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DUAS PALAVRAS 

Creio que por  defeito ainda do êrro antro- 
pocêntrico que levava o louco ateniense a ima-  
girzar que os navios aproados ao Pyreu,  seus 
eram infalivelmeizte, tambem cuidam todos os  
autores  tão haver ma~t i fes tacão  qualquer da 
vida moderna que se não destine, intacta, ao 
género de trabalhos que estsaiaram. 

Seja-me permitido, sem vaidade na  modes- 
t ia ,  desipnar aqui,  loqo de entrada, que, con- 
trária  dquela, toda a rnznha intengão - e, d i  de  
m i m ,  toda a dificuldade -será a de constran- 
ger o âmbito das co~tsiderncões de~z t ro  do m e u  

assunto. Há que estudar a ~ ta tu re sa  juridica 
das concessões de exploracão dos servicos públi- 
cos - e só isso. Por  mais  numerosos os proble- 
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1 .  Concessões de obras públicas e concessões. 
de exploração de serviços públicos 

Pela sciência administrativa do século passado, 
não era usada a expressão concessões de explora- 
cão de servicos públicos: o que sempre se estu- 
dou foram as concessões de obras públicas. 
Alguma cousa significa esta diferente termino- 
logia ? 

Pode afirmar-se, sem exagero, que representa 

concepcões totalmente diversas da nocão e acti- 
vidade do Estado - e, em especial, das formas, 
desta, da situação do concessionário e da entidade 
concedente, assini como do alcance atribuído aos, 
meios A disposição dos particulares e da adminis- 
tração em face do funcionamento dos que hoje 
chamamos . servicos públicos concedidos. E a 
explicacão parece-me tanto mais fácil quanto é 



.certo que as circunstâncias da época e os passos 
&as doutrinas aqui andam claramente a par. 

As outr'ora &-das coizcessões de obras 
priblicas teem especial feiqão na segando quartel 
d o  século XIX, quando, pelas condicões bem conhe- 
cidas da época, comqa  a dobar-se a era dos melho- 
trarnentos materiais que os progressos do indus- 
t r  ialismo tornaram apetecidos. 

E como as ideas do teinpo eram ainda 
demasiado individualistas para que os corpos 
administrativos e o .Estado ousassem a realização 
directa de tais grandes obras públicas, a esta cir- 
cunstância acrescendo a da comovente penúria 
das  suas disponibilid.a&s financeiras e o carActer 
*um tanto aleatório, dos resnltados pecuniários, 
mote se, dessas obras públzcas a realizar, - tor- 
nou-se corrente e mister que um particular se 
aventurasse a assumir os encargos da  sua  exe- 
. cr~cão,  ficando coin o direito de, como gestor, 
pelo tempo acordado, em nome e como repre-. 
sentante d o  poder phblico, receber certas taxas 
impostas pelo uso que fizessem o s  particulares do 
servico proporcionado. &te foi o aspecto apa- 
rente da concessão. 

Qualquer dos tantos autores que tmtaram o 
capítulo das concessões ocupou-se dela a p q d -  
sito da execucão das obras públzcas: a concessão 
era uma forma, porventura a melhor ria ocasião. 
de as ver realizadas - um expediente de economia 

&mhístr&iva. A pessoa âdm~rristrze&va, se não 
é exagerado o paralelo que estabelece, figurava de 
nobreza sem fortuna que, não podendo tratar e 
explorar directamente as herdades, as dá de arren- 
damento a quem, com a cultura, por um lado as 
melhora e alinda, e por outro lhe proporciona 
certa participação nas colheitas obtidas. 

Derivou, naturalmente, que, em compensação 
dos riscos a que se sujeitavam os concessionários, 
boamente as administrações cediam mil vantagens, 
e assim é que sobre toda a extensão de domínio 
público afecto ã execução dessas obras, elas fize- 
ram concessães de o c u p a ~ Z o ,  umas vezes perpé- 
tuas, outras vezes por tempo indeterminado, e 
ainda hoje em dia não estão sequer em meia idade 
a maior parte das concessões de prazo fixo feitas 
entre nás. 

Reputam-se exageradas, actualmente, muitas 
das coinpensações dispensadas aos concessionários 
de outros tempos-e nada menos reflectido, entre- 
.tanto! Há que atender as tradições, longínquas 
embora, das magestálicas concessões antigas - 
mas há especialmente que considerar o sacrifício 
feito pelo co~~cessionário, dos caminhos de ferro, 
por èxemplo, em arriscar os seus capitais numa 
emprêsa que só anos depois, como as oliveiras, 
corneqaria a dar proventos com que amortizar as 
despesas de estudos feitos, de infra-estrutura e 
de  construcão a realizar, de expropriacóes a 



custear, de. pessoal a manter e de energia - qual- 
quer fôsse - a produzir e sustentar. Homerli que 
arrostava todos estes encargos e só esperava 
lucros ao cabo de s e  consumirem alguns anos - 
era um bemvindo, a quem a administração se 
impunha o menos possível e a quem amimava o 
mais possível, no  desejo de ver realizadas as 
obras  pzihticns, o nzellzoramento público. 

X concessão nunca fôra aceite se  as adminis- 
traqões se reservassem partilhas leoninas nos pro- 
veitos e em i~ltervenciio na exploração futura da 
emprêsa. Kem essas eram as ideas nem os dese- 
jos da época. O que se  queria realizado era o 
melhoramento público : nada de arredar os que 
se avebturassem aos precalcos duma exploração 
ingrata ! Exigia-se-lhe o menos possível - e fixa- 

va-se-lhe o mais nitidamente possível tudo aquilo 
com que as administraqões se  propunílarn favore- 
cê-los. Admiravelmente diz Hac~rorr, em 191 I ,  

referindo-se ao  contracto de concessão (Srid. tiota zn 

Reczceil Slrej  1911. JII, paz. I e seg.; que, decerto, N está 
fora de duvida o considerar mo^ êste contracto t a l  

como êle era cunside12,io a í  por 1840. Então, 
e w v a m  em comeco as  emprêsas de caininhos de 
ferro, de O J H ~ ~ Z Ú I C S ,  iie ti*nnt'u)nys, de i lumina~ão a 
gás, etc., e toda a gente reputava os concessioná- 
~ i o s  pessoas a quem as  adn~inistrações d e v i ~ m  os 
mais assinalados servicos por se haverem afcitado 

a tentár as contingências de empresas a que elas 

não eram capazes de arriscai--se. O que ressaltava 
mais impressionante, nestes contractos, era decerto 
o seu carácter de empreendimento, o risco que o 

concessionário corria aventurando-se neles. Pre-  
dominava sobre o interesse do  serviço público a 
necessidade de favorecer aquele com todas as pro- 
babilidaJes de  ganho, tanto  ais que, sendo abso- 
lutamente novo o serviço que ia organizar-se, eram 
desconhecidas ainda as exigências com que se  
asseguraria uma boa exploração. Isto produzia a 
impressão geral de que, devido ao concessionário 
apenas é que o próprio serviço existia, e que, jus- 
tamente no interesse dêste, tudo era pouco no 
sentido de  o bem dispôr.. . », disputando-lhe as 
administrações as suas  boas-gracas para que se 
concluissein mais rápidas e perfeitas as obras 
publicas com que desejavam adornar-se. 

E assim se deduziu, 6 de ver, uma situacão 
toda de vantagem para o concessionário.. . 

Sobre estes factos se  vertia a doutrina que, 
como notou com lucidez o professor JÈZE   VI^. 
o estudo ieilo in Bwur du drott  j u b l a c  s t  de ln s c i c ~ a c c  $012- 

t;yi*e, 1907, pdg. 681 e seg ), não quis saber do conteúdo 
das estipulações do acto de concessão c apenas 
atendeu sua forrna. 

E que viu? Viu que pelo acto e facto da 
concessao se haviam manifestado expressameiite 
duas vontades: dum lado designando-se que 0 

concession8rio se obrigava a coristruir a 06)-a, e a 



explora-la durante certo tempo, e que, por seu 
lado, o concedente se  comprometia, delegando no 
p~ ime i ro  alguns dos seus direitos sôbre o domínio 
público, a autorizar a cobranga de certas taxas pelo 
aproveitamento do  servico. O s  dois pactuantes 
obrigavam-se assim reciprocamente. 

Tudo parecia passar-se em regime de direito 
privado. Em lace ao concessionário, e pelo acto 
da concessão, a pessoa administrativa demitia-se 
das suas prerrogativas de direito público e surgia 
como quem quer que contracta. 

Com todo o a r  das doutrinas estaveis, todo o 
mundo dizia e entre nós se drzia: « Certamente, 
os corpos administrativos assim como o Estado, 
(código civil, artigo 3.") ,  quando contractam, não 
figuram como autoridade pública, não dão ordens 
nem impõem as suas determinaqões; representam, 
nem mais nem menos, o mesmo papel que qual- 
q6er cidadão que contracta em nome de outrem . . . >, 
(Rzuzsta de legislacão e de jz~rzsprudêncza, 16.0 ano, pags. 83-81, 
e 31." ano, pag. 3 j 3 j .  

Que mais se tornava indispensavel para que 
pudesse afirmar-se que liouvera ali um autêntico 
contracto -e que o caderno de encargos constituia 
a mais alta expressão da lei entre as partes con- 
tractantes, bastando-se a si próprio, como que a 
sua Lei superiarinente con~t z tuc ionnl  ? í Vid. CAR- 

RARD, trr Drez Xecktsgutachten, betreffertddze rechtltche hrat24r 

der Ezse~bahnconqesszoiz, pag. 14 ; RUWLMANN, Recktsg~ltachteiz 
uber die Iirage, r~lurrewert durch díe Etscnbnhnco;tqessionen.. .; 

GIANZAAA, nota zn Foro italiano, 1880 I ,  91 I ; CIMBALI, Lesfradc 

ferra te ,  in  Prirno t r a f t a f o  de ORLANDO, vol. VII, parte I ;  JEAN 

GUILLOUARD, ~Votion juridzque des autorzsations, des conces- 
s zons . .  . , pag. 282 e seg.; B. LUCAS, O concurso da  viação 

americana, pág. 139-165; F E R N A ~ D  PAEEN, Des concesstons dc 

chemtns de fer d'intdrêt local et de tramways, pag, 1-33; 

L. CI~ABANNE, Des recoz<rs azc prof t du cortcesstonaire de servzcc 
publtc, pag. 6; e seg. ). 

O caderno de encargos da concessão constituia 
assim a . f o rma  inalteravel das prestações a que 
mùtuamente se  haviam comprometido os dois 
pactuantes. E, pois que como acardo bi-lateral, 
só por novo consenso podia tornar-se diverso- 
nunca a doutrina autorizou que a administração 
pensasse no dire i to  de exigir além do convencio- 
nado, e ate, se alg~ima consideração dessa ordem 
podia ocorrer, só era sugerível em favor do con- 
cessionário. para quem existiam todos os precalcos 
da emprèsa. 

Como a estipulação das condiq0es de explo- 
racão da emprêsa não fora convenientemente cau- 
telosa e resguardada - certo é que as obrigaqões 
1igando o concessionário a entidade concedente 
desapareciam sob o c6digo de poderes e, até certo 
ponto, da livre gestão que o acto e facto da con- 
cessão lhe asseguravam. 

Por  isso, a impressáo que recolhe quem se 
demore num exame As doutrinas d'outrora, e a de 
que, para elas, o acto de concessão vinha a repre- 
sentar como que a soma de privilégios conferidos 



ao concessionário, uma carta dos direitos em que 
era investido. Constituía um bloco de estipulações 
acordadas que representava a condicão imutável 
do contracto, um todo contra o qual ou em omissão 
do qual a administração não subsistiam dlreitos 
em face ao concessjonário. 

2. A noção de a: obras públicas, nas concessões 

Evidentemente, a noção destacante em seme- 
lhante operacão era a das obras públicasr e era-o 
na teoria porque ressaltava dos [actos. Tratava-se 
de conseguir a sua Pácil P X P C U ~ ~ O ,  e, primeira- 
mente que os indivíduos utilizassem nesse nzellzo- 
rainento os benefícios que a sua organiza~ão con- 
templara, todos os numerosos tnteressados apenas 
estimavam as grandes obras Públicas necessárias. 

Demais, emquanto cada uma das emprêsas 
e indivíduos concessionários foram únicos na espé- 
cie, a exploração da concessão não dava lugar a 

pleitos sobre a sua natureza jurídica. Assim, o 
Único contencioso suscitado sendo o durante e 
sobre a execução das obras públicas - o denomi- 
nado contencioso de obras públicas - levada 101 

a doutrina a considerar estas como noção-base na  
concessão, notando-se d e  mais que (aliás contra o 
que seria de esperar) êsse contencioso era a mais 
vasta parcela das que compunham o contencioso 

administrativo em geral. ( HAURIOU, nota cm Strey,  ryo4, 
IIT, 81 ; RFRTHFLEUY, Traztc eletnentairc de drozt n d m t < ~ t s t r n t r f ,  

7." ed., Paris, Rousseau td.. 1913, pag. 567). O aspecto da 
coi~zpetênczn dominava assim a estrutura do acto. 

Poderia pregiintar-se por que razão, reputando a doutrina 

clássica que a concessão de obras pública. tinha iim nítido 

carácter dc contrncto passado entre a administração e. o con- 

cessionário, e considerando-se iinânimemente que o conten- 

cioso deles p rov ind~  pertencia aos tribunais jiidiciais comuns, 

quási conltantemente se submeteu aos tribunais administra- 

tivos o s ~ s ~ i t a d ò  acêrca do iiimprimento désses contractos de 

concessão - e entre nós assim se fixou tambCm desde os pri- 

meiros textos constitucionais? De facto, desde o célebre decreto 

n.O 2 j, d': 16 de maio de 1832 [ vid. o meu estudo Crm ensaio de 

regzsto czoil entre nos e m  1834, Coimbra, Imprensa da Univer- 

sidade, 1914 ), se  atribuiu aos conselhos de preferfzrra, pelo 

n.O 2,'' do art. &.O, o julgameiito das dificzlldades e qzlestões, 

que se suscitnreftz e ~ r t r e  os Piiipreiteiros e .4rrernatantes de 

qzuzisqiier Xandas, Trabalhos, ou Forrtecimentos pliblicos, e n 

Administra~:ão,  rrlativas no sentida ou  execuyüo das cl8nszrias 

das seus contractos, que continuou a atribuir-se, em termos que 

pouco variaram, pelos códigos administrativos: de 1836, no 

§ 5.0 do art. 171.0: de 1842, no n.O VI1 do art. 280; de 1870, no 

i1.O V do art. 2,;s O; de 1878, no n.O 5.O do art. 243.0- sempre 

ao; conselhos ile d i s t r i to ;  pelo de 1886, no n.O 10.' do art. 288.", 

ao tribztnal ndmii t is trnt ivo instalado junto de cada distrito; 

no de 1896, no n.O 9 . O  do art .  325.O, ao auditor .  

