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- Introducdo as concessoes de servigos
/ publicos

SUMARIO : -——1. Funcoes administrativas no Estado liberal
e no Estado moderno — II. Origem das concessoes
de servicos publicos — III. Servico ptiblico e servigo
de utilidade ptblica — IV. Modalidades na execucao
dos servicos puiblicos — V. Concessao, autorizacao e
admissao — VI. Concessao de minas, de obra publica
e de servico ptblico — VII. Autorizacao legislativa
da concessao — VIII. Concorréncia publica — IX. A

competéncia nas concessoes de servigos publicos.

E TODOS os intitutos do direito administra-

tivo, a concessao de servigos publicos, pelas
peculiaridades de que se reveste, impoe uma apre-
cfacdo geral introdutéria que, ao distingui-la dos
outros institutos, realca a sua posicao no vasto
ambito da administrativo publica.

Sendo os servicos publicos dados em concessao
explarados por emprésas particulares, o problema
que desde logo fere a atencao é, conhecida a
crescente intervencao do Estado nas relacoes da
propriedade privada, saber qual o papel que o
Estado desempenhou e ora desempenha relativa-
mente aquelas emprésas.

= FUNgéES ADMINISTRATIVAS NO ESTADO LIBERAL
E NO ESTADO MODERNO

O século XIX caracterizou-se nos seus primor-
dios pelo surto do liberalismo economico que ven-
cera no século anterior o mercantilismo, cujo de-
senvolvimento se vinha fazendo desde o inicio da
idade moderna.

Nao s6 economistas, mas também sociblogos,
como HUMBOLDT e SPENCER, sofreram-lhe a in-
fluéncia.

No setor da economia politica, o principio do
“laissez-faire, laissez-passer” dominava soberana-
mente, reservando-se ao Estado tao s6 poderes de
policia, assecuratérios das garantias individuais,
condensadas nas constituicdes entéo vigentes,
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Segundo SPENCER, considerado o altimo dos fi-
l6sofos individualistas, o Estado devia exercer
apenas duas funcgoes: defender-se dos ataques ex-
ternos e promover internamente a justica.

STUART MILL, na metade do século XIX, em-
penhou-se por dividir as funcées do Estado em ne-
cessdrias e optativas, propondo que, na medida
do possivel, somente as primeiras fossem executa-
das.

No fim do século XIX e coméco do século XX,
consoante varias doutrinas coletivistas, as funcoes
do Estado nao majis deviam se reduzir a duas ou
trés.

Essas teorias, ainda hoje dominantes, preconi-
zavam que a liberdade individual nao devia ser'
abandonada, mas s6 cerceada, quando em con- 4
flito com os supremos interésses da coletividade.
A liberdade individual devia terminar onde co-
megava o interésse publico. Assinavam, assim, ao
Estado o dever de promover o progresso e bem-

" estar sociais o que dmplicitamente delimintava o

territério das atividades administrativas.

Isso depois se verificou na pratica, porque os
progressos crescentes da ciéncia e da industria,
produtos do liberalismo “a outrance” do século
XIX, produzindo grande transformacao na vida
material da sociedade, exigiram do Estado uma
atitude diferente.

Em verdade, os transportes maritimos, terrestres
e aéreos, as atividades industriais e comerciais,
bem como as relacdes humanas no trabalho, foram
pouco a pouco se desvencilhando do campo da
iniciativa pifivada, para adquirirem carater de in-
terésse publico, premindo o Estado a intervir na-
queles setores, para o que se fazia mister a amplia-
cdo de suas funcoes administrativas. Hoje, a in-
terevncao nos variados setores da economia pri-
vada constitui a caracteristica marcante do Es-'
tado moderno.
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Apesar de tudo, muitas tentativas tém sido
feitas para classificar as funcbes do Estado, sem
chegar-se a um resultado positivo, porque elas de-
pendem precipuamente do grau de desenvolvimen-
to das sociedades humanas. Quanto mals elas
avancam, maior tém sido as funcdes administrati-
vas do Estado.

