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Introdução às concessões de serviços
públicos

S U M Á R IO  : — I . Funções administrativas no Estado liberal 
e no Estado moderno —  II. Origem das concessões 
de serviços públicos —  III. Serviço público e serviço 
de utilidade pública —  IV . Modalidades na execução 
dos serviços públicos —  V . Concessão, autorização e 
admissão —  V I. Concessão de minas, de obra pública 
e de serviço público —  V II. Autorização legislativa 
da concessão —  VIII. Concorrência pública —  IX . A 
competência nas concessões de serviços públicos.

DE TODOS o s  intitutos do direito administra­
tivo, a concessão de serviços públicos, pelas 

peculiaridades de que se reveste, impõe uma apre­
ciação geral introdutória que, ao distinguí-la dos 
outros institutos, realça a sua posição no vasto 
âmbito da administrativo pública.

Sendo os serviços públicos dados em concessão 
explorados por emprêsas particulares, o problema 
que desde logo fere a atenção é, conhecida a 
crescente intervenção do Estado nas relações da 
propriedade privada, saber qual o papel que o 
Estado desempenhou e ora desempenha relativa­
mente àquelas emprêsas.

I ----FUNÇÕES ADMINISTRATIVAS NO ESTADO LIBERAL
E NO ESTADO MODERNO

O século X IX  caracterizou-se nos seus priimór- 
dios pelo surto do liberalismo econômico que ven­
cera no século anterior o mercantilismo, cujo de­
senvolvimento se vinha fazendo desde o início da 
idade moderna.

N ã o  s ó  e c o n o m is ta s , m a s  ta m b é m  s o c ió lo g o s ,  

c o m o  H u m b o l d t  e  S p e n c e r , s o fr e r a m -lh e  a  in ­

f lu ê n c ia  .

No setor da economia política, o princípio do 
“laissez-faire, laissez-passer” dominava soberana­
mente, reservando-se ao Estado tão só poderes de 
polícia, assecuratórios das garantias individuais* 
condensadas nas constituições então vigentes.

F r a n c i s c o  B u r k i n s k i

Técnico de Orçamento

Segundo S p e n c e r , considerado o último dos fi­
lósofos individualistas, o Estado devia exercer 
apenas duas funções: defendar-se dos ataques ex­
ternos e promover internamente a justiça.

S t u a r t  M i l l , na metade do século X IX , em­
penhou-se por dividir as funções do Estado em ne­
cessárias e optativas, propondo que, na medida 
do possível, somente as primeiras fôssem executa­
das.

No fim do século X IX  e comêço do século X X , 
consoante várias doutrinas coletivistas, as funções 
do Estado não malis deviam se reduzir a duas ou 
três.

Essas teorias, ainda hoje dominantes, preconi­
zavam que a liberdade individual não devia ser 
abandonada, mas só cerceada, quando em con­
flito com os supremos interêsses da coletividade. 
A liberdade individual devia terminar onde co­
meçava o interêsse público. Assinavam, assim, ao 
Estado o dever de promover o progresso e bem- 
estar sociais o que implicitamente delimintava o 
território das ativfidades administrativas.

Isso depois se verificou na prática, porque os 
progressos crescentes da ciênciâ e da indústria, 
produtos do liberalismo “à outrance” do século 
X IX , produzindo grande transformação na vida 
material da sociedade, exigiram do Estado uma 
atitude diferente.

Em verdade, os transportes marítimos, terrestres 
e aéreos, as atividades industriais e comerciais, 
bem como as relações humanas no trabalho, foram 
pouco a pouco se desvencilhando do campo da 
iniciativa pillvada, paira adquirirem caráter de in­
terêsse público, premindo o Estado a intervir na­
queles setores, para o que se fazia mister a amplia­
ção de suas funções administrativas. Hoje, a in- 
terevnção nos variados setores da economia pri­
vada constitui a característica marcante do Es­
tado moderno. ,
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Apesar de tudo, muitas tentativas têm sido 
feitas para classificar as funções do Estado, sem 
chegar-se a um resultado positivo, porque elas de­
pendem precipuamente do grau de desenvolvimen­
to das sociedades humanas. Quanto mais elas 
avançam, maior têm sido as funções administrati­
vas do Estado.