Porquê esta excepyão aos princípios acima? 

Os jiirisconsultos explicaram.na alegando que se, de facto, 

e pelos princípios grr;tis, aos tribunais comuns devera competir 

o contencioso derivado dêsses coiltractos - a t i tulo de excepção 

êsse contencioso lhes era subtraido porque os contractos de 



que èle emergia visavam obras a executar no rnteressepiiblico, 

e dai a jurisdirao administrativa, mais expedita e menos onerosa - 
- e  mais convindo aos interesses e a prerrogativa da adminis- 

tração que a interpretação fosse feita por aquelas do que pelos 

juizes de direito comum. (Vid. LAYBRRIÈKB, Tra i l i  de Ia jur i -  
diction adminlstrat tve,  2." ed., 1896, t. I ,  págs. 1í2-igo: BER- 
TKELEMY, Traité  Sléine~ltaire, pag. 565 ). 

A mesma doutrina corrc entre nós, como já assiiialei a 

pág. r6. É assim que, em principio, a Recista de leg?sEnçno e 

de jz~risprz~dência ( vid. estudo nos 16.0 ano, pags. 83 c 8q ; 
51.0 ano, pag. 353) ensinava que = o s  contractos celebrados por 

um corpo administrativo estão no mesmo plano dos que ae 

efeiruam entre particiilares, salvas as coi~dições especiais que 

os devem acompanhar B. E depois de haver aceiituado que 
neles iião sobresaem nem se exercitam os direitos de poder 

piiblico por parte da administração, acrescenta : . . . Aqui esta 
o motivo por que, em regra, as qurstões atinentes aos contractos, 

feitos por uma corporação ou autoridade pública, são resol- 

vidas pelos mesmos tribunais, a quem pertence resolver as  

questões entre os cidadãos, isto é, aos tribunais dc lusti la . . . 
A competkncia excepcional do: tribunais administratiuos 

era justificada pelo facto de que a A necessidade porem de resol- 

ver prontamente as diividas a resgerto d a  irzterpreiaçáo dos 

contractos celebrados petos corpos ad~ninzstrat ivns jurtzjica a 

excepçdo estatuidir rrêste nzimero ( n.O 9.O do art. 325.O do código 

de 4 dr? maio de 1896) d semelhan.rca do que se dtspunlza n a  

legislaç80 a r t t e r i o r ~ .  E já anteriormente, quando definira o 
âmbito do contencioso administrativo, se pronuiiciara no sen- 

tido de que i-le abrangia apenas as questões originadas de um 

acto a~irninzstrativo prbpriameizte di to .  que ofendesse iirzedia- 

tamcnte um direito fundado em lei, regulamento ou contracto - 
e uma das formas por que se manifestam os actos de adminis- 

tração são os contractos * ent que a administracáa não figura 

como azrforidade, e qzre por isso mesmo so excepcionalmente 

podem ser abrar~gzdos pela jurisdiçiio atiministrativa a. ( Rcv. 

cat., 30.O ano, pag. 433) .  
Acrescenta BERTHELEMY que, com essas atribuições con- 

tenciosas, a administração não trata propriamente de interpre- 

tar  contractos ordinários onde a vontade das partes se pudesse 

ter maiiifestado por maneira pouco correcta -visto que, sendo 

êsses contractos expressos nos cadernos de encargos, redigidos 

administrativamente por maneira uniforme, os concessionários 

a eles aderem pelo facto de se encarregarem da execucão das 

obras piiblicas, nâo tendo pois a queixar-se de que a adminii- 

tração haja fixado a competência administrativa. Trataram 

com a administração? Como ninguém os obrigou a isso, evk 

dentemente se skjeitaram as estipulações daquela. (BERTKE- 

LEMY, op. cif., pág. 612 ). 

Sòbre náo me parecer absoiutamenrc jriridico o funda- 

mento, o certo e que, entre nhs, ao menos, os factos o 

contrariam. 

É assim curioso de notar que apesar da lição constante 

dos códiaos para que o contencioso das dificuldades e questies 

surgidas sóbre o sentido e execurão das cliiusulas dos contrac- 

tos fbsse deferido Qj jiirisdiçócs administrativas-repetidas 

vezes, e atravks de tudo, os concessionários pretenderam que 

esse julgamento se  deferisse a um tribunal arbitra1 aonde 

enviassem delegado ou delegados seus. 

São numerosíssimas entre nos as concessões fritas pelas 

climaras, e culos cadernos de encargos 12 continham a i i iusula 

do juizo arbttrul para os fins acima - o que os códigos expres- 

samente proibiam - e interessante e. que as câmaras raro se  

recusavam a aceitaqão de tais clausulas ou porque Ihes não 

mediam o alcance, ou porque desejavam não descontentar os 

concessionários. 

Felizmente, porem, essas concess6es careciam, em regra, 

de posterior aprovação do governo, e, ate lá, as estações supe- 

riorei tiveram sempre ensejo de reparar a iiifracçáo a lei admi- 



nistrativa, de sorte que nos decretos que defiiiitivamente a s  

aprovavam, vulgarmente se inscrevem disposições consignando 

que dessa aprovação ficam expressamente exciuidas certas 

clausulas reputadas ilegais, - e são juataiiieiite aquelas em que 

se criava um tribunal arbitral para julgar e x  aeqzbo et  bofto, e 

sem posãivcl recuFso, as contestações surgidas. ( Xrid. decretos 

de 3 de setembro, 24 de outubro de igor. e de i de maio de 1902, 

in Anu' ir io d a  dir fcçao garal de ailr~zinistragao politica e ~izli2, 

14.O ano, págs. 184, 21 I e 552; de 13  de agosto, 2 3  de outubro 

e 31 de dezembro de 1902 e de y e 25 de julho de 1903, ibidein, 

15.0 ano, págs. 30, 66, 119, 28; e 305; de r 3  dr novembro de 

1903 ( b i s ) ,  e 14 de abril e 17 de maio de 1904, iliitir?iz, ib.Oano, 

a pags. 67, 78, i j r  e 162; de 25 de setembro, de 17 de outubro 

de 1905 ( b i s  i e 20 de marco de 1906. ibideliz, 18.' ano, páps.33, 

43, 62 e 154; de 29 de agosto de 19-6, 7 do janeiro, 7 de feve- 

reiro e 4 de abril de 1907, ibzdefn, 11).O ano, págs. 26, I 19, 1/43 

e itig; de I j de julho dc ryo;, ibidenl, 2o.O ano, pag. 9 e de 18 

de novembro de i909, ibiriem, 2 2 . O  ano, pág. 56). 

Por vezes, pretendendo iludir-se a vigilância das -estacões 

superiores, a esconder a estipulação já sabida ilegal do juizo 

arbitral, insinua-se que a resolzc@io arbitro1 nao prejndicard o 

rerzri'so aos triliurtais atimznistrntioos. Mas mesmo assirn a 

ilegalidade não passa despercebida, e seria injustiça aludir a 

êstr assiinto sem louvar a pertinácia com que, resoliitamente, 

e prevenirido com antecipação bastante, já eni portaria, já em 

comunicacão de rcsoliiçõcs, pclo hilinistério do Reino a direc- 

ção geral de administracão políiica e civil sempre acentuou que 

 ião poderia ser aprovsda qualquer concessao, se por acaso 

contivesse entre as suas clausulas uma que estipulasse j u i t o  

a r b z f r u l ,  reputada acortlraria n direito 2. s i~zn+z<~esfarnerrte 

ilegal j>, c incompafivel com as disposi$ões legaas acêrca d n  

coiizpelS?tci<t dos tributrais admir t i s t ra t ioos~ ,  por isso que as 

câmaras municipais não reem. por direito civil, capacidade 

para se comprometerem em árbitros, nem Ihes é licito subtrair 

aos tribunais o conhecimento das questões da  respectiva com- 

petéiicia, como c se tem advertido repetidas vezes % - o que era 

absolutamente verdadeiro, pois consta: jP das portarias, expe- 

didas pclo Ministério do Reino em 16 de março de 1853 e em 6 

d e  julho de 1878, já das resoluções do Afiiiistro do Keino comu- 

nicadas .em ofícios: de 16 de agosto de 1899, izt A+zzldrio, 

r2.O ano, pág. 461; 9 de abril de 190-I, 13: ano, pág. 554; 30 de 

setembro de 1901 e j de julho de 1902, i4.O ano, ?ig. 673 e 

790; 24 de outubro de 1902 e 24 dc abril de 1903, r5.O ano: 

págs. 356 e 439; 2 0  de julho de 1904, 1b.O ano, p a g  338; 9 de 

dezembro de iqo4, 2; de junho de 1905, 1 j . O  ano, págs. z r i  e 

306 ( e  não 308 comg vem no índice do Atztcario resiiectivo ) ;  

I de Lrvereiro de 1907, i9.O ano, pdg. 4 j 7 ,  2 ;  de fevereiro e jo 

d e  abril de 1 ~ ~ 9 ,  3 r . O  ano, pags. 33" e 358; 9 de agosto de 1909. 

2 2 . O  ano, pag. 276. E só a custa desta insisti-i~cia s~ conseguiu. 

um pouco que o< actos de concessão passassem a inserir rios 

seus caderno:: de encargos quc aos tribunais administrativos 

ou aos tr i l i~~rtazs  corizpetentrs 2 seria afec to~o julgamento de 

todas as questões ou dúvidas surgidas sôbre o sentido e execu- 

$20 das claiisulas, submetendo-se por essa forma a essas jurii- 

dis5es que, embora a título cxcepcional, eram as competerites. 

Toda esta diligência não bastou, comtudo, para que algu- 

mas vezes conseguisse fugir 5s estaqões superiores a estipiilasão 

d o  juizo arbitral para o julgamento dessas questões e doutras. 

E assim que, ainda no regime do código de 1812, já o comsn- 

tador da edição de 1865, lembrando que, segundu o n.O \TI11 

do art. 280? désse código e a yortaria de 1 6  de marco de 1853, 

1120 podiam as  camaras muilicipais estipular juizo nrhi trnl  

para o julgamento das coi~trovérsias provin'da- dos contractos 

celebrados, apontava em nota ao n." VI11 do art. 123." que, 

por excepçáo, seriam decididas por árbitros as qucstòes que 

se siiscitasscm entre a ckmara municipal de Setíibal e a em- 

prêsa de ilumiriação a gás, cm vir-tude da  coiidição z;.~ da 

êoncessáu aprovada por lei de I de fevereiro de 1859. 



D e  então para  c i ,  há novos casos de concessões, definiti- 

vamente celebrados e superiormente aprovados, em que s e  

insere a estipulação do jz~iqo arbi t ra1  para o julgamento das  

referidas questões. 

C Que deve julgar-se da  validade desta clriusula? 

Cumpre, evidentemente, distinguir consoante a s  condições 

de qiie vem ou n&o resguardada tal estipiilação. Constituindo 

preceito de  lei, expresso e constante, a sua  proibição, c lare  

que sh uma lei pode, normalmente, derogar esta e emprestar-lhe 

validadc. ( Vid. Rev. de leg. e de juris) , 1g.O ano, pág. 485, e 
Aponfamentos de direito, legislação e jzrrisprzldêncin adntinzs- 

Irativa e fiscal, por JACINTO ANTOAIO P E R D I G ~ O ,  Lisboa, Tm- 

prensa Nacional, 1884, vol. 11, a pág. 218). O caso sucede c o a  

frequência nas concessóes que carecem, para a sua  existbncia, 

de sanção legislativa. As leis que a s  aprovam decerto implicita- 

mente protegem todas a s  suas estipulaçbes e dão fhrça legal 

a tudo quanto nelas convencionado. 

Assim foi reconhecido superiormente quando, tendo a câ- 

mara  miinicipal de Braga feito a concessáo para a iliiminação 

a gás da  cidade e representado ao gouêrno a pcdir a sua  

aprovarão - &te fez comunicar em portaria de 6 de julho de  

1878 que o acto não dependia de si apenas, porquanto, além 

de outros motivos, na  condição 25.= se estipulava juizo arbitral. 

E a portaria, considerando que es ta  condição dependia de rne- 

dizia legislnliva P pelas razões j a  apontadas, aconselhava a 

modificar a concessão nos pontos indicados ou a esperar pela 

reunião das  cbrtes, para  que elas lhe prestassem a aprovaçãa 

iiidispensivel, se assiiri t:ritendrssem ccirivttriientr. O conselho 

foi aceite e a lei dc 26 de julho de 1879 vinha dar  fbrça legal a 
estipulação daquele juizo a rb i t r a l  para  o julgamento d a s  

dúvidas emergentes. 

O que se diz da  lei. diz-se, com igual fundamentn, d a  

aprovação feita pelo govêrno munido de autorização legislativa 

e pode dizer-se, dentro do regime monárquico, n a  hipotese 

mesma de aprovacão feita por decreto com fbaca de lei, visto. 

ter-se firmado a jurisprudência no sentido de deverem os tri- 

bunais aplicar os  decretos ditatoriais. 

De todas estas hipóteses há  espécies,, e que pne conste, 

ac8rca das duas primeiras, o?; nossos tribuiiais administra- 

tivos já se viram chamados a decidir d a  validade d a  .esti- 

pulacão de juizo arbitral, a qual, é de ver, reconheceram. 

D a  primeira hipiitese há  espécie justamerlte a pro- 

pósito d a  concessão de iluminação d a  cidade de Braga, a 
que me r e f ~ r i .  Verificoii-se tal hipotese quarido (te certa 

deliberação d a  câmara a empresa recorreu, o que é para  

estranhar, para ò tribunal administrativo do distrito, c normni- 

meltte competente então. E êste, a. considerando que embora a 
tribunal arbitral constitua uma excepçao a competência dos  

tribunais administrativos estabelecida jio art. 288.O 1i .O 1o.O do 

código administrativo, e seja principio corrente con~ ignado  n s  

portariade 16 de marco de 1859 (tanto ?v.i:olecjâo de legi.sla~&o, 

como na Colecqão de decretos sôbre consulta do Sl~prenzo i k i bu -  

na1 -4dministrativ0,onde vem transcrito o decreto, neste dos seus 

é considerando. s e  diz portaria de r6 de marco de 18jO quando 

e de 1853 ) que os corpos administrativos não podem estipular 

nas cláusulas dos seus contractos que a s  questões supervenlen- 

tes sejam decididas por árbitros, contudo tal jurisdição se  

riicontra no contracto que tem f ó r ~ a  de  lei por ter  sido aprovado 

pclo poder legislativo 2, julgou-sc incompetente. Alegou a 

companhia, em recurso para  o Supremo Tribunal Administra- 

tivo, que, tendo sobrevindo novo cbdigo administrativo ( o  de 

1886) que revogava toda a legislaçào em contrario e que de  

de novo atribuía aos tribunais administrativos a compet&ncia 

pa ra  o julgamento das questões de ta l  natureza. revogada 

devera reputar-se a lei aprovadora d a  concessão na  parte em 

que aprovara a clausula do juizo arbitral nela estipulada. 

