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DOUTRINA

C o n c e s s ã o  de S e r v i ç o  P ú b l i c o

( Contrato ou ato administrativo?)

J o a q u im  P im e n t a

C o n s i s t e  a concessão em atribuir o  Estado ou outra entidade de direito 
público, a um particular, ordinàriamente a uma empresa, o encargo de orga
nizar e fazer funcionar um serviço público, ou de o administrar, se já exis
tente .

Embora o têrmo concessão seja de uso comum ou tenha mais de um 
emprêgo, designando, por exemplo, o ato de permitir o Estado que alguém 
ocupe ou explore um terreno de sua propriedade ou de domínio público, ou 
um contrato de locação de obras, nós o tomamos no sentido de ser uma dele
gação de poderes, quando o serviço, pela sua própria natureza ou objetivo de 
ordem pública ou social, se torna privativo do Estado, do Município, por êles 
diretamente administrado, ou, indiretamente, em regime concessionário, com 
exclusividade ou sem concorrência de terceiros, se assim fôr determinado por 
lei, ou no ato concedente.

Conforme a legislação de cada país, entram na categoria de serviços 
privativos do Estado, além dos que outrora eram tidos por essenciais (justiça, 
polícia, fôrçEs arm adas) os que, de facultativos, como eram considerados, se 
tornaram não menos essenciais à segurança do Estado ou à existência, ao 
progresso, ao bem estar da sociedade, sobressaindo os de transporte ferroviário, 
os serviços urbanos de luz, de água, de esgôto, ou outros incluídos em igual 
plano. Fora dêsses serviços, há os que, sem serem privativos de uma entidade 
de direito público, só podem ser explorados por particulares ou por empresas 
privadas, com autorização do poder público, quais sejam serviços de transporte 
marítimo, aéreo, urbano ou outros incluídos na categoria de não privativos 
da Administração Pública.

A distinção que se pode fazer entre serviço conceddo  e serv:ço autori
zado, deve ser feita entre concessão de serviço público e concessão de trabalhos 
públicos. Ainda no século XIX, tais expressões eram tidas por equivalentes, 
pois que a segunda, tanto designava um contrato entre o Estado e um 
particular, para execução de obras (portos, estradas, calçamentos de ruas, etc.), 
como para a execução de um serviço público transitório ou permanente, a 
pequeno ou a longo prazo.

A concessão de trabalhos públicos, também chamada de “obras públicas”, 
é um contrato de locação que com elas term ina. Se tem o nome de
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contrato administrativo, p o rq u e  u m  d o s  co n tr a ta n te s  é  e n tid a d e  d e  d ire ito  
p ú b lic o  o u  p o rq u e  a ob ra  s e  d e s t in a  a u m  se r v iç o  p ú b lico , ta l co n tra to  n ã o  
d ifere , n a  su a  su b stâ n c ia , d o  a ju s ta d o  e n tre  p e sso a s  d e  d ire ito  p r iv a d o .

