
Aspectos Constitucionais das Empresas de Se/viço
Público

O c é l i o  d e  M e d e ir o s

I  ---- EXPLICAÇÃO DO PROBLEMA ----  COMPLEXIDADE DE FORMAS
DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇO PÚBLICO E SERVIÇO PRIVADO

M  se tratando  do3 aspectos constitucionais dos Serviços de Utilidade P ú­
blica no Brasil deve-se ter em vista, precipuamente, o complexo problem a da 
regulamentação dêsses serviços, além da natureza e classificação dos mesmos, 
em face da experiência brasileira.

Impõe-se, ainda, considerar a experiência nacional, em face dos diplo­
mas anteriores, bem como dos dispositivos da Constituição de 18 de setembro 
de 1946, tanto os que especificamente se referem aos serviços públicos ex­
plorados m ediante concessão como os que, mais direta ou indiretamente, in­
teressam a êsses serviços e a outros tipos de utilidades públicas.

Necessário se torna, portanto, promover, inicialmente, a um levantam ento 
na Administração Brasileira, no tocante às formas objetivas de prestação de 
serviço público, e a uma análise do Texto Constitucional, com o objetivo de 
destacar aqueles dispositivos.

D iante dessa explicação do problema, definem-se etapas de investiga­
ção e estudos, adiante seguides, para tratam ento  mais objetivo das disposições 
específicas sôbre o regime concessionário.

II    FORMAS DE PRESTAÇÃO DO SERVIÇO PÚBLICO

Elem entarm ente se tem considerado que a administração, através da qual 
o serviço público é prestado pelo Estado, compreende entidades que se en ­
quadram  em duas grandes classes: Administração direta (unidades adm inis­
trativas do Govêrno, diretam ente subordinadas e enquadradas num  sistema 
de hierarquia de órgãos de direção) e Administração indiretas (entes com 
características peculiares que as distinguem das unidades adm inistrativas do 
govêrno, como autarquias e entidades para-estatais, que possuem personali­
dade jurídica de Direito Público, capacidade de auto-administração, suficiên­
cia financeira e mais liberdade de atribuições na esfera de seus interesses e 
objetivos) .

O Serviço Público, porém, não se exgota nessas formas elem entares de 
adm inistração direta e in d ire ta . Nem tam pouco se expande através das for-
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mas complementares de arrendamento  (O  Serviço Público que envolve pa­
trimônio do Estado e que é outorgado ao particular para que preste o serviço 
de modo lucrativo, pondo em funcionamento êsse patrimônio, m ediante con­
dições especiais de gerência e exploração) e concessão (o  serviço público 
prestado por em prêsa privada, com patrim ônio privado, reversível ou não, 
mas sujeito ao interêsse público sob condições de regulam entação e controle 
especial da parte do Estado, m ediante cláusulas contratuais, obrigações e de- 
veres de am bas as p a r te s ) .

Os autores, em geral, adm item  como formas clássicas de prestação de 
serviço público a adm inistração direta, a adm inistração indireta, a concessão 
e o arrendam ento.

Após debates e informações doutrinárias em tôrno do Serviço Público, 
podemos estabelecer os seguintes enunciados, tendo particularm ente em vista 
os princípios políticos da estruturação do Estado Brasileiro:

a )  H á Serviço Público e há Serviço Privado, da mesma m aneira como 
há pessoa de direito público e pessoa de direito privado. A natureza da pes­
soa, entretanto, não se caracteriza, concomitantemente, pela natureza do Ser­
viço prestado.

b ) H á características de distinção entre Serviço Público e Serviço P ri­
vado. Essas características, porém, não obedecem a padrões rígidos, pois há 
Serviço Público com características de Serviço Privado como Serviço P ri­
vado com características de Serviço Público.

c ) N a conceituação do Serviço Público é preciso considerar não só a 
natureza do Serviço como a do órgão que presta êsse serviço. H á órgãos pú­
blicos que prestam  tantos serviços públicos como os que podem ser conside­
rados como tradicionalm ente privados. Enfim, há órgãos privados que, além 
de prestarem  serviços privados, prestam  tam bém  serviços tradicionalm ente 
considerados como públicos.

d ) O conceito de Serviço Público não encontra limites exclusivos na 
doutrina jurídica e adm inistrativa. E stá em função do pensam ento das épo­
cas, das concepções do Estado e das ideologias políticas dos Govêrnos. Antes 
de qualquer conceituação de Serviço Público impõe-se a abstração das dou­
trinas, sendo necessário analizar, fundam entalm ente, tanto a estrutura estatal, 
como o sistema adm inistrativo do Govêrno ou o regime governamental da 
Administração, sob os princípios políticos que orientam  a organização das 
nações em determ inada época.

e )  No decorrer dos últimos vinte e cinco anos, os conceitos clássicos 
de Serviço Público, no Brasil, não só têm  sofrido evolução, como resultado do 
crescente grau de interferência estatal nos domínios tradicionais da economia 
privada, como até mesmo perversão.

í ) N a prestação dos Serviços Públicos, é preciso ter em vista não só 
as formas como os próprio? regimes que se exprimem nas condições especiais 
em que o serviço é prestado por essas form as. D entre êsses regimes, tem  
tom ado impulso, nos últimos anos, o da cooperação internacional e o da assis­
tência técnica m ediante contratos ou acordos.

é )  No setor da adm inistração indireta do Estado, a proliferação das 
autarquias e das cham adas entidades para-estatais, institutos de personalidade
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jurídica de D ireito Público mas de artificiosa distinção, criou um sistema ad­
m inistrativo cuja expansão, dem onstrando o transbordo das funções estatais 
m uito além  dos limites clássicos da ação do Poder Público, se torna cada vez 
mais desenvolvida e com plexa. A caracterização dêsses entes, que compreen­
dem as mais diversas classes e os mais variados tipos conforme as suas fina­
lidades existenciais, vai além de padrões jurídicos e adm inistrativos consa­
grados pela doutrina, podendo-se adm itir que os mesmos se revestem  de ino­
vações criadas pelo próprio Direito Positivo do B rasil.

h ) No estudo do Serviço Público, existe um a terminologia complexa, 
ainda por sistematizar, e onde os têrmos requerem  conceitos próprios, na con­
formidade do ramo da Ciência de que são objtos.

i )  Através de tôdas as discussões, tanto  em tôrno do conceito de Ser­
viço Público como das formas de prestação, verificamos que o Serviço P ú ­
blico ultrapassa o enquadram ento propriam ente adm inistrativo do Govêrno e 
dá lugar a diversas expressões de sentido controvertido e complexo no D i­
reito Brasileiro. No estudo da prestação do Serviço Público no Brasil, enun­
ciam-se vários itens que estão ainda por serem sistematizados em classes, como 
os seguintes:

I  —  No Estado Brasileiro, o Serviço Público, tanto resultante da pletoia 
e da interferência do Govêrno, como da interferente cooperação competitiva 
da própria iniciativa privada, se manifesta através de um sistema crescente e 
complexo, cuja nom enclatura desafia ainda sérias pesquisas de sistem atização.

I I  —  No interêsse de servir a essas pesquizas, relacionamos a seguir 
diversas expressões, de conceito controvertido e sentido complexo, que expri­
mem formas de prestação de Serviço Público.

I I I  —  Nesse relacionamento, tivemos em vista um a simples enum era­
ção de pessoas, quer de direito Público quer de Direito Privado, que se votam 
à prestação do Serviço Público, sem nenhum a preocupação de estabelecer 
grupos ou classes, bem  como de eliminar sinonímias. São as seguintes:

a) Administração Direta —  Órgãos de Administração e do Govêrno. 
Unidades Adm inistrativas do Govêrno da União, dos Estados, dos Municípios 
dos Territórios, dos Distritos, Ministérios, Departam entos, Serviços, Seções, 
Comissões Especiais. D iretorias. Divisões. Secretarias.

b )  Administração Indireta  —  Autarquias. Entidades P ara-E sta ta is. 
Autarquias Territoriais econômicas, culturais, sociais, financeiras e de outros 
tipos. Entes antônom os. “Authorites” . Institu tos.

c ) Administrações D iretas com funcionamento de Administração In­
d ireta . Unidades de características M ixta: Administrações Territoriais.

ü )  Administrações D elegadas.
e )  Sociedades de Economia M ista. Preponderância de Capitais Públi­

cos. Preponderância de Capitais Privados.
f)  Estatização. Monopólios Legais. “Regies” . Serviços de Patrim ônio 

E s ta ta l. Em prêsas Incorporadas.
á )  Nacionalização. Nacionalização de capitais. Nacionalização de E m ­

prêsas .
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h ) M unicipalização. “M unicipal Ownership” . “M unicipal operation” . 
Socialização M unicipal.

i)  Serviços Públicos socializados.
; )  Fundações. Fundações Públicas. Fundações Privadas. Fundações 

M istas.
k ) Cooperativas. Cooperativas Públicas. Cooperativas Privadas. Coo­

perativas M istas (Vêr Decreto-lei n.° 5 .893, de 19-10-943).
1) Arrendam entos. Arrandam entos de E m presa . Arrendamentos de 

Serviços.
m )  Serviços Públicos resultantes de acordos e contratos de Locação. 