ALFRED BUEHLER, entretanto, enumera as prin-
cipais fungdes do Estado moderno, dizendo:

“Uma analise das funéées dos Estados modernos
indicard o desenvolvimento dos seguintes servicos des-
tinados ao bem-estar publico: 1) seguranca, tanto ex-
terna como interna, implicando despesas para as forcas
armadas, policia, e outros servicos de protecao; 2)
justica, ou regulamentacao dos litigios; 3) a regula-
mentacéo e controle das emprésas econdomicas, incluindo
servicos como os de cunhagem de moeda, pesos e
medidas, bem assim a regulamentacao das operacoes
comerciais, propriedades do Estado e operacoes de
certas emprésas; 4) promover o bem-estar social e
cultural, através da educacao, assisténcia social, seguro
social, contrble da satide, e outras atividades; 5) con-
servacio dos recursos naturais; 6) promogao da uni-
dade do Estado através do contréle dos transportes e
comunicacoes; 7) a administracdo do govérno e a ma-
nutencéo do funcionalismo ptiblico; 8) a administracao
dos sistemas fiscais do govérno, ou despesas, renda e
controle fiscal; 9) e, ocasionalmente, religiao” (1).

O item 3 demonsira claramente que a regula-
mentacdo dos servicos de utilidade publ.ca, pro-
blema que jamais preocupou o Estadao liberal,
constitui uma das fungdes pirimordiais do Estado
moderno, de preferéncia mais voltado para as ques-
toes administrativas do que para as da politica.

E’ o que nos informa o Prof. FrRancisco CAM-
POS:

“De uma agéncia politica, que era no século XIX,
o govérno passou a ser uma agéncia administrativa,
de funcdes as mais instrincadas e complexas” (2).

II — ORIGEM DAS CONCESSOES DE SERVICOS
PUBLICOS

Se perscrutarmos a origem das concessoes de
sevicos publicos, vamos constatar que elas sur-
giram em virtude de profundas causas econémicas
e politicas, criadoras de novas condicoes sociais, 0
que levou muitos tratadistas a crerem no seu de-

. (1) ALrrep BUEHLER — Public finance — First
edition — Mc Graw-Hill Book Company, Inc. — New
York and-London — 1036 — Pag. 15.

(2) FRANCISCO CAMPOS — Direito Administrativo —
Imprensa Nacional — Rio de Janeiro — 1943 — Pag. 126.

saparecimento, uma vez modificadas aquelas con-
dicoes.

Com efeito, quando se houver procedido a es-
tatizacdo o6u municipalizacio de todos os ser-
vicos de utilidade pilibica — tendéncia essa qua-
se uniforme nos paises que alcancaram elevado
grau de industrializacdo —, é porque também hou-
ve uma transformacao radical na ordem econémica
e social existente.

O esforco gigantesco que o atual Partido Traba-
lhista tem desenvolvido, no sentido de socializar
todos os servicos de utilidade pablica, da Ingla-
terra, € uma prova irretorquivel da nossa assertiva.

O instituto da concessdo de servicos ptblicos
surgiu durante a primeira metade do século XIX,
no sentor econémico dos transportes ferroviarios
ndo sé porque ja havia sido descoberta a maquina
a vapor, mas principalmente em conseqiiéncia de
vitéria da classe burguesa na Revolucido Francesa.

Alias, foi ésse tipo de concessao que deu margem
ao estudo das concessdes em geral. Se ndo, veja-
mos OTTO MEYER:

“E’ a propésito da concessao de estradas de ferro
que a doutrina moderna desenvolveu de preferéncia
os detalhes do instituto” (3).

A classe capitalista, a partir da época que assina-
lamos, tinha necesddade de expandir suas ativi-
dades econdmicas, investindo capitais em inGme:os
empreendimentos, e somente o poderia fazer livre
da intervencao do Estado, que, de resto, nao era
mais do que uma expressao das forcas econdmicas
dominantes. Dai a divulgagdo dos principios in-
dividualistas.

Erram, pois, 0s que querem ver na concessiao um
indice da incapacidade financeira do Estado na
prestacao dos servigos de utilidade ptblica, ja que
ela se originou de profundas causas sociolégicas,
modeladoras de grande parte da estrutura social
contemporanea.

No regime absolutista, ndo era possivel a exis-
téncia de servicos plblicos conceddos, porquanto
o poder de policia consistia na organizacdo e fun-
cionamento de todos os servigos ptiblicos, com ex-
clusao da justica, entravando, pois, as atividades
decorrentes da liberdade individual.

(3) OrTro MAYER — Direito Administrativo Alemao
Edicao francesa de Girard et Briére, ano 1906, tomo IV,
pag. 160,
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Com a vitéria, porém, dos’ principios liberais-
burgueses apregoados desde o século XVIII pelos
enciclopedistas e corporizados na “Declaracao dos
direitos do homem?”, a policia administrativa torna-
ra-se mero ramo, embora importante da adminis-
tracao publica, e sua fungdo precipua consistia,
como ainda consiste, na.manutencao das liberdades
publicas.