A  concessão de serviço público, ta m b é m  c c m  o  n o m e  d e  contrato a d m i
n is tra tiv o , o u  co m  o  n o m e  d e  co n tra to  d e  direito público, p ara  d is tin g u i-lo  
d o s  d e m a is  so b  a q u e la  d en o m in a çã o , n ã o  h á  d ú v id a  q u e  c o n té m  u m  v e íc u lo  
d e  o b r ig a çõ es  rec íp ro ca s  en tre  o  c o n c e d e n te  e  o  co n cess io n á r io , o b r ig a çõ es  
q u e, e m  e ssên c ia , n ã o  d iferem  d a s  q u e  co n s t itu e m  o  fu n d o  su b je t iv o  d o s  c o n 
tr a to s  b ila tera is , d e  direito privado; m o tiv o  p or q u e  o s  p r im eiro s  tra ta d is ta s  
d e  D ir e ito  A d m in is tra tiv o , ou , p o ster io rm en te , o s  q u e  co n tin u a ra m  a ferra d cs  
a o  c iv ilism o  c lá ss ico , Aucoc, P e r r i q u e t ,  D a l l o z ,  n a  F ra n ça , P ic a r d  e  
D ’O f f s c h m i d t ,  n a  B é lg ic a , R u t t i m a n n ,  n a  A lem a n h a , R a n e l e t t i ,  e  C u n e o ,  
n a  Itá lia , co m o  e m  o u tro s  p a íses , n ã o  fa z ia m  d iferen ça  e n tre  a  co n c e ssã o  d e  
u m  se r v iç o  p ú b lico  e  q u a lq u er  ou tro  co n tra to  d e  n a tu reza  c o n sen su a l. N o  
B ra sil, in fo rm a  o  p ro fesso r  T h e m í s t o c l e s  C a v a l c a n t i  “n ã o  n o s  fa lta m  
d e fe n so r e s  à  teo r ia  p r iv a tís t ica , p r in c ip a lm e n te  en tre  ju r ista s e  a d v o g a d o s .  
E la  v e m , a liá s , d a  tra d içã o  d o  Im p ér io , a tr a v e s so u  a R e p ú b lic a , d e v id o  à  
p red o m in â n c ia  d a s id é ia s  c iv ilis ta s , agora  ca in d o  e m  d esu so , e m  v ir tu d e  d a s  
n o v a s  te n d ê n c ia s  d o  n o sso  d ire ito  p ú b lic o ”. E n tr e  seu s  p a rtid á r io s  c ita  o s  d o is  
C a r v a l h o  d e  M e n d o n ç a  ( J .  X . ,  o  c o m e r c ia lis ta  e  M .  I . ,  o  c iv i l i s ta ) ,  
M e n d e s  P i m e n t e l ,  A s t o l f o  R e z e n d e  e P l í n i o  B a r r e t o .  ( T h .  C a v a l c a n t i ,  
Curso de Direito Administrativo, pp . 3 0 8  e  3 0 9 , 1 956 , 4 .a ed ., L iv . F r e ita s  
B a s t o s ) .

Uma diferença, entretanto, existe para os juris-publicistas que fazem da 
concessão um contrato de direito público, e não, de direito privado, entre êles, 
aliás em grande número, G a s t o n  J è z e ,  F o i g n e t ,  F o r t i ,  C a r b o n i e B i e l s a ;  
no Brasil, Rui B a r b o s a ,  M á r io  M a s a g ã o  e T h e m í s t o c l e s  C a v a l c a n t i .

A diferença que nos parece ser a que êles tomam por fundamental, é 
que a concessão se rege por normas que não são as mesmas que regulam os 
contratos de direito privado —  são normas de direito público, com o objetivo 
de atender a uma necessidade, a um interêsse, do Estado, do Município, ou da 
sociedade de que são êles órgãos de defesa, de proteção.

M e sm o  su b o rd in a d a  a n o rm a s d e  d ir e ito  p ú b lico , n ã o  d e ix a  d e  ser  um  
co n tra to , e f irm a m  ê le s , p orq u e, c o m o  p r e te n d e  d em o n stra r  o p ro fesso r  M á r io  
M a s a g ã o :  “a )  a  co n c e ssã o  n ã o  te m  p or o b je to  c o isa  fora  d e  co m érc io ;  
b)  q u e, p ara  ser  p er fe ita , é  in d isp e n sá v e l a  a n u ê n c ia  d o  co n cess io n á r io ; q u e  
e ssa  a n u ê n c ia  n ã o  é  s im p le s  p re ssu p o sto  ou  co n d içã o , n e m  n e g ó c io  u n ila tera l, 
e  s im  m a n ife s ta ç ã o  d e  v o n ta d e  q u e  c o n tr a tu a lm e n te  se  fu n d e  co m  a  d o  c o n 
c e d e n te ;  c )  q u e  a fa lta  d e  d isc u ssã o  d a s  c lá u su la s  n ã o  im p e d e  o  a p a r e c im e n to  
d o  c o n tr a to ” . ( M .  M a s a g ã o ,  Natureza Jurídica da Concessão de Serviço 
Público, p p . 5 9 -6 0 , 1 9 3 3 ) .

Esse duplo aspecto de que se reveste a concessão induziu outros juristas a 
considerá-la “um contrato de direito misto” —  privado e público ou público- 
puvado, entre outros, R a g n is c o ,  G a s c o n  y  M a r in  e C o g l i o l o ;  no Brasil, o 
professor C a r d o s o  d e  M e l o  N e t o .

