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SOBRE A THESE

A These — «Coucessdo de Servigos Publicos em Direito
Administratiros, — do disltinclo Academico OLIVEIRA
FRANCO SOBRINHO, da Faculdade de Direifo da Uni-
versidade do Parand, evidencia grande capacidade de estudo
e seguro criterio na apreciagdo do assumplo analysado.

A tutela administrativa, ¢ que alludin Foignel, consis-
tente nu fiscalizacio o gue sio submetiidos os funceionarios
publicos por parle de funccionarios de cathegoria superior,
ndo pode deixur de munifestar-se em relug@o a contractos
de servicos publicos. Ndo basia o vinculo obrigacional do
contraclo synallagmalico, tal como em wm contracio civil on
commercial ; como pondera o digne academico, entra no cok-
tracto o elemento do direito publico. Incumbe ao Estado,
nrgam de justiva social ¢ tulor dos interesses da yenerali-
dade, na phrase de Cavagnari, restabelecer o equilibrio ¢
impedir que wuma empresa de utilidade publica se converta
em mera e exorbilante especulagio privada.

Bakia, 13 de Outubro de 1936.

ﬁ/into @a&l‘o&

Direcior da Faculdade de Direilo do Bakia.



CONSIDERACOES PRELIMINARES

I} — O Direito Administrativo liga-se hoje em dia
ds tendencias de expansio do Direito Publico. Ha
uma progressiva dilatacio nos circulos de existencia
social, caracterizante da actividade do Estado por sobre
a vida dos individuos que, de perto affécta o proprio
sentido das nérmas administrativas. Essa dilatagfio fixa
névos principios estructuraes de Estado. Dahi, o ap-
parecimento desse «Staatsrecht», desse chamado Direito
Estatal, desses actualissimos principios ordenadores
de névos processos juridicos que, a incessante lucta
politica, vem affirmando, com o augmento crescente da
esphera de acclio do Direito Publico.

I) — O panorama do momento presente cnsing,
que o Direito Administrativo para que possa subsistir
depende, sob pena de ser absorvido por esse «Direito
Estatal», de observar determinadas condigdes sociaes,
de apegar-se o mais possivel 4s tendencias actuaes do
Direito Constitucional, que lhe d4 vida e organizagio.
Do contrario serd letra morta sem otitra expressao qgue
nio historica. Antigamente, o Estado ndo fazia mais
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que administrar, que reger os negocios governamentaes
ou dirigir a «coisa publica». Mohl, Stein, Otto Meyer,
todos os velhos ftratadistas, mesmo Bluntschli, todos
elles discipulos irreverentes de Montesquieu, nio veem
no Estado outra finalidade. Ora, o Direito Administra-
tivo é um Direito feito pelo Estado. Nio é logico,
que em face de tanias e tio variadas transformacBes
soffridas pelo Estado, permaneca ainda, debaixo daquel-
las velhissimas roupagens, indifferente 4 evolugio for-
midavel do pensamento juridico moderno. O Direito
Administrativo para evidenciar-se nio péde abandonar
um siquer dos processos sociaes evolutivos (1).

) — O Estado agita-se 20 lado do individuo,
nio se afasta do individuo, ao contrario, mostra seu
caracter normativo (2) procurando guial-o, instruil-o, in-
tegrar totalmente o individuo no grupo social a gue
pertenice, Vaccaro(3) vé erroneamente, nessa attitude
bastante revolucionaria, vontade de limitacio da liber-
dade individual. Como orgio superior, ordenador e
orientador, o Estado deve assumir quando exija a

(") «Nas relagbes juridicas que se criam entre o Fslado
administrador, ou outra entidade que, tenha a seu cargo a gestio
da administragdo publica, porfanto entidade supraestatal ou intra-
estatal (Estadns-membros, Provincias, Municipios ou Comunas),
€ 0s povos a elle subordinados, sio o ¢bjecto daquelle ramo do
Direito a que se d4 o nome de administrative, Parte delle &
Direito civil epublicizado», inconfundivel com aquelles casos em
que o Direito privado rege, por si mesmo, as relages entre Fs-
tado e particulares, sem qualquer caracter de Direito publico. Ao
lade de contractos civis, ha contractos administrativos que perten-
cem a0 Direito publico» (Pontes de Miranda — COMENTARIOS
A CONSTITUICAO — p. 83).

(} Ver Hans Kelsen - THEORIA GENERAL DEL ESTADO
~ Labor.

(}y M. A, Vaccaro — 1LAS BASES SOCIOLOGICAS DEL
DERECHO E DEL ESTADO — pg. 524.
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necessidade, a competencia exclusiva de legislar sobre
materia privada. Existem actividades que dizem res-
peito a interesses particulares que o Estado exerce,
informa Fleiner, com exclusdo de toda competencia
privada. FEsse é o ponto que temos em vista. E, «em
taes casos, (onde predomina a competencia do Estado
com exclusio de toda e qualquer actuagio privada)
existe como que um monopolio de administraciio, uma
regalia, tal como succede actualinente com todos os
actos de soberania, para o completo exercicio do poder
publico. A justica, 0 poder de governo e o exercicio
da expropriacdo forcada, etc. sio funcgdes estataes» (4),
O essencial é a participagio do Estado, nio somente
nos negocios publicos, mas tambem nos particulares.
Como orgio ordenador cumpre ao Fstado agir na
defeza directa do interesse publico(5). Por isso, é que
o Estado, reflexo da historia, é sempre uma <«tenden-
cia» do momenio. A concep¢io hegeliana de Estado,
contra a concepgin kantiana (do Estado como méro
mediador de interesses individuaes), veio dar no Estado
como forca de valor social. Foi Hegel quem deu fun-

(*} Fritz Fleiner — INSTITUCIONES DE DERECHO AD-
MINISTRATIVO - pg. 275.