Durante o periodo do individualismo, os servicos
de utilidade publica pouco se diferencaram, e as
indGstrias que os produziam seguiram nos seu<
primércios o ritmo das industrias comuns. Nas
mais das vézes preponderava, mormente na fixa-
cac das tarifas, a vontade do concessionario, res-
tiingindo-se a acao do Estado, ao aparente con-
trole pré-contratual.

Tanto isso é verdade, para s6 citarmos um exem-
plo, que a livre concorréncia desenfreada nao raro
engendrava “guerras de tarifas” entre as empreésas
de transportes ferrovarios. ‘

Somente depois que o Estado saiu de sua po-
sicao abstencionista, passando a intervir, ao prin-
cipio timida, depois resolutamente, na esfera da
iniciativa privada — méaxime quando a liberdade
econémica se tornava uma ameaca a ordem pu-
blica —, é que as concessoes dos servicos publicos
tomaram feicao bem diferente. Os servicos pres-
tados pelas emprésds concessionarias passaram a
ter por escopo nao mais o lucro privado, mas acima
de tudo o interésse publico. O direito puablico co-
mecava paulatinamente a absorver parte do di-
reito privado.

Desde entao, o conceito de servico publico as-
sumira importancia singular. Di-lo HAURIOU:

“A transcendéncia do conceito de servico publico
apareceu no direito moderno a medida que a corrente
do intervencionismo penetrava no espirito dos Estados
atuais, e o problema de sua atividade impressicnava

" a consciéncia cientifica dos escritores e arrefecia o
interésse e o entusiasmo da especulacao pelos pro-
blemas de forma e estrutura. O politico cedeu o passo
ao administrativo’”’ (4).

Isso nos persuade de que, a medida que as con-
dicoes economicas, sociais e- politicas variam, ha
uma conseqiiente interferéncia do Estado nas re-

»(4;) HAURIOU — Précis de Droit Administratif et de
Droit Public — Paris'— 1919 — Pag. 175,

lagoes privadas, e com ela varia também o insti-
tuto das concessoes de servigos publicos.

III — SERVICO PUBLICO.E SERVICO DE UTILIDADE
PUBLICA

Ninguém podera encentar o estudo de qualquer
instituto de direito adm{nistrativo sem estar apa-
relhado de uma nocao clara do que seja “servico
publico”, se bem que os autores reconhecam nao
ser coisa facil dar um conceito exato désse ser-
vico. '

Autores ha, como JEZE e os que a éle se filiam
para quem o direito administrativo constitui o
conjunto das regras relativas aos servicos publicos.

Para ésse jurista, a funcao dos governantes, agen-
tes publicos e concessionarios dos servicos publicos
consiste em organiza-los e po-los em funcionamen-
to, a fim de satisfazer as necessidades dos adminis-
trados e membros da comunidade.

. J4 assim nao pensam outros juristas, o que tem
dado margem a inGmeras controvérsias, sem se
chegar a uma solucao defiritiva do problema.

Embora seguindo a orientacao de JEZE, de quem
dificilmente se pode divergir, conforme nos adverte
RupoLPH BULLRICH, vambs enumerar outras no-
coes sobre o servico publico, expostas por alguns
autores, e que se aproximam, mais ou menos, da
do mestre francés.

Ducurr substituiu o conceito de soberania pelo
de servico publico, que no seu modo de entender
consiste na incumbéncia de os governantes compri-
rem certas obrigacoes para com os governados, o
que resulta na prepcnderancia daqueles sobre
estes.

Hauriou diz do servico publico :

“é uma organizacao de poderes, de competéncia e de
costumes, assumindo a funcao de prestar ao publico,
de modo regular e continuo, um determinado servico,
no sentido de policia, tomada essa palavra em sua
"acepcao elevada” (5).

Para nos certificar da dificuldade em dar um
conceito definido de “servico publico”, convém fri-
sar que ésse mesmo autor, em edicoes de 1905 e
1921 da obra que abaixo ¢tamos, definia-o de
modo completamente diferente.

Modernamente HAROLD J. Laskr diz ser o Es-
tado o conjunto de servicos publicos personali-
zados.

. (5) Hauriou — Précis de Droit Administratif et de
Droit Public — Edicao 1927 — Pag. 15.