Sem falar na primeira doutrina que indentifica a concessão com o contrato 
bilateral, de direito privado, além dessas duas, também em divergência, mais
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por uma questão de palavras, pois ambas salientam a combinação de elementos 
normativos e de elementos contratuais na estrutura do instituto, há, opondo-se 
as três, a teoria que considera a concessão um ato de poder público, adminis
trativo, unilateral.

Esta doutrina tem por partidários os velhos tratadistas franceses, D u f o r  
e B a t b ie ,  embora a maioria viesse a ser de juristas alemães, entre outros, O t t o  
M a y e r ,  H a e n e l ,  L o e n in g ,  S e l l e r  e F l e i n e r ;  na Itália, seguem-na C a m m e o , 
S a n t i  R o m a n o , M e r l a ,  entre os principais; na Espanha, G o m e z  G o n z a l e z  
e V e l a s c o ;  no Brasil, A l c i d e s  C r u z .

Embora não os reúna a todos um pensamento uniforme, são os seguintes 
os principsis argumentos que se apresentam, para justificar a tese de que a 
concessão é um ato administrativo unilateral, ou como a definimos, logo de 
início —  uma delegação, de poderes do concedente ao concessionário: “a )  a 
concessão não é um contrato, porque o seu objeto é coisa fora do comércio; 
h )  enquanto, em um contrato, as psrtes livremente discutem as suas cláusulas, 
na concessão, as condições são estipuladas pelo concedente, para serem aceitas, 
sem discussão; c) são normas de direito público, e não de direito privado, que 
regulam a concessão; d) o contrato é figura peculisr ao direito privado. Êle 
supõe vontades iguais, livremente concordantes, igualdade que não existe entre 
o Estado e o súdito, na esfera do direito público. . .  que se há contratos de 
direito público interno, isto é, entre o Estado e particulares, na esfera do 
direito público, na concessão não se perfaz um dêsses contratos” . (Cf. M á r io  

M a s a g ã o ,  ob. cit., pp. 33-34).
Confrontemos os argumentos de uma e outra teoria, a que considera a 

convenção um contrato de direito público, e a que considera que seja ela um 
ato administrativo unilateral:

1.°) O objeto da concessão é um serviço que é ou se tornou parte inte
grante da máquina administrativa do Estado, serviço cuja organização e fun
cionamento êle concede a um particular, a uma emprêsa, não na qualidade 
de comerciante, mesmo tomando o têrmo no sentido mais amplo, porém, na 
qualidade de administrador que se torna, pelo ato de concessão, em repre
sentante de um interesse que não é propriamente dos governantes, mas que 
pertence à Nação ou a uma coletividade que nela se encreva; que, por isso 
mesmo, se converte em patrimônio público, inalienável, a soma de bens 
móveis e imóveis que formam a estrutura, técnico-administrativa do serviço 
concedido. O que neste existe de comercial ou obedece a fins lucrativos, não 
é o interesse público que o concedente representa, mas o interêsse privado do 
concessionário, de explorar economicamente o serviço; exploração que conduz 
a uma relação contratual de comércio, não entre concedente e concessionário, 
mas entre êstt. e os usuários ou a clientela que tiver de utilizar-se do serviço, 
mediante o pagamento de uma taxa que é ainda o concedente que fixa ou 
autoriza; que pode, discriminàriamente, alterar, aumentar cu diminuir, por 
ato do cUtoridade, administrativo, extracontratual;

2.°) A concessão é um contrato, porque ela não pode prescindir da 
anuência do concessionário, ou de uma dupla manifestação de vontade, em 
ajustá-la, mesmo sem discussão das cláusulas que a devem regular, antecipada 
e privativamente formuladas pelo concedente.
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Se há, realmente, um contrato, trata-se, neste caso, de um contrato de 
adesão, de anuência do concessionário a condições estipuladas pelo conce- 
dente, como é de adesão e contrato entre aquêle e o usuário que não discute 
o serviço que recebe e a taxa que deve pagar, como é o contrato de trabalho 
também de adesão, entre o empregador e o empregado, que não discute nem 
o serviço que vai prestar, nem o salário que vai receber; os três, incluídos na 
categoria dos “contratos dirigidos” .