Serviços Inter-E staduais. Serviços Internacionais. Contratos de Assistência 
Técnica.

n ) Sociedades de Utilidade Pública. Associação de classe. Sindicatos.
o) Concessões. Serviços Públicos concedidos. Serviços Públicos de 

Exploração L ucrativa. U tilidades Públicas (Public U tilities). Serviços de 
Utilidade Pública.

p )  “Franchises” . Licenças. Autorizações de operação e funcionamento.
q ) Bancos de Organização Especial. Bancos com participação de im~ 

postos e taxas. Bancos de crédito cooperativo. Bancos de Desenvolvimento 
Econôm ico.

r )  Entidades m antidas pelo comércio e pela Indústria para a prestação 
de Serviço Público.

s) Em prêsas privadas de comércio e indústria, não sob controle espe­
cial, rrias sob regulam entação legal. Em prêsas públicas competitivas e con­
correntes .

Êsses itens se referem, em geral, a espécies que se classificam em gêne­
ros. São individualizações que, em alguns casos, constituem simples fases mas 
formas de prestações. A caracterização de cada um dêsses itens, entretanto, 
oferece conceitos que constituem campos de tratam ento  específico e que ul­
trapassam  à espera do próprio D ireito .

Em  qualquer emprêsa, há propósitos e processos que podem ser tanto de 
natureza pública como privada. Quanto mais existir predominância de pro­
pósitos e processos de natureza pública, mais de interêsse público são os ser­
viços prestados. Nos Serviços de U tilidade Pública, por isto mesmo, os pro­
pósitos e processos são predom inantem ente públicos, em comparação com os 
propósitos e processos de em prêsa privada que possuem.

I I I    A POSIÇÃO DOS GOVERNOS FEDERAL, ESTADUAL, M U NICIPA L,
TERRITORIAL E  DISTRITAL E M  FACE DOS SERVIÇOS 

PÚBLICOS CONCEDIDOS

O que caracteriza, fundam entalm ente, o Estado Federal, é a coexistên­
cia, que se expressa na União indissolúvel, de entidades político-administrati- 
vas, representadas por áreas geográficas que, apesar de serem partes do todo, 
possuem lim itado poder de auto-organização, auto-govêrno e auto-adm inis­
tração, de direito ou de fato, com esferas próprias de competência, no seu ajus­
tam ento à ordem constitucional.
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Não há, propriam ente, Estado Federal, sob a concepção de um modêlo 
rígido, mas sim Estados Federais, isto é, situações de organização estatal que 
independem  de formas governamentais e variam de país para país, de povo 
para povo, de época para época, conforme as condições existenciais de cada 
nação. H á tipos de Estado, evidentemente, e o Estado Federal é um dês>es 
tipos, mas sob diversas m odalidades e características.

Na conformidade do a rt. 1.° da Constituição de 18 de Setembro de 
1946, ao tra ta r da organização Federal, pode-se considerar que a Federação 
e a República foram interpretados como um efeito dos Estados Unidos do 
B rasil. Isto é, Estados pre-existentes à Constituição, Unidos, deliberaram  
manter, sob o regime representativo, a Federação (tipo estatal) e a R epú­
blica (form a governam en tal).

Aos mais autorizados comentadores da Constituição de 18 de Setembro 
de 1946 tem  escapado uma análise mais objetiva dêsse dispositivo. Nessa 
análise, é preciso ter em vista não apenas a Ciência Política, com sua doutrina 
jurídica, puas classificações teóricas e seus modelos estatais consagrados. 
E ’ necessário, ainda, e sobretudo, objetivar a realidade brasileira, a base so­
ciológica da formação nacional, experiências, reações e tendências do povo 
através da ação organizacional das fôrças que o representam .

“A União”, conforme o § 1.° do a rt. 1.° da Constituição, “Compreende, 
além dos Estados” (isto é, entidades federativas, federais ou federadas bási­
cas), “o D istrito Federal e os Territórios” (partes complementares e existen­
ciais dessa U nião) .

Desdobrando-se o mencionado parágrafo, verificaremos:
a )  A União em si, como expressão do todo, integrando-se das partes 

ou membros que a compreendem, integrando-as (Estados, D istrito Fedaral, 
T e rritó rio s).

b )  Os E stados. “Cada E stado”, conforme estatui o a r t. 18, “Se regerá 
pela Constituição e pelas Leis que adotar, observadas os princípios estabele­
cidos” na Constituição. Na observância dêsses princípios. —  Os Estados coe­
xistem na estrutura federativa brasileira, constituindo-se, organizando-se, go- 
vernando-se e administrando-se a si mesmo pelo exercício dos seus próprios 
poderes, nos quais se incluem os residuais que lhes são reservados: —  “Todos 
os poderes que, implícita ou explicitamente, não lhes sejam vedados” pela 
C onstituição.

c ) O Distrito Federal, que é a Capital ou sede da U nião. Segundo o 
a rt 26, “O Distrito Federal será adm inistrado por um Prefeito, de nomeação 
do Presidente da República, e terá Câmara, eleita pelo povo, com funções le­
gislativas” . Sua organização adm inistrativa e judiciária, porém, será regulada 
por Lei Federal (a r t .  2 5 ) .

d )  Os Territórios, entidades constitutivas da União, e que, como o D is­
trito  Federal, têm  a sua organização adm inistrativa e judiciária regulada por 
Lei Federal, na forma do que dispõe o artigo 25 da Constituição. Ao contrá­
rio, porém, do que ocorre com o D istrito  Federal, as nomeações dos Governa­
dores dos Territórios Federais, feitos pelo Presidente da República, não d e­
pendem de aprovação do Senado. Por outro lado, tam bém  ao contrário do
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Distrito Federal, não possuem os Territórios, Câmaras eleitas pelo povo, com 
funções legislativas.

Como vemos, cada tipo de unidade político-administrativa, constitutiva 
da União, possui um sistema diferente de com petência.

Além do mais, mesmo que, num plano de igualdade, as unidades do mes­
mo tipo, como os Estados por exemplo, possuam indistintam ente a mesma 
soma de poderes, as competências são maiores ou menores conforme as pró­
prias condições regionais de cada u m . E ’ o caso, por exemplo, de Estados que 
possuem rios interiores, que não ultrapassam  os limites das fronteiras esta­
duais, m uito poucos aliás. Ocorrendo, nesses rios, possibilidades de potencial 
hidro-elétrico para aproveitam ento em serviço público concedidos, a Lei F e­
deral deverá prever uma competência mais larga para essas entidades, no 
que diz respeito ao regime concessionário.

H á a considerar, ademais, o problem a dos Municípios, que coexistem 
autônom am ente nas áreas dos Estados e, com um a organização de fato dife­
rente, na área dos Territórios.

A autonom ia dos Municípios, segundo preceitua o artigo 28, será asse­
gurada fundam entalm ente pela eleição do Prefeito e dos vereadores (inci­
so I ) ,  pela adm inistração própria, no que concerne ao seu peculiar interesse 
(inciso I I ) ;  e, especialmente, ( a )  pela decretação e arrecadação dos tributos 
de sua competência e decretação de suas rendas, bem como (b )  pela organi­
zação dos serviços públicos locais. Deixando de lado a situação anôm ala e 
contraditória, de fato, dos Municípios Territoriais, observamos que há M uni­
cípios Estaduais que não possuem os mesmos limites gerais de autonomia, o 
que vale dizer, de capacidade de auto-organização e auto-govêrno pelo exer­
cício de um a esfera própria de competência, dependendo de condições geo­
gráficas (estâncias hidro-minerais, bases m ilitares ou portos militares, segu­
rança nacional, defesa e x te rn a ) .

Se a Lei “D everá dispor sôbre o regime das emprêsas concessionárias de 
serviços públicos federais, estaduais e municipais, certam ente não poderá 
deixar de lado êsse complexo problem a de competência exclusiva, supletiva 
ou concorrente, além da própria natureza das emprêsas, que podem ser fe­
derais, territoriais, distritais, estaduais ou municipais, tanto pela sua locali­
zação nas áreas dessas entidades como tam bém  pelo vínculo jurídico de com­
petência do poder concedente.

O Estado Federal, conforme o tipo brasileiro, supõe a existência de direi­
tos locais diversos, como expressão positiva do exercício de um limite de com­
petência. Isto  vale reconhecer que, além do D ireito Federal ou Central, que 
decorre da União, existe o D ireito Local, conforme o nível de govêrno de 
onde em anar e que possui características próprias de classe. D aí o Direito 
Distrital, o D ireito Territorial, e Direito Estadual e o Direito M unicipal como 
tipos de Direito Local, resultantes da manifestação jurídica de competências 
exclusivas, supletivas e concorrentes, exprimindo um a órbita de poder.

A m aioria dos M unicípios Brasileiros, é bem verdade, pouco terá a ver 
com regimes concessionários de serviços públicos, em virtude de condições 
incapazes de a trair os investimentos das emprêsas privadas. São municípios 
precários, de pouca densidade, inexpressiva concentração de populações ur-
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banas, capacidade tributária restrita e nível de consumo reduzido. São m uni­
cípios que, sob o impacto de fatores sócio-econômicos, são fatalm ente levados 
a m unicipalizar os seus serviços públicos, financiando-os e administrando-os 
nos limites de suas escassas possiibilidades técnicas e financeiras.

M as além dêsses municípios, em sua maioria rurais, há os grandes M uni­
cípios, como os de São Paulo, Santos, Salvador, Porto  Alegre, Recife e outras 
capitais, onde emprêsas privadas encontram  condições favoráveis a concorrer 
para a obtenção de concessões de serviço público de várias espécies.