O recurso foi, e claro, desatendido pelo Supremo Tribunal 



.Administrativo que, conformando-se ao acordâo do tribunal 

administrativo do distrito e cori~iderando que a cláusula do 

juizo arbitral constituis ai  c uma disposição de lei especial que 

não pode considerar-se revogada pela lei geral, senão quando 

e- ta  o detcrmina 2, se pronuiiciou pela negaça0 de provimento 

a o  recurso, mantendo o acórdão referido, @e foi tornado no 

decreto da i j  de agosto de i8gz. (Vid. o decreto na Colecção 

de tlccrctos sobre consrlltn cio Sitpi-enzo Tribzlttal Admi~t is t ra-  

t ivo,  3 . O  vol., págs. 410-2). 

A outra hipótese deu-se iio exame de  quest6es surgidas 

entre o gov6rno e os representantes da  AWnln Real Portugiresa 

com quem, ein r z  de janeiro de 1891, aquele celebrara um coiz- 

fracto provzsorio (acêrca  do estabelecimento de carreiras a 
vapor para os portos (Ia África Oriental) -contendo na sua 

clausula 1 7 . ~  a estipulação do juizo arbitral-e que pelo $ 17.O 

rlo artigo 1 . O  d.1 l e i  de 30 de jugtho de 1891 o govérno era  nuto- 

rlzado n toritar etn contracto d e j i ~ ~ ~ f z v o ,  como realmente tornou 

pelo decreto de io de julho d e  1891. 

Questões shbre a siia rwrcuyáo surgiram, em menos de 

dois anos, do decreto de 14 de abril de i893 que dera como 

rescindida a concessão de r2 de janeiro de 1891. Contra a ile- 

galidade do decreto, recorreram os representantes da emprêsa 

para  o Supremo Tribunal Administrativo que, lembrando a 

cláusula 17." que .convenci»nava o jiiízo arbitral para  » jiilga- 

mento das questões surgidas, sendo a presente uma delas, 

eilteiideu que por êle devia o caso resolver-se, considerando 

evidente a sua iilcompetência para conhecer do recurso mani- 

festamente ilegal. Esta consulta se converteu no decreto de I 5  
de junho de  1893 (Vid. Colecção de decretos sobre co~tsulta 

do  Sztpreino T>.zbz~?tal Adminzstrativo, 1893, 2." semestre, 

pags. 244- h ) .  

Fora  das condições acima apontadas, reputa-se nula tal 

estipulacão, já porque e preceito de lei, e bem constantemente 

afirmado, que o julgamento das coritrovérsias surgidas na 

execução dos actos de concessão compete aos tribunais admi- 

nistrativos, ja  porque, sendo a competencia do contencioso d e  

ordem pública, não pode portanto ser alterada ou modificada 

por a rb i t r~o  do govêrno ou dos cidadãos (ar t igo  288.O da lel d e  

zh de junho de 1Ôó7 i. Só por 1e1 OU por um diploma da igual 

valor o pode ser. 

D e  modo nenhum cause reparo que, em oficio de 27 d e  

setembro àe  igoo ( in  Áttuario,  t 3 . O  ano, pág. 466). se comuni- 

que ao  governador civil do Par to  que o Ministro do Reino 

resolvera aprovar certas deliberaçóes da câmara munici- 

pal do Parto s ó v e  novo acôrdo com a companhia do gás ,  

mas debaixo_ de certas condiciks ( «sem as  rjuais fica sem efeito 

a respectiva aprovação, e que hão de ser expressamente esti- 

puladas no contracto resultante do r ~ f e r i d o  acôrdo a), wndo u m a  

delas a de que se  estipule que <as dúvrdas acêrca dn  execução 

do novo a ~ ô r d o  serno resolvidns arbi t ra lhente ,  como se esti$u- 

10% na condi+áo 66." do contracto de rSSg=. E que a primitiva 

concessso a companhia do gks  que estipulara na condicão 66." 
j u i ~ n  arbitral, foi aprovada por Zei de 18 de julhu de 1889 

(vid. Aituarto, 1.0 ano, a pag. 216). A estipulação ficouvalida. 

No novo acórdo, ao que se  depreende do oficio. fixava-se a o  

contrario a competência dos tribunais administrativos. O r a  

dependendo êste novo acôrdo apenas de aprovação do govêrno 

-este não tinha competêilcia para  derogar a competência 

estabelecida na  concessão de  89, visto que só por lei se  pode 

revogar outra lei. Dai o recomendar se conservasse a claiisula 

do juizo arbitral - o  que é absolutamente legal. 

lei não equivale a aprovacão tutelar do govérno, e por  

isso, quando por simples decreto tenha sido feita, conclui-se 

pela nulidade absoluta de semelhante cláusula. É como se não 

existisse. Aludir a ela é supkrfluo. 

Justamente por isso reputo inIe11z a exposição que se  faz 

no decreto sôbre consulta do Supremo Tribunal Administrativa 



de aprovação da  concessão, o decreto sòbre consulta aluda, 

como válida, a uma estipulação que devia reputar se inexistente. 

xes tes  termos definidas as  condições de validade da esti- 

pulação do juizo arbitra1 nos actos destas concessões para  o 

julgamento das questões surgidas, entendo que ela e abso- 

lutamente ilegal quanbo feita em concessão aprovada por sim- 

ples decreto - o que sucede em numerosos dos actos de con- 

ceszões feitas entr-e 116s. 

Entendo que esta competCncia dos tribunais admiriistra- 

tivos deve manter-se. Simplesmente, os seus fundamentos, a 

sua natureza, devem, por completo, transmudar-se. O que a t t  

aqui fundamentava a atribuição dêsse contencioso as jurisdi- 

ções administrativas era, mais 30 que a natureqa rias ?natirias, 

a conveniência de z~in jzclgamento rapido. Essas contestações 

emergiam de contractos reputados de pura natureza civil : por 

convenzêizcia, sujeitavam-se aos tribunais administrativos. Por  

isso mesmo, era  de cariccter excepcional a competência dêstes. 

Hoje, a coisa é vária. O contencioso destas concessões 

deve considerar-se sujeito, como regra, ãs  jurisdições admi- 

ilistrativas, quando êle provenha do funcionamento e execução 

de um serviço publico, cuja iloção, como veremos, esta na base 

do direito administrativo. Admitida a necessária separacão 

das autoridades administrativas e judiciais - o seu significado 

actual e ês te :  o de que a s  jurisdicões administrativas conhe- 

cem de todo o contencioso suscitado sòbre o funcionamento e 

execução dos serviços públicos, qualquer que seja a forma d a  sua  

explorarão. Es ta  $ignificação, que o Conseil d ' ~ t a t ,  o Tribu- 

@a1 des conjZits e a Cour de Cassatioiz tão lucidamentefixaram, 

e segundo a qual todas a s  o p e r a ~ õ e s  que tenham por objecto a 

execução dum serviço público se subordinam, cortto regrn, aos 

tribunais administrativos ( a r r ê t  Terrier., de 6 de fevereiro 

de 1903 com a r  concliisões do comissário ROMIEU, no RccueiZ, 

pag. 97, e nota d e  HAURIOU in Sirey iyo3, 111, 2 5 ;  decisão Fezc- 

t ry ,  de a9 de Irvrreiro de  1908 no Recueil, pág. 208, com a s  

conclus0es do comissirio TEISSIER; C ar?l;t Thirond, dc q de 

março de 1910 com as  conclusões do comiss;irio PICIIAT, no 

RecileiE, pdg. rgj ;  d a  Coz~r  de Cassatio~z, nier&t Coiu~t~irne de 

E ~ g z ~ i 2 r e s  de 26 de fevereiro de  1912, anotado por j E z ~  i f z  

Renue du droit p~shlic, 1912, p i g .  ,170 e s eg . )  - ganha hoje já 

os últ in~os redutos dos prciprios clássicos franceses ( I ~ E R -  
T R ~ L E ~ ~ Y ,  no pref. d a  7." ed. do seu Tra;ti éle~!tcíítaire, a 
p3g. 22 e nota. Cf., dc resto, J ~ z E ,  f i z  RIUI:Z du  droit jziblic,  

1910, phg. 249 e se%.; H A ~ R I ~ V ,  nota em .$ire,,, 191 t .  111, I ;  e 

ai-iillise d a  sua  nota i i t  Reowe dzi droit$zlblic, 1911, p á g  318 ; 

DUGUIT, Traité de iiroit constitz~tio!r!~el, t .  I ,  I'aris, Fome- 

moing ed., 1911, pag. A ~ I  e seg., e Les ti.a~zstòrnzatio~zs dzr 

dro,t public ,  A. Colin ed., Paris, 19x3, pag. 16; e seg , ) .  l? a 

competência normal, e a con-ipetência regra :  e a sua atrihui- 

ção deriva do priiprio conceito do servico piíblico iio direito 

administrativo contcmporaneo. 

O recente nrr?t Sociétk des gra~lirs : 31 de julho de 1912) 
pareceu perturbar a jurisprudência assente, aceitando a argu- 

mentacáo do comissario B L ~ I  que, num critério ultra-vago e 
indeciso, distinguia cntre contractos ordinários e contractos 

administrativos para só  sujeitar aos tribunais administrativos 

o contencioso derivado dos últinios. Slas essa reviravolta'foi 

mal recebida e destina-se decerto a um irremediavtil insucesso 

(Cf. JÈZE in Kevzle 1Z14 droit$tlblic,rg~q, a pag. 145-152). 

E sôbre êste aspecto da coritpetêrtcin que mas- 
carava a verdadeira natureza da concessão, acres- 
cia que a doutrina, querendo precisar-se, logo que 
se embrenhava em determinar-lhe o conceito era 
levada a considerar que a concessão se denomi- 
nava assim pelo facto saliente de que, na verdade, 
qualquer que ela fosse, havia predominantemente 



uma co~ccessãn de ocztpacão do domínio público, 
que passava a ser afectado a êsse destino. 

Mas ésse carácter não bastava para singulari- 
zar a natureza dessas concessões. Como refere O 

pr0f. HAURIOU (Vid. nota i,$ Reczteil S i r e ~ ,  190.1, 111, 

~ á g .  81 e seg . )  «t.ornou-se necessário distinguir as 
concessões sobre o domínio público que acarre- 

tam uma operacão administrativa, como a constru- 
ção e exploração dum caminho de Serro ou dum 
trnmcany - de outras muitas concessões ou per- 
missões que não provocam qualquer operação 
administrativa, como sejam as concessões para 
o estabelecimento de armações nas costas mari- 
timas, e as permissões que para ocupacão da via 
pública se conferem aos Stnlagistes e botequi- 
neiros. E então se entendeu que um bom critério 
distintivo estava justamente no facto de que as 
concessdes primeiramente aludidas dão logar a 
uma operação de obras pziblicns, ao passo que as 
segundas dela não carecem. Assim se opôs as 
concessões ou ocupaçoes temporárias do domínio 
publico a co~l.cessão de obras pziblicns.. .». 

Durante meio século, pode dizer-se que êste 
conceito permaneceu fundamental, e desde r835 
DELALLEAE, unânimemente seguido e citado, definia 

a concessão - cc um contracto pelo qual uma ou 
mais pessoas se obrigam, para com a admiiiistra- 
$20, a fazer executar, A sua custa, riscos e perigos, 
uma obra de utilidade pública, mediante a rruição 

duma portagerri ('péczqej ou de outras vantagens 
estabelecidas no acto da concessão i>. (DBLALLEAU, 

Reozie d l  ~ é g ~ ~ l f f t i ~ i l ,  1855, t. I, pr'lg. 182 e -e;.; L . ~ ~ E R R I E K E ,  
op. cit. ,  r. I ,  pág. i 1 6 :  Aucoc, Cortfireiiíes sltr l'nd~izi?zistra- 
tioli e1 11 dro l t  nd112isistr.ntif, 3.' ed., Paris, Dunod ed., 18E6, 

t. 11, pág. 423;  BERTH~LEMY, O ) .  cit., paz.  612; Dr;i:on~, Traitc' 
gr'ndrnl dr di.oit adi~zilzistrntif  a$PZzqut, P a r i ,  Delamottc, ed., 

;86P-iS;o, 3." cd., t. VIII, pag. 186, e supp. de S A U D I È K E ,  Mar- 

cha] tt Cillard ed., Pari?, 1901, t. IV, pág. 11;;; P E R R I O ~ B T ,  

i i .n l tP ilrtor-ryrie e t  pratiqite drs traín;i.r p!rblics, Paris, >lar- 

chal e t  Gudde, ed. 1683, t. 11, pag. j; LECHAT.AS, ~lfatrztzl d e  

droi t  ad i i r zn i s t~a i l f ,  Paris, Gaiithier Villars ed. r Egj, r. 11, 

parte I, pag. 332 e reg.; ~ ~ C I R E A T ; ,  Droit Ad~ni~z i s t r r i i ! l ;  Paris, 

Fontemoiiig cd., 1909, p i g .  72; e se:..; C~~RISSOTLE : A . )  I l . ~ í i i  

tlzsoriqirz e t  Prntiqiie des t rnzn l : s  $?!biics. Slarescq éd. 2.'' ed., 

Paris iSgc8, i. ?.O, pag. j:. 

3. Evolução das doutrinas 
sobre a natureza jurídica destas concessões: 

a noção do serviço público 

A breve prazo, porém, de executadas as obras 
pzib2irns necessárias, o qile importava agora era 12 

a exploraçáo a que elas haviam servido de suporte 
- seja-me lícita a frase. 

Ora. por espírito de lucro e desejo de reco- 
brar. em limitado tempo, as despesas feitas, êsse 
funcronan~ento não erci sucessivamente aperfei- 
~ o a d o ,  por parte do concessionário, de par com 
os progressos scientíficos e industriais obtidos. 