A l f r e d  B u e h l e r , entretanto, enumera as prin­
cipais funções do Estado moderno, dizendo:

“ Uma análise das funções dos Estados modernos 
indicará o desenvolvimento dos seguintes serviços des­
tinados ao bem-estar público: 1) segurança, tanto ex­
terna como interna, implicando despesas para as foiças 
armadas, polícia, e outros serviços de pioteção; 2) 
justiça, ou regulamentação dos litígios; 3) a regula­
mentação e controle das empresas econômicas, incluindo 
serviços como os de cunhagem de moeda, pesos e 
medidas, bem assim a regulamentação das operações 
comerciais, propriedades do Estado e operações de 
certas empresas; 4) promover o bem-estar social e 
cultural, através da educação, assistência social, seguro 
social, controle da saúde, e outras atividades; 5) con­
servação dos recursos naturais; 6) promoção da uni­
dade do Estado através do controle dos transportes e 
comunicações; 7) a administração do governo e a ma­
nutenção do funcionalismo público; 8) a administração 
dos sistemas fiscais do governo, ou despesas, renda e 
controle fiscal; 9) e, ocasionalmente, religião”  (1 ).

O item 3 demonstra claramente que o regula­
mentação dos serviços de utilidade públ.ca, pro­
blema que jamais preocupou o Estadao liberal, 
constitui uma das funções piimordiais do Estado 
moderno, de preferência mais voltado para as ques­
tões administrativas do que para as da política.

E ’ o  q u e  n o s  in fo r m a  o  P r o f .  F r a n c i s c o  C a m ­

p o s :

“De uma agência política, que era no século X IX , 
o govêrno passou a ser uma agência administrativa, 
de funções as mais instrincadas e complexas”  (2 ).

II   ORIGEM DAS CONCESSÕES DE SERVIÇOS

PÚBLICOS

Se perscrutarmos a origem das concessões de 
sej.viços públicos, vamos constatar que elas sur­
giram em virtude de profundas causas econômicas 
e políticas, criadoras de novas condições sociais, o 
que levou muitos tratadistas a crerem no seu de-

(1 )  A l f r e d  B u e h l e r  —  Public linance —  First 
edition M c  Graw-Hill B c o k  Company, Inc. —  New 
York and London —  1936 —  Pág. 15.

( 2 )  F r a n c i s c o  C a m p o s  —  Direito Administrativo —  
Imprensa Nacional —  Rio de Janeiro —  1943 —  Pág. 126.

saparecimento, uma vez modificadas aquelas con­
dições .

Com efeito, quando se houver procedido à es- 
tatização óu municipalização de todos os ser­
viços de utilidade púbica —  tendência essa qua­
se uniforme nos países que alcançaram elevado 
grau de industrialização — , é porque também hou­
ve uma transformação radical na ordem econômica 
e social existente.

O esforço gigantesco que o atual Partido Traba­
lhista tem desenvolvido, no sentido de socializar 
todos os serviços de utilidade pública, da Ingla­
terra, é uma prova irretorquível da nossa assertiva.

O instituto da concessão de serviços públicos 
surgiu durante a primeira metade do século X IX , 
no sentor econômico dos transportes ferroviários 
não só porque já havia sido descoberta a máquina 
a vapor, mas principalmente em conseqüência da 
vitória da classe burguesa na Revolução Francesa.

Aliás, foi êsse tipo de concessão que deu margem 
ao estudo das concessões em geral. Se não, veja­
mos O t t o  M e y e r :

“E ’ a propósito da concessão de estradas de ferro 
que a doutrina moderna desenvolveu de preferência 
os detalhes do instituto”  (3 ).

A classe capitalista, a partir da época que assina­
lamos, tinha necessidade de expandir suas ativi­
dades econômicas, investindo capitais em inúmeros 
empreendimentos, e somente o poderia fazer livre 
da intervenção do Estado, que, de resto, não era 
mais do que uma expressão das fôrças econômicas 
dominantes. Daí a divulgação dos princípios in­
dividualistas .

Erram, pois, os que querem ver na concessão um 
índice da incapacidade financeira do Estado na 
prestação dos serviços de utilidade pública, já que 
ela se originou de profundas causas sociológicas, 
modeladoras de grande parte da estrutura social 
contemporânea.

No regime absolutista, não era possível a exis­
tência de serviços públicos concedidos, porquanto
o poder de polícia consistia na organização e fun­
cionamento de todos os serviços públicos, com ex­
clusão da justiça, enílr&vando, pois, as atividades 
decorrentes da liberdade individual.

( 3 )  OTTO M a y e r  —- Direito Administrativo Alemão 
Edição francesa de Girard et Brière, ano 1906, tomo IV, 

pág. 160.
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Com a vitoria, porém, dos' princípios liberais- 
burgueses apregoados desde o século XV III pelos 
enciclopedistas e corporizados na “Declaração dos 
direitos do homem”, a polícia administrativa torna­
ra-se mero ramo, embora importante da adminis­
tração pública, e sua função precípua consistia, 
como ainda consiste, na manutenção das liberdades 
públicas.