(*} «Bem ou mal o Fstado é primeiramente conceito juri-
dico. Theoria do Estado é theoria juridica do Estados (Hermann
Cohen — ETHIK DES REINEN WILLENS — pg. 64 —apud, Pontes
de Miranda — COMENTARIOS A CONSTITUICAO - pg. 22).

«A raiz historica mostra essa regalia estatal. A concentracio
da #jura regalia” em midos do soberano assentou as bases para a
organiza¢io do poder absoluto do Estado. A #jura regalia” trans-
formou-se portanto em direito geral de soberania do Estado mo-
derno e revela & compelencia do Estado de prohibir ao particular
determinadas actividades ¢ de outorgar por outro lado direitos
especiaes para 0 exercicio de certas aclividades» (Fleiner —ob. cit.—
pg. 275).
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damento logico ao renascimento patriotico do Estado
¢, attribuiu-the uma ampla missdo cultural, em opposi-
¢io a Kant, que sé via no Estado uma simples organi-
za¢do juridica, para a protecdo exclusiva de particula-
res(8). E da essencia do Estado, o finalismo. O Es-
tado, como a sociedade, possue uma razio natural e
logica de vida (7).

IV} Sendo o responsavel pela harmonia e pelo
-equilibrio social, o Estado ndo deve e nio pdde con-
ferir o direito de soberania a particulares. Existem,
porem, nio o podemos negar, e & essa a questio que
vamos esmiucar, féra da acclo directa do Estado, em-
prehendimentos economicos que devem escapar pela
sua natureza especial, ao monopolio estatista. Assim o
+Fstado dd concessio a individuos ou comipanhias par-
ticulares para a exploracio da energia electrica ou da
forca hydraulica e impede, que particulares explorem,
0 servico de correios ¢ telegraphos. Procura-se porem
ndo tocar nas vantagens da iiberdade industrial. A lei
dos Correios da Allemanha de 28.de Qutubro de 1871,
bem como a lei dos Telegraphos de 6 de Abril de
1892, prohibe de maneira coercitiva aos particulares,
sem attentar o principio da liberdade industrial, prohibe
terminantemente, a explora¢io cominercial de negocios
de Correios e Telegraphos. Da mesma férma, innu-
meras legislacGes, quasi todas podemos affirmar, fazem
onde o Estado deve opinar, resiriccbes sem numero
a0 avango da vontade de particulares.

() Wilhen Saner — FILOSOFIA SOCJAL Y JURIDICA —
pg. 48,

("} «Entre Estado e sociedade, a relagio ¢ de parte, de
conteudo para continenle. A sociedade vive, o Estado & mais
accentuadamenle finalista», (Pontes de Miranda — FUND. ACT.
DO DIREITO CONST. — pg. 181).
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V) Verificamos sem grande difficuldade qual seja
a posi¢io do Estado no que se refere a concessio
para a exploracio particular de servicos publicos. Ao
mesmo tempo, expuzemos com sobriedade, a nossa
opinido, a respeito do assumpto. As conclusdes tirare-
mos nos proximos capitulos, onde procuraremos com
clareza, estudar o phenomeno da <concessio» bem
como a sua natureza juridica de contracto de direito
publico (8).

() «Muitos auctores nfio admiitem, no Direito Publico, ¢
contracto, a pretexto de que essa figura € peculiar ao Direito
Privado, fora do qual ndo pdde apparecer. A substancia do con-
{racto é accOrdo de vontades, gerando, entre as partes refagfio juri-
dica. E tal coisa tanto surge no Direito Civil, no Direito Com-
mercial, como no Direito Publico externo e interno» (Mario
Masagio — NATUREZA JURIDICA DA CONCESSAO DE SER-
VICO PUBLICO — pes. 95—97). Savigny e Jellinek corroboram
a mesma asserliva. Savigny diz: econfracto € um concurso de
pessoas, em uma concorde declaragio de vonfade, pela qual ficam
determinadas as suas relagBes juridicas». Jellinek affirma: «Nio ha
uma cathegoria de formulas juridicas que seja, especificamente, do
Direito Privado, ou do Publico» {(apud M. Masagdo — ob, cif. -

pg. 98).