Acresce, ainda, que geograficamente circunvizinhos dêsses grandes con­
glomerados urbanos, pode ccorrer a existência de municípios ou distritos ru ­
rais aos quais possam ser extendidos os serviços públicos da concessão, sem 
nenhum  conflito de com petência. Além da hipótese do agrupam ento de m u­
nicípios para resolver problemas concessionários de serviços públicos de in­
teresse comum, há outros que precisam ser considerados, como os de sobras 
de energ;a, criação de subestações, extensão de linhas e custos m arginais.

A posição dos Governos Federal, Territorial, Distrital, Estadual e M uni­
cipal consiste, portanto num a obra de coordenação de competências, na Lei 
Federal que disporá sôbre o regime das emprêsas concessionárias de serviços 
públicos.

I V  —  a s  f o n t e s  j u r í d i c a s  d a  r e g u l a m e n t a ç ã o  d o s  s e r v i ç o s
DE UTILIDADE PÚBLICA

A expressão “Regulam entação dos Serviços de U tilidade Pública” possui 
um sentido am plo e envolvente.

A própria palavra “regulam enteção”, no “Direito Brasileiro”, ainda não 
possui um conceito definido. E ’ até mesmo tida, por alguns, como im própria . 
D ada a imprecisão lingüística, há quem prefira o têrm o “regulação”, de velho 
emprego nas referências jurídico-adm inistrativas.

Na verdade, “regulam entação” não significa, apenas, “regim entação” . 
Não exprime tam bém  a idéia de uma simples interferência do Estado no do­
mínio privado da Econom ia. Vai muito além, por traduzir, acima de tudo, a 
existência de um controle todo especial sôbre as emprêsas de utilidade públi­
ca. Seu sentido supera a própria regulam entação que o Estado exerce de dife­
rentes maneiras, como indiscutível manifestação de seu poder de Polícia, nos 
diversos setores da economia privada, prevendo abusos; dispondo sôbre siste­
mas de abastecim ento em épocas de escassês de produção e consumo; esta­
belecendo atividades públicas comerciais e industriais de caráter competitivo 
ou concorrente; tentando o nivelam ento dos preços; fixando preços mínimos 
ou de teto; ou ainda influindo, quer indireta quer diretam ente, na Lei da 
oferta e da procura.

Regulam entação é todo um sistema, legal e administrativo, consubstan­
ciando-se de processos e propósitos, e que, por visar a objetivos definidos, 
expressa um controle especial que o Estado exerce até mesmo na vida íntima 
das utilidades públicas, tendo particularm ente em vista suas próprias funções 
e finalidades.
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Nos Estados Unidos da América, em cuja Constituição se inscrevem ape­
nas as linhas mestras da estrutura e do funcioamento do Estado, visando 
mais os princípios fundam entais da organização federalista do que as m inú­
cias jurídicas dos direitos individuais e coletivos, o problem a da regulam enta­
ção das utilidades públicas encontrou suas fontes históricas nas decisões da 
Côrte Suprem a. A simples legislação não bastava, por ter sido arguida, de 
início, como atentatória à livre emprêsa, afetando assim os direitos privados, 
sobretudo no tocante à propriedade. Teve a Côrte Suprema, em diversas opor­
tunidades, de estabelecer limites a êsses direitos, principalm ente em se tra ­
tando de propriedade de “interesse público” como os das utilidades públicas. 
Realm ente das decisões da Côrte Suprema é que o problema da regulamen­
tação foi ganhando’ etapas históricas e decisivas.

No Brasil, o caso tem  tido diferente, destacadam ente a partir de 1930. 
As próprias Constituições, a partir dessa época passaram  a inscrever em seu 
texto dispositivos expressos, de modo que as fontes da regulam entação dos 
Serviços de Utilidade Pública passaram  a ser constitucionais, não judiciais, a 
despeito da existência de substanciosas decisões judiciárias e pareceres sôbre 
o problema, no regime da prim eira Constituição Republicana, que se caracte­
rizava por omissões e silêncios segundo' as concepções ideológicas da implan­
tação da R epública.

Não sendo nosso objetivo promover a investigações de História Consti­
tucional, consideramos apenas, nesse particular, o diploma de 1946.

Antes, porém, de tratarm os do assunto, julgamos da máxima im portân­
cia recapitular o trabalho da Assembléia Constituinte, quando debateu a parte 
do Ante-Projeto da Constituição referente aos serviços públicos concedidos e 
os princípios fundam entais da elaboração tarifária.

V  —  a l g u n s  a s p e c t o s  d o s  d e b a t e s  d a  a s s e m b l é i a  n a c i o n a l
CO NSTITUINTE SÔBRE OS SERVIÇOS PÚBLICOS EXPLORADOS 

M EDIANTE CONCESSÃO

O Desem bargador José D uarte, (1 )  na sua obra de exegese dos Textos 
constitucionais à luz dos trabalhos da Assembléia Constituinte, reuniu impor­
tantíssim o m aterial sôbre o a rt. 151, facilitando a sua interpretação em vir­
tude de expor, de m aneira concreta, todos os principais elementos que influí­
ram  na redação definitiva do dispositivo. Seu estudo parte do ante-projeto, 
ccnstante do a r t. 8.° e seu parágrafo único, açsim originàriam ente redigido:

“A rt. 8.° As emprêsas concessionárias de serviço público federais, es­
taduais ou municipais deverão constituir com maioria de brasileiros a sua ad­
m inistração ou delegar a brasileiros todos os poderes de gerência.

Parágrafo único. A Lei Federal regulará a fiscalização e revisão das 
tarifas dos serviços públicos explorados por concessão para que, no interêsse 
coletivo, a retribuição do capital não impeça a expansão e m elhoram entos dos 
serviços. A lei se aplicará às concessões feitas no regime anterior de tarifas 
estipuladas para todo o tem po de duração do contrato” .
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O objetivo prim ordial da regulam entação tinha em vista, originàriamente, 

a nacionalização das emprêsas concessionárias. M uitas das emendas apresen­
tadas tinham  tam bém  êsse objetivo.

O em inente jurisconsulto citado elaborou um sério trabalho de análise 
das emendas, conforme as discussões que o projeto sofreu na Comissão Cons­
titucional .

Essas emendas foram da autoria de Ataliba Nogueira e Costa Neto (m c- 
dificativa) e Caires de Brito (substitu tiva).

As discussões se processaram por partes: em prim eiro lugar, o texto do 
aitigo e, por último, do parágrafo.

Defendendo a em enda substitutiva —  “A Lei regulará a nacionalização 
das emprêsas concessionárias de serviços públicos federais, estaduais ou mu­
nicipais” —  Caires de Brito, dem onstrou a conveniência da nacionalização 
das emprêsas cujos serviços foram reputados essenciais à segurança do país.

Na discussão do parágrafo único, com as emendas Costa Neto e Ataliba 
Nogueira, ressaltou Aliomar Baleeiro a influência da Constituição de 1934 na 
redação do dispositivo, tratando mais objetivam ente da parte referente a ta ­
rifas, as quais, segundo o representante baiano, deveriam ser calculádas “à base 
do custo histórico” .

Cc.m respeito a êsse problema, o Desem bargador José D uarte resumiu, 
do modo a seguir, a exposição de Aliomar Baleeiro:

“A finalidade dêsse dispositivo, tanto  na Constituição de 1934, quanto 
na de 1937, onde o preceito é análogo, e, ainda, no anteprojeto, é, estabelecer 
a regulam entação efetiva dos serviços públicos, isto é, que essas tarifas sejam, 
realm ente, o justo preço de um serviço e não fonte de locupletamento para as 
emprêsas, garantida, sempre, a eficiência dos serviços. Isto, porém, com o 
desenvolvim ento moderno, dos serviços de utilidade pública, traz problem as 
de tal complexidade, tão sérios, que nos obrigam a  criar os órgãos técnicos 
adequados a êsse fim . Hoje, as emprêsas de serviços públicos tem ta l desen­
volvimento, abrangem  interêsses tamanhos, compreendem circunscrições geo­
gráficas tão diversas, abraçam  ta l número de pessoas e jogam com tais capi­
tais, que se diz, com m uita razão, que são, hoje, o problema mais sério das 
dem ocracias. Isto porque essas emprêsas, nas grandes potências, tendem  a 
form ar os chamados holdings ou seja a concentração piram iral das em prêsas. 
Êste fato, observado há cêrca de quarenta anos, vem empolgando os estudos 
de direito adm inistrativo e representando um dos problemas mais im portan­
tes do nosso tem po. Mesmo para nós, brasileiros, diz êle, existe já o problema, 
porque as em prêsas de eletricidade, sabemos estarem  tôdas sob o guante de 
um holging nacional, que as superintende ou controla, por sua vez ligado a um 
grupo norte-am ericano ou canadense, que, tam bém , a seu turno, se filia ao 
sistema de “U nited Bonds & Shares Co.”

Um dos maiores problem as no tra to  das emprêsas de serviços públiccs 
é o do cálculo das tarifas. As emprêsas, tendem, sempre, a sustentar o crité­
rio do custo de reposição atual, isto é, as tarifas devem  perm itir, como base 
para  o cálculo da rem uneração ao seu capital, o que teriam  de dispender se 
tivessem de adquirir, no momento, todo o seu maquinário, tôdas as suas ins­
talações, todos os seus bens e serviços.
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A isto se opõe a doutrina mais abalizada de que a tarifa  deve ser cal­
culada pelo custo histórico. A emprêsa declara quanto inverteu nas instalações 
dessas máquinas, e como deve ter uma conta de amortização, o valor de seus 
bens, tanto para efeito do cálculo de rem uneração do capital, quanto para a 
reversão e encampação, há de basear-se no que inverteu, efetivamente, menos 
a desvalorização.