Durante o período do individualismo, os serviços 
de utilidade pública pouco se diferençaram, e as 
indústrias que os produziam seguiram nos seu-: 
primórci|'os o ritmo das indústrias comuns. Nas 
mais das vêzes preponderava, mormente na fixa­
ção das tarifas, a vontade do concessionário, ies- 
tiTngindo-se a ação do Estado, ao aparente con­
trole pré-contr atual.

Tanto isso é verdade, para só citarmos um exem­
plo, que a livre concorrência desenfreada não raro 
engendrava “guerras de tarifas” entre as emprêsas 
de transportes ferroviários. .

Somente depois que o Estado saiu de sua po­
sição abstencionista, passando a intervir, ao prin­
cípio tímida, depois resolutamente, na esfera da 
iniciativa pnivada —  máxime quando a liberdade 
econômica se tornava uma ameaça à cirdem pú­
blica — , é que as concessões dos serviços públicos 
tomaram feição bem diferente. Os serviços pres­
tados pelas emprêsas concessionárias passaram a 
ter por escopo não mais o lucro privado, mas acima 
de tudo o interêsse público. O direito público co­
meçava paulatinamente a absorver parte do di­
reito privado.

D e s d e  e n tã o , o  c o n c e i t o  d e  s e r v iç o  p ú b l ic o  as­
s u m ira  im p o r tâ n c ia  s in g u la r . D í - lo  H a u r i o u :

“ A transcendência do conceito de serviço público 
apareceu no direito moderno à medida que a corrente 
do intervencionismo penetrava no espírito dos Estados 
atuais, e o problema de sua atividade impressionava 
a consciência científica dos escritores e arrefecia o 
interêsse e o entusiasmo da especulação pelos pro­
blemas de forma e estrutura. O político cedeu o passo 
ao administrativo”  (4 ).

Isso nos persuade de que, à medida que as con­
dições econômicas, sociais e políticas variam, há 
uma conseqüente interferência do Estado nas re-

( 4 )  HAURIOU —  Précis de D roit Administratil et d« 
Droit Public —- Paris —  1919 —  Pág. 175.

lações privadas, e com ela varia também o insti­
tuto das concessões de serviços públicos.

III   SERVIÇO PÚBLICO E SERVIÇO DE UTILIDADE
PÚBLICA

Ninguém poderá encentar o estudo de qualquer 
instituto de direito administrativo sem estar apa­
relhado de uma noção clara do que seja “serviço 
público”, se bem que os autores reconheçam não 
ser coisa fácil dar um conceito exato dêsse ser­
viço.

Autores há, como J è z e  e os que a êle se filiam 
para quem o direito administrativo constitui o 
conjunto das regras relativas aos serviços públicos.

Para êsse jurista, a função dos governantes, agen­
tes púbKcos e concessionários dos serviços públicos 
consiste em organizá-los e pô-los em funcionamen­
to, a fim de satisfazer as necessidades dos adminis­
trados e membros da comunidade.

Já assim não pensam outros juristas, o que tem 
dado margem a inúmeras controvérsias, sem se 
chegar a uma solução definitiva do problema.

Embora seguindo a orientação de JÈZE, de quem 
dificilmente se pode divergir, conforme nos adverte 
R u d o l p h  B u l l r i c h , vamos enumerar outras no­
ções sôbre o serviço público, expostas por alguns 
autores, e que se aproximam, mais ou menos, da 
do mestre francês.

D u g u it  substituiu o conceito de soberania pelo 
de serviço público, que no seu modo de entender 
consiiste na incumbência de os governantes compri 
rem certas obrigações para com os governados, o 
que resulta na preponderância daqueles sôbre 
êstes.

H a u r io u  diz do serviço público :

“é uma organização de poderes, de competência e de 
costumes, assumindo a função de prestar ao público, 
de modo regular e contínuo, um determinado serviço, 
no sentido de polícia, tomada essa palavra em sua 
acepção elevada”  (5 ).

Para nos certificar da dificuldade em dar um 
conceito definido de “serviço público”, convém fri­
sar que êsse mesmo autor, em edições de 1905 e 
1921 da obra que abaixo ditamos, definia-o de 
modo completamente diferente.

Modernamente H a r o l d  J. L a s k i  diz ser o Es­
tado o conjunto de serviços públicos personalú 
zados.

( 5 )  HAURIOU —  Précis de Droit Administraíii et de 
Droit Public —  Edição 1927 —  Pág. 15.
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Apenas citamos ésses autores porque são os que 
mais se aproximam do conceito formulado por 
JÈZE.