O PHENOMENO DA «CONCESSAO»

) O pouco desenvolvimento industrial do Brasil,
0 quasi abandono de nossas fontes de produccdo, a
falta de sevéra regulamentacio da exploracio de ser-
vigos publicos por particulares, 2 pouca garantia offe-
recida ao Estado pelas trez primeiras cartas constitucio-
naes do paiz, deixam claro a razfio porgue, o instituto
juridico da «concessdo», nfio encontrou entre nés ainda,
0 estudo desinteressado e necessario. Tudo quanto
ahi temos, em materia de concessio de servigos publi-
cos, ou estd na mdo de companhias extrangeiras, cujo
fito unico ¢ o lucro desmedido do capital applicado,
ou na dependencia de particulares que se descuidam
totatmente do seu desenvolvimento. Para qualquer
lado que nos viremos topamos contractos onerosos
para o Estado. E 2 nossa ecconomia, na maioria das
vezes dependeate dessas concessGes, fica ao sabor da
administragio bastante exclusivista de companhias, cujo
fim é sempre, ¢ nem o pdde deixar de ser, o lucro
particular da empreza. Si, conseguimos, com algumas
empreitadas mais audazes, minorar os males da econo-



mia nacional, nioc a conseguimos livrar da influencia,
de compatnhias particulares, extrangeiras ou nacionaes,
que exploram a forga hydraulica, a energia electrica,
grande numero de servigos de transporte, dominando
os meios regulares de communicagio, encarecendo o-
producto do trabalho brasileiro mesmo dentro do Bra,
sil. F facil justificar, a vantagem do monopolio exclu-
sivo do Fstado, até onde o Estado possa agir, no sen-
tido do bem estar das populagGes. E preciso procu-
rar ndo esquecer que a «concessio* ¢ um acto admi-
nistrativo originador de direitos especiaes (9. Agindo
anarchicamente, sem uma orientacdo firmada como
fizemos até aqui, ¢ facil de se prevér o trabalho futuro
do Fstado, em revogar actos, que deram forca e direi-
tos a entidades particulares, de fazerem o que bem
entenderem da terra, das aguas, dos ares, das minas,
dos canaes, dos lagos, etc. efc. A concessio, € um
phenomeno juridico cuja utilidade social urge ser le-
vada em conta, para que se ndo elaborem contractos
como tantos por ali, contractos verdadeitamente cer-
ceadores niio s6 da vontade creadora do governo como
das populacdes (19), contractos escravizadores, inimigos
até, do progresso technico, das conquistas da sciencia
da actividade natural do individuo.

(") «Com o monopolio do Estado se protegem os interes-
ses geraes». A constituicio ultima do Reich, em seu arl. 147
(tratando das escolas particulares como succedaneas das escolas
publicas) {rata da regulamentagio da propria instrucqdo, de um
direito escolar, como fala Jellinek. (Ver Fleiner —ob. cit. — pg. 278),

(*") Contraclos interessantes de servigo publico de serem
examinados, sio os que foram lavrados nas cidades de Floriano-
polis e Paranagud, para a exploragiio quasi secular de linhas de
bondes de burro gue, de ha muitos annos até hoje funccionam
naquellas cidades, com a hostilidade das populagdes.
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I} Muitas legislagbes, por exemplo a ultima do
Reich, confundem <autorizacio®» e «concessio». Nz
verdade onde ha concessic ha autorizacio, mas onde
ha autorizacio péde n3o haver concessio. A autoriza-
¢io depende de uma autoridade competente, é uma
figura juridica de simples consentimento que nio ori-
gina direitos especiaes como a figura juridica da con-
cessdo.  Autorizagio € o que Fleiner chama outorgar
uma concessio propriamente dita (11}, O phenomeno
juridico da concessdo, ao contrario, se obtem por um
acto unilateral da soberania do Estado, por um decreto.
O concedente outorga ao concessionarioc um direito
publico subjectivo para estabelecer e explorar uma de-
terminada empreza (12). Aqui, vé-se, a subtileza da
differenca de termos., Na concessio a protecio legal
¢ bem maior, vae alem do simples consentimento por-
que cria direito «sui generiss. Na concessio, o direito
dos particulares — e sfo tantos os exemplos no Brasil
apds o movimento revolucionaric de 1030 — esta
protegido mesmo contra actos razoaveis do Estado na
defeza, vamos dizer, de um direito publico. E, em
caso de intervencdo, de reconhecimento, 0 que péde
haver na realidade, de um erro de concessio, o Estado
se vé& obrigado a indemnizar os concessionarios, pelos
possiveis damnos que possam vir a ter ou que tiveram,
em vista do estipulado em contracto, lavrado anterior-

(3*) «A legislacio japoneza emprega largamenie o fermo
«kycka” com o qual designa indifferentemente consessio e autori-
zagdo (Oda — DROIT ADMINISTRATIF DU JAPON - pg. T9).
Porem, a palavra autorizacio tem em D. Administ. dois sentidos.
No primeiro significa apenas outorga de competencia especial.
No segundo € o acto peio qual se permitie ac particular exercer
actividade que a lei declara» (Masagdo—ob, cit.—pps. 8-9).

("% Fleiner—ob. cit.—pg. 279.



— 13 —

mente. Tal modo parcial de interpretagio deveria ser
afastado sempre que se tratasse de um interesse publico
de maior monta. E é o que se vae fazendo nas legis-
lages em reforma da Russia, da ltalia, da nova Alle-
manha, se bem que a figura da «concesso», seja mais
uma commum autorizacio para o particular agir em
nome do Estado, unico poder absoluto (13). A conces-
sio tem por objecto bens de uso que devem ser pro-
tegidos e salvaguardados. A concessio nfo afasta o
caracter publico de um determinado servico.