Feitas as concessões por largos prazos, as neces- 

sidades da vida encontraram-se em des- 
acôrdo com a forma por que, como há nluitos 
anos, o concessionário, munido em regra de um 
exclusivo. [azia executa1 a sua missão. 

Comecou a reparar-se, e pareceu afinal, que, 

pelo acto da concessão, as adinínistrações haviam 
comprometido perduravelmente a faculdade de se 
obrigarem em melhores condições as gerações 
futuras. 

A execucáo das obras públzcas que tantos 
esíorqos requesitara -- não era recordada já. DO 
que se precisava, era do bom funcionarneilto da 
exploração. E êste, ern regra, não se melhorara.. . 

A isto acresceu o confronto com as explora- 
ções que as administr.icões directameilte geriam, 
e onde, aiguinas vezes, o carácter de nctunlzdade 

do serviço era bem flagrante, no que respeitava 
às condições de exploracão. Entrou de conside- 

lar-se que a explora@io, j& que organizada, não o 
fora para satisfazer os cómodos exigidos pelo 
público do tempo em que a concessão fôra feita, 

mas sim pala constante proveito daquele. A noção 
do melhoramento sucessivo, da adaptação ou 
accmodacão As necessidades sempre várias do 
públlco, a prerrogativa da regulamcntaçáo no que 

respeitava ao funcionamento, não fdra resguardada 
peia administra~áo. 

i Já ia longe a época de ser se grato aos con- 

cessionários ! O tempo decorrido liavia modifi- 
cado sensivelmente as persp'ectivas que figuraram 

aquele como um benemérito. Exprime-o por 
forma definitiva o Prof. H\r:~ror: quando caracte- 

riza que 40s renciimentos acumulados por certos 
concessionários, a forma desprendida como tra- 
taram sempre o seu público, a oposição que 
constantemente íizera~n a quaisquer pedidos de 

nneihoria, por mais rasoáveis quc  fossem, a isto 
acrescendo a circuilstância de as administraç0es 

se sentirem.já encorajadas a gerir directamente, 
ou pelo -menos em régie i~zteressndn, algumas das 

emprSsas concedidas - tudo conduziu a tornar 
menos favoravel a situacão dos concessionários. 

Aumentou assim a preocupacão de melho- 
rar-se o servico, ao mesmo passo que diminuiu 
a de agradar e satisfazer o concession~rio. pode 
dizer-se que se tornou geral esta impressão de 
.que O público não tem culpa de que um serviqo. 
público tenha sido concedido em vez de ter sido 
gerido pela pr6pria administraqão, e dai o desejo 
de tornar-se a sua exploração tao cómoda,  tão 
adaptável 8s necessidades variáveis do público 
como se não hovesse um contracto >, (nota IIO Roc~:eil 

Sire?, 1911, 111, 2 e seg.). 

Mas, em face do público que se manifes- 

tzva descontente com a exploração oíerecida pelo 

.concessionhrio, as administraçoes limitavam-se a 
alegar encontrar-se peadas pelo seu contracto de 



concessão, não perniitindo a natureza das obriga- 
ções coptraídas a sua modificação pela só via 

administrativa - devendo esperar-se ou a simples 
boa vontade dos concessionários ou o longínquo 
ano final da concessão para todos se sentirem ali- 
viados, e melhorar-se nessa era as condições d e  
exploração. 

E se, frequentemente. perante uma deficiente 
exploração da concessão, as administrações se 
declararam inábeis para impor, por via adminis- 
trativa, um melhor f~~ncionameiito, alegando que, 
enibora servindo mal, a emprêsa não incorria a 
maior parte das vezes em responsabilldade, visto 
que a regulameritacão era em regra menos exi- 
gente e detalhada do que convinha - o público 
de forma alguma era admitido a reclamar, já contra 
o não cumprimento das cláusulas, já contra uma 
esp lora~ão  em desharmonia coni estas. A con- 
cessão í6ra pactuada entre a entidade concedente 
e o concessionário: o público, não intervindo, 
permanecia alheio i sua eficacia normal. A êste 
conjunto de factos se procurou uma soluçáo. Era 
necessário dar uma fórmula jurídica a estas neces- 
sidades experimentadas, quebrando as rígidas ga- 
rantias de natureza contractual de que os conces- 
sionários julgavam protegidos os  seus direitos em 
face a administracão. X doutrina vai assim enca- 

minhar-se no sentido de considerar que, sem 
embargo dos direitos do concessionário, as admi- 

nistracdes se não encontram inteirn.rlzetite enlea- 
das para com eles em compromissos contractuais, 
e que, ao invez, não abdicaram, pelo acto da con- 
cessão, dos seus poderes de pessoa pública: o 

facto de elas se não fazerem reservar expressa- 
mente certos direitos quanto à forma de explora- 
çá:, da emprêsa não significava que a eles tivessem 
renunciado, uma vez que êles deviam considerar-se 
na base da sua missão administrativa. 

Algumas concessões havia cuja exploração 
provocava %q maiores protestos, e que a doutrina 
procurou atingir, negando-lhes em absoluto o 
carácter contractual, atribuindo assim as adminis- 
tracões livres poderes em face delas. 

Tratava-se &e concessões feitas ou sem limi- 
tação .de prazo ou expressamente de duracão per- 
pétua e onde o concessionário, reputando-se seu 
árbitro por toda uma eternidade, resgataria quantas 
vezes desejasse os capitais empregados, ilaqueando 
quaisquer desejos de aperfeicoamento do s e r v i ~ o  
(Vid. ~IONTE\IARTISI,  iV~z~1~ici$.~Zi~~r~;ió~ze d e i  p ~ ~ b l i c i  servigi,  

Rlilano, 1902, pá& 267, e entre nSs, respostas dos L)rs. G V ~ M A -  
R.?.ES P E D R O S . ~ ,  BERXARDO DE -ALUUIJCERIJLE, JOS;; ~ . L Y A R E S  e 

TEIXEIRA DE -%BRET, VEIGA BEIRÃO, I I I L ~ R I O  XLVES e Prr~o  DE 

LIESQUITA a consiiltas jiiridicas relativas as co~icessões feitas 

pela c8mara municipal do Porto a conzpafzliid ~ d v r i s  de .ferro 

daquela cidade, i71 anexos 62, 63,  64, 68 e 69 do  vol. O con- 
cvrso da aotapio aiiirricn:tn, de BERNARDO LCCAS, e rc~oluc6es 

do IIinistro do Rei- constando dos ofícios de 2 ;  de i n a r ç o  

dc 190j, i i z  Ani~cirio, ! ; . o  ano,  pá^. 263-4, e dc :o de setembro 

de 1909, zbidei;~,  23." ano, pag. 3 0 2 ,  onde se cita o despacho, 



tio mesmo seritido, de jo dc abril de ,902) OU de conces- 
sões conferidas sem que se fixasse qualquer retri- 
bui'ção por parte das emprésas, o que a breve 
trecho lhes assegurava prodigiosos rendimentos 
que não se volviam em benefício público, pois se 
esixeraram sempre os concessionários em reduzir 
OS encargos de exploracão ( C A M ~ ~ E ~ ,  dai7rra giuridica 

delEe co7zcessioai, zrz I l  ~ l i g r s to  italia?zo, vol rx, parte i.*, 

pag. 909 c seg.; ASGELI~, , l ;atl~ia giuridica e litniti  deile 

co~zerssioai oi~t;niaistrative, pág. ioo; e cit. respostas dos 

Drs. JosE TAVARES E SEISEIRA DE ABREC, tn Ior. c i t . )  Ou de 
concessões feitas sem que a administracão se cons- 

tituísse por seu turno também em quaisquer obri- 
gações consignadas ou não num autêntico acordo 
contractual, e onde se  revelava apenas o intuito 
de uma liberalidade que, justamente por isso, não 
podia converter-se em perpétuo incómodo para o 

público, em regra mal servido por essas emprêsas, 
cuja exploracão as administracões não haviam res- 
guardado de quaisquer garantias (Vid. LIANTEI.I.ISI, LO 

S t a f o  e i l  rodice c i o i l e ,  Florença, Barbera ed., vol. 11, p á s  505 
e seg.; GIORGI, La dnt tr ina deilz persone gi7rridiclzz o ~ o r p i  

ir~orali, 2." ed., Florcnca, Camelli ed., vol. 111, pá.:. 293 ri seg.). 
6 Como reconliecer-llies natureza contractual? 

2 Que espécie de obrigacões haviam ficado a seu 
cargo para que as administraçoes se dissessem 
e~~gngLes ' ?  Tratava-se, em qualquer dos casos, de 

um acto puramente administrativo em que a sua 
livre disposição se n3o emhara~ara. Essas con- 
cessões eram, evidentemente, actos de graça, 

desprovidos de carácter contractual, e permaneciam 

livres as administracões para revoga-las como O 

foram para concedê-las. E, daí, o resultarem con- 

cessões unilaterais ou concessões-licenças, precá- 

r ias e livremente revogáveis.. . 
Isto era o comêco, evidentemente, de  vanta- 

gens sobre as doutrinas civilistas acêrca da natu- 
reza do acto de concessão, vantagens animadas 

pela considcracão dc quc a doutrina germânica 
predominante bem como a doutrina inglesa iam bem 
mais longc - pois, visivelmente simpáticas ao 

grande público cliente, reputavam a concesssão 

um acto unilateral de direito público, sem erivol- 
ver  em compromissos a administração. 

De racto, e a despeito de raras divergências 

isoladas qiie, por vezes, exageravam até o carácter 
unilateral da concessão chegando a apontá-la como 
o tipo do acto de direito publico discrecionhrio, 
cujo conteúdo o Estado pode alterar, modificar e 
suprimir sem possível responsabilidacie (SEILER, 

Rechtlzrhe hrafur der Fzsetzbalztt-conizsszo~i, pag. 24, Z,ZCIIA- 

a1.q De~ctscltes Staat-ulzd Brrndesrecht, gj: 16~.O, nota 5 ;  ibj.", 

196.", 1111 prevalecia na doutrina alemã (que  ali& 
não fez uma construção jurídica especial sobre 
êste ponto) o conceito de que as concessí>es são, 
fundamentalmente, actos de administração, pelos 
quais ela se põe em contacto com outros sujeitos 

de direito, actos unilaterais de poder público. 
sendo de notar que, mesmo os autores que ai 



admitem, ao lado dêstes actos, a possibilidade de 

o Estado desenvolver a sua actividade assumindo 
o papel de contractante (co~ztrnctos  de d ire i to  

pziblzco) não ousam inscrever as concessões como 
actos dêsses, reputando-as todos eles p'ros actos 
unilaterais (G. ~ ~ E Y E R ,  L e l t ~ b t ~ c h  des deutschen Staals. rechts, 

vai. I ,  pag. 69; HAEYEI., Strtdietz jzrgiz dez~ts:heiz Stantsvechte, 

hipzig ,  I ,  I 8 j 3 ,  pag. 242 ; ZCJRX, Der Staats-rzch t des decctsches 

Reichs, tomo I ,  ISSO, pag. 105; LLISISG, Lelzrb~~ch des  <le?~ts ,  

chen Veríunltungsreclzts, Leipzig, Rreitiiup und Harte!, 1884- 

52." e j j .O;  BAROS, Pattdzktert, Leipzig, 1890, 5 48.", pág. 84 
e scg;  LABAXD, Lr droi t  pzcúlí~ de l'eilzpire nlletiza?td, trad. 
C;AXI)ILIION et LACI:IRK, (;iard ct Rriere ed.,  Paris, 1901, tomo IT, 

pag. 530 GVILLOUARD, oP. ~ i t . ,  pág. $5-110; AIVGELIS, O$. ci t . ,  

pag. 8;-99), qualquer que seja a espécie das conces- 
soes em questãò. 

São assim concordes em excluir delas a natu- 
reza de um qualquer contracto de direito privado, 

e a mesnia corrente prevalece na doutrina e na 
prática inglesa. Aí ,  se  bem diz ANGELIS, a noção 
contractual da concessão «no?i izn rrrniflotuto pren- 
der  piedei,, e sempre foi considerada como acto 
administrativo unilateral-donde, e certo, se en- 
tendia derivarem certos direitos públicos subje- 
ctivos em favor do concessionário ( D P  FR.ZSOLEVILLE, 
Le gotíaeritetnent e f  i e  pnílelneftt b l z tn t in~q~te ,  Paris, 1887, 111, 

pag. 127 e S P ~ .  e CLII IORD,  A hlstor-s of $rzoate Eegrrlatzo~z, 
London, 1887-89 cztt. erii GLILLOUIRD, o$. L Z ~ .  pdg. 109, em 
nota, e A\GELIS, op. cit., p a g  98 ). 

X todo éste doutrinarismo foi sensível i mais 
o seriam os escritores italianos) a escola fran- 

cesa que, tendo arredado das concessões reíeridas 

a noção contractual, procurou atenuá-la em todas 
as outras, tornando frágil a sua estructura. As con- 
cep~ões  individualistas que há pouco eram toda a 
segurança dos concessionários que se reputavam 
garantidos com o regime civil das concess0es - 
cedem o passo Ps noç6es e preocupacões do inte- 
resse público, das necessidade colectivas. 

.I concessiío - puro regime de direito pri- 

vado? A concessão - um contracto? Zlas no 
regime dos coptractos, onde enquadrá-la 2 Poderia 
afirmar-se que o seu objecto constituis realmente 
domínio do direito civil? E desfalecem, uma a 
uma, todas as tentativas para acomodar a concessão 
aos vários tipos de contractos civis. 0 s  próprios 

que nela veem um conteúdo contractual reconhecem 
que ela exorbita dos quadros de direito privado. 
Fazem-se todas as hipóteses: contracto de venda, 
contracto de troca, contracto de  aluguer. contracto 
de empreitada, contracto de sociedade - e todas se 
verificam inúteis. h concessão p;irticipava de várias 
características de cada qual, mas não era exclusiva- 
mente nenhum dêles ( vid. PA, RIV, O@, ~ l t . ,  p a g ~ .  3-8 ; 

CHRISTOPBLE, O$. cit., t. 11, pass. 4 e segs.; PERRIQUET, o$. ci t . ,  

t. TI, pies. 6 r seg. ;  duro^^, op. ctt., t. VIII, n.OL 130-r j; a 

pags. 18j  e seg.). 