INTRODUGAO AS CONCESSOES DE SERVICOS PUBLICOS 27

‘Apenas citamos ésses autores porque sao os que
mais se aproximam do conceito formulado por
JEzE. :

Antes de terminar esta parte, vamos cita: o pe-
queno tépico em que o jurista francés resolve defi-
nitiva e d'entificamente o assunto, dando uma fei-
cao plastica. ao servico publico:

“S@o tnica e exclusivamente servicos publicos
aquelas necessidades de interésse geral que o0s 80
vernantes, em um certo pais e determinada época.
resclveram satisfazer pelo processo do interésse p
blico. " S6 importa considerar a intencao dos gover-
nantes’’ (6).

Os servicos de utilidade publica, tais como os de
transportes, forca e luz, gas, telefone, radiotelegra-
fia, etc., sao prestados por industrias privadas que,
com o decorrer do tempo, dado o carater publico
de que se revesdram, passaram a depender do
Estado quanto a sua organizacdo e ao seu funcio-
namento.

Assim, nao é de admirar que determinadas in-
dustrias, que hoje tém um carater privado, ve-
nham a revestir-se mais tarde de interésse publico,
se assim o exigirem as necessidade coletivas.

Entre nés, o art. 1.° do Decreto n.° 20.465, de
-1 de.'butubro de 1931, adotou ésse cr"i‘tér_io quando
estatui:

“

servicos publicos' de transporte, luz, forga, telé-
grafcs, telefones, portos, aguas, esgotos e oufros que
venham a ser considerados como tais’’ (o grifo é nosso).

RoOGER PINTO diz o seguinte s6bre as emprésas
de utilidade publica: i
“A emprésa de utilidade publica distingue-se pois
da emprésa do Estado porque permanece como pro-
priedade privada e percebe um justo rendimento;
seu dominio é mais limitado. Distingue-se da emprésa
privada porque estd submetida a uma regulamentacao
especial; ela é o agente do Estado, seu substituto
para a execucao de um servico publico; distingue-se,
finalmente, das emprésas ligadas a um interésse pi-
blico, porque a regulamentacao destas ultimas é
sempre fragmentaria, menos estrita, varia de acordo
com a natureza das emprésas’’ (7).

(6) JEze — Los principios generales del Derecho
Administrativo — Pag. 290,

(7) ROGER PINTO apud THEMISTOCLES B. CAVAL-
CANTI — T'ratado de Direito Administrativo — Vol. IV - -
Livraria Editora Freitas Bastos — 1943 — Pég. 384.

Mostram-nos essas poucas linhas os caracteres
especificos dos servicos de utilidade pablica, bem
assim das emprésas que os exploram.

A expressao “public ufllities” é mais usada entre
os norte-americanos. Entretanto, a maioria dos
administrativistas usa a expressao “servicos de uti-
lidade putblica”, em igual acepcao de “servicos pa-
blicos concedidos”, razao por que se torna desne-
cessaria a discussao sobre o rigorismo do uso das
mesmas. Ambas estdo certas, porque o fato de
existirem servicos publicos prestados diretamente
pelo Estado e outros dados em concessao a parti-
culares, nao lhes tira o carater genuino de servicos
puablicos.

JEzE, falando dos servicos administrados pele
concessionario, diz:

“De qualquer forma, dois pontes devem ser postos
em evidéncia:

1.° A conc ssao nao muda a natureza juri-
dica do servico publico ccncedido: éle permanece
um servico publico.

2.2 Em consegiiéncia, é o regime do servico
publico que é preciso aplicar ao servico conce-
dido” (8).

Em nosso pais, a sinonimia de “servico publico”
e “servico de utilidade publica” foi consagrada
pela Constituicao Federal de 1934 (art. 5°, §§
2.°°e 4°). Antes dela, ja a consagrara o Decreto

n° 17.390, de 26 de julho de 1926 (Cap. VII
art. 61).

IV — MODALIDADES NA EXECUCAO DOS SERVICOS
PUBLICOS

Segundo JoSE MATTOS VASCONCELLOS, a admi-
nistracao do Estado, para satisfazer as necessidades

de ordem publica, exerce sua atividade do seguinte
modo: .

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

2) indiretamente, através de pessoas jurt
dicas sub+togadas em seus direitos;

f 3) em monopélio;

4) em concorréncia com os particulares e
emprésas organizadas (9).

(8) GASTON JEZE — Los principios generales del De-

recho Administrativo — Pég. 290.
D JOSE MATTOS DE VASCONCELLOS — Direifo Ad-
ministrativo — Vel. I — Imprensa Nacicnal — Rio de

Janeiro — 1936 — Pag. 140.
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Os servicos prestados diretamente pelo Estado
consistem na preservacao da ordem juridica interna
e defesa da seguranca nacional contra os ataques
externos.