HI) O significado da palavra econcessdo» por si
s6 nio basta para revelar o phenomeno., Theorica-
mente tem dado motivo a discussdes variadas de con-
sequencias funestas em vista dos seus effeitos juridicos.
Ainda que nio pareca, o phenomeno da «concessio»,
apresenta-se sempre, debaixo de uma mesma ¢ unica
physionomia, dando 4 mostra, a figura «juridica» da
concessdo. E essa figura exterioriza-se, torna-se palpa-
vel, real, evidente quando, por um acto publico ad-
ministrativo de autoridade governamental se criam, di-
reitos novos e especiaes, a favor de certas e determi-
nadas pessoas, juridicas ou physicas, entidades collecti-
vas ou ndo. A concessio cria e reforma direitos (14),

(" «Na concessio de estradas de ferro se patenfeia que o
concessionario constitue na realidade uma peca da administragio
publicas. Exemplo: — O concessionario ndo se pdde oppdr a uma
ordem legilima da auloridade que obriga a empreza privada de
uma estrada de ferro colocar em circulagdn novos trens no interes-
se do servico postal. (Fleiner — ob. cit. — pg. 231). No, enfanto
paga o Estado indemnizagio se exigir. Qualquer iniciativa de
melhoria acarreta indemnizagio por estarem sendo violados prin-
cipios desapparecidos de Direito Publico.

(**) Santi-Romano, define: —«Chama-se concessie adminis-
trativa o negocio de Direito Publico que cria para o individuo
um direito antes inexistente», Que revoga fambem, diremos nés,
velbos direitos em favor de novos direitos, que substitue contra-
cantes velhos por novos contraclantes.
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estabelece restricgbes, elabora nérmas de conducta a
serem observadas por ambas as partes contractantes.
Sabemos que o Estado ndo pdéde nem sempre praticar
actos de extra-administragio. Por isso, quando declara
direitos 0 gue elle deve, como na questio da conces-
sdo, é ficar de sobreaviso, é declarar direitos com res-
triccOes, para que mais tarde niio fique impossibilitado
de oppbr barreiras a casos, que se hontem eram plau-
siveis e justissiimos, hoje escondem, abominante accordo
desvirtuador mesmo das funcgGes superiores do Estado.
Quando o governo pdde, independente de particulares,
ter uma iniciativa, é sempre melhor colocal-a em pra-
tica sem transferir seus direitos a particulares, onde
predomina o espirito de avantajamento commercial.
Acceitando uma determinada concessio, fica o conces-
sionario obrigado a ordenar o negocio, com vantagens
proprias estd claro, porque parte a concessio como
sabemos de um contracto que significa accérdo de
partes, entendimento. A figura juridica da concessiio —
ao contrario do que se d4 — deveria ir até a execu-
¢io da obra ou do servigo uma vez que se trata do
interesse publico, sem visar locupletacio, applicacio
de capitaes para juros formidaveis. O término do ser-
vico deveria trazer o desapparecimento do accdrdo,
logo do contracto. Nio esquecamos, que o concessio-
nario em accérdo de vontades com o Fstado nunca
age em proveito do Estado, mas em proveito proprio.
Se houver damnos ou prejuizos indirectamente soffre
o Estado. Isso porem nic impede que em caso de
lucro, o concessionario seja o unico a ganhar, fal co-
mo acontece communmente entre nds, onde compa-
nhias concessionarias extrangeiras, enviam para féra
do territorio nacional, lucros que equivalem certamente,
a 10 (dez) vezes mais que o capital invertido.
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IV) Nido é logico que o Estado deixe de favo-
recer ao concessionarioc quando é este, dird muita
gente, que ird soffrer em caso de fracasso as perdas
que ocorrerem, Tambem ndo é logico, diremos nés,
que o Estado, representando as massas populacionaes,
deixe de auferir lucros quando o concessionario refira,
do capital que applicoy, juros que muitas vezes ultra-
passam a esse capital, excedem. Ninguem nega a ne-
cessidade do Estado offerecer ao concessionario os po-
deres uteis para exercicio competente de suas activi-
dades. Seria melhor, porem, nio tenhamos a menoy
duvida, que o servico publico fosse feito directamenté
em nome da adminisiragio geral do Estado. Nos
capitulos seguintes firmamos melhor a nossa opinido.



NATUREZA JURIDICA DA CONCESSAQ

I) A concessio em si ndo é mais que a vontade
unilateral do governo, de conceder a2 um dado indivi-
duo, as vantagens da exploragio de uma determinada
coisa (15). Otto Mayer assim nio pensa, opinando que
pela concessio, o Estado dd poder ao individuo de
uma parte da administragio publica. NiZo ha maior
engano. A ninguem pode o Fstado ceder as regalias
da administragiio. Falamos mais atraz em extra-admi-