A ser um contracto.. . comecava por ser um 

contracto especial ou um contracto inominado. Unâ- 
nimes, os escritores convinham em apontar nele 



a singularidade cie em si conter a sua própria auto-. 

nomia. As normas que o regiam não estavam na 
lei geral : derivavam déle próprio, dêsse conjunto 

de estipulações denominado caderno de encargos 
{DALLOZ, Corte dzs lois ildiiiiizistroti-jes, 111, pá%. 614, n.Os 8 j 2 9  

e seg.; D c c ~ u c y ,  Cozcrs de d~-oit admi~z i s t ra t i f ,  7." ed., Paris, 

Fontemoing ed., ed. 1897, r. 11, pays. 248, 254 e s g . ;  Aucoc, 

up.  ci t . .  t .  11, pag. 426; COLSOY, iláregé d e  1a 16,oislatio~t des 

chenzins de f e r  e t  tra/nmczi.s, 2:' ed., Paris, Dupont ed., 1903, 

pags. 24 e seg , Vivsi~os nr; C.IS.CRO. Tritlado r is  screnrin d s  

ndmirzistrapTo e Hzreito admiizzstratií.o, z."ed., Rio de Janeiro, 

Ribeiro dos Santos ed., 1912, pag. 261). 

Mas por que maravilha é que dum contracto 
de zzatul-ela civil derivavam para-o concessionário 

direitos de poder pilblzco -os de expropriação 
por utilidade piiblica e de policla e fiscalização 7 

Evidentemente que a concessão constituia, pelo 
menos, um contracto sui-geuerzs, todo dominado 
pela ideia de que a administracão não contractara 
como simples particular, mas em atencão ao inte- 
resse público que ia servir, diluindo na figura do 
concessionlrio, d'ora avante investido na explo- 

ração da concessão, algumas das suas prerro- 
gativas de direito publico. E, contra a noção 

civilista da concessão puro contracto, é lançada 
a nocáo da concessão contracto especial, con- 

tracto szii g e ~ ~ e r i s ,  contracto essetzcinlnzeitte ndmi- 

?t is t i -a t i~0.  (Vid. auc. cit. nas notas ant~riores e LA~ER- 
R I ~ R E ,  o$. ctt. ,  pags. 5% e seg.; R~AHTELLIUI, O$. c ~ t  ,pág .  cit. ; 

BATBIE, I>récts dii cozirs de droclpublzc e t  admt~tis trat iJ ,  j.a ed., 

Paris F. Pichon ed., 18S5, pág. 575 e seg.;  TAL-D~ÈRE, supp. 

cit. I\': vol., n.O 767, pags I 133-1 134). 

A mesma n o ~ ã o  se torna dominante entre -0s 

italianos onde, sobre a natureza da concessão puro 
contracto civil, GIORGI e ~ , I A ? ~ ' T ~ ~ L L I X I  ( G I o ~ ~ r ,  op. cit. 

YO!. 1, n." I j j  ; vol. 11, paz. 5 1 2 ,  4 4 0  e wg.; vol. 111, pag.  2;;. 

e seg.; A~AXTELLIX!,  O?. C Z ~ . ,  papi. j ~ j  e sep.), admitiam 
concessões unilaterais ou concessões-licencas e- 
concessòes bilaterais ou concessões-contractos, e 

nestas Últimas entendiam que o Estado, mesmo no 
exercício dopoder  público, faz prova de que pode 

obrigar-se. Para ambos, qlialquer dos actos o é 
de poder público: éles manifestam por parte d~ 
Estado o desempenho do sèu poder soberano. 

Mas não é o mesmo, para uni e outro daqueles 

autores, o passo ou o momento em que a con- 
cessão se torna contractual. Para GIORGI, essa 

concessão i.ncidit  ir^ cotttractzri~z quando, no 
próprio acto da concessão, o Estado se vincula 
ení obrigações contractuais para com o concessio- 
nário, criantlo compromissos de qualquer desi- 
gnacão ( o  que diz dar-se só nas concessoes de 

obras públicas) - einquanto para GIORGI a figura 
contractual da  concessão surge logo que êste-acto 
se acompanha dum contracto ou lhe vem aposto 

um acto determinando obrigacoes e direitos recí- 

procos, donde resulte adir-se ao acto de autoridade 
o acto de gestão. 

Não se vê ein que esta doiitrina modifique a s  



consequências da doutrina do contracto sziz qeBeYZS, 
e neste sentido 1iá pouco foi retomada por A ~ G E L I S  
(pp. &tt.. pags. r r6 e segs.  ), que define como coritractuais 
as concessões em que a estipulação das obrigações 
reciprocas do conteúdo patrimonial derive d ~ i m  acto 
contractual e conio simples actos administrativos os 
que se perfacam sem a sua presença ( ~ p .  c ~ L . ,  p ~ ~ g .  (32). 

E quasi diríamos que a doutrina se autorizava ainda 
com PRFSLTTI, se êste não preferisse ver nestas con- 
cessões actos que, sendo por natureza actos admi- 
nistrativos discrecionários ou jztre inzpet-zz ( pelos 
quais o Estado concede a um particular a gestão de 
um servico público e a favor dêle cria obrigaç6es 
d e  conteiido positlvo a cargo de um órgão seu ). só 
teem eficácia prática pelo concurso da manifesta- 
$50 da vontade do particular. expressa na aceitaçáo. 
hlas a esta PRBSUITI só sabe classificar como um 
verdadeiro e próprio contracto, consistindo o seu 
objecto em prestaçoes de serviços e de cousas 
(1sstitrt;ronz di dlrztto a n ~ m z f t z s t r a f z ~ o  ztalrano, parte gene- 

rale, Sapoli, A .  Tocco ed., 1504, p a g s  3 0 1  e seg.). 

O que era o contracto ~ssc~zcinlnze~zte  alinzilzis- 
t l -s t ivo  ? 

. O contrncto administrativo nunca foi definido 
com rigor -nem podia sê-10. X sua noção foi 
lançada, como acaba de ver-se, apenas para defi- 
n i r  esta natureza de um contracto cuja rige7a era 
quebrada pela feicáo especial dos interêsses ds 
aiirilinistracão, mais sensível as necessidades pú- 

blicas do que aos proventos do concessionário. 
O contracto administrativo foi uma nocão de crise, 
de  transigência e daí resultou ser invocada por 
uns e por outros, na medida dos seus interésses, 
como figura indeterminada que era. Mas, em- 
fim, revelava a situação do concessionlrio me- 
n O S  tranquila (HACRIOL-, fiota in Hecuril Sirey, 191 I ,  111, 

pag. I ). 

Como toda ii doutrina de conciliac80, e enten- 
dimento, a teoria do contracto administrativo, sofis- 
ma sinal da erg (DI:UCIT, Les / r a r t ~ r m a ~ i o ~ t s  c i t . ,  pags. 141 

e. seg.;  JEzE,  na Reoíie i l u  droi t  p l lb l i c ,  1914,  pags. I ~ I - i p ) ,  

teve a aura das doutrinas necessárias. E por vinte 
anos viveu êsse equivoco -ora sacrificado aos inte- 
rêsses dos concessionários que se reclamavam das 
garantias de carácter privado que déle podiam 
deduzir-se, ora sacrificaclo 2 prerrogativa da admi- 
nistracão sempre que, em prol do~publico, se fazia 
apêlo ùnícamente li sua vontade para assegurar 
melhor explora~ão ;I emprksa, desde que cada vez 
mais se sentia a necessidade, não só de negar à 
concessão o carácter de uma convencão áe estipu- 
lações rigidamente inalteráveis, como de âtribuir a 

administracão e ao público uma intervencão eficaz 
quanto ao f u r z c i o ~ i a ~ ~ ~ e ~ ~ t o  daquela. Considerava- 
-se já que o público, antes de cliente, era itltn-es- 
sado na futura exploração, e dai a necessidade de 
u m  recurso contencioso, aberto ao que dela se 
aproveitava, sobre o não funcionamento em harmo- 



nia com as cláusulas da concessão, ou sdbre o 
cumprimento destas. 

Estes desejos, estas necessidades, encontravam 
embaraces já no conceito puramente contractual da 
concessão. já no  conceito do  contracto administra- 
tivo. Como abrir semelhante recurso ao indivíduo 
cliente da emprêsa, se a concessão fòra um contracto 
- em que êle não interviera? Se êste constituía um 
acòrcio entre a administração e concessionário - 
só entre êles o cotttrncto surtia, como acima acen- 
tuei, a sua eficdcia normal. O s  clientes cia emprêsa, 
embora fôssem aqueles a quem se destinavam o s  
benefícios do contracto, náo pcdiam autorizar-se 
dêle, nem invocar as suas cláusulas, para deduzir 
d o  seu não cumprimento o fundamento de um 
recurso contencioso. IHaviam sido estranhos ao  
acto . . . 

Interessada em abranger ainda o regime jurí- 
dico da concessão, nova tentativa surge da  dou- 
t nna  civilista para conciliar a nocão do  contracto 
com a necessidade de um recursb contencioso, por 
parte do' público cliente, acêrca do não cumpri- 
mento das cláusulas do caderno de encargos no  que 
se  refira ?I exploracão da emprêsa. A concessão 
- dizem - possui a natureza jurídica do  con- 
tracto em favor de terceiros, esquecendo que êste 
sh visa a vontade e o interêsse iadividunis. 

Quando a administração pactuou com o con- 
cessionário, acrescentam, não o fez como regulando 

com os dêste os seus interêsses particulares. Con- 
iractoii, mas em lavor dos futuros clientes da 

emprêsa. O concessionário, ao r  tal facto, consti- 
tuiu-se na obrigaçãr, de servi?-> de  realizar certa 
pres'iaçáo em favor de terceiros. os  clientes, na 
forma prescrita pelas cláusulas c10 caderno de encar- 
gos ( Rev. d e  !zg. e de j z ~ í i s p . ,  I 6.O ano, pigs. 83-84 ; SAITCTE- 
LETTE, DCS coiztrafs d'lrtiiil@pr~bZique, iw Reolre de droit  inter- 
+znfiotzal, t. S X ,  18F8, 1i.O 5, pkg. aqy ;  I.AMHOKT, DLI C O Y L L Y I I , /  eiz 

faaezir des tiers, Paris, I@;, págs. 322 e seg.; CHAIPEAU, DFS 

st ipfriat~ons po~rr ozrfri<i, Paris, ~ y j ;  SILEILLES, Essaz d:lne 

t í~éorie de-l'obliga fio?:, d'a$rZs Zeprojet dzr rode cicil allenzand, 

Paris, rgori, n.9s 245-258; R o c ~ ~ o s ,  Des confrals ri'zitilife geni- 

rale passtis a l ~  profit d'zi;zí ~oi Iec t iv i te ,  Rousseau cd., 1905, 
pags. 304 e seg.; PL-ISIOL: Trazfé é l e ~ ~ z e ~ ~ t a i r e  de droit  civi l ,  
b." ed., t. 11, págs. 399 e Seg. ; C‘ARV- LHO DE ~ ~ E N D O K Ç A ,  Dou- 

tritta e pratica das obriga;6es, Rio de Janeiro, F.O Alves ed., 

1912, \ol. 11, n c  666 o seg., pags. 353 e seg.) Por  isso, 
êstes podiam invocar as  normas do caderno d e  
encargos ; daí, O fundamento jurídico do recurso 
contencioso, que Ihes era facultado ( l r i d ,  a critica 

decioiva dc DUGUIT, cit. estudu na  Reozle d ? ~  drozf pmhblic, 

1907, p ~ g s  $30 e segs.). 

Já então, de  entre os  escritores italianos 
entusiastas das doutrinas alemãs que, a crer OR- 
LAXDO, teem produzido na sciência administrativa 
i t a l i a n a  cc zdnn i~~fntun?ioize di gernzn-lzcsimo i> 
RANELL~TTI declarava ver  na concessão, primeiro, 
um acto discrecionário, con.ferindo-a, pelo qual o 
Estado praticaria um acto de autoridade, forçosa 
emanação sun - reputada absurda a intervencão 



de um particular colaborando em formar um acto 
de império. 

Êsse acto, criador de obrigaqões para a enti- 
dade concedente e de direitos em Iàvor do com- 
cessionário, é um acto administrativo pròpriamente 
dito e uniIatera1. 

Mas a noção da concessão não cstá finda: 
completa-a uma declaração de vontade, por parte 
do coricessionário, com fim A aceitacão da conces- 
são, ou a obrigar-se nas condições gerais, ou, cumu- 
lativamente, consistindo nos dois actos. Com ela, 
o concessionário pratica um acto cie direito pri- 
vado, criando para si obrigacces e direitos para 
com a administi-a@o ( Teorta generale.. . , partc r:, 

Giurisp. i t . ,  SLVI, n.O8 z j  r: 26, pági .  Po c 90). 

Entende CA?IJIBO que, pois afectam todas as 
concessòes a natureza de um acto administrativo 
unilateral, não urge nem convém desdobrá-lo em 
dois negócios jurídicos, se a figura predominante 
é sem dúvida a vontade da administração, e a do 
particular não passa dum presuposto de Iàcto, por 
via do qual aceita a r e l a~ão  em que se constitue 
sem que concorra juridicamente a forma-la. As 
obri,na@es que êle assume são apenas a condição 
necessiria p2ra quc a vontade administrativa se 
manifeste e êle possa prosseguir os seus efeitos e 
vantagens A7at?rra gzuridircr Je l le  corzcessioni em I1 iigestn 

italiarzo, vol. I X ,  parte i .", v . O  l?emaiizn, págs. gog c segs. ; c, 

essencialmcnte, a mesma ideacão em S. Romano, Prifzcipzi di 

dlralto anz~itz!l~stratzvo ztaliano, 3." cd , Societa edltrice libra- 

ria, .\lilano, 1912,  pdgs. j6  e segs.). 

Mas a anlbas nç leicoes da doutrina se opu- 
nha a repuqnincia das doutrinas da época em 
aceitar que dum acto administ~ativo tal como a 

concessao, dum acto que supóe relaqòes de direito 
palito, podessem derivar direitos subjectivos pri- 
vados enl que r> Estado vinha a ser subordinado 

ao regime ctvil ( A\GELIS, op. c ~ t ,  p ~ g .  1~9). Debalde 
NXYER dizia erróneo supor que os direitos das pes- 
soas particulares contra o Estado sejam exclusivos 
.do direito' privado, quando, no actual regime de 
estado, de qualquer acto j;irídico de direito piiblico. 
ilo acto administrativo que é a concessào, eles 
podem derivar ( ~ I A ~ E R ,  LI: droit admilzistratjf  alleittand, 

Paris ,  Giard et Brii-reed., rgo6, t. I\;, págs. 153-18;. X o  mesino 

sentido, .ALCIDES CRL-Z, D ~ ~ e i t o  adsiinistrativo brasztziro, 
2..' ed., Francisco Alvcs ed., Rio de janeiro, 1914, p á g ~  229' e 
segs,, e talvez V ~ v ~ i n o s  D E  CASTRO, Tratado da sriencia da 

adi?ti?tisfrnp?o e dircrto ad~izinislrntivri,  2." ed., Rio de Janeiro, 

Ribeiro dus Santos ~ d . ,  1912, págs. a 6 1  e sag.). E então, 
uma vez mais, corno os extremos devessem to- 
car-se, atenuando o conceito da concessão acto 
administrativo discrecionário, na doutrina italiana 
se procura uma formula conciliatória, aplicando 
as concessijes a noção do co~t trncto de direito 
@?ibliC0, em voga na literatura germânica. 