BARTHELEMY denomina-os de servigos essenciais
do Estado.

Acontece, porém, que dadas certas condigdes de
ordem econdémica, social e politica, que ja assinu-
lamos, a administracdo puablica concede a pessoas
juridicas a prestacdo de determinados servicos.

(0] tratadista brasileiro acima citado denomi-
na-os de servicos industriais. Embora sejam efeti-
vamente servicos industriais, seria melhor usar a
expresdo “servicos de utilidade ptblica” ou “servi-
¢os publicos concedidos”, ja consagrada pela dou-
trina, pela legislacao e pela jurisprudéncia. Ade-
mais, poder-se-ia confundi-los com os servicos in-
-dustriais do Estado. :

Dentre as modalidades na prestacao indireta do
servico publico, ha ainda as autarquias, as quais
a Uniao, Estados ou Municipios delegam poderes
para exercer determinadas atividades.

J. M. pE VASCONCELLOS nao fala no caso da
sociedade de economia mista, que consideramos,
se nao uma forma indireta na prestacao dos ser-
vicos piblicos, pelo menos, o que é inegavel, uma
forma mista, uma vez que a economia publica se
funde a dos particulares.

Entre os servicos que constituem monopélio. do
Estado, dos quais a maioria sd3o servigos indus-
triais, podemos cttar os Correios e Telégrafos, os
servicos da Casa da Moeda, a Imprensa Nacio-
nal, etc.

Ha ainda servicos industriais que ‘o0 particular
pode prestar em concorréncia com o Estado, com
os da Casa de Correcgao, que, pelo Decreto 8.296,
de 13 de outubro de 1910, art. 78, dispoe de ofi-
cinas de alfaiate, carpinteiro, sapatelro, etc.

Segundo BERNARD GENY, a colaboragdo organi-
zada se apresenta sob a forma de colaboracao por
descentralizacao e colaboracao por atividade pa-
ralela.

No primeiro caso, podemos citar o exemplo das
caixas de aposentadoria, pensdes, seguros sociais,
etc. No segundo caso, o das sociedades, associa-
coes e fundacoes, como as Camaras de Comércio,
Associacoes Comerciais,etc.

Demos em linhas gerais as modalidades na exe-
cucao dos servicos publicos, porque nosso intuito
foi apenas o de focalizar a posicao ocupada pelas

concessoes de servicos publicos, no quadro geral
da administracao publica.

V — CONCESSAO, AUTORIZAGAO E ADMISSAO

E’ comum entre os tratadistas fazer-se a distin-
cao entre a concessao de servicos publicos e a
autorizacao, licenca ou permissao.

Dao os autores, como diferenca fundamental, o
fato de a concessao ser um contrato de direito pi-
blico, gerador, portanto, de direitos e deveres para
ambas as partes contratantes, ao passo que a auto-
rizacao constitui um ato unilateral e discricionario
do Estado. Além disso, a autorizagado pressupoe
solicitacdo por parte do particular. Entre ésses
autores estd o Piof. MARIO Mazacho. Ele, entre-
tanto, é adepto da teoria contratualista da con-
cessdo, e nao apresenta a distincdo que é feita
pelos juristas que se filiam a corrente unilateralista,
em que o caso muda de figura.

No meu modo de pensar, entre os juristas brasi-
leiros que melhor estudaram essa faceta da ques-
tao, esta o Prof. FRANCISCO CAMPOS.

Diz éle que na licenca ou autorizagdo ha um
ato unilateral do poder ptblico, que participa ao
mesmo tempo dos atos de gestao do dominio pu-
blico e dos atos de policia administrativa.

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

Na concessdo, porém, vé nao s6 o ato unilateral
da administracdo, mas também um ato de vontade
do concessionario, de cujo acordo resulta o con-
trato.

E prossegue:

# “A licenca ou permissao remove um limite tragado
aos particulares pela policia administrativa; a con-
cessdo vincula o poder administrativo, criando para o
concessionario um privilégio ou imunidade ou, antes,
estendendo a uma porcao do dominio pablico a imuni-
dade assegurada pelo direito ao seu patriménio’ (11).

A distincao entre.a concessdo e a admissao ja é
majs facil.