Êste o conceito do custo histórico, que se opõe ao de reposição atual. 
Ncs Estados Unidos, depois de Roosevelt, o assunto vem sendo resolvido da 
m aneira que explicou” . (2 )

As discussões, em tórno do parágrafo único, regrediram  por diversas vê- 
zes às m aneiras como o problem a foi tratado nas Constituições anteriores 
(1934 e 1937). Por fim, foi votada a emenda Costa Neto ( “A Lei regulará 
a fiscalização e a revisão das tarifas dos serviços explorados por concessão, 
a fim de que os lucros dos concessionários, não excedendo à justa rem une­
ração do capital, lhes perm ita atender as necessidades do m elhoram ento e 
expansão daqueles serviços” ) .

Nos debates em tôrno dêsse assunto, confrontaram-se os argumentos fa­
voráveis, de um lado, ao custo histórico, e, outro, ao custo de reprodução, em 
face da expressão “justa rem uneração do capital”, constante do texto apro­
vado. Diversas emendas surgiram, valendo ressaltar as de Negreiros Falcão 
e Carlos Prestes.

Vieira de Melo, ao pedir destaque para a emenda Carlos Prestes, susci­
tou o problem a da “justa rem uneração de capital”, frase arguida de impre­
cisão .

Resumindo a opinião do legislador constituinte, o Desem bargador José 
Duarte, relatou o seguinte:

• “Agora a “justa rem uneração do capital” . Que Capital? E ’ uma inter­
pretação. Que é justo valor atual das instalações de um a companhia conces- 
sicnária de serviços públicos? E ’ outra interpretação. Precisam ente, aqui está 
o segredo da questão. Não adianta o legislador constituinte estabelecer que 
as tarifas sejam fixadas, tendo em vista a justa rem uneração do capital, se 
não determ inar qual o critério para a avaliação desse C apital” .

As discussões que se processaram, em destaque de certas emendas, que 
por fim foram regeitadas, subm eteram  os serviços públicc/s concedidos ao de­
b ite  m ais amplo possível, não só quanto ao custo histórico e o de reprodução, 
como ainda quanto à nacionalização, à estatização e ao monopólio.

V I   O ARTIGO 151 DA CONSTITUIÇÃO DE 18 DE SETEM BRO DE 1946
A Constituição, no seu artigo 151, do título V, D a Ordem econômica e 

social, estatui que “a Lei disporá sôbre o regime das emprêsas concessionárias 
de serviços públicos federais, estaduais e m unicipais” .

Evidentem ente, a Lei prevista, no caso, terá  de ser federal. D everá ser 
um a Lei orgânica, ou mesmo um  código, de sentido amplo, com definição de 
princípios e am oldada à interpretação e à aplicação dos diversos preceitos 
inscritos no texto constitucional, aplicáveis aos serviços públicos concedidos.
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O dispositivo citado, entretanto, possui um sentido restrito . Refere-se 
apenas ao regime das emprêsas concessionárias, excluindo portanto utilidades 
publicas que prestam  serviços sob outras formas, além da concessão e da ad­
m inistração indireta. Isto é, excluiu emprêsas de serviço público de adminis­
tração indireta, sociedades de economia mista, companhias estatizadas e m u­
nicipalizadas que prestam  ou podem prestar os mesmos serviços que são ob­
jeto  de concessão e que representam  ou podem representar em preendim entos 
ou utilidades públicas diversas como energia e luz, transportes coletivos, gás, 
agua, comunicações e outros. Em bora excluídas dos objetivos expressos do 
artigo essas formas de serviço público, desde que devidam ente caracterizadas 
e definidas, podem ser objeto de um capítulo ou título especial na referida 
Lei ou Código, em virtude de sua natureza, relações jurídico-administrativas 
e funções no domínio social e econômico, além dos problemas com petitivos.

A expressão “regime das em prêsas” possui uma significação bastante 
am pla. “Regim e” se refere tan to  a “status” como a normas diversas em va­
riados setores da vida das em prêsas: sua origem, suas finalidades ou objetivos; 
sua organização e localização; sua estru tura e funcionamento; suas funções 
e controle de execução; enfim, a tôdas as condições contratuais, desde a defi­
nição de sua natureza às formas de adequado controle da justa retribuição 
dos investimentos, pelo pagam ento de tarifas razoáveis, tanto a fim de que 
o  lucro não seja tão alto como tam bém  não seja tão  baixo de modo a não per­
m itir a justa retribuição ou implicar na deficiência dos serviços em prejuízo 
d o  público e do E stado . Nesse regime, há uma série de responsabilidades e 
obrigações tan to  da parte das emprêsas como do público e do Estado repre­
sen tado  pelos diversos níveis de govêrno, e que precisam ser definidas.

O dispositivo tam bém  se refere expressamente a emprêsas “federais”, 
“ estaduais” e “municipais” . Não quer isto dizer que as emprêsas sejam  dês- 
ses governos, porque são concessionárias e constituem a pessoas jurídicas de 
D ireito P rivado . O artigo, com essas referências expressas, teve com vista o 
problem a do direito de controle da parte dos níveis de govêrno e, sobretudo, 
d as áreas, ou melhor, das circunscrições ou esferas de competência, em que as 
em prêsas se situam  ou operam . Nessas áreas, há ainda os Territórios, nos 
quais se integram  municípios e distrito, e o Distrito Federal, que sendo dife­
rente do Estado e do M unicípio e sem ser o Govêrno Federal, representa, como 
os Territórios, um a área especial, um a esfera “sui-generis” de competência 
na estru tura federal.

A Lei preconizada, que poderá ser um código, não deverá deixar de aten­
der, portanto, ao problem a da separação e da redistribuição de competências, 
respeitando prerrogativas jurídicas e conveniências de descentralização ad­
m inistra tiva. Por isto mesmo, não poderá excluir a legislação supletiva ou 
com plem entar, tan to  em face das disposições expressas nesse sentido como 
ainda das de competências im plícita e explícita, incursionando na zona dos 
cham ados poderes residuais. Problem as dessa natureza e m agnitude interes­
sam  à própria estruturação legal do sistema federativo, estabelecida na Cons­
tituição através de norm as gerais, cuja suplem entação tan to  pode depender 
de legislação com plem entar como de decisões judiciárias em casos de con­
flito .
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Aspecto fundam ental da elaboração dessa Lei ou Código se consubstan­
cia na necessidade do estabelecimento adm inistrativo do órgão da natureza 
mais aconselhável (Departam ento, Superintendência, Serviço Auxiliar, Co­
missão, Conselho) ou sistema de órgãos —  para executar as disposições re- 
gulamentadoras das emprêsas, aplicando-as efetivam ente. A simples existên­
cia de dispositivos orgânicos ou a mera sistematização de artigos com objeti­
vos especiais a que ficariam sujeitas as emprêsas, não bastariam  para a me­
lhor eficácia do recomendável controle do E stado. Um a simples Lei, sem a 
existência dos instrumentos adm inistrativos destinados a aplicá-la, terá quase 
que os mesmos efeitos dos contratos de concessão, nos quais tam bém  se con­
substanciam deveres e obrigações, quer da parte do Estado quer da parte das 
em prêsas. Sôbre êsses aspectos adm inistrativos tratarem os em outra oportu­
n idade. Apenas enunciamos aqui o problem a da imperiosidade da existência 
de instrum entos administrativos, sem opinar pela sua natureza, destinados a 
aplicar, fiscalizar e controlar a Lei ou Código que “disporá sôbre o regime das 
emprêsas concessionárias”, surpevionando-as, coordenando-as horizontalm ente 
ou superintendendo-as, conforme é nosso ponto de vista a respeito.

O problem a da regulam entação dos Serviços de Utilidade Pública, no 
Brasil, já  não consiste no simples reconhecimento de sua necessidade. Já  é 
objeto de disposições estatuídas. Depende apenas de melhor sistematização 
das Leis esparsas existentes e prom over a uma revisão, que poderá implicar 
em reestruturação, readaptação ou mesmo extinção de órgãos adm inistrativos 
que, em diferentes níveis de govêrno, tra tam  especificamente do assunto. 
E ’, finalmente, problem a de m elhor efetivação dos dispositivos constitucionais.

Com efeito, a situação presente é a seguinte:
a )  existem, no Brasil, várias emprêsas ou poderosos grupos de em prê­

sas que prestam  serviço público, sob as mais variadas formas;
b )  além dessas emprêsas ou grupos existentes, comprova-se a possibi­

lidade de surgirem novos empreendimentos, sob o im pacto de fatores como 
o desenvolvimento econômico nacional, o crescimento da população, a expan­
são industrial, o progresso tecnologico, o aum ento crescente das aglomerações 
urbanas em com paração com os índices das populações rurais, a elevação da 
rer.da nacional e a necessidade de mais serviços e mais produtos pelas exigên­
cias de progresso das coletividades brasileiras;

c ) sôbre os serviços de utilidade pública, principalm ente os que ope­
ram  em regime de concessão, já  existem norm as contratuais e legais consa­
gradas, bem como um a legislação esparsa e destinada a certos setores espe­
cíficos:

d )  paralelam ente a essa legislação, existem ainda diversos orgãos ad­
m inistrativos nos diferentes níveis de govêrno que direta cru indiretam ente se 
m anifestam  em setores específicos dos serviços de utilidade Pública;

e )  Além dessas Leis, normas, e órgãos, há dispositivos constitucionais 
posteriores à sua existência e que carecem de interpretação e cem plem entação 
legislativa, dispositivos êsses que tanto  visam diretam ente os Serviços de U ti­
lidade Pública como aos mesmos interessam  mais particularm ente, y^r lhes 
serem im plicitam ente aplicáveis.
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D iante dêsse quadro de realidades que caracterizam  a existência de 
dos maiores problem as brasileiros, tem  havido tentativas pioneiras de solução 
parcial que implicam, em últim a análise, na regulam entação dos serviços de 
utilidade pública, ao influxo sobretudo da necessidade de dar eficácia a pre­
ceitos consagrados na Constituição de 18 de setembro de 1946.