Einbora provinda do exagero contrário, ela 
revelava os mesmos intuitos da noçáo famosa do 
cont7-ncto ndnzinistrntico, do c o i z t r ~ c t o  especial, 



e assim, também a nova doutrina se encontra a 

chamar A concessão um contracto s i ~ i  gercrris 
(HUGO FORTI, ~ V a t z ~ r a  g i~~r id ic ' z  deEle c o ~ c r e ~ s i o ~ z i  a?rri;zii~is- 

tratitie, ria Gito-isp. it., igoo, partc IV, págs. 369 e segs.; 

PACISOTTI, Saggio d i  slndi  pui ne,oo;i giul-idiche di dir i t to  

pubblico, rio A P C ~ ~ Y Z O  gizcridico, X I I ,  págs. 21 j e seg. ). Mal 
acolliida, porém, reputada sofística ~Prof.L.n~s,~ru~, 
d'après NCzarii, Tliéorir jnridique dz Ia .foitcfioa p c ~ b l z q i i e ,  

Paris, 1901, pág. 253; PRESVTTL, ci t .  I i~st i tzc~iofzi ,  pag. joj, e 

segs.; AKGELIS, op. cit., págs. 108-1 15 ; RANEI.I.ETTI, IOC. c i t i  

n.0 14 e segs.; L A ~ I E O ,  Lu oololiti iiidividztale ed i rap- 

port i  d i  d i r i t to  pubblico, n a  Giz~r i sp .  i t .  111, :goo; S .  Ro- 
mano,  op. cit., ti." 36 36 sçeg.), ao nlesnlo insucesso 
daquela se destinava, e dela já hoje se diz que fez 

O Seu tempo (DLGLIT, LZJ t r a n s f o r ~ ~ ~ í l f ~ o i z s  . ., pags. '61 

c scgs. ). . 
Porquê? Porque a sua nosão correspondia a 

iim:i era de  crise que se vai diluindo. A s  noçòes d e  

çontrncto admi~l ís trnt ino,  especial o u  de direi to  
público significavam, como acentuei, uma transi- 
gência em face As necessidades de melhoria, po r  
via administrativa, na exploração das enlprêsas, 
que em regra se quebravam contra a nocão da 
concessão-contracto. 

Ora, ao rigoroso domínio contractual, reco- 
nhecia-se sobrelevando a especial natureza das 
cláusulas referidas ao funci6namento da emprêsa, 
e que, de certo, não Iiaviam sido co~tv indns  PES-  
sonlme~tte  com o c~ncessionário, e por isso parti- 

dades públicas que essa exploração da emprêsa 
ia contentar. Para condenar seria o sistema da 
concessáo reputada em globo um contracto - 
se ela s e  tornava sinónirno então de que. por todo 
o prazo acordado, nunca mais poderiam melhorar-se 
as  condicões da sua expiora~ão.  

Criando essa forina ile s;itisfa~ão As necessl- 
dades gerais, e delineando os termos em que ela 

devia ser assegurada, a administração pronun- 
ciara-se segundo um acto da sua sO vontade con- 
templando as necessidades públicas. Como poderia 
te r  fixzdo rzp varietal- essa organização ou ~nst i -  
tuicão, se  ela ia servir o pziblico, de necessidades 
volúveis ? 

E quando surge a n o ~ á o  de seraigo Pfiblico, o 
aspecto jurídico da concessão transfigura-se. 

cipando da mesma natureza variável das necessi- 



0 REGIME D E  SERVIÇO P Ú B L I C O  

4. A noção de serviço público 
no direito público actual 

Sem cuidar por ora de examinar a interpre- 
tacão que lhe deu, é de lembrar ter sido I~IURIOU 
quem, avivando uma idea de IHERISG, mais recen- 
temente consignou que, na vida contemporânea, 
por muito que cada indivíduo pense em prosseguir 
apenas os seus fins ou interesses próprios, a ver- 
dade é que, pelo simples facto de se movimentar 
dentro de qualquer grupo social e por uma natural 
coincidência de fins, ninguém pode realizar nqueles 
sem que, na mesma ocasião, haja feito progredir 
em qualquer maneira o negcjcio colectivo da satis- 
fação das necessidades em geral (I->rinczpes de drort 

publzc, Sirey ed., Paris, 1916, pags. 188 e seqs). 

É evidente que, até certo ponto, êste mecanismo 
pode bastar-se quando pelo processo simples da 



satisfacão particular os indivíduos conseguem o 
desenvolvimento de todas as formas da sua acti- 
vidade individual: êsse é o mecanismo que em 
H ~ u ~ r o r ;  toma o nome de comercio jztridico, desde 
qce penetrado pelas regras de direito objectivo 
em que se envolve., 

Mas um passo chega em que &!e fica insufi- 
ciente ou deficiente: quando, tornados esses inte- 

resses em necessidades gerais e permanentes, unâ- 
nimemente se  considera que elas se tornaram indis- 
pensáveis e já não podem ser contentadas pela 
actividade particular, em regra descontínua e infixa, 
e sujeita a todas as caprichosas altera@es da livre 
disposicão de quem se encarregava de prover-lhes 
(Prof. ROLLAND, Les deux grÈvas de postes. . . na Reuue dlr 

droi t  Public, rqug, págs. 298 e segs.; Cira~nox,  Le poz~uoir 

admin i s t ra t<l ,  Paris, Perriri ed., 1912, pags. 45 e segs.; C ~ L -  

SOX, Traifé de e'cono?~~ie poliliqire, 11, pág. 385). Então o 
legislador determina que se sobreponha a inter- 
venqão administrativa como organizadora das van- 
tagens que cada um se procurava particularmente. 
Chegou a hora de criar-se um regime de serviço 
público - de a administração se constituir a si 
própria numa missão, que acresce a actividade a 

que sempre se julgou obrigada em favor dos admi- 
nistrados. 

Quando na idade media os estados se constituem, siir- 

gindo combalido, ainda friçil~iieiite entroriado, o rei sôbre as  

arrogâncias das soberanias senhoriais, êste procura tornar con- 

sistente o seti poder pela proteccão aos individuos. O poder 

real, em que eritào liaveria dificuldade de destrinçar doutras 

uma accão admiiiistrativa, propite-se desde !ogo certa niissão 

pelo btvr $úblico, favoreceiido o povo contra as  violências e 

extorsões fiscais dos senhores privilegiados. I? esse o priiileiro 

momento em qiie, por interesse colectivo e iio intuito de o liber- 

t a r  dêsres, o poder régio prosscguc a organizaqão regular de 

certos servicos que até ai cada um obtinha por forma irrrgiilar 

e descontinua ( ~ T A U R I ~ C ,  cit. Principes, págs. 475 e sega.). 

Toda a actividade de entao só abrangeu os serviços reputados 

indispensáveis as  mais elementares necessidades públicas, tais 

os interesses de segurança gcral r dc defesa contra os  senho- 

res :  eis criados os primeiros serviços publicns de policia, de 

defesa riacioria1 e*de justiça, que representam toda a actividade 

reclamada do rei pelos seus admiriisirados (cf. DUUUIT, De l a  

s i f u n t i n f ~  d2s par f i c~d l iers . .  . na Kevue dii rlroit pz~biic, 1907, 

pkgs. 4 1 5  e segs. ; cit. T r a i t i ,  t. T, pags. roo e segs. ; Les trnlss- 

fortlzatrons, pás. 33 e scg.). 

É ainda dêsse estado social que a nossa língua conserva 

uma interessante per-iatkiicia no Aqui  d'el-rei! ou i -del-rei ,  

c ~ i j a  significação anda ignorada, e que constituia justamente o 

npclndo ou grito com qlie o povo invocava a justiça impessoal 

do rei quando este 'com as  siias justicas acabou com nc, arbi- 

trios e priuilegios serihoriaiss (T. BRAGA, Ca?z~ionciropopular 

portrrgicPs, 11, 2." ed., Lsùoa,  Kodrigues ed., 191 3, pág. j72 ). 

ncsde entao, visivelmente, diversificam e surgem novas 

formas dc serviços pilblicos a organizar e a fazer gerir. Da 

primitiva fórmula de que ao rei, como grande administrador da 

ilação, competia assegurar < a  ordem e a paz pela justiça, - siii- 

t i t ica fórrnula dos serviços públicos de outr'ora-passando pelos 

primeiros períodos conetitucioiiais eIxi que se reputava tere~ri 

as  constituições por objecto manter a liberdade, a segurança e 

a propriedade de todos os individuos, ate a fórmula actual onde 

os  servicos públicos sc encontram prodigiosarnentc acrescidos, 

há de certo uma surpreendente mutacâo no mecaiii-nio da 



actividade do Estado, que se v2 interessado na sarisfaqão de 

necessidades que nutr'ora não se conhecia ou que não s e  

reconhecia como reclamáveis da  administraçào, (CHARDOS, 
L'.4drnznistratio~z de la France, Paris, Perriii ed., 1 9 ~ 8 ,  pág. 9 ;  

D r c n r ~ .  1.e~ tra7zsfor~tiations, intr. p8g. xvr), r ,  contudo, todos 

êles cabein n a  formula primitiva de visarem a fazer reinar a 

ordem e a paz pela jus t i~a .  X exe-ucão da IArinula tornou-se 

mais difícil e diluiu-se pela s a t i s f a ~ a o  de outras necessidades; - 
Mas para  a actual nolão de ordem e de justiça como equilíbrios 

sociais, ela subsistiu fuiidamental. Desde o primeiro passo, 

como pensa I lccr i~ ,  a evolução fica definida. As forma> d r  

govêrno vão mudar, a' monarquia desaparecer, a s  concepcbes- 

de ordem, de paz, de justiça trai~sformar-se. Pouco importa, 

se  o iundamento permanece. . . n (cit. ar t igo ria Rdoiie ~ Z L  Jroit 

publ i ; ,  1907, p3g. 416, e Les Ira7zsjòrinations, p i g .  j;), e esse 

é, scmpre, o de qiie o conjunto dc scrviqos piiblicns revela a 

actividade que a função administrativa iium dado momenro 

desenvolve satisfazendo, por i f ~ n  especzül regznle, certas neces- 

sidades de interesse geral. 

Não cabe no aspecto jurídico da sciência admi- 
nistrativa - e menos n o  alcance dêste trabalho 
-averiguar dos motivos por que ,  e m  certa liora, 
chega ou se extingue o regime d o  serviqo pú- 
blico:  esse é trabalho prhprio a consideracòes 

politicas, económicas, doutra ordem emiim, e corii 
que  deve entrar e m  linha de  conta aquele que  en- 
tenda e queira criticar a forma por que,  e111 dada 
época, as necessidades de  interesse geral sRo satis- 

feitas. No ineu ponto de  vista, apenas devo preo- 

cupar-me com o regzj~zc y'crridico que porventura 
se haja criado para a satisracfio daquelas. 

O art. 6." da antiga Carta constitucional portu- 

guesa a i i r~ i~ando  que a religião católica apostólica 
romana continuava a ser <<a religião do reino i l ,  
incluia o pensamento de  constituir com o culto 
católico oficial a organizacão J e  um verdadeiro 
servico publico, destinado a satisfazer as pecessi- 
dades espirituais dos  súbditos portugueses ; con- 
tràriamente, se  desde o decreto d e  zo de  abril d e  
1911, pelos artt. z.O, 4 . O  e 5 . O ,  a religiao católica 

apostólica romans deixou de  ser a religiáo do 
Estado, e se  diz que  a república N não reconliece, 
n50 sustenta+, neni subsidia culto algum>;, man- 
ilarido-se- suprimir nos orcamentos d o  Estado, dos 

cerpos administrativos locais e d e  quaisquer esta- 
beiecimentos públicos todas as despesas relativas 
ao seu exercício, e extinguindo as congruas o u  

outras imposigões destinadas ao culto cathlico - 
. Bste deixou d e  constituir uin serviço público e 

recollieu-se ao abrigo individual das necessidades 
espirituais dos crentes. 

Que resulta daqui ? Para as concepcóes poli- 
ticas, religiosas e econbmicas mesino, é certo que  

esta diferenca de tratamento interessa em todos 
c s  seus motivos fundamentais e dá lugar. i sua 

crítica. Para a técnica juridica, apenas se  apura 
que  deixou d e  aplicar-se o reyi~ize do serzjico 

$&blEco & satisfacão de certas necessidades que  

até aí tinhaili um especial regime no seu conten- 
tamento. 

~"Jlíao JLR pois qrte discutir o @I-obleirzn das  



causas.  Há qzle r e s o l ~ e r  o proúle~l la  dos  r i r t i ~ l t ~ s  
com que, em certa altura, o legislador adoptou ou 

pBs de parte um sistema de regras privativas i 
satisfacão de necessidades de interesse geral. 13cr 
isso, PRESUTTI cuida nunca insistir demasiado em 
acentnar que c In sczenja deLL n~~z~~zz l z zs t rn j to i l e  - 

2 bene r ipe fer lo  ancora zLlza v o l f n  - 11 o11 s t z ~ d i a  
essa qun l i  szano [e  funsroízz socznlz, zrt  crri 10 
S t a t o  dece z7ztervelzrre: chi., conze giii s i  é detto, 
?zo.íz essa, nza la  polit icn deternzirzn i - f i ? l i ,  Çer- z 

qzdali l u  S t n t o  e i,ldotto nd i~~ferz le i z i re  i?t r/?la 
f2LnpolZe sociale /> (ERRICU PRDSL r r ~ ,  Pr-irli i ' i i  ,fo?lda i,zen- 

t a l i  d i  scienja de~l'n~nitz::zzstrnjzo~te, Societa editrice libraria, 
Milailo, 1910, pag. 55 ) mesmo sentido TEZE ressalva 
que « sont  ?~i?iqr~ew?e?tt ,  excl?d.crve?tze~~t servzces 
p24bl zcs les besoizs d'zntérét générnl que  les gors- 
vernants ,  dnns z~n pnjls,  iz zsne époqzte do~liie'e, 
o n t  décidé de  sat is faire  par  le procédé d u  serzllce 
pz.~blzc. L'irztciztzofz des g o z ~ v c r n n u t s  est .~ez~Le B 
considkrer .  I1 se  peut que le juriste découvre 
d'excellentes raisons politiques, économiques, so- 
ciales, pour n e  pas satisfaire te1 beso~n d'intérêt 
gknéral par le procédé du service public. Oans 

ce cas, i1 dira qu'il est regrettable que le procédé 
d u  service public ait été prescrit par les gouver- 

nants.  - >> ( Cours de d r o t t  pzibltc, Paris, Giard et  Briere ed., 
1914, págs. 247 e segs. i. 