Conhecem-se dois tipos comuns de admiss@o: a
fundacées, para prestagio de servicos meédicos,

(10) FraNcisco CAampos — Direito Administrativo
— Imprensa Nacional — Rio de Janeiro — 1943 —
Pag. 177.

(11) Idem, ibid., pag. 178,
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hospitalares e alimentares, e a estabelecimentos de
instrucdo, educacéo, asilos e hospitais, para utili-
zacao dos servicos e trabalhos que lhes sao par-
ticulares.

O Prof. MARIO MAZAGAO dita ainda o caso de
admissoes que poderiamos chamar de extraordina-
rias, ocorridas na entrega de terras do patrimonio
publico ao uso de miseraveis ou flagelados por
calamidades.

A distincdo entre a concessdo de servicos pu-
blicos e a admissdo torna-se facil porque, como vi-
mos, a Gltima se refere, de preferéncia, aos servigos
de educacio e satde, ao passo que a primeira con-
cerne aos servicos de utilidade publica, prestados
por indistrias particulares.

VI —— CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS, DE MINAS
E DE OBRAS PUBLICAS

Os tratadistas que fazem a distincdo entre 4
concessao de servicos piblicos e a concessao de
minas apontam duas diferencas capitais:

a) A situacao resultante da concessao de servi-
cos publicos é, em principio, contratual. HA uma
permuta de consentimento entre a administracio
pablica e o concessionério. Na concessiao de mi-
nas, nada disso acontece. A situagdo do explorador
da mina é determinada pelos textos legais, que
ngo podem ser nem aumentados nem diminuidos.

b) O concessionario do servico publico tem por
fim organizar e fazer funcionar o servigo piublico,
0 que nido acontece com o concessionario da mina.

A comparacao que tem suscitado maiores con-
trovérsias é a que se faz entre a concessao de ser-
vico publico e a concessao de obra publica.

Diz o Prof. BIELSA:

“Enquanto na concessao de obra publica o ele-
mento mais importante é a “construcao’” da obra, na
concessao de servicos ptiblicos é a “exploracao’” pelo
concessiondario, exploracio que se traduz na verdadeira
“gestdo’ de um servico publico. A concessdo da obra
ptblica termina na construgao’ (12).

Convém assinalar, porém, que o ponto mais in-
teressante da questdo é quando o concessionario
da obra também o é do servico. Nesse caso, a

concessao chama-se de “obra pablica” ou de “ser-
vigo publico”? :

(12) RAFAEL BIELSA — Derecho Administrativo —
Tom? I — 32 edicdo — J. Lajouane y Cia. — Libreros
e Editores — Buenos Aires — Pag. 305.

Antes do mais, é preciso observar que s6 excep-
cionalmente o Estado concede a construcdao de
obra publica a uma pessoa e a exploracao do ser-
vico a outra. Geralmente a concessao de servico
publico compreende também uma concessao de
obra publica.

ROGER BONNARD resolve satisfatoriamente o
problema.

Diz ésse jurista que, dando-se o caso de na con-
cessao preponderar o servico publico, trata-se de
“concessao de servico ptiblico”, e no caso conﬁrério,
de “obra publica”.

Nos primérdios do século XIX, em que a bur-
guesia estava tomada da febre de empreendimen-
tos, o servico publico, na concessiao era considerado
o elemento acessério. Considerava-se a obra pi-
blica como elemento principal, e o funcionamento
do servico publico como acessério. O Estado re-
corria a concessao, de preferéncia, em virtude da
organizacao do servico, e éste era explorado apenas
para que o concessionario recuperasse as despesas
de organizagao. Esse o motivo — haja vista o
caso das estradas de ferro — de os autores fran-
ceses denominarem a concessdao de servicos pu-
bi.cos, de “concession de travaux publics”. O pri-
meiro em Franca a sugerir o uso da expressao “con-
cessao de servigos publicos” foi HAURIOU.

Atualmente quando ha, como geralmente acon-
tece, um amalgama entre a obra publica e o ser-
vico publico, éste é o principal, e a obra é o aces-

sério. Se se recorre ao processo da concesao, é

que por éle se quer assegurar o funcionamento do
servico. A organizacdo constitui elemento secun-
dario. Sjrva de exemplo o caso dos portos.

VIIE—==A AUTORIZA(;KO LEGISLATIVA DA CONCESSAO

O fato de a concessdao de servicos publicos ser
precedida de autorizacao legislativa se estriba em
que somente ao legislador cabe decidir a propésito
do privilégio ou insencao de imposto de que ge-
ralmente gozam as emprésas concessionarias. Essa
cirounstancia implica na proibicdo de o poder con-
cedente criar uma situacdo diferencial ao con-

cessionario, ja que se acha sujeito ao contrble do
legislativo.