Já  existe, no Congresso Nacional, um projeto de regulam entação parcial, 
abrangendo exclusivamente as emprêsas concessionárias de energia elétrica.

Por outro lado, o Conselho Nacional de Economia, a quem incumbe, na 
forma da Constituição, “estudar a vida econômica do país e sugerir ao Poder 
com petente as medidas que considerar necessárias” (§  2.° do artigo 205), 
tratou  tam bém  do assunto, elaborando um  projeto sôbre energia elétrica.

A par dêsse projeto do Conselho Nacional de Economia, existem ainda 
sugestões e estudos, tan to  da parte de órgãos especializados como de técnicos 
interessados no problem a.

Dêsse modo, a realidade tem  sido esta: a regulamentação dos serviços 
públicos, isto é, dos serviços de utilidade pública, tem  sido encarada apenas 
parcialm ente, através de estudos e projetos que visam somente as emprêsas 
de m aior im portância e que se votam  a determ inado ram o. Ainda não se 
teve em vista um a solução to tal e definitiva, capaz de dar mais efetividade aos; 
dispositivos constitucionais. Não se cogitou, ainda, mais efetivamente, de um  
reestruturação dos órgãos especializados, de modo a encontrar um a solução 
adm inistrativa mais consentânea com a realidade brasileira e com as neces­
sidades de desenvolvimento dos serviços de utilidade pública, em face das 
exigências nacionais de progresso. Caberia ao Poder Público tom ar a inicia­
tiva das providências nesse sentido, através da instituição, tanto  da esfera do 
Poder Executivo quanto na do Legislativo, de comissões especiais de estudos., 
inquéritos, levantam entos e pesquisas e que apresentassem, como resultados-- 
dêsses trabalhos iniciais, as formulações legais e adm inistrativas recom en­
dáveis para o caso brasileiro.

V II —  l e v a n t a m e n t o  d o s  d i s p o s i t i v o s  c o n s t i t u c i o n a i s ,
DE INTERÊSSE DIRETO OU INDIRETO DAS EM PRÊSAS 

DE SERVIÇO PÚBLICO

No estudo dos Serviços Públicos, principalm ente dos prestados em re ­
gime de concessão, imperioso se torna investigar os diversos aspectos consti­
tucionais, em face dos variados dispositivos do texto da Lei M aior e que se  
relacionam a diferentes ram os do D ireito Positivo Brasileiro. Nessa investi­
gação, abstraím os os serviços públicos de adm inistração direta, que se ligam  
aos fins clássicos do Estado e às funções tradicionais do Govêrno.

D a análise a que procedemos, à luz dos dispositivos, verificamos que os 
aspectos constitucionais do problema, pela sua natureza e amplitude, favore­
cem a existência de um a regulam entação geral, ainda por fazer, e que de­
pende de Leis orgânicas complementares, a serem atualizadas e mesmo codi­
ficadas. Essa regulamentação, cedo ou tarde, terá  de ser feita, apesar de 
envolverem problem as que, embora sendo objeto de princípios constitucionais,.
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ainda dependem  da definição da atitude política do govêrno e da orientação 
íegal da A dm inistração.

Com efeito, há na Constituição artigos que objetivam  específica e expres­
sam ente os serviços públicos prestadas m ediante regime de concessão. Mas, 
além dêsses dispositivos, há ainda outro que im plícita ou explicitam ente afe­
tam êsses serviços. Por outro lado, observa-se a existência de preceitos que 
se referem expressa, implícita ou explicitam ente a serviços públicos prestados 
por outras formas, como a indireta, a por delegação, por arrendam ento, por 
atos administrativos, de onde resultam  emprêsas, com personalidade jurídica 
de Direito Privado, sujeitas as mais diversas e contraditórias conceituações.

Qualquer obra de regulam entação ou mesmo de codificação dos dispo­
sitivos de regulam entação e controle especial de emprêsas que prestam  ser­
viços públicos, além dos órgãos da adm inistração direta do Estado, encon­
tra rá  na Constituição minúcias já  consagradas, em dispositivos especiais.

Evidentem ente, dada a diversidade dos preceitos estatuídos, as iniciati­
vas pioneiras de legislação com plem entar serão inicialmente esparsas e se 
condicionarão a atitudes que o Estado venha a tomar, em cada caso específico. 
São problem as variados, complexos e ingentes, que requerem  tratam ento  es­
pecífico, em cada situação definida capaz de provocar a reação construtiva 
do Poder Público.

Não é nosso objetivo apontar soluções e rumos, mas tão somente promo­
ver a um levantam ento dos dispositivos que mais de perto interessam ao pro­
blem a da regulamentação, ainda sujeita a debates e interpretações.

Nossa Constituição, evidentemente, pecou por excesso de discriminação. 
Parece que teve o legislador constituinte a preocupação de prolongar-lhe a 
vida, em face dos exemplos que implicaram, no decurso da face republicana, 
em movimentos de subversão que culm inaram  em derrogação de Constitui­
ções anacrônicas ou que apenas satisfizeram a necessidades m om entâneas da 
vidfi nacional. M as antecipou-se demais, principalm ente no domínio da or­
dem social e econômica pela adoção de medidas que, por um lado, de natureza 
capitalista são contraditórias no regime socialista ou, por outro lado, de n a tu ­
reza socialista são contraditórias ao regime capitalista. Sob êsse aspecto, quis 
evidentem ente o legislador constituinte ten tar conciliar, na Lei Maior, velho 
conflito entre os Direitos do Indivíduo e os direitos do E stado .

Dêsse modo, um govêrno que se im plante com objetivos capitalistas ou 
outro que se instaure com nropósitos socialistas, conforme o mom ento eleito­
ral da vida brasileira, poderá m anipular a Constituição e adaptações de prin­
cípios políticos e econômico-sociais estacionários ou avançados.

N ão pôde o Estado deter o surto intervencionista que se vem processan­
do a partir de 1930 e, por isto mesmo, não poderá regredir às formas do 
liberalismo em que a iniciativa individual possuia maior campo de expansão. 
Os problem as constitucionais brasileiros, por isto mesmo, em face da realidade 
sociológica e política, constituem em inentem ente problem as de necessidade 
de conciliação jurídica de direitos individuais e sociais. D iante dessa necessi­
dade de conciliação, teve o govêrno de limitar, recentem ente, órbitas de ini­
ciativa. fixando as próprias coordenadas do poder de intervenção no domínio 
econômico (Lei n.° 1 .522, de 26 de dezembro de 1951).
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Após essas considerações de cunho interpretativo das conveniências obje­
tivada pela Constituição na ordem social e econômica, passemos a investigar 
o texto, tendo em vista isolar, por um trabalho de levantam ento, aqueles dis­
positivos que mais interessam, expressa, im plícita ou explicitamente, as em ­
prêsas públicas e privadas que prestam  serviço público, além das unidades de 
adm inistração direta e indireta.

Já tivemos oportunidade de tratar, exaustivamente, em outras páginas, 
sôbre o serviço Público no campo doutrinário, tan to  realizando investigações 
em tôrno de conceitos como promovendo análises sôbre as principais formas 
clássicas de prestação.

O problem a da caracterização do Serviço Público, em nosso país, não 
pode ser considerado apenas sob o ângulo da filosofia jurídica, através das 
doutrinas. T em  de ser precipiam ente examinado à luz das condições e con­
veniências nacionais, em face da interpretação de dispositivos expressos da 
Lei M aior.

M inuciosa análise deve ser inicialmente feita no tocante à competência 
da União, definida pelo a r t.  5.° e seus incisos e alíneas, do T ítulo I, da Orga­
nização Federal, e Capítulo I, Disposições prelim inares. Na delimitação dessa 
competência, há dispositivos que interessam particularm ente às emprêsas de 
serviço público.

N a conformidade dêsse artigo, o poder regulam entador da União sôbre 
certas atividades indiscutivelm ente privadas é taxativo, em casos especifica­
m ente determ inados. A produção de m aterial bélico, por exemplo, depende 
de autorização especial e o seu comércio é objeto de fiscalização (inciso V I ) . 
Evidentem ente, não se tra ta  de serviço público, mas de produção e comércio 
nos quais a União possui um interêsse direto, por motivos substanciais de 
segurança.

No inciso V III, há a consubstanciação de um monopólio estatal que se 
refere a cunhar e em itir m oeda. Antigamente, sobretudo no tem po colonial, 
essa atividade tam bém  pertencia a emprêsa privada. Q ualauer ourives padia 
cunhar moedas de ouro e prata, que entravam  em circulação, desde que pos­
suíssem as características de pêso e forma adotada pelo Govêrno. O mono­
pólio da cuhagem de moeda ainda não é to ta l. Se considerarmos a m oeda 
não apenas como metálica mas tam bém  como moeda papel verificaremos que 
a sua produção é tam bém  feita m ediante contrato com emprêsas estrangeiras.