Mesmo sem contestar a dupla manifestação de vcntade que precede o 
ato de concessão, uma das quais em plano de inferioridade que exclui a 
forma típica de um contrato consensual, como êste se caracteriza —  por livre 
e ampla faculdade de discutirem, de estipularem as partes o que deve ser 
aceito e não aceito, convém, entretanto, assinalar que o conteúdo jurídico da 
concessão de um serviço público não altera o fundo de autoridade que é 
inerente à administração dêste serviço, quando a cargo do Estado; isto é, o 
concessionário, mais do que um simples contratante do serviço, passa a ser 
o seu administrador, com os mesmos poderes de o organizar, de o fazer fun
cionar, bastando citar, entre tais poderes, o de desapropriação por necessidade 
do mesmo serviço.

Para L e ó n  D u g u i t ,  não são as cláusulas financeiras, de caráter contratual 
que ligam concedente e concessionário, o que define a natureza jurídica da 
concessão; são “disposições relativàs ao funcionamento do serviço: a adminis-; 
tração pode modificá-las por via unilateral. Poderia ela fazê-lo, se fôssem as 
cláusulas de um contrato? Evidentemente não . Que se não venha dizer que ela 
o poderia, porque há um contrato de direito público. Eis aí uma expressão 
qua não tem sentido; e é um sofisma perigoso que não tende a nada menos 
do que a dar uma base jurídica a um poder arbitrário do Estado” . E  conclui, 
linhas adiante:

“O governo não pode abdicar o poder de modificar, no interêsse do pú
blico, as regras de uma exploração pública, mesmo concedida; está no seu 
papel e não faz senão cumprir a sua missão, quando modifica, no próprio 
inteiêsse do serviço, as condições em que êle funciona. Êle pode seguramente 
agir assim, mesmo quando as disposições, que determina, venham agravar os 
encargos do concessionário. Êle o pode sem que a sua decisão possa ser 
argüída de nulidade. Não atenta contra uma situação jurídica subjetiva; mo
difica sòmente o regime legal do serviço público” . (L . D u g u i t ,  Lee Trans- 
tormations du Service Public, pp . 141-142, 1913); e

3.°) Não deixa de ser um argumento favorável à tese unilateralista a 
perfeita analogia que transparece entre o concessionário e o funcionário pú
blico. Em relação ao cargo que êste exercia, a primeira doutrina era a 
mesma que considerava os dois e o Estado ou o Município, vinculados por 
um contrato de direito privado. Ora, não há por onde se possa justificar seja 
a função pública um contrato ou objeto dêste o cargo a que ela corresponde. 
Ela é de natureza regulamentar, institucional, estatutária, para ficar sob a 
dependência de um acôrdo de vontade, jamais levado em conta, sempre que 
uma das partes, o Estado, entende de fazer valer a sua autoridade em tudo 
que se relacione com o exercício do cargo, que é peça integrante de sua 
máquina adm inistrativa. Assim como o pretendente a uma concessão de 
serviço público aceita, sem discutir, o encargo de o administrar, o mesmo
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ocorre com aquêle que é nomeado para um cargo, sem discutir, tampouco, 
como o deverá exercer. Pode o cargo ser modificado, substituído por outro 
ou suprimido, sem que assista ao ocupante outro direito além das vantagens 
ou do que se tornou em patrimônio seu, em conseqüência de o haver desem
penhado .

Não é diversa a situação do concessionário: pode o concedente modificar, 
reduzir, empliar, chamar a si a administração do serviço concedido, desde 
que seja assegurado ao concessionário o direito a um indenização por ônus 
ou prejuízos, explícita ou implicitamente não previstos no ato de concessão. 
Porque, o que nesta prevalece, não é um vínculo de contratualidade entre 
conceclentf e concessionário, vínculo que aquêle pode discricionária e legal
mente romper, mas o que, na sua essência, representa o serviço público, isto 
é, o iuterêsse coletivo que determina a sua criação, que exige o seu funciona
mento, soberano, para ficar a mercê de um acôrdo de vontade, daí resultando 
a preferência que tem sôbre o interêsse privado do concessionário, não menos 
juridicí mente protegido ou salvaguardado, porém, nas condições acima in
dicadas .

Neste ponto, em vez de se contrapor, como quer D u g u i t ,  a “noção 
de serviço público” ao “conceito de soberania”, os dois se pressupõem, se com
pletam, se confundem pela identidade de conteúdo axiológico que os torna 
fundamentais em uma concepção unitária da ordem jurídica e social, estrutu
rada pelo Estado.