("} «A administragio, quando coniracta, ensina o abalisa-
do professor da Universidade de Oviedo (Posada), ndo age consi-
derando o particular como membro subordinado ao Estado e sim
como pessoa substantiva que determina a sua vontade segundo o
contracios {Viveiros de Casiro — TRATADO DE SCIENCIA DA
ADMINISTRACAO E DIREITO ADMINISTRATIVO — 1906 -
pg. 198). O ministro Didimo da Veiga, refuton mais ou menos
esse modo Jiberal de pensar, como mesmo diz Viveiros de Castro,
dando o seu voto, quanto ao contracto para a execugio das obras
do porto do Rio de Janeiro, da seguinte forma:— «O Estado quan-
do contracta ndo perde sua entidade de pessoa juridica de direita
publico, do que se deprehende a sus faculdade de decretar a res-
cisao do contractos.
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nistracdo que é o que o Estado concede a particulares.
A concessio bem antes de ser um contracto j4 € um
acto de Direito Publico, Seus effeitos, portanto, terio
de ser publicos ainda que estabeleca direitos a favor
de particulares. Partindo da soberania do Estado fica
sujeita aos imperativos do Estado, 4 vontade da admi-
nistragdo do interesse collectivo. A concessio — se nio
distanciarmos 0s vocabulos — nfo cria direitos e sim
privilegios que nio deixam de ser direitos uma vez
que, s6 um individuo ou uma sociedade particular a
quem foram esses privilegios conferidos, péde aprovei-
tar delles com vantagens proprias (19),

I} Sem duvida, apparece a figura juridica da
concessdio em seu aspecto mais palpitante quando
parte: — 1) de um acto administrativo, de um acto da
vontade do Estado, do governo da sociedade; —2) de
um acto de direito privado onde se revela a vontade
do particular. Estas duas vontades antagonicas, bas-
tante ligadas entre si, formam o contracto de cornces-
s@o que iremos estudar mais meticulosamente em Iu-
gar 4parte. Os dois actos se fundem para produzir
os mesmos cffeitos: — o acto do Estado e o acto do
particular (7).

(*) «Qutros alegam que a concessdo & acto de administra-
¢do, d'onde 2 possibilidade de crear direitos para o concessionario,
ainda que sob a forma de privilegios». (Mario Masagio — ob. cit. ~
pg. 35).

"y «Mas as duas vontades manifestadas nio se integram,
nio se fundem em uwm mesmo negocio juridico. Fllas estin im-
pedidas disso, mercé da diversidade de suas naturezas» (Masagiio—
ob. cit. — pg. 40). «<Acceitando a doutrina germanica da uni-
lateralidade da concessio, mas nio podende admittir em face da
realidade as consequencias que della dimanam quanto a vontade
do particular que se obriga, Ranelletti, imaginou a theoria dos
negocios juridicos unilateraes que nio se fundems» {veja-se THEORIA
GENERALE nos §§ 2—4 da Parte Iy apud Masagio - ob.cit.—pg. 39,
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I} Os nossos escriptores primam por querer
distinguir obra publica de servigo publico no que se
refere ao direito de concessio. Acho essa distincio
por demais graciosa e anti-technica. Tendo emn vista
a natureza juridica da concessio tanto faz obra como
servico publico uma vez que o sentido legal e juridico
da concessio ndo deixa de ser o mesmo. Se levar-
mos em consideracio o aspecto juridico do pheno-
meno da concessio, os factos com que ella se mani-
festa juridicamente na realidade, veremos a insufficien-
cia dessa differenciacio banal. Tanto para realizar uma
obra publica como para realizar um servigo publico,
péde o Estado lancar m3o de identicos pro-
cessos agindo directamente por meio de representantes
ou de outro gualquer modo, offerecendo contracto de
locagio de servicos, etc. e obtendo resultados seme-
thantes. Depende — tanto o servico como a obra —
do estabelecido no confracto de concessio, ¢ n3o da
differenciagio grammatical dos termos ou vocabulos (1%),
E bom, porem, reconhiecer que a palavra <servigor,
exprime melhor o facto que o vocabulo <obra».
mais amplo, mais caracteristico.

IV} O caracter juridico da concessdo parte de
no primeiro plano, ser legitimo o direito do concessio-
nario, como emanacio authentica do direito do Esta-
do (19). Neste ponto somos intransigentes. Nio cre-

{(**) Mario Masagio faz fora em querer distinguir obra
de servico., NZo o consegue, permanecendo num terrivel circulo
vicioso — ob. cit. - pg. 17. Alcides Cruz é mais perspicaz. Aban-
dona toda e qualquer idéa de distingdo applicando indifferente-
menie 2 palavra «obra», quando quer se referir a «servigow
(DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO--pg. 213}, No en-
tanto, é preciso convir, «servigo= da maior sentido ac faclo.

(**) «A concessio autoriza o individuo ou empreza a ocat-
par e usar o sello publico para um determinado fim e tempo



mos seja de necessidade a concessio para a explora-
¢80 mesmo de objectos do interesse publico mediato
ou immediato. Acreditamos nos resultados favoraveis
de um monopolio comedido. Porque o monopolio
nio ¢ acto de forga, é consequencia de uma regulari-
zagdo juridica. Por isso é que nio vae nem attenta
contra a liberdade industrial (20). Ao Estado cabe jul-
gar das possibilidades da concessio de direitos.

1) A CONCESSAO COMO CONTRACTO.