Antes de terminar esta parte, vamos cita: o pe­
queno tópico em que o jurista francês resolve defi­
nitiva e cientificamente o assunto, dando uma fei­
ção plástica ao serviço público:

“ São única e exclusivamente serviços públicos 
aquelas necessidades de interesse geral que os go 
vernantes, em um certo país e determinada época 
resolveram satisfazer pelo processo do interesse p 
b lico. Só importa considerar a intenção dos gover­
nantes”  (6 ).

Os serviços de utilidade pública, tais como os de 
transportes, fôrça e luz: gás, telefone, radiotelegra- 
fia, etc., são prestados por indústrias privadas que, 
com o decorrer do tempo, dado o caraíer público 
de que se revestiram,. passaram a depender do 
Estado quanto à sua organização e ao seu funcio­
namento .

Assim, não é de admirar que determinadas in­
dústrias, que hoje têm um caráter privado, ve­
nham a revestir-se mais tarde de interêsse público, 
se assim o exigirem as necessidade coletivas.

Entre nós, o art. 1.° do Decreto n.° 20.465, de
1 de outubro de 1931, adotou êsse critério quando 
estatui:

serviços públicos de transporte, luz, fôrça, telé­
grafos, telefones, portos, águas, esgotos e outros que 
venham a ser considerados como tais”  (o  grifo é nosso).

R o g e r  P in t o  diz o seguinte sôbre as emprêsas 
de utilidade pública:

“ A empresa de utilidade pública distingue-se pois 
da emprêsa do Estado porque permanece como pro­
priedade privada e percebe um justo rendimento; 
seu domínio é mais limitado. Distingue-se da emprêsa 
privada porque está submetida a uma regulamentação 
especial; ela é o agente do Estado, seu substituto 
para a execução de um serviço público; distingue-se, 
finalmente, das emprêsas ligadas a um interêsse pú­
blico, porque a regulamentação destas últimas é 
sempre fragmentária, menos estrita, varia de acôrdo 
com a natureza das emprêsas”  (7 ).

( 6 )  J e z e  —  Los princípios generales dei Derecho 
Administrativo —  P á g .  290.

( 7 )  R o g e r  P i n t o  apud T h e m i s t o c l e s  B. C a v a l ­
c a n t i  Tratado de Direito Administrativo —  Vol. XV - -  
Livraria Editora Freitas Bastos —  1943 —  P á g . 384.

Mostram-nos essas poucas linhas os caracteres 
específicos dos serviços de utilidade pública, bem 
assim das emprêsas que os exploram.

A expressão “public U tilities”  é mais usada entre 
os norte-americanos. Entretanto, a maioria dos 
administrativistas usa a expressão “serviços de uti­
lidade pública”, em igual acepção de “serviços pú­
blicos concedidos”, irazão por que se torna desne­
cessária a discussão sôbre o rigorismo do uso das 
mesmas. Ambas estão certas, porque o fato de 
existirem serviços públicos prestados diretamente 
pelo Estado e outros dadog em concessão a parti­
culares, não lhes tira o caráter genuíno de se viços 
públicos.

J è z e , falando dos serviços administrados pelo 
concessionário, diz:

“De qualquer forma, dois pontos devem ser postos
em evidência:

1.° A conc csão não muda a natureza jurí­
dica do serviço público concedido: êle permanece 
um serviço público.

2.° Em conseqüência, é o regime do serviço 
público que é preciso aplicar ao serviço conce­
dido”  (8 ).

Em nosso país, a sinonímia de “serviço público” 
e “serviço de utilidade pública” foi consagrada 
pela Constituição Federal de 1934 (art. 5.°, §§ 
2.° e 4.°). Antes dela, já a consagrara o Decreto 
n.° 17.390, de 26 de julho de 1926 (Cap. VII 
art. 61).

iv  —  m o d a l id a d e s  n a  e x e c u ç ã o  d o s  s e r v i ç o s  
p ú b l i c o s

Segundo J o s é  M a t t o s  V a s c o n c e l l o s , a admi­
nistração do Estado, para satisfazer as necessidades 
de ordem pública, exerce sua atividade do seguinte 
modo:

1) diretamente, por intermédio de seus 
agentes e prepostos;

2) indiretamente, através de pessoas jUri 
clicas sub-F ogadas em seus direitos;

, 3) em monopólio;

4) em concor.rência com os particulares e 
emprêsas organizadas (9 ).