Por  isso, apenas há a fazer o exame do reyzfize 
jrsridico c r i d o  para a satisfação dessas necessi- 

dades gerais e permanentes. Que  revela êsse 
regime? Que, por virtude de circunstânciss para 
o meu tenia desinteressantes, a administração 
entendeu dever deiempenliar-se dessa nova mis- 
são em prol dos administrados, assegurando-lhes, 
nssi~qz, o seu contentamento. Esta, a noção funda- 

niental de servicu público. (DUGUIT, i i t .  art.aa Revtbe 

di: d r o t t  pz~blz;, 1903, pigs.  i e segs.; cit. T r a i f é ,  I, págs. 

gt: e scgs.; Lzs ir;it~sforrrzatiorts, págs. 57 e segs.; JÈZE cit- 

C o r ~ r s ,  pags. 24 I e segs. : CHARDON, Le pot~voir  adrtzinistrntif, 

pags. 20; e seu ;  ). 
a; 

5. Caracteres do regime de serviço público 

Cumpre agora considerar que características 
de I-egti~ze especinl deve atribuir-se aos serviços 

phblicos para justificar a insistência com que a 
ê!e aqui se tem aludido. 

Evidentemente, até certo ponto, os elementos 
dos serviços públicos são um pouco, por coinci- 

dencía, os motivos da sua criação: mas não con- 
sistem nestes apenas. E assim, quando agora 
comeco por acentuar que 

a )  regularidade e continuidade 

suo caracteres do regime de servico publico, 
não pretendo significar que foram só a irregulari- 



dade e n descontinuidade do processa particular da 

sat isfa~ao das necessidades de interesse geral que 
conciuziram A c r i a ~ ã o  de tal regime. SObre isso, 
c? regularidade e continuidade do  servilo público 
significam que, desde que organizado, logo o seu 

mecanismo penetra o domínio das actividades 
individuais e se  transforma, pela riporosa expres- 
são de Hnr:~lclr', num elemento indispensável a 
própria vida civil. 

O s  ciiladãos, passando a colztar cqm a exc- 
cucào continua e regular do  servico, logo nata- 
ralmente se  dispensam de por si prover às neces- 
sidades que êie satisfaz ( EI~unroc, cit. Puinc$zs, p ~ .  4;;) 

e a sua actividade abraca naturalmente novos em- 
preendimentos cujo mecanismo se encontra fi~cili- 
tado pelas vantagens e comodidades que aqueles 
servicos públicos proporcionam (Har-RIOU, PrPcir de 

dro i f  admi f t z s t ra t? f .  pag. I; ). 

Entre nos esta nocão n5o é muito ilitida, como prcva o 

caso secuinte. 
Pelo acto de z j  de novembro de ~ g o j  celebrado entre o 

governo portuguès e a empresa nacional de cavegacao a vapor 

para a África portuguesa, nos termos da condiçao 37." (que 

reproduziu essencialmente a base 28." do decreto de 2 de outa- 

bro do mesmo aiin), obri.2-ara-se esta s a fazer transportar nos 

seus paquetes gratuitameiite as malas postais c a correspon- 

dência oficial sem limite de número, de pêso ou de volume, e 

encomendas postais de qualquer procedêilcia, até o pézc de 

mil quilogramas por viagem, sendo o cscesso dêstc peso pago 

a razão de vinte reis por quiloçrama, sem embargo do pSr2o de 

destino, e podrndo haver a bordo uni agente posta! para c s  

correspondentes sc-rviços cnin passagem e traramento ara.- 

tuitox. E como a empresa, em certo lapso, tivesse feito con- 

duzir rxcedeirte dos mil ~luilos gratiiitiis, eiii ocasião dada apre- 

seiitiiu a admiiii5traqâo geral dos correios a sua nota pelo que 

de~ernpeiiliara alem. Sucedeu que iiâo lhe terido esta Jaticfeito 

c o i i ~ o a i ~ i e  o nornproinis;cr, ela se recusou a receber cios. setis 

paquetes cluaisquer malas das ericomendas posteis. E a 23 de 

maio de igiq saiu i i  vapor Zn i re :  sr:m as conduzir, para is=o 

r ~ i g i n d o  a emprêsa que a administração dos correios lhe eii- 

\.iasse uma deçlarayão comprometeiido-se a pagar  a s  impor- 

t%ncias ein debito. E coms esta não acedesse - o vapor seguiu. 

Em 26 devia sair o Dondo. De novo, as encomendas pos- 

tais levadas par2 o cais da  fundição deixavam de ser ernbar- 

cadas porque a administrayão dos correios ndo acedia e a 

emprêsa se arrogava o direito de nâo transportar. E o Dotido 

sequiu. 

O confl:to prote!ou-se, e os :nteressados reclamavam. 

A associação comercial do Porto,  em 6 de junho, signl- 

ficando que semelhante demora feria os interesses comerciais, 

telegrafava ao Ministro das Colóiiias, que, depois de ter  tomado 

a iniciativa de se entender com o director geral  dos correios, 

acordou com os representantes da  emprêsa em oficiar a esta co- 

municando =que o govêrno assumia a responsabilidade do paga- 

mento pelo transporte das encomendas que excedam o limite 

fixado no contracto com o governo-. E, de facto, a 7 de junho 

110 C n ; e ~ g o  comecarani a seguir (.Jor?zirl rio Conzerczo e das 

Colrinias e O Século de j de junho, e O Dia ,  de 2 2 ,  2 3 ,  i/ de 

~ n a i o  e ro de luiiho). 

Estes, os factos - -  de critica evidentemente facil. Pelo acto 

dc coiicessão, a emprêsa ficou comprumetida a dar  execucão a 

éssc serviço público de transporte - sob a garantia de certas 

clitusulas que representavam o acordo financeiro com o govêrno. 

Essamissão,  que se lhe impunha, era  uma autêntica institu'içâo 

de serviço publico, normalrneiite organizada. i: se é certo c,u:: 



ninguem pode usar  dum serviço senão nas eondiçócs d a  lei do 

seu funcionamento, o primeiro dever do conce.ssionário, assim 

como o de  qualquer agente  proposto a execução do servico, é 

o de nada cs'ecutar que possa perturbar ou evitar o seu regular 

funcioriamento ( HAURIOU, cit. Priniipes, págs. 124 e segs. ; 
DUGDIT. Les t~atzs foumnt ions ,  pags. 54 ;  JÈzE,  Cours de droi t  

ptrõlic cit., pag. 245). Essa é a verdadeira natureza d a  iiisti- 

tuiqão do serviqo público. 

Mas a administracjo geral  do i  correios não satisfazia. .  . 
Essa circu!~stância è absolutamente insuficiente para  que 

a emprêsa se  arrogasse o direito de não conduzir a s  encomen- 

das  postais - t an to  mais que, pela própria le t ra  do acto de 

concessão, ela e i a  obrigada,  sempre. a conduzir gratuitamente 

mil quilos, e ,  a o  que parece, nem esses a emprêsa assentia em 

conduzir. P a r a  solução do conflito, es ta  só t inha que chamar  

o juiz riurmal do coiitracto quaiito as  dificuldades surgidas 

sobre a sua  exccuqáo, e como es ta  e r a  certamente uma  delas, 

reclamaria pa ra  o juizo arhztval ,  instituido na  bate 42.a do 

acto de z j  de iiuvembro de 1905, seiido-llie absoluiamenle 

vedado o recusar-se a o  desempenho do serviço público, p a r a  

ela terminantemente obrigatório. Dele não podia considerar-se 

desobrizada sem que, legalmerite, a concessão fusse rescindida 

- sendo de notar que o prbprio Estado, sem embargo d a  con- 

cessão, perante a colectividade ficou como garante  contra 

uma exploração irregular ou imperfeita e tudo deve fazer po r  

a assegurar. 

Sendo organizado para dar satisfação a neces- 
sidades colectivas, As quais a iniciativa individual 
não podia bastar, o servigo público deve funcionar 
normalmente, sem interrupções nem , irregulari- 
dades, que perturbariam a vida social. O serviço 

público, ou e essencialmente contínuo - ou deixa 
de ser serviqo público: daí, R n e c e s s i d a d e ,  

para quem investido no encargo de lhe propor- 
cionar execução, de lhe assegurar constantemente 
essa continuidade - justamente porque foi criado 
para servir os interesses gerais do público, e estes 
sâo, por natureza, contínuos (KOLLAND, L a  grèoe des 

ehe~ninots  . . . na Revzce dzt dro i t  j z~bl ic ,  1910, pags. 750 e segs.; 

D n ~ u i ~ ,  Les trnnsjornzntiofzs cit., págs. xvrx d a  intr., 56 e segs.). 

Por isso DUGUIT declara que criar o regime 
publico de um serviço é garantir que êle será orga- 
nizado pelos governantes, funcionando sob a sua 
inspecção e q u e  a estes cumpre assegurar-lhe o 
funcionamento sem qualquer interrupção ( L e s  tvatts- 

fovnzations, pags. 56 e 57 ). 

É assim absolutamente verdadeiro um funcioná- 

rio ilustre ao escrever que « todos nós conside- 
ramos instinctivamente que esses serviços nos são 
devidos pela nacão, todas as vezes que dêle pre- 
cisamos, em condições uniformes e antecipada- 

mente 6eterlninadas (H.  CNAKDOX, L'Adr~zinistraíian de 

l u  Fraftce, pág. 8 ;  ROLLAND, Les grkves . . 11a Revite du droit 

pziblic, 1911, págs. 99 e seg.;  EERXE~;!L. La reglemzntation 

des guèves, ria Revzlt. politiqzte et parlz~lzent-aire, r gr  1 ,  t. 1, 

piigs. 1 2  e seg.). 

Conviria mesmo notar que a s  condições de  regn2aridade 

e coiztiitzlidade a que esta sujeita a exploração dos serviços 

públicos tocam profundamelite o próprio conceito da  função 

adiniiiistrativa- pois que todos os  fins d a  actividade cxtcrila 

do Estado relativos, ja a garantia do direito, já a cultura e civi- 

lização, todos se  realizam jus tanente  por meio de processos 

de  regular coiitinuidade que, pelo decurso dos tempo?, se trans- 

formam ja em regras  dc dircito, já cm mecanismos, em rituais 



peculiares ao desenvolvimento de determinada actividade do 

Estado, e que, pelo facto dc não serem regras de direito, não 

deixam de ser a condição do seu prozresso. 

Numa imagem viva e surpreendente observa HAURIOU. 

que hoje em dia, antes de convocar a s  câmaras, o presidente 

d a  república não atende aos auspicios nem contempla a s  

entranhas de qualquer vitima imolada em sacrificio, mas isso 

não obsta a que haja um protoco10,um cerimonial, umprocesso 

emfim, nas suas diligências políticas, como o ha  para  as  ses- 

sões das câmaras e para a constituição dos ministérios, pois 

que toda a vida do Estado 6 dominada pela idea de um pro- 

cesso, de uma estrutura de regzrlar continuidade, para cada 

forma d a  sua  actividade, para cada* operação administrativa, 

cujo mecanismo se pode dizer coiiiircido e antccipadamri~te 

calculado. 
2 assim que Iiá uma época propria para a revisão do receii- 

seamento eleitoral, outra para  ~leiqi,es, outra para as sess0e- cios 

conselhos gerais e dos conselhos miinicipais. E de tal sorte 

êste mecailisino carializou riiiin processo regular e continuo 

qiie os prefeitos pcderiam ter uma agenda cujos meaes esti- 

vessem consagrados a tais e tais operagóes - como os lavra- 

dores costumam usar para as  suas sementeiras. O qur si. diz 

da  admiiiistraçáo em geral  se reproduz para os virios servi<;os 

técnicos em especial - seiido que os priiprios serviqos pSrblicos 

intermitentes se reproduzem por intervalos regulares. ( HAU- 

Rrau, cit. Pri~zcipes, a págs. 694 e seg.; J l r z ~ ,  cit. Coztrs de 
droi t  p ib l ic ,  pags. 241 e segs. ). 

Logo se  vê  que estes caracteres acarretam 
outros, e que, se o regime de serviso público é 
criado no intuito de constituir um cómodo para o 
púhlico que  déle usa ( HAURIOU, cit. Précts, pag. ~ g ) ,  

logo se tornaria deficiente se, com a estabili- 

dade e regularidade que deve caracterizá-lo, sua 
característica nao fora a 

b ) actualidade 

da adnptncão do seu funcionamento Bs circunstân- 
cias da vida moderna. Constituido em prol do 

público, o serviso tem que rasar pelas necessidades 
daquele. a cada passo volúveis. 

Se. como dizem com DUGUIT todos os bons 
observadores; não pode antecipadamente demar- 
car-se qual serã o limite da actividade do Estado 
empregada na organizacão de s e r v i ~ o s  públicos-- 
menos ainda pode precisar-se onde se deterá a facul- 
dade da sucessiva regulamentação do seu funcio- 
namento. 

A organizacão do serviço nao é feita fixan- 
&-se 71e varzetzcr a forma da sua exploração futura. 
X breve trecho esta deixaria de corresponder aos 

intuitos da sua criação e o serviço, apesar do seu 
carácter de constância, perderia as qualidades de 
meio regular e continuo, passando a tornar-se um 
meio intermitente de sat isfa~ão de necessidades. 

X obrigacão primeira de quemquer que gere a 

exploracão de um serviço público i. a de asse- 
gurar-lhe uma execucão suficiente, e todos sabem 
que as necessidades a que um serviço público deve 
satisfazer não são, de modo algum, invariáveis. 