V) Talvez nio haja em maferia administrativa
ponto mais discutido, mais atacado e defendido, que
esse do contracto que regula a concessio de servicos
publicos. Existe ou ndo existe contracto de conces-
sd0? De que especie & esse contracto? Péde haver
accOrdo contractual entre o Fstado e particulares? Nio
ha duvida que o contracto existe, que ainda que seja
& comcessdo mais um acto unilateral da administragio
ha tambem da parte do particular, direitos e obrigacdes.

VD) O poder da pessoa que concede, que cede
um direito que lhe é proprio, é sempre mais férte,
predominante. Nessa situagio encontra-se o Fstado.

certo. O direito do concessionario é pois, uma emanacio do
Direito do Estados (Astolpho Rezende, apud Noé Azevedo — QS
INTERDICTOS POSSESSORIOS E AS SERVIDOES DOS CON-
CESSIONARIOS DE SERVICOS PUBLICOS — pg. 33), Este ¢
um ponto que convem examinar com cuidade, Poderi o Estado
romper com o individuo a quem concedeu direitas? O individuo
exorbitando de suas funcebes de méro agente da administracio
publica deve perder os privilegios especiaes que a lei the conce-
deu? Do contrario o Estado é que fica em dependencia.

(™) Fritz Fleiner — INSTITUCIONES DE DERECHO
ADMINISTRATIVO — pg. 277,
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Como € possivel entio em vista da desigualdade das
partes haver accOrdo justo, coniracto licito? Eis aqui
um tipo especial de contracto. E o Fstado facultando
ao individuo pela concessio, parte da extra-adminis-
tracio publica (21}, O acto de poder do Estado am-
plia-se, indo 14 féra proteger o direito {ou privilegio)
que concedeu ao particular como se fora direito pro-
prio ou melhor, emanagio desse referido acto de po-
der, acto dec imperio do Estado (22).

Vi) Grande numero de doufrinas a respeito do
assumpto negam existencia de contracto no pheno-
meno da <concessio» (28). Vimos que existe accordo
de vontades entre o Fstado e particulares. Sem accor-
do n3o ha concessio propriamente dita. Fsse accordo
por sua vez, estabelece condiches, logo relacgido de or-
dem juridica. Fstado e individuo interpenetram-sc
para o mesmo fim, tomam attitudes identicas conforme

() Chamamos exfra-administragi@o tudo quanto foge ac

or%:zlgtismo director do Estado apezar de regular materia de interesse
publico.

(* Ver Fleiner — LES PRINCIPES GENERAUX by
DROIT ADMINISTRATIF ALLEMAND.

(**) Alcides Cruz abriu a discussio entre nds, assentando:
«N&Zo é um contracio, porque toda concessio em direito publico
¢ um acto administrativo cujos principios lhe sdo applicados, em
conformidade do seu conteudo. Tal como todo acto administra-
tivo, a concessio: 1) s6 pdde emanar de autoridade gue tenha
competencia para 1550; 2) ¢ria uma situagio juridica para o con-
cessionario, traduzida nos direitos que csse comega a usofruir e
nas obrigagBes correspondentes, 4s quaes se submeleu em virtude
da acceitagiio da concessfo; 3) 86 produz effeitos depois da not-
ficagio ao interessado» (DIREITO ADMINISTRATIVO BRASI-
LEIRO ~ pg. 232), E de admirar a falta de melhor observagio
em Alcides Cruz. Qual enifo a garantia do Fstado e principal-
mente da pessoa concessionaria, Uma coisa, feita assim, sem mais
nem menos, ¢ dependente de um aclo administrativo ndo offerece
garantias,
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a vontade que os impele (24) «E assim que ambas as
partes se constituem reciprocamente credoras e deve-
doras de prestacdes. A ambas competem vantagens
que para cada uma, esti na equipolencia de prestacdes
feitas 4 outra. E essas prestacbes sdo actuaes, oy, em-
bora futuras, esperadas como certas. Do duoram in
idem placitum consensus, em taes condiches se de-
prehende, typicamente, a existencia de um contracto
oneroso, sinalagmatico e commutativo» (25),

2) A CONCESSAO COMO CONTRACTO DE
DIREITO PRIVADO.

VIII) Contracto, para nds, é regularizacio legal
das relacdes entre a administracio e o particular, Sem
um contracto, sem uma prova do accdrdo de vontades
entre 0 concedente e o concessionario, nio seria pos-
sivel haver puro caracter juridico, na figura singular
da concessio. A simples autorizagio ou permissdo
cria situacfio embaragosa ao concessionario, nio favo-
rece naturalmente o desenvolvimento do negocio, ao
passo que, a existencia de um contracto em fOrma,
delinéa a conducta e a actividade, do concedente e do
concessionario, em relacio do objecto a ser explorado.

IX) A existencia de contracto supde a necessi-
dade de igualdade de condigbes. Como ndo é con-
cebivel o individio subir até o Estado e identificar-se
com elle, acham os adeptos do contracto de concessdo

(* Dizem uns que o contracto suppde discussio das res-
pectivas clausulas, ¢ que esse requisito n3o apparece na conces-
sdo, citjas condighes sdo prefixadas pelo concedente, e nao podem
ser discutidas. Mario Masagdo traz a claro toda essa inutil dis-
cussio de maneira nova e intelligente. (ob. cit. —pgs. 33-34.)