Ademais, somente ésse poder tem a competéncia .
para examinar o carater puablico do servico, € por

isso cabe-lhe outorgar monopélios e isencoes de
impostos.



30 REVISTA DO SERVICO PUBLICO — ouT. 1945

Se bem que, desde 1937, nosso govérno se res-
sinta da falta de Parlamento, todas as concessoes
outorgadas pelo poder executive sao precedidas de
uma autorizacdo emanada désse mesmo poder.

Pode dar-se o caso de o pocer executivo celebrar
cantrato de concessao de servico publico, sem pré-
via autorizacao legislativa. Nesse caso, os autores
sao unanimes em afirmar que ela deve ser apro-
vada posteriormente pelo legislativo.

Todavia, se acontecer que apos a conclusao do
contrato, o legislativo ndo o aprova, o privilégio
desaparece. ! /

No que djz respeito a ésse aspecto juridico do
probiema, manifesta-se PRESSUTTI:

“Quando a concessao se executa antes da apro-
vacac da concessao por parte do legislativo, no que
éste deve aprovar, a denegatéoria da aprovacao pedida
opera substancialmente como condicao resolutiva. Mas
se o requisito da aprovacao se estabelece préviamente
a toda prestac'éo de servicos, a aprovacao é juridica-
mente uma condicao suspensiva nao s6 do privilégio
que se cria na concessao, mas de téda concessdo.

Desde que se pactua a concessao, a comuna se
obriga a gerir a aprovacao legislativa, que é o ato
que na realidade autoriza a outorga da concessao. A
concessao sujeita a aprovacao é um ato administrativo
~omplexo” (13). :

VIII — CONCORRENCIA PUBLICA

A autorizacao legislativa, via de regra, prevé a
publicacao de editais de concorréncia publica. Esses
editais sao publicados no orgao oficial e nos jor-
nais de grande, circulacao, e através déles sao no-
tificados os interessados na organizacao e funcio-
namento do servico publico que o Estadc pretende
conceder. O Cédigo de Contabilidade da Unido,
do art. 745 ‘ao 756, assinala as formalidades in-
dispensaveis de que devem se revestir os editais
de concorréncia publica.

A concorréncia publica visa ao exame da idonei-
dade juridica e moral do concessionario, bem como
de sua capacidade giofissional e financeira.

Efetivamente, somente munido désses requisitos
é que o concessionario poderd organ.zar e fazer
funcionar, regular e continuamente, o servico pu-
blico para o qual foi destinado. § <

Ha autores, como JEAN CRUVEILLIER, que dac
importancia singular a concorréncia puablica nas
concessoes de servicos publicos. Nem de outra
forma poderfia ser, ja que a administracao publica

(13) .PRESUTTI — Introduzione alle scienze giuridiche
e instituzione di diritto pubblico — Campobasso, 1926 —
Ntamero 174 e 175.' !

deve empenhar-se para que o servico seja outor-
gado ao concorrente que maiores vantagens ofe-
recer. Essa a razao de os fratadistas frisarem ser
a concessao um contrato intuitu personae.

GABINO FrRAGA falando sobre ésse aspecto da
questao se pronuncia:

“O legislador tem considerado necessario que a
autcridade respectiva se cientifique préviamente da
honorabilidade e soélida situacao financeira dos soli-
citantes de concessoes que requerem fortes inversoes
de capital ,pois a experiéncia tem demonstrado que
“o concessionario que nao tem, de antemao, reunidos
os elementos necessarios para abalancar-se a emprésa,
mas que vai de porta em porta oferecer aos banqueiros
e homens de negbcics a concessao que o Govérno lhe
outorgou, é um fator de descrédito para o proprio
negbcio e para os demais negbcios que pudessem ter
certa conexao com o seu, e em muitos casos até mesmo
para o Govérno'’ (14).

Além da concorréncia publica, ha o caso menos
freqilente em que a administracao escolhe livre-
mente o cancessionario. E’ o sistema que o di-
rejto francés denomina de “gré a gré”. O Cédigo
de Contabilidade da Uniao dispdoe sobre os casos

excepcionais de adjudicacdo sem concorréncia pu-.

blica.

IX — A COMPETENCIA NAS CONCESSOES DE SERVICOS
PUBLICOS

A Constituicao Federal de 1937 resclve, em suas
linhas gerais, o problema da competéncia nas con-
cessoes de servicos publicos.