( 8 )  G a s t o n  J È Z E  —  Los princípios êenerales dei D e­
recho Administrativo —  Pág. 2 9 0 .

( 9 )  J o s é  M a t t o s  d e  V a s c o n c e l l o s  —  Direito Ad­
ministrativo —  Vol. I —  Imprensa Nacional —  Rio de 
Janeiro —  1 9 3 6  —  Pág. 1 4 0 .
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Os serviços prestados diretamente pelo Estado 
consistem na preservação da ordem jurídica interna 
e defesa da segurança nacional contra os ataques 
externos.

B a r t h e l e m y  denomina-os de serviços essenciais 
do Estado.

Acontece, porém, que dadas certas condições de 
ordem econômica, social e polítf.ca, que já assina­
lamos, a administração pública concede a pessoas 
jurídicas a prestação de determinados servjiços.

O tratadista brasileiro acima citado denomi­
na-os de serviços industriais. Embora sejam efeti­
vamente serviços industriais, seria melhor usar a 
expresão “serviços de utilidade pública” ou “servi­
ços públicos concedidos”, já consagrada pela dou­
trina, pela legislação e pela jurisprudência. Ade­
mais, poder-se-ia confundí-los com os serviços in­
dustriais do Estado.

Dentre as modalidades na prestação indireta do 
serviço público, jiá ainda as autairquias, às quais 
a União, Estados ou Municípios delegam poderes 
para exercer determinadas atividades.

J. M. d e  V a s c o n c e l l o s  não fala no caso da 
sociedade de economia mista, que consideramos, 
se não uma forma indireta na prestação dos ser­
viços públicos, pelo menos, o que é inegável, uma 
forma mista, uma vez que a economia pública se 
funde à dos particulares.

Entre os serviços que constituem monopólio do 
Estado, dos quais a maioria são serviços indus­
triais, podemos cttar os Correios e Telégrafos, os 
serviços da Casa da Moeda, a Imprensa Nacio­
nal, etc.

Há ainda serviços industriais que o particular 
pode prestar em concorrência com o Estado, com 
os da Casa de Correção, que, pelo Decreto 8.296, 
de 13 de outubro de 1910, art. 78, dispõe de ofi­
cinas de alfaiate, carpinteiro, sapateiro, etc.

Segundo B e r n a r d  G e n y , a colaboração organi­
zada se apresenta sob a forma de colaboração por 
descentralização e colaboração por atividade pa­
ralela.

No primeiro caso, podemos citar o exemplo dac 
caixas de aposentadoria, pensões, seguros sociais, 
etc. No segundo caso, o das sociedades, associa­
ções e fundações, como as Câmaras de Comércio, 
Associações Comerciais,etc.

Demos em linhas gerais as modalidades na exe­
cução dos serviços públicos, porque nosso intuito 
foi apenas o de focalizar a posição ocupada pelas

concessões de serviços públicos, no quadro geral 
da administração pública.

V   CONCESSÃO, AUTORIZAÇÃO E ADMISSÃO

E’ comum entre os tratadistas fazer-se a distin­
ção entre a concessão de serviços públicos e a 
autorização, licença ou permissão.

Dão os autores, como diferença fundamental, o 
fato de a concessão ser um contrato de direito pú­
blico, gerador, portanto, de direitos e deveres para 
ambas as partes contratantes, ao passo que a auto­
rização constitui um ato unilateral e discricionário 
do Estado. Além disso, a autorizaçaão pressupõe 
solicitação por parte do particular. Entre êsses 
autores está o Plof. M á r io  M a z a g ã o . Êle, entre­
tanto, é adepto da teoria contratualista da con­
cessão, e não apresenta a distinção que é feita 
pelos juristas que se filiam à corrente unilateralista, 
em que o caso muda de figura.
No meu modo de pensar, entre os juristas brasi- 
leitros que melhor estudaram essa faceta da ques­
tão, está o Prof. F r a n c is c o  C a m p o s .

Diz êle que na licença ou autorização há um 
ato unilateral do poder público, que partic-pa ao 
mesmo tempo dos atos de gestão do domínio pú­
blico e dos atos de polícia administrativa.

“E ’ um ato puramente regulamentar e, como todo 
ato puramente regulamentar, revogável, ad nutum da 
administração, por outro ato regulamentar”  (10 ).

Na concessão, porém, vê não só o ato unilateral 
da administração, mas também um ato de vontade 
do concessionário, de cujo acôrdo resulta o con­
trato.

E prossegue:

'  “A licença ou permissão remove um limite traçado 
aos particulares pela polícia administrativa; a con­
cessão vincula o poder administrativo, criando para o 
concessionário um privilégio ou imunidade ou, antes, 
estendendo a uma porção do domínio público a imuni­
dade assegurada pelo direito ao seu patrimônio”  (11 ).