A instituição de Bancos de Em issão (inciso V III)  é tam bém  da compe­
tência da União, a  quem  incumbe fiscalizar as operações de crédito, de capi­
talização e seguro (inciso I X ) . No que diz respeito a Bancos de emissão, a 
instituição pode ser feita m ediante simples autorização, como realm ente rcon- 
tece, pois ainda não possuímos um a Lei de Organização bancária capaz de 
estabelecer m elhor sistema, constituído de um Banco Central do Govêrno 
Federal e seus ram os. O Banco do Brasil S . A ., que é um a sociedade de 
econcmia mista, apenas exerce funções de fato  de Banco Central.

Quanto ao plano nacional de viação, nos seus diversos setores, comnete 
à União apenas estabelecê-lo (inciso X ) .  Isso significa que serviços públicos 
de viação tanto prestados pelo Estado como por emprêsas privadas, devem 
sujeitar-se a êsse plano, subm etendo as operações e o funcionamento às nor­
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mas e projetos adotados. A em prêsa privada pode se interessar não apenas 
na construção m ediante contrato, mas ainda exploração lucrativa, mediante 
concessão de serviços públicos de viação, des que se enquadrem  no plano 
nacional: Turnpikes, Park-ways, Freeways, auto-estradas, ferrovias, rodovias, 
pontes etc.

Monopólio característicam ente estatal do serviço público observa-se com 
a  manutenção, de competência da União, do serviço postal e do correio aéreo 
nacional (inciso X I ) .

Pode a União, ainda, monopolizar outros serviços públicos, que lhe com­
pete explorar diretam ente. Não sendo de sua vantagem  e conveniência ex­
plorar dêsse modo êsses serviços, pode fazê-lo m ediante autorização ou con­
cessão. São os serviços, geralmente concorrentes e competitivos, de telégrafos, 
rádío-comunicações. rádio-difusão, telefones inter-estaduais e internacionais, 
navegação aérea, vias-férreas que liguem portos m arítimos a fronteiras nacio­
nais ou transponham  os limites de um Estado (inciso X I I ) .

N a interpretação dêsse dispositivo, a exploração direta, por parte da 
União, nem sempre poderá im plicar em monopólio público, pela natureza con­
corrente e com petitiva de muitos dos Serviços de U tilidade Pública acima 
m encionados.

O Legislador Constituinte não se ateve, ao elaborar o inciso, a questões 
de terminologia, essencial aos fundamentos jurídicos dos serviços de utilidade 
púb lica .

Com efeito, o estudo do inciso revela formas incompletas e imprecisas 
de prestação de serviço, pois a exploração dos mesmos pode-se fazer da se­
guinte m aneira:

a )  diretam ente ou
• ò )  m ediante autorização

c) ou concessão.
Exploração direta, exploração m ediante autorização e exploração medi­

an te  concessão são figuras distintas, porém incompletas.
Além da exploração direta, que se fará pela adm inistração como qual­

quer órgão, há ainda a adm inistração indireta (autarquias, entidades para-es- 
ta ta is ), e que não é a mesma coisa que m ediante autorização ou concessão.

Administração indireta supõe a existência de entidades com personali­
dade jurídica de Direito Público, resultantes da surmenage adm inistrativa do 
E stad o .

Autorização é um simples ato, como o é tam bém  a licença, om itida no 
dispositivo.

Concessão é figura mais im portante, implicando em contrato, conforme 
anteriorm ente expom os.

O utra parte de Serviços Públicos, que é da competência da União orga­
nizai, refere-se à “defesa perm anente contra os efeitos da sêca, das endemias 
rurais e das inundações” (inciso X I I I ) .  Essa organização envolve áreas, ní­
veis de govêrno e problem as de prestação de serviços públicos sob as mais 
vario das formas: por adm inistração direta, por adm inistração indireta, por
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delegação, m ediante concessão, licença, autorização etc . A competência de 
organizar não implica necessàriamente na obrigação da prestação direta dos
serviços.

Ainda no artigo 5.° configura-se a definição de um a área legislativa da 
competência federal, na qual, em alguns casos, não se exclui a legislação esta­
dual supletiva ou com plem entar (inciso X V  e suas alíneas, em inteligência 
com o a rt. 6 .°). Essa área legislativa, de competência privada da União ou 
com a legislação local suplem entar, interessa, em alguns casos, de modo par­
ticular, à prestação, sob diversas formas, do serviço público, como sejam:

I —  Produção e consumo (sem  excluir a legislação local sup le tiva). 
Serviços de U tilidade Pública são emprêsas que fornecem produtos-serviços 
destinados ao consumo público.

I I  —  Desapropriação (com petência do Govêrno F e d e ra l) . Além do 
"em inent dominio”, a desapropriação, nos serviços de utilidade pública, tem  
oferecido problem as da mais alta significação, relativos tanto  às necessidades 
da em presa como às do próprio E stado.

I I I  —  Regime de portos e navegação de cabotagem . H á serviços de 
utilidade pública especificamente interessados nesse regim e. H á ainda pro­
blem as de monopólio (estatal, público, legal e tc .)  ligados à navegação de 
cabotagem .

IV  —  Tráfego interestadual (sem  excluir a legislação local su p le tiv a ) .
V  —  Riqueza do sub-solo, mineração, metalúrgica, águas, energia elé­

trica, (sem  excluir a legislação local sup le tiva). Sôbre êsses assuntos, de es­
pecial interêsse para determ inados serviços de utilidade pública, a legislação 
brasileira está se desenvolvendo cada vez mais, dando lugar a formação de 
ram os especializados de D ireito . Um centro de interêsse ainda novo, depen­
dente de maiores investigações, liga-se aos minerais atômicos, sua exploração 
e utilização, nos serviços de utilidade pública, principalm ente aos que produ­
zem energia para diversos fins.

V I —  Im igração e colonização. Êsses problemas, em si mesmos, são 
de tratam ento  específico. M as há emprêsas de imigração e colonização, na­
cionais e estrangeiras, que se interessam por determ inadas áreas e em privi­
légios de serviços públicos, que podem constituir a base econômica dos em ­
preendim entos coloniais. Colônias Nacionais, Colônias Agrícolas, Colônias de 
Fronteiras, Fundações como a Brasil Central e outras m odalidades de em pre­
endimentos associados aos problem as de imigração e colonização, quase sem­
pre  am pliam  as suas finalidades básicas em operações que envolvem as mais 
variadas formas de prestação de serviços públicos.

Através da análise da Constituição, verificamos que ainda os seguintes 
dispositivos interessam, direta ou indiretam ente, os serviços de utilidade pú­
blica:

I —  Inciso I I I  do a r t. 15.° (impostos da competência da União sôbre 
lubrificantes e combustíveis, m inerais e energia elétrica (im pôsto único);

II  —  Inciso IV  do a r t. 15 (rendas e proventos de qualquer n a tu re z a ) . 
E m  serviços de utilidade pública organizados com capital estrangeiro, há, ge-
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ralrret te, uma dupla tributação da renda: No país de origem dos capitais e 
no país em que êsses capitais operam, afetando assim as tarifas e a justa  retri­
buição dos capitais investidos.

I I I  —  Inciso V do a r t. 15 (transferência de fundos para o E x te rio r) . 
Definem-se aí problemas especiais ligados a investimentos, retorno de capital, 
remessa de dividendos, divisas, etc.

IV  —  Alínea b do a rt. 28 (organização dos serviços públicos locais 
como elemento assecuratório da autonomia m u n ic ipa l). Problem as de m uni­
cipal ização dos serviços.

V —  A rt. 31, vedando à União, aos Estados, ao D istrito Federal e aos 
•Municípios lançar impostos sôbre bens, rendas e serviços uns dos outros, sem 
prejuízo da tributação dos serviços públicos concedidos;

VI —  Parágrafo único do a r t. 31, pelo qual “os serviços públicos con­
cedidos não gozam de isenção tributária, salvo quando com petente ou quando 
a União a instituir em Lei especial, relativam ente aos próprios serviços, tendo 
em vista o interêsse comum”;

V II — Artigo 34 (bens da União: lagos e quaisquer correntes de água 
em terrenos do seu domínio ou que banhem  mais de um Estado, sirvam de 
limites com outros países, ou se estendam  a território estrangeiro etc.);

V III —  Artigo 35 (bens dos Estados: lagos e rios em terrenos do seu 
domínio e os que têm  nascente e foz no território estadual);

IX  — Alínea b, do inciso I, do a rt. 48 (proibição de D eputados e Se­
nadores, desde a expedição dos diplomas, de aceitar nem exercer comissão ou 
emprêgo rem unerado “em em prêsa concessionária de serviço público” ;

X  —  Inciso IX  do a rt. 65 (atribuição ao Poder Legislativo de legislar 
sôbre bens do domínio federal e tc . ) ;

X I —  A rt. 77 (com petência do T ribunal de Contas para julgar as com 
tas dos responsáveis por dinheiros e outros bens públicos, e as dos adminis­
tradores das entidades au tárqu icas), (inciso I I )  (e  julgar da legalidade dos 
contratos (inciso I I I ) ,  (parágrafos 1.°, 2.° e 3 .° ) . A competência do T ribu­
nal de Contas cada vez mais se am plia no tocante a pessoas, quer públicas 
quer privadas, que têm  a seu cargo a prestação de serviços públicos;

X II  —  Inciso V II do a r t. 87 (com petência privada do Presidente da 
República p ara  celebrar tratados e convenções internacionais ad referendum  
do Congresso N a c io n a l). H á  casos de prestação e formas de exploração de 
serviços públicos que dependem  de tratados e convenções além de contratos 
especiais, como sejam  os do aproveitam ento hidro-elétrico e distribuição de 
energia em zonas de fronteira, ferrovias internacionais, comunicações in ter­
nacionais e outros, abrangendo países diferentes.