No estudo da competéndia devemos investigar
dois aspectos: competéncia para conceder servicos
plblicos e competéncia para legislar sobre ésses

MESMmMOos SErvicos.

Em principio, a Unlao, os Estados e os Munici-
pios tém competéncia para ouforgar servicos pu-
blicos.

Quando o servico publico concedido, porém
abrange mais de um Municipio ou mais de um
Estado, a competéncia se transfere, respectivamen-
te, aos Estados e a Uniao.

Embora a Constituicao nao faca alusao, infere-se
implicitamente que varios Municipios da mesma
regiao podem agrupar-se para conceder a ex-
ploracao de servicos puablicos, ja que ao falar em
administracdo nao acentua deva ela ser direta ou
indireta:

(14) GABINO FRAGA — Derecho Administrativo —
Segunda edigao — Meéxico —— 1939 — Pag. 358.
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“Art. 29.
dem agrupar-se para a instalacao, exploracao e admi-
nistracao de servicos phblices comuns.

Os Municipios da mesma regiao po-

O agrupamento assim constituido serd dotado de
personalidade juridica limitada a seus fins.

Paragrafo Unico. . Cabera aos Estados regular as
condicoes em que tais agrupamentes poderao consti-
tuir-se, bem como a forma de sua administracao.”

Nos térmos da Constituicao e leis federais, cabe
exclusivamente. a Uniao conceder determinados
servicos publicos.

Reza a Constituicao:

“Art. 15. Compete privativamente a Uniao:

VII, explorar ou dar em concessao os servicos de
telégrafos, radiocomunicacdo e navegaciao aérea, in-
clusive as instalacoes de pouso, bem como as vias
féerreas que liguem diretamente portos maritimes a

fronteiras nacionais ou transponham os limites de um
‘Estado.”

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

“Art. 5.° Depende em todo tempo eﬁclusivamen-
te de autorizagdo ou concessao federal o estabeleci-
mento de linhas de transmissao ou rédes de distri-
buicao de energia.”

Pelo mesmo decreto foram revogadas algumas
delegacoes e transferéncias feitas pela Uniao aos
Estados de Sao Paulo e Minas.

b

O art. 16 do diploma legal de novembro, enume-
rando os assuntos sébre os quais 2 Unido compete
privat.vamente legislar, dispoe sdbre os seguintes
Servicos:

X, correio, telégrafos e radiocomunicacoes;

XI, as comumnicacOes e o0s transportes por via
férrea, via d’'agua, via aérea ou estradas de rodagem,
desde "que tenham carater internacional ou interes-
tadual;

XV, a unificacao e estandardizacao dos estabele-
cimentos e instalacoes elétricas, bem como as medidas
de seguranca a serem adotadas nas industrias de
producao de energia elétrica, o regime das linhas para
as correntes de alta tensao, quando as mesmas trans-
ponham os limites de um Estado'’;. ..

No caso de ja existir lei federal, ou, nao havendo
lei federal, até que esta o regule, podem os Es-
tados legislar sobie determinadas matérias, entre
as quais se encontram algumas referentes a servicos
de utilidade publica:

“Art. 18. Independentemente de autorizacao, os
Estadcs podem legislar, no caso de haver lei federal
sobre a matéria, para suprir-lhe as deficiéncias ou
atender as peculiaridades locais, desde que nao dis-
pensem ou diminuam as exigéncias da lei federal,
em nao havendo lei federal e até ‘que esta os regule,
sobre os seguintes assuntos:

a) riquezas do subsolo, mineracao, metalurgia,
aguas, energia hidro-elétrica, florestas, caca e pesca e °
sua exploracao;

b) radiocomunicacoes; regime de eletricidzde,
salvo o disposto no n.° XV do art. 16;".

Pode ainda acontecer que servicos de compe- .
ténca federal sejam executados por Estados:

“Art. 19. A lei pode estabelecer que servicos de
competéncia federal sejam de execucio estadual; neste
caso, ao Poder Executivo Federal cabera expedir
regulamentos e instrucoes que os Estados devam
observar na execucao dos servicos.”

No setor das transportes ferroviarios, muito se
tem feito sentir a acao da Unido. Pelo Decreto
n° 3.163, de 31 de marco de 1941, foi criado o
Departamento Nacional de Estradas de Ferro,
que centraliza a fiscalizacao de tddas as conces-
soes federais e estaduais.



