Primeira: a concessao de uso de bem plblico ndo é
tecnicamente uma concessao. Segunda: concessao nao se restringe aos
servigos publicos, sendo perfeitamente possiveis tanto a concessao de
obra pUblica como a concessao de atividade de infraestrutura. Terceira:
as parcerias pUblico-privadas sao inconstitucionais.

A prestacao indireta de servigos publicos, regra geral, deve dar-se por
concessao. Ja a realizacao indireta de atividade de infraestrutura pode
dar-se ou por concessao, ou por contratacao. O inciso Il do §42 do art.
22 da Lei n? 11.079/04 veda a realizacao de parceria pUblico-privada
(PPP) para exclusiva execucao de obra piblica. Logo, PPP para exclusiva
instalagao de rodovia é ilegal. PPP para instalagcao, manutencao e gestao
da rodovia, apesar de legal, é inconstitucional.

A delegacao de atividade de infraestrutura a outra entidade federativa s6
€ valida nos estritos limites da cooperacao federativa, vale dizer, quando
uma entidade necessitar provisoriamente da ajuda de outra entidade.
Delegacao permanente ofende a clausula pétrea da forma federativa.
Quando admitida, a delegacao deve dar-se por consorcio administrativo.
A realizagao de convénio de cooperagao para gestao associada configura
auténtica contrafagdo de consorcio publico.
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7. A gestao associada de rodovias nao configura concessao. Se for assim
chamada, configurara uma concessao impréopria na modalidade de
concessao-consorcio. Se o consorcio administrativo, constituido para gestéao
associada de rodovias, deliberar por realizar a concessao da atividade
a uma empresa privada, havera propriamente concessao de atividade
de infraestrutura, qualificando-se o consoércio pudblico, integrado pelas
entidades federativas que dele fazem parte, como poder concedente.
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