A distinção entre a concessão e a admissão já é 
mais fácil.

Conhecem-se dois tipos comuns de admissão: a 
fundações, para prestação de serviços médicos,

(10) F r a n c isc o  C a m p o s  —  Direito Administrativo 
—  Imprensa Nacional —  Rio de Janeiro —  1943 —  
Pág. 177.

(11) Idem, ibid., pág. 178,
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hospitalares e alimentares, e a estabelecimentos de 
instrução, educação, asilos e hospitais, para utili­
zação dos serviços e trabalhos que lhes são par­
ticulares .

O  Prof. M á r io  M a z a g ã o  dita ainda o caso de 
admissões que poderíamos chamar de extraordiná­
rias, ocor|ridas na entrega de terras do patrimônio 
público ao uso de miseráveis ou flagelados por 
calamidades.

A distinção entre a concessão de serviços pú­
blicos e a admissão torna-se fácil porque, como vi­
mos, a última se refere, de preferência, aos serviços 
de educação e saúde, ao passo que a primeira con­
cerne aos serviços de utilidade pública, prestados 
por indústrias particulares.

VI —  c o n c e s s ã o  d e  s e r v iç o s  p ú b l ic o s , d e  m in a s  
E DE OBRAS PÚBLICAS

Os tratadistas que fazem a distinção entre ã 
concessão de serviços públicos e a concessão de 
minas apontam duas diferenças capitais:

a) A situação resultante da concessão de servi­
ços públicos é, em princípio, contratual. Há uma 
permuta de consentimento entre a administração 
pública e o concessionário. Na concessão de mi­
nas, nada disso acontece. A situação do explorador 
da mina é determinada pelos textos legais, que 
não podem ser nem aumentados nem diminuídos.

b ) O concessionário do serviço público tem por 
fim organizar e fazer funcionar o serviço público, 
o que não acontece com o concessionário da mina.

A comparação que tem suscitado maiores con­
trovérsias é a que se faz entre a concessão de ser­
viço público e a concessão de obra pública.

Diz o Prof. B ie l s a :

“Enquanto na concessão de obra pública o ele­
mento mais importante é a “ construção”  da obra, na 
concessão de serviços públicos é a “ exploração”  pelo 
concessionário, exploração que se traduz na verdadeira 
“ gestão”  de um serviço público. A concessão da obra 
pública termina na construção”  (12 ). .

Convém assinalar, porém, que o ponto mais in­
teressante da questão é quando o concessionário 
da obra também o é do serviço. Nesse caso, a 
concessão chama-se de “obra pública” ou de “ser­
viço público”?

( 1 2 )  R a f a e l  B i e l s a  —  Derecho Administrativo —  
Tomo I 3.a edição —  J. Lajouane y Cia. —  Libreros 
e Editores —  Buenos Aires —  Pág. 305.

Antes do mais, é preciso observar que só excep­
cionalmente o Estado concede a construção de 
obra pública a uma pessoa e a exploração do ser­
viço a outra. Geralmente a concessão de serviço 
público compreende também uma concessão de 
obra pública.

R o g e r  B o n n a r d  resolve satisfatoriamente o 
problema.

Diz êsse jurista que, dando-se o caso de na con­
cessão preponderar o serviço público, trata-se de 
“concessão de serviço público”, e no caso contrário, 
de “obra pública” .

Nos primórdios do século X IX , em que a bur­
guesia estava tomada da febre de empreendimen­
tos, o serviço público, na concessão era considerado 
o elemento acessório. Considerava-se a obra pú­
blica como elemento principal, e o funcionamento 
do serviço público como acessório. O Estado re­
corria à concessão, de preferência, em v|irtude da 
organização do serviço, e êste era explorado apenas 
para que o concessionário recuperasse as despesas 
de organização. Êsse o motivo —  haja vista o 
caso das est|radas de ferro —  de os autores fran­
ceses denominarem a concessão de serviços pú­
blicos, de “concession de travaux publics” . O pri­
meiro em França a sugerir o uso da expressão “con­
cessão de serviços públicos” foi H a u r io u .

Atualmente quando há, como geralmente acon­
tece, um amálgama entre a obra pública e o ser­
viço público, êste é o principal, e a obra é o aces­
sório. Se se recorre ao processo da concesão, é 
que por êle se quer assegurar o funcionamento do 
serviço. A organização constitui elemento secun­
dário. S)rva de exemplo o caso dos portos.