X III  —  Parágrafo 10 do a r t. 141, pelo qual se declara que “os cem ité­
rios terão caráter secular e serão adm inistrados pela autoridade m unicipal” . 
Poderão as associações religiosas, entretanto, m anter cemitérios particulares, 
na forma da L ei. Parágrafo 16 do a rt. 141, que garante o direito de proprie­
dade, “salvo o caso de desapropriação por necessidade ou utilidade pública, 
ou por interêsse social m ediante prévia e justa indenização em dinheiro” .
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O resto do dispositivo tra ta  do assunto especial da desapropriação, em caso 
de perigo iminente, como guerra ou comoção intestina.

X IV  —  Parágrafo 34 do a rt. 141, excluindo a tarifa aduaneira da obri­
gação de ser cobrada em cada exercício sem prévia autorização orçam entária.

XV  —  Parágrafo 38 do a r t. 141, que define a natureza de cada cidadão 
como parte legítima “para pleitear a anulação ou declaração de nulidade de 
atos lesivos ao patrim ônio da União, dos Estados, dos municípios, das enti­
dades autárquicas e das sociedades de economia m ista” .

X V I —  A rt 145: Organização da ordem econômica conforme os prin­
cípios da justiça social, de modo a conciliar “a liberdade de iniciativa com a 
valorização do trabalho hum ano” .

X V II —  A rt. 146: Facultando a União o poder de intervir, m ediante 
Lei especial, no domínio econômico. Faculta  ainda êsse dispositivo o poder 
de monopolizar determ inada indústria ou atividade, mas “a intervenção terá  
por base o interêsse público e por limite os direitos fundam entais” assegura­
dos na Constituição.

X V III —  A rt. 147, condicionando o uso da propriedade ao bem estar 
sccial;

X IX  —  A rt. 148: repressão a tôda e qualquer forma de abuso do po­
der econômico. O abuso dêsse poder se refere especificamente a êsses obje­
tivos: domínio dos mercados nacionais e aum ento arbitrário de lucros. Quanto 
a i aspecto formal, êsse abuso se caracteriza tam bém  nas Uniões ou agrupa­
mentos de emprêsas, individuais ou sociais, “seja qual fôr a sua natureza” .

X X  —  A rt. 151: obrigatoriam ente da disposição, por leis, sôbre o “re­
gime das emprêsas concessionárias de serviços públicos federais, estaduais e 
municipais;

X X I —  Parágrafo único do a r t. 151. Nesse parágrafo, consubstan­
ciam-se diferentes m odalidades de regulam entação dos serviços explorados 
por concessão, como sejam :

a)  determ inação da fiscalização;
b ) determ inação implícita, nessa fiscalização, da revisão das tarifas;
c ) a determ inação da fiscalização, nesse sentido, deverá ser feita “a fim 

de que os lucros concessionários não exceda a justa rem uneração do cap ital”;
d )  e que êsses lucros, desse modo, perm itam  às emprêsas “atender a 

necessidade de m elhoram entos e expansão dêsses serviços” explorados por 
concessão;

e )  A Lei será aplicada às concessões feitas no regime anterior, isto é, 
antes da Constituição de 18 de setem bro de 1946;

f )  essa aplicação objetivará ainda as concessões “de ta n ta s  estipuladas 
para todo o tem po de duração do contrato”;

X X II —  A rt. 152: O reconhecimento, como propriedade distinta da do 
solo, das m inas e de mais riquezas do sub-solo, para efeito de exploração ou 
aproveitam ento industrial;



138 R e v is t a  do  Se r v iç o  P ú b l ic o  —  J u l h o  —  1955

X X III  —  A rt. 153: Condicionamento do aproveitam ento dos recursos 
minerais e de energia hidráulica à obrigatoriedade da autorização ou conces­
são federal na forma da Lei. O têrm o concessão, nesse dispositivo, parece não 
envolver o sentido contratual da palavra ligada à prestação de serviço pú­
blico, de vez que especificamente se relaciona ao “aproveitam ento” .

X X IV  —  N os• parágrafos dêsse a rt. 153, as palavras “autorizações” e 
“concessões”, no plural como são empregadas, parecem  exprim ir atos do go­
vêrno federal, não contratos com a am plitude de sentido em que se enqua­
dram  as concessões clássicas de serviços. “Autorizações ou concessões”, esta­
tui o parágrafo 1.°: “Serão conferidos exclusivamente a brasileiros ou a socie­
dades organizadas no país, assegurada ao proprietário do solo preferência para 
exploração” . No parágrafo 2.° estatui-se que “não dependerá de autorização 
ou concessão o aproveitam ento de energia hidráulica de potência reduzida” . 
Tudo indica, portanto, que as palavras “autorização” e “concessão” possuem, 
em face dêsses dispositivos, o mesmo sentido de ato administrativo, observan­
do-se um a im propriedadae de term inologia.

X X V  —  Parágrafo 3.° do a r t. 153. Nesse parágrafo, admite-se a atri­
buição, aos Estados, do poder de “autorização” ou “conceder” o aproveita­
mento dos recursos minerais, não apenas de promover êsse aproveitam ento, 
desde que satisfaçam as exigências legais e, entre essas, “possuírem os neces­
sários serviços técnicos e adm inistrativos” .

X X V I —  Parágrafo 4.° do a r t. 153. Trata-se apenas de prover o au­
xílio, pela União aos Estados, em casos de interêsse geral indicados por Lei, 
para a realização de estudos “referentes às águas termo-minerais, de aplicação 
medicinal e no aparelham ento das estâncias destinadas ao uso delas. Serviços 
ligados ao aproveitam ento dessas águas e funcionamento das emprêsas na 
exploração e distribuição dêsses recursos podem possuir o “status” de Serviços 
de U tilidade Pública.

X X V II —  A rt. 155 e seu parágrafo único. Dispõem sôbre a  nacionali­
zação, não estatização, da “navegação de cabotagem para o transporte de 
m ercadorias” . Salvo em casos de necessidade pública, êsse serviço é privativo 
dos navios nacionais. Proprietárias, arm adores e com andantes e dois têrços, 
pelo menos, dos tripulantes dos navios nacionais, devem ser obrigatoriam ente 
brasileiros.

X X V III —  Parágrafo 2.° do a rt. 156. Sôbre alienação ou concessão 
rle terra? públicas, o que não poderá ser feito sem prévia autorização do Se­
nado Federal, desde que a área seja superior a 10 m il hectares.

X X IX  —  Inciso IV  do a r t. 157. Dispõe sôbre “a participação objetiva 
e direta do trabalhador nos lucros da emprêsa, nos têrm os e pela forma que 
a Lei determ inar” .

X X X  —  Inciso X I do a r t. 157. Dispõe sôbre a “fixação das percenta­
gens: de empregados brasileiros nos serviços públicos dados em concessão e 
nos estabelecimentos de determ inados ram os do comércio e da indústria” ;

X X X I —  A rt. 160. Veda a propriedade de em prêsas jornalísticas as­
sim como as de rádio-difusão, a sociedades anônimas por ações ao portador 
e estrangeiras.
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X X X II —  Inciso I I I  do a rt. 168. Obrigatoriedade das emprêsas indus­
triais, comerciais e agrícolas, em que trabalhem  m ais de 100 pessoas, de “m an­
te r  ensino prim ário gratuito para os seus servidores e filhos destes”;

X X X III  —  Inciso IV  do a r t. 168. Obrigatoriedade das emprêsas, in­
dustriais c comerciais, de m inistrar “aprendizagem  aos seus trabalhadores me- 
ncres, pela forma que a Lei estabelecer, respeitando os direitos dos profes­
sores”;

X X X IV  —  Incisos I, I I  e I II  do a r t. 180, segundos os quais não se 
perm itirá nas zonas indispensáveis à defesa do país, sem prévio assentimento 
do Conselho de Segurança Nacional:

a )  “Qualquer ato referente a concessão de terras, a abertura de vias de 
comunicação e a instalação de meios de transm issão”;

b )  “A construção de pontes e estradas inter-nacionais” ;
c ) “O estabelecimento ou exploração de quaisquer indústrias que inte­

ressem à segurança do país” . Êsse inciso é com plem entado pelos parágrafos
1.° e 2.° dos mesmos, principalm ente sôbre a parte de nacionalização, quase 
to tal de capitais e trabalhadores;

X X X V  —  Parágrafo 3.° do a rt. 181. Sôbre obrigatoriedade de prova 
de alistam ento, de ser reservista ou estar isento do serviço m ilitar a qualquer 
brasileiro, como condições para exercer função pública ou ocupar emprêgo em 
■entidade autárquica, sociedades de economia m ista ou em prêsa concessioná­
ria de serviço público;

X X X V I —  Artigo 198 e parágrafos 1.° e 2.° e artigo 199 e seu p ará­
grafo único sôbre planificação em regiões do país (plano de defesa contra os 
efeitos da sêca do nordeste e plano de valorização econômica da A m azôn ia). 
N a execução dêsses planos, para os quais são atribuídos recursos resultantes 
de percentagem  defindas da renda tributária nacional, verifica-se a manifes­
tação de serviços públicos propriam ente ditos e serviços de utilidade pública 
sob a mais variada forma de prestação);

X X X V II —  Inciso V  do a rt. 209. Dispõe sôbre a intervenção nas em ­
prêsas de serviços públicos, pelo Presidente da República, durante o Estado 
d e  sítio.