(*} Masagio — ob. cit. — pg. 42.
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como genuino contracto de Direito Privado, que o
Estado, deve abandonar a sua esphera publica de acgio,
equiparando-se ao individuo na esphera do Direito
Privado (26). E absurda, anti-logica, essa doutrina.
Dizer que a figura do contracto pertence ao ramo do
Direito Privado, nada temos a oppdr. Querer que a
figura da concessdo seja peculiar ao Direito Civil, tam-
bem, nada temos a opplOr. Querer, porem, igualar o
Estado ao individuo, querer, contra todo progresso
nesse sentido do pensamento juridico, restringir o Di-
reito Publico para dar maior amplitude ao Direito
Privado com o simples fim de provar, que o contracto
de concessdo é um contracto de Direito Privado, niio
ha maior heresia. O contracto de concessio é espe-
cial, distincto, differente, ¢sui-generis», mesmo dentro
do Direito Civil, como escreve Dalloz E uma ver-
dade que entra pelos olhos (27).

X) Exista direito real no phenomeno da conces-
sdo, simples autorizacio ou permnissio, exista estipula-
¢do ou nio, seja civil, commercial, privado o coniracto
regulador da concessio, o Estado € que deve, em
vista do enunciado <concessio de servico publico»,
dar solidez a esse contracto, dar indole, dar espitito.
Tambem ndo existe contracto de direito mixto. O in-
dividuo é que deve ter uma missfo social, viver em
funcgdo do Estado e ndo o Estado em funccio do in-
dividuo. 86 porgue no contracto de concessio existe
a vontade de um concedente e de um concessionario,
nio se gueira crear um contracto de direito mixto em

(*) Masagio — ob. cit. — pg. 42,

(*'y Por iszo, estou certo, ¢ bem melhor afastar todos os
«porques» dos que pensam o contrario. Nio queremos sahir do
fim gue temos em visia desde o comego desse trabalho. Seria
diffultar.



opposicio a todas as regras geraes de Direito (28). O
contracto de concessio ndo 4 plausivel no Direito
Privado, nfio se explica em tal lugar, é figura do Di-
reito Publico (29).

3) A CONCESSAO COMO CONTRACTO DE
DIREITO PUBLICO.

X1) Sem evidenciar a finalidade que o contracto
de concessio tem em vista, sem tornar claras as rela-
¢oes de ordem juridica, que se estabelece entre o con-
cedente e 0 concessionario, é impossivel tomar orien-
tacio que satisfaca totalmente. O contracto no modo
porque é entendido e sempre o foi, € quasi compro-
vante mesmo da existencia do Direito, gue o tem ce-
dido, mais ao Direito Privado que ao Direito Publico
em virtude de exigencias de caracter particularista. O
contracto existe tanto no Direito Privado como no
Direito Publico, no campo administrativo como na es-
phera do Direito Internacional Publico ou Privado.
Nio se diga que a vontade do particular se annulla
em opposicio 4 vontade do Estado. O contracto é de
pessoa para pessoa, ambas com capacidade de repre-
sentacdo juridica, contractual. <A concessio € pois,
um contracto de Direito Publico. E, como seu obje-
cto, seus fins, sua algada concernem ao funccionamento
de um servico da administragio, esse contracto se rege

(**) Sdo em maior numero os defensores do contracto de
Drreito mixto: Gogliolo, Orlando, etc. Entre nés o prof. Cardoso
de Meilo Neto,

(*) Fleiner mostra que se deve encarar mais profunda-
monte o assumpto, sahir da superficie (ver INSTITUCIONES —
PRINCIPES). '
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pelo Direito Administrativo, ramo do Direito Publico» (30).
Nio podemos abstrair da finalidade.

4) NATUREZA JURIDICA DOS CONTRACTOS
ADMINISTRATIVOS.

Xy O que vimos é que a concessdo lucta por
assegurar o funccionamento de wm servigo publico (31),
Por essec motivo so, ella sahe do plano privado para
integrar-se no planc do Direito Publico. E, que existe
um vinculo juridico entre as partes, vinculo esse comn-
tractual. Dahi, parte a serie de obrigacdes e direitos
estipulado no accordo de vontades existente, jd anterior-
mente, 4 sua objectivacio, o contracto tal qual elle
existe (32). E vimos <«que a subordina¢io do conces-
sionario ao Fstado, a sua integragdo, embdra sob férma
autonoma ao organismo administrativo, importa evi-

(®)} Masagio—ob, cit.—pg. 50. «A idéa de coniracto, diz
Oda, niio varia no Direilo Publico, E somente pela differenca
dos effeitos juridicos, que as partes teem em mira, que o con-
tracto do Direito Publico se destingne du de Direito Privado. Um
accordo de vontades entre a administragio e os adminisirados, ou
entre as proprias entidades administrativas, afim de obter um ef-
feito juridico de Direito Publico — é um contracto de Direito Pu-
blicos (LE DROIT ADMINISTRATIF DU JAPON — apud Masa-
gio—ob. cit.).

(") Gaston Jéze é da mesma opinifio (DROIT ADMINIS-
TRATIF).