VII   A AUTORIZAÇÃO LEGISLATIVA DA CONCESSÃO

O fato de a concessão de serviços públicos ser 
precedida de autorização legislativa se estriba em 
que somente ao legislador cabe decidir a propósito 
do privilégio ou inserrção de imposto de que ge­
ralmente gozam as emprêsas concessionárias. Essa 
circunstância implica na proibição de o poder con- 
cedemte criar uma situação diferencial ao con­
cessionário, já que se acha sujeito ao controle do 
legislativo.

Ademais, somente êsse poder tem a competência 
para examinar o caráter público do serviço, e por 
isso cabe-lhe outorgar monopólios e isenções de 
impostos.
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Se bem que, desde 1937, nosso govêrno se res­
sinta da falta de Parlamento, tôdas as concessões 
outorgadas pelo poder executivo são precedidas de 
uma autorização emanada dêsse mesmo poder.

Pode dar-se o caso de o poder executivo celebrar 
contrato de concessão de serviço público, sem pré­
via autorização legislativa. Nesse caso, os autores 
são unânimes em afirmar que ela deve ser apro­
vada posteriormente pelo legislativo.

Todavia se acontecer que após a conclusão do 
contrato, o legislativo não o aprova, o privilégio 
desaparece.

No que d\z respeito a êsse aspecto jurídico do 
problema, manifesta-se P r e s s u t t i :

“ Quando a concessão se executa antes da apro­
vação da concessão por parte do legislativo, no que 
êste deve aprovar, a denegatória da aprovação pedida 
opera substancialmente como condição resolutiva. Mas 
se o requisito da aprovação se estabelece prèviamente 
a tôda prestação de serviços, a aprovação é juridica­
mente uma condição suspensiva não só do privilegio 
que se cria na concessão, mas de tôda concessão.

Desde que se pactua a concessão, a comuna se 
obriga a gerir a aprovação legislativa, que é o ato 
que na realidade autoriza a outorga da concessão. A 
concessão sujeita à aprovação é um ato administrativo 
''omDlexo”  (13).

VIII   CONCORRÊNCIA PÚBLICA

A autorização legislativa, via de regra, prevê a 
publicação de editais de concorrência pública. Ésses 
editais são publicados no órgão oficial e nos jor­
nais de grande, circulação, e através dêles são no­
tificados os interessados na organização e funcio­
namento do serviço público que o Estado pretende 
conceder. O Código de Contabilidade da União, 
do art. 745 ao 756, assinala as formalidades in­
dispensáveis de que devem se irevestir os editais 
de concorrência pública.

A concorrência pública visa ao exame da .idonei­
dade jurídica e moral do concessionário, bem como 
de sua capacidade profissional e financeira.

Efetivamente, somente munido dêsses requisitos 
é que o concessionário poderá organzar e fazer 
funcionar, regular e continuamente, o serviço pú­
blico para o qual foi destinado. *

Há autores, como J e a n  C r u v e il l ie r , que dão 
importância singular à concorrência pública nas 
concessões de serviços públicos. Nem de outra 
forma poderfia ser, já que a administração pública

(13 ) PRESUTTI —  Introduzione alie scienze giuridiche 
e irmíituzione di diritto pubblico —  Campobasso, 1926 —  
Número 174 e 175.

deve empenhar-se para que o serviço seja outor­
gado ao concorrente que maiores vantagens ofe­
recer . Essa a razão de os tiratadistas frisarem ser 
a concessão um contrato intuitu personae.

G a b in o  F r a g a  falando sôbre êsse aspecto da 
questão se pronuncia:

“O legislador tem considerado necessário que a 
autoridade respectiva se cientifique prèviamente da 
honorabilidade e sólida situação financeira dos soli- 
citantes de concessões que requerem fortes inversões 
de capital ,pois a experiência tem demonstrado que 
“ o concessionário que não tem, de antemão, reunidos 
os elementos necessários para abalançar-se à emprêsa, 
mas que vai de porta em porta oferecer aos banqueiros 
e homens de negócios a concessão que o Govêrno lhe 
outorgou, é um fator de descrédito para o próprio 
negócio e para os demais negócios que pudessem ter 
certa conexão com o seu, e em muitos casos até mesmo 
para o Govêrno”  (14 ).

Além da concorrência pública, há o caso menos 
freqüente em que a administração escolhe livre­
mente o concessionário. E’ o sistema que o di- 
rejto francês denomina de “gré à gi:é” . O Código 
de Contabilidade da União dispõe sôbre os casos 
excepcionais de adjudicação sem concorrência pú­
blica.