V II   CONCLUSÃO

A rigorosa análise do texto da Constituição, da m aneira como até  aqui 
foi feita com o objetivo de levantam ento de dispositivos aplicáveis aos ser­
viços de u tilidade pública, serve tam bém  para acentuar, por um lado, a exis­
tência de disposições, que são de natureza constitucional apenas porque figu­
ram  na Constituição, mas que m elhor se enquadrariam  em leis complementa- 
res, orgânicas ou especiais. Por outro lado, comprova-se que o Estado, além 
de poder interferir com a m aior am plitude de ação possível no domínio eco­
nômico, imiscui-se constitucionalm ente na própria vida íntim a das emprêsas, 
tan to  coibindo excessos de lucro como restringindo as operações de gerência 
privada pela imposição de medidas que am oldou o exercício das funções ad­
m inistrativas às norm as de trabalho, formação de capitais, condições de em-
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prêgo e prestação obrigatória de serviços que se excluem dos objetivos exis­
tenciais das organizações.

O resultado é que muitos dêsses dispositivos ainda não encontraram  apli­
cabilidade prática, continuam apenas a figurar no Texto, como se fôssem sim­
ples recomendações, conforme acontece, por exemplo, com a  m udança da 
Capital Federal, cujo artigo tem  passado de Constituição, para Constituição, 
de regime para  regime, sem nenhum a efetivação real.

Além do mais, principalm ente no tocante aos serviços públicos explora­
dos sob sistema de concessão, a aplicação de alguns, dispositivos implicará 
fatalm ente em revisões tarifárias, como a transferência das responsabilidades 
de certos ônus e obrigações ao próprio público consumidor de produtos-ser- 
viços.

Finalm ente, por nos referirmos às concessões, estabelecemos os seguintes 
enunciados que servem de elementos de caracterização e distinção em face 
do Direito Brasileiro, tendo em vista as variadas formas de prestação do Ser­
viço Público:

a)  T radicionalm ente se tem  considerado, no Brasil, como Serviço P ú ­
blica:

1.°) o que é prestado, direta ou indiretam ente, pelo Estado (União, 
Estado-membro, Território, Município, D istrito );

2.°) o que é objeto de concessão, arrendam ento, e outras formas;
b ) Nesse últim o caso, o Serviço Público é prestado por pessoas jurídi­

cas de D ireito Privado, convindo acentuar que, em se tratando de concessão, 
o Serviço Público é objeto de emprêsas ou grupos de emprêsas geralm ente 
monODolisticas ou com características de monopólios legais;

c ) A par dessas m odalidades clássicas, concessão e arrendam ento, a  
Serviço Público é tam bém  prestado por pessoas jurídicas de direito privado, 
sob outras formas legais, como resultantes de atos, de licenças e autorizações 
especiais;

d )  M as além dessas pessoas jurídicas de Direito Privado, há outras que 
prestam  Serviço Público perfeitam ente caracterizado;

e )  Não é, portanto, a forma de prestação que caracteriza o Serviço como 
He natureza pública;

/ )  Dêsse modo, o Serviço Público não é um a criatura de ato ou con­
trato, pouco interessando, como elemento de caracterização, a forma jurídica 
nu adm inistrativa pelo qual é prestado;

é )  O serviço público é, além  de tudo, um a criatura de Status;
h )  Sendo embora difícil estabelecer rigorosamente os limites de dis­

tinção entre o Serviço Público Privado, e apesar de ser mais fácil distinguir 
a pessoa jurídica de D ireito Público do Direito Privado segundo as norm as 
legais, —  o Serviço Público se m anifesta por elementos evidentes que lhe im­
prim em  êsse “status”;

i )  A regulam entação, portanto, ou melhor, o controle especial do E s­
tado, deve se m anifestar além das formas tradicionais de intervenção, de modo
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a envolver tôdas as pessoas jurídicas que prestam  atividades caracteristica- 
m ente inerentes ao “status” de serviço público;

/') Ao Estado assiste o direito de regulam entar tôdas as atividades re­
conhecidam ente como públicas ou privadas. M as em se tratando de Serviços 
com “status” público, não basta apenas essa regulam entação que decorre fun­
dam entalm ente do Poder de Polícia. E ’ necessário, ainda, o exercício de um 
controle especial inerente às manifestações da soberania e no interêsse das 
coletividades, de modo a conciliar os direitos do indivíduo com os direitos do 
E stado .

k )  A Constituição, mesmo vagamente, tratou  dessa conciliação, consu­
bstanciando dispositivos que, pela sua própria natureza, já  representam  nor­
m as especiais de regulam entação e controle.

S U M M A R Y

A  close analysis oi the Constitution reveals the existence oí provislons that are cons- 
riíutional only because they are embodied in the Constitution, alttiough they should rather 
be the object oí compiementary legislation. Such analysis also evidences that the State, 
besides interíering in the iield oi Economy, with the widest possible ireedom oi action, 
inrolves itseii in the internai life oi the business corporations, either prohibittng excessivo 
proíit or restricting the operations oi private manajjement, through measures which imposo 
the periormance oi adminisrative acts in accordance with certain norms regulating labour, 
capital lormation, employment conditions and compulsory carrying out oi services not com- 
prised within the purpose oi such business corporations.

Consequently, a great many oi those provisions have not been applied as yet, being 
included in the Constitution as ii  they were but mere recommendations, v iz ., that which 
deals with the changing oí the Federal Capital to the hinterland. Moreover, especially 
with respect to public Services entrusted to concessionary companies, the application oí 
certain provisions such as, for example, the transfer oí some charges and obli£fitions to the 
nf the services, would necessarily im ply tariff revision.

We have made the following statements as regards concessions, which may help as 
characterizing elements in the Brazilian law, having in view the diííerent kinds oí public 
Services:

a )  I t  has been traditionally considered as public services, in Brazil; (1 )  those which 
are direct or indirectly períormed by the State (Federal Union, State, Territory, M unici- 
oality, D istrict); (2 )  those which may be the object oí concessions, renting, e tc .).

b )  In  the second altednative, public Service is períormed by juridical persons oí pri­
vate law . It  should be emphansized that, in case oí concessions, public Service is the object 
oí companies or graups oí companies, generally monopolistic in nature, or having the cha- 
racteristics oí le£jal monopolies.

c) Besides those classical types, concession and renting, public Service is also períor- 
med by juridical persons oí private law, under some other legal íorms. I t  results írom  acts, 
licences and special authorizations.

d ) Side by side with those juridical persons oí private law, others exist which per- 
form períectly characterized public Service.

e) I t  is not the manner oí períorming the service which characterizes it as public.

f) Public service, thereíore, is not a creation oí an act or contract, and it matters 
little, as a characterizing element, the nature oí the juridical or administrative law through 
■which it is períormed.
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g )  Public service is, moreover, the creation ot a  s t a tu s .
h )  Although being diiticult to establish a clear dividing line between public and pri- 

vate service, a s  it is easier to distin£uish between juridical persons ot public law írom  
those ot piivate law, according to legal norms, public service expresses itselt through obvious 
elements which lend it its s t a tu s .

i)  Consequently, regulatory activities, os better, the special Controls exercised by the 
State, rnust possess other types ditferent írom the traditional intcrvention, in order to com- 
prise every juridical person that pertorm any activity characteristically inherent to the 
s t a tu s  oi public service.

j )  The State has the right to regulate every activity recognized either as public or 
private. Yet as regards Services having public s t a tu s ,  such reftulation, which derives iunda- 
rr.entally írom  the police power oi the State, is not sutlicient. The exercise ot a speciat 
control derives from the manitestations oi sovereignty, is also necessary in the interest oi 
society, in order to reconcile the individual rights and the rights oi the State.

k )  The Constitution, although not expressly, has dealt with such reconciling, ior it  
embodies provisions which. by their very nature, actually are special norms ot regulation 
and control.

A  v i ta l iz a ç ã o  d a  v id a  m u n ic ip a l  e n t r e  n ó s  s e r á  m a is  f r u to  d e  id é ia s  e  a t i tu d e s ,  
q u e  d e  p r o v id ê n c ia s  im e d ia ta s ,  e m b o r a  e s ta s  ú l t im a s  j a m a is  d e v a m  f i c a r  à  m a r g e m .  
E s t a  a f i r m a ç ã o  v a le  c o m o  u m a . p r e l im in a r  b á s ic a ,  u m  f u n d a m e n to  s ô b r e  o  q u a l  d e ­
v e r á  r e p o u s a r  a  j á  v i to r io s a ,  m a s , a in d a ,  m u i to  n e c e s s i t a d a  c a m p a n h a  m u n ic ip a l i s t a  
b r a s i l e i r a .

L it c ia n o  F .  M e s q u it a , O Desenvolvimento Nacional e o Município —  
Diretrizes e  Bases da Operação Município.