(") «O que caracleriza a natureza juridica do vinculo con-
tractual é que por elle cada uma das partes adquire em relagio
oittra o direito 4s obrigacdes por esta pactuadas, ndo podendo uma
das parfes sem a aquiescencia da ocutra, modificar os termos em
que se traduzir no contracto, o estado de equilibrio entre os seus
interesses (Francisco Campos — PARECERES — pg. 130).



dentemente em lhe conlerir direitos e prerogativas, que
s¢ o Estado pdde gosar» (33).

XD A natureza do coniraclo administrativo em
sua essencia nfio pdde fugir a esse espirito. O servigo
publico, pertencente a extra-administracio, é parte da
actividade administrativa geral {34). O direito nfo of-
ferece duvidas quanto 4 existencia de vinculo contra-
ctual, no phenomeno da concessio. <A Concessioc —
diz Jéze —- contém cinco elementos essenciaes: — 1) é
um contracto administrativo propriamente dito; 2) tem
por fim a exploracio e o funccionamento de um ser-
vi¢o publico; 3) a exploracio é realizada, assumindo o
concessionario os respectivos riscos; 4) a remuneragio
consiste no direito do concessionario de perceber em
seu beneficio e do publico uma taxa fixada pelas tari-
fas, durante todo periodo da concessio: 5) a conces-
s3o € um contracto a prazo longo» (35),

XIV) QGaston Jéze, que acabamos de citar, creou
famosa theoria a respeito dos contractos administrati-
vos. Para o professor francez (38) o accérdo de von-
tades é imprescindivel uma vez que, vem objectivar
uma obrigacdo juridica entre as partes contractantes.

(*) Themistocles Brandio Cavalcanti — INSTITUICOES
DE DIREITO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO - pg. 254).

{*) «O servico publico é uma porgiio nilidamente deter-
minada da aclividade administrativa e destingue-se da actividade
administrativa geral, por sua autonomias (Pontes de Miranda —
COMENTARIOS A CONSTITUICAQ — pg. 417).

(*) Apud Themistocles Cavalcanti — ob. cit. — pg. 260.

(®) O wuosso parecer diz que [éze afasta-se muito do di-
reitc francez em maleria de concessio. As modernas theorias
sobre o asstmpto afastam-se quasi totalmente da escola franceza,
um fanio atrazada pelo seu excessivo dogmatismo liberal. Pode-
riamos colocar Jéze a0 lado de Otto Meyer ou Fritz Fleiner, com
restricgbes (ver LES CONTRATS ADMINISTRATIFES).
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Ha uma submissio relativa dos contractantes ao in-
teresse collectivo geral, ao direito publico. O conces-
sionario em virtude dessa submissio abstem-se de seus
direitos exclusivistas adquirindo assim, nova situacio
juridica.

XV) Hauriou (37) e Duguit {38) ficam mais na
superficie, ndo avancam fanto quanto Jéze. Para Hau-
riou simplesmente a fei¢io do contracto é que é ad-
ministrativa. Duguit, velho inimigo das formulas do
Direito Privado, cré que todos os contractos ndo fogem
a um mesmo sentido. «O contracto é uma determi-
nada cathegoria juridica. Nio ha mesmo uma funda
differenca entre um contracto civil e um contracto ad-
ministrativo. Ce qui donne i un contrat le caractére
administratif et fonde la compétence des tribunaux ad-
ministratifs, c'est le but de service public en vue du
quel il est fait» (3%). A existencia de um contracto ad-
ministrativo provem da finalidade do proprio contra-
cto. O mesmo se dd com o contracto civil ou com-
mercial. O que especifica o contracto commercial é
a sua finalidade commercial. O que caracteriza o con-
tracto administrativo é o fim publico, que tem em
vista regulamentar. A finalidade é que traca a com-
petencia dos tribunaes. Sem duvida é bastante pratica
a concepsdo de Leon Duguit

XVI) Os allemies nessa materia sio mais realis-
tas que os francezes. Dio significado juridico e social
ao phenomeno da concessio. De todos elles Fleiner,
o tnais moderno, ¢ o mais arguto. Fleiner cré com
razio que ao Estado ndo interessa o caracter privado

(*) Ver PRECIS DU DROIT ADMINISTRATIF.
(*) Ver TRAITE DE DROIT CONSTITUTIONEL.
¢**) DROIT CONSTITUTIONEL,
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de um contracto, muito menos ainda o caracter pri-
vado de um contracto de servico publico. E diz bem,
porque muitas vezes o Estado, sente a necessidade de
uma ac¢io unilateral, para impedir que se cumpram
contractos que, longe de attingirem o fim que tiuham
em conta, tornam-se insufficientes, perniciosos.



CONCLUSAQ

1) Existe como vemos contracto, no acto admi-
nistrativo de conceder privilegios ou direitos de ex-
plora¢gio e funccionamento de um servico publico.

I} Esse contracto, conforme demonstratnos, ¢ de
Direito Publico em vista da sua finalidade especial.
E que ha contracto em Direito Publico como em Di-
reito Privado, em Direito Commercial, Civil ou Inter-
nacional.

HI) A concessio de servicos publicos suppde

logo, a existencia independente de um contracto one-
roso, sinalagmatico, de Direito Publico.

Curityba, 24/9 36—29/9/36.