I X ----A COMPETÊNCIA NAS CONCESSÕES DE SERVIÇOS
PÚBLICOS

A Constituição Federal de 1937 resolve, em suas 
linhas gerais, o problema da competência nas con­
cessões de serviços públicos.

No estudo da competência devemos investigar 
dois aspectos: competência para concede!.' serviços 
públicos e competência para legislar sôbre êsses 
mesmos serviços.

Em princípio, a Un.ão, os Estados e os Municí­
pios têm competência para outorgar serviços pú­
blicos .

Quando o serviço púbi.co concedido, porém 
abrange mais de um Município ou mais de um 
Estado, a competência se transfere, respectivamen­
te, aos Estados e à União.

Embora a Constituição não faça alusão, infere-se 
implicitamente que vários Municípios da mesma 
região podem agrupar-se para conceder a ex­
ploração de serviços públicos, já que ao falar em 
administração não acentua deva ela ser direta ou 
indireta:

(14) G a b in o  F r a g a  —  Derecho Administrativo —  
Segunda edição —  México —  1939 —  Pág. 358.
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“ A rt. 29. Os Municípios da mesma região po­
dem agrupar-se para a instalação, exploração e admi­
nistração de serviços públiccs comuns.

O agrupamento assim constituído será dotado de 
personalidade jurídica limitada a seus fins.

Parágrafo único. Caberá aos Estados regular as 
condições em que tais agrupamentos poderão consti­
tuir-se, bsm como a forma de sua administração.”

Nos térmos da Constituição e leis federais, cabe 
exclusivamente à União conceder determinados 
serviços públicos.

Reza a Constituição:

“ Art. 15. Compele privativamente à União:

VII, explorar ou dar em concessão os serviços de 
telégrafos, radiocomunicação e navegação aérea, in­
clusive as instalações de pouso, bem como as vias 
férreas que liguem diretamente portos marítimos a 
fronteiras nacionais ou transponham os limites de um 
Estado.”

Essa parte da Constituição foi reforçada pelo 
Decreto-lei n.° 852, de 11 de novembro de 1938:

“ Art. 5.° Depende em todo tempo exclusivamen­
te de autorização ou concessão federal o estabeleci­
mento de linhas de transmissão ou rêdes de distri­
buição de energia.”

Pelo mesmo decreto foram revogadas algumas 
delegações e transferências feitas pela União aos
Estados de São Paulo e Minas.
» .

O art. 16 do diploma legal de novembro, enume­
rando os assuntos sôbre os quais à União compete 
privat.vãmente legislar, dispõe sôbre os seguintes 
serviços:

X, correio, telégrafos e radiocomunicações;

XI, as comunicações e os transportes por via 
férrea, via d’água, via aérea ou estradas de rodagem, 
desde que tenham caráter internacional ou interes­
tadual;

XV, a unificação e estandardização dos estabele­
cimentos e instalações elétricas, bem como as medidas 
de segurança a serem adotadas nas indústrias de 
produção de energia elétrica, o regime das linhas para 
as correntes de alta tensão, quando as mesmas trans­
ponham os limites de um Estado” ; . . .

No caso de já existir lei federal, ou, não havendo 
lei federal, até que esta o regule, podem os Es­
tados legislar sôb e determinadas matérias, entre 
as quais se encontram algumas referentes a serviços 
de utilidade pública:

“ Art. 18. Independentemente de autorização, os 
Estados podem legislar, no caso de haver lei federal 
sôbre a matéria, para suprir-lhe as deficiências ou 
atender às peculiaridades locais, desde que não dis­
pensem ou diminuam as exigências da lei federal, ou 
em não havendo lei federal e até que esta os regule, 
sôbre os seguintes assuntos:

a) riquezas do subsolo, mineração, metalurgia, 
á£uas, energia hidro-elétrica, florestas, caça e pesca e 
sua exploração;

b ) radiocomunicações; regime de eletricidade, 
salvo o disposto no n.° X V  do art. 16;” . . .

Pode ainda acontecer que serviços de compe- 
tênq.a federal sejam executados por Estados:

“ Art. 19 . A lei pode estabelecer que serviços de 
competência federal sejam de execução estadual; neste 
caso, ao Poder Executivo Federal caberá expedir 
regulamentos e instruções que os Estados devam 
observar na execução dos serviços.”

No setor dss transportes ferroviários, muito se 
tem feito sentir a ação da União. Pelo Decreto 
n.° 3 .163, de 31 de março de 1941, foi criado o 
Departamento Nacional de Estradas de Ferro, 
que centraliza a fiscalização de tôdas as conces­
sões federais e estaduais.