Daqui resulta que ele terá de servir não apenas 



as necessidades publicas sentidas na hora em que 
foi organizada a sua explora~ão,  mas sim os inte- 
rêsses uniformemente diversos - permita-se a com- 
paração mecânica - do público a quem deve apro- 
veitar. 

Assim, imp0e-se As administrações a adesão 
a todos os aperfeicoamentos progressivos que os 
inventos, sciências e indústrias tragam para me- 
lhoria do funcionamento dos serviços de que, 
por  qualquer  - forma,  organizaram a exploraçáo, 
sempre que as necessidades públicas os reclamem, 
cuidando da sua adaptabilidade, da sua acomoda- 
gno As necessidades cada vez mais imperiosas dos 
seus clientes. 

Êste cuidado ou prerrogativa, a crer os corifeus 
do direito público actual, é até, não sb o único dever 
do Estado, como também o bom intuito eni confor- 
midade ao qual os actos administrativos são legais 
e correspondem A realizacão dos fins do Estado. 
(Cf.  G. JÈzE, cit. Lours de droi t  public, p i g .  24;; D u ~ u r r ,  

in Les trnnsfortnat ions cit., intr. pág.  XVIII, 33 e 53, e cit, 

I r a i t é ,  t .  T; pá,@. roo e sgs. j 
Grato C constatar neste passo que se a jurisprudCncia 

contenciosa portuguesa não consigna ainda este ponio - 

ao merios, a s  estações superiores, na interessada defcsa dos 

administrados, freqi'ieritemerite dirigem recomeridayóes As mu- 

nicipalidades no sentido de conseguir em que a exploraçáo dos 

serviços públicos, mormente rios serviços coricedidos, logo 

seja acautelada com o compromisso, por parte dos concescio- 

nários, de aperfeironmento progressivo nac condições do seu 

luricionamerito. 

Por varias ocasiões, de facto, pela direcção geral de 

administração politica e civil foi lembrado que nos actoa de 

coilcessõcs devcriam a s  admiiiistraçõcs precaver-se, resguar- 

dando o direito de, em detelminadai circuiist%iicia~, iiupbr aos 

c o i ~ c ~ s s i o i ~ á r i o s  a introducão e aproveitameiito de todos os 

progressos que a sciCncia e as  industrias ocorressem no intuito 

d e  aperfeiçoar o funcionamento do serviço concedido. 

É assim que por ofício de 2 2  de julho de r898, dirigido 

pelo hbinisterio do Reiiio a o  ~ o v e r i i a d o r  civil de Lisboa a pro- 

pósito do < contracto s que a câmara d a  capital pretendia 

cclebrar com a companhia dos carris de ferro d a  mesma ci- 

dade para  explora$ão de novas linhas pela tracção eléctrica, 

se lhe comiiniaa que .<não convindo que a cidadc fique presa a 

um deteímiriado sistema de viação pelo longo prazo de quási 

um béculo, importa, ou que este s e  restririja a um merior pe- 

riodo que obtiver aprovação do govêrno, ou que a iniciativa de 

mudanqa de sistema que a base 5." atribue a companhia, s e  

confira tamhkm a c i m a r a  municipal >. E, nccsc sentido, o Mi- 

nistro lembrava que essa base deveria ser redig-ida segundo a 

formula que seguia - rio sentido de que a compa:ihia deveria 

u s u b s t i t ~ ~ i r  a trczcciíu electrzca por outros processos qzte as  

coildiç8es locnts ou os progressos da sciéncia aconselitureriz e 

d e  que não resultem inconvenientes para o público.. . -s, dever 

este cujo não cumprimciito daria direito a que a cámara to- 

masse a liberdade de, sem indcmnizaqão! poder fazer a mesma 

concessão a outrem ( Vid. ..i+zz~ario resp., ~ u . ~ a r i o ,  págs. 566-56;). 
Semelharitemerite, em oficio de r2 de julho de ig05 para  o 

governador civil de Coimbra, que liavia iilfurmado de certa 

deliberaqão da câmara municipal dessa cidadr, se acentuava 

que u o longo p r q o  das concessões pode e deie ser corrigzdo 

o r ~  atenuado pela estzpt~laçáo das clizasulas que perfizztam o 

sucessiuo aperfei~oawze~zto du cuiriracio erit harnzovzia cunz os 

progrrssus s~ icr i t l f i to .~  e inclustrtais», (il?r~r.írio, 18.' ano,  

pags. 204-:05) e ,  postei-iormente ainda, em oficio de 26 de 



novembro de 1906 se comunicava ao goveriiador civil de Li>Doa 

que o bliiiistro denegara aprovação a um a contracto 8 de via- 

ção eléctrica nas ruas, estradas r caminhos ou terras do coii- 

cellio dc Alrnada atendendo a imprecisão com que; per êle, 

era concedido um exclusivo por rioveilta e nove anos,  que 

9 além de tamanho no prazo, neni n o  filenos se ntert?r,~ coli~ 

pilalquer obrigação de sc adoptar oritro mais aperfeiçoado 

sisternn de trarçzo,  q u e  oipuogressos sc ien t t f i~os  e iizdirstriais 

recomentiei~z . . a (.4~zrr,irio, 19." ano, p ig .  41 j). 

Outra qualidade que desejo pôr em relêvo- 
é a de que o serviço deve reputar-se orya~l i sado  

para o publico, isto é, em seu prol. E, o 

c ) destino ao público 

significa que a ninguém pode normalmente recu- 
sar-se o seu aproveitamento, nem deve o serviço 

extinguir-se pelo facto de a sua exploração não 
produzir, no todo ou em parte da área explorada, 
os réditos necessários para o seu custeio ( HAURIOE, 

clt. Preczs, pags. 13 e segs. ), a0 contrário do que sucede 
quando as necessidades apenas se provê pelo pro- 
cesso de iniciativa particular, destinada A producão 
de riqueza económica, e que por isso, em geral, 
s6 monta a exploração do serviço onde ela encon- 
tra, de imediato, remuneracão compensadora. 

Ora a riqueza econ8inica é uma necessidade 
de ordem privada, não uma necessidade pública, 
e são estas ùnicamente as que um servi50 público 

pode visar no intuito de satisfazer os interesses 
comuns ou de afastar obstáculos de facto a cada 
passo redivivos, para facilitar a todos o exercício 
das aptidões semelhantes e assegurar a execução 

das leis ( HAURIOU, P r i c r ~ ,  pags. 14 e 19; Prtnczpes,  pags. 280 

e segs.). 

Não podendo assim ser motivo da criação e 
exploração dos serviços pfiblicos o pensamento 
cle aumentar-se com elas a riqueza económica, 
pode comtudo a sua exploração realizar-se com 
êxito extraordjnário e converter-se em fonte' de 
receita para as administrações. Mas o que é oca- 
sional não pode ser o motivo da sua criação, e é 
por isso justamente que, muitas vezes, alguns ser- 
viços públicos funcionam decerto com perdas notá- 
veis no seu exercício. 

Constituinilo meios com que se facilita as rela- 
cões individuais, a sua criação só é lícita na medida 
em que ela concorre para algum dos fins acima 
apontados, e dai provêm em regra o carácter não 
lucrniivo na sua expiora$ão ( I'RESUTTI, Sclenla iiell'am- 

~ninzstraqzone, pag. 2 2 6 ) .  

Esse carácter falece, por vezes, em certos ser- 
viços públicos, ditos industriais ou eccinórnicos, 
aqueles precisamente que mais tocam ao meu es- 

tudo. 
Casos há, comtudo, em que, de certa maneira, 

êle pode e deve reaparecer, e um dêles é o de 
num servico público dêsse género a exploracão 



se realizar com tanto êxito que os resultados dela 
transbordem dos limites calculáveis. Kessa hipó- 

tese, os intuitos da administracão não devem limi- 
tar-se a procurar aumentar sem fim as receitas, 
e diminuir gradualmente os ozer-a de exploração. 

Porque o servico foi criado p a r a  opzibiico, essa 
prosperidade financeira deve contempla-lo, visto 
que em atenção a êle o servico foi criado. Cumpre 

assim as administrações afectar os lucros exce- 
dentes a melhoria do seu funcionamento. 

O critério permanece idêntico ainda que se 
trate de um servigo cuja exploração a adminis- 
t r a ~ ã o  não gira directamente, e ,  quando se veri- 
fiqtiem proventos alem do calculavel, não será lícito 
que ela ambicione apenas ver-se favorecida com 
uma partilha mais larga nos lucros obtidos. 

O serviço foi creado para servir interesses, 
necessidades publicas, a que vai prover. As admi- 

nistrações apenas podem e devem, pois, aspirar a 
que a exploraq-ão do servico seja assegurada ao 
público em condições cada vez mais favoráveis. 

Tratando-se, por exemplo, de transportes cole- 
ctivos, a administração, licitamente e rigorosa- 
mente, apenas deve desejar que o servico seja 
mais frequente, de m ~ i o r  duração diária, em me- 
lhores condicões de segurança e higiene, mais 
vasto no seu precurso, mais barato nas tabelas 

das suas tarifas, mais cómodo em suma nas con- 
dições do seu aproveitamento. Tudo que exor- 

bitar do intuito de progresso no fu?zcio?zainento 
do serviço peca fundamentalmente quanto ao 
critério ( iinico critério lurídico ) d e  que, sendo 
pziblzco o reginie do servico, o interêsse público 
só 6 atendido quando esse aperfeiçoamento se 
obtem e não quando, em prejuízo daquele intuito, 
por parte das administrações apenas se visa i pro- 
ducão de recursos económicas. 

6. A organização da exploração dos serviços 
ptíblieos: suas formas. A noção fundamental 
da concess5o. 

Criado um servico público, cumpre ao Estado 
assegurar-lhe meios de regular exploração. Duas 
formas, fundamentalmente, teem surgido para a 
assegurar: ou êle procura os meios de por si man- 
ter a directa exploração do servico que de ora 
Avante ha de gerir, -ou recorre B iniciativa par- 
ticular, que assim se vê chamada a colaborar com 
o Estado o u  com as adm nistraçoes. O primeiro 
processo diz-se de gestno directa, gestão ou admi- 
ntstraç2o própria, nzz~iticipalisagão, régfe, etc., 
o segundo deve chamar-se co~zcessno da  explora- 
c20 de ssrnzcos públicos, ou simplesmente L-OU- 

cessão de serzvpos públzcos. 



Esta ultima expressão e inaugurada pelo Prof. HAURIOU, 
iluma admiravel nota em .Cirey, 1904, 111, pags. 81 e esgs., a 

que tenho aludido, e que constitue um primoroso ensaio sobre 

o assunto. Adoptada logo por D U G U I ~  e JÈZE ( citt. artigos na 

Reoue d n  dro i t  p t ~ b l ~ c ,  1907, págs. 41 I e segs., 676 e seg. ; e 

1910, pags. ajo e seg.), entrava na doutrina portuguesa com a 

adesâo do sabio e ilustre Prof. Dr. G U I Y A R ~ K S  PEDROSA que, 

no seu Programa d a  ~ a d e i r a  Jr! direi to ad?~zi?~istrat jvu (vid. 

Dzirio do Govêrfco, 11." i09 da io de maio de 1912 e separata 

da Imprensa da  Cniversidade, rq ia ) ,  aporitando os servicos 

admiilistrativos de organizacão (par te  I I ,  I ) ,  logo reservou 

estudo especial para  a concessio de s ~ r o i ~ o s @ i ~ b Z z c o s  ( s~:c. IV ), 

considerando-a uma forma de exercicio de f u n ç ó e ~  ou serviços 

administrativos por particulares. 

Em qualquer dos casos, o que o Estado ou as 
administraçhes primordialmente pretendem é que 
fique assegurado o funcionamento, a exploração 
do serviço público criado. 

Figure-se uma concessão- de distribuições ou 
de transportes colectivos, a posição do problema 
6 idêntica: desde que surge o acto da concessao, 
houve da parte dos governantes o intuito de asse- 
gurar a execução, por maneira especial, de um ser- 
Viço público ~ H ~ u ~ r o n ,  nota em Sirey ,  1904,1Ii, a pdg 81 \. 

Trata-se, em qualquer caso, de um regime 
criado para dar satisfação a uma necessidade colec- 
tiva, que se entendeu não poder continuar a con- 
tentar-se pelo processo da actividade particular 
(Cf. o belo estudo do Prof. ROLLAND na Reozre d u  drott P I L ~ ~ L C ,  
1910, a págs. 504 e segs., La greve des ageitts d'ufi service con- 

cCd8 ) . 

Pelo acto da concessão, a administração investe 
o concessionario nos poderes e nos encargos de 
faseu funczo?znr o serviço público -- e essa natu- 
reza permanece tão fundamental na concessao, que, 
findo o prazo dela, a sua exploracão se vê trans- 
ferida para a administração, que a assume, nas mes- 
mas condições em que a assumiria se, desde que 

o s e r v i ~ o  foi criado, ela se tivesse atribuído logo 
a sua gestão directa. O decurso do prazo da 
concessão diluiu, dissipou a figura do concessio- 
~iitrio corri tudo que pessoalmente llie respeitava 
no acto da concessáo - e o que permanece e per- 
dura 6 uma instituiçao de servico público, cula 
exploragio ou funcionamento a administração quis 
organizar. 

Porque fez ela a concessão? 
Porque, por virtude de certa politicn ndminzs- 

tratzva, se entendeu que ha toda uma série de ser- 
viços públicos susceptíveis de mais útil exploração 
sempre que, para a organizar, se faz apêlo ?i acti- 
vidade particular. E o que se da nos serviços pú- 
blicos de carácter industrial e económico (P~hsurrr, 
Sczenqn dell 'umlnjntstrajco~je, pags. 265 e segs. ; I ~ A U R L O L ,  

nota em S t r q ,  1904, IIT, 81 c wp.) em que, por virtude 

de circunstâncias que não interessam ao meu oblec- 
tivo, as admini~trações preferem verificar pri- 
meiro as condições e resultados do servi50 em- 
quanto a exploração é gerida pelo concessionario- 
Optam por encarregar do seu funcionamento. em 



dadas condições. um indivíduo ou entidade, criando 
nele um vivo interesse particular ( e m  mira nos 
lucros a obter), coincida ou não inteiramente esse 
interesse com os interesses públicos que elas 
tem de servir ( PRESLTTI. oi>. c t t  , pag. 260) 

Veinos assim que, sensivelmente, a concessão se 
nos apresenta como um ensnzo de exploração orga- 
nizada pelo concessionário -que a administração 
contempla. X concessão é, ou deve ser, uma apren- 
dizagem para ela, que mais tarde ou mais cedo 
assumirá a exploração do serviqo público. O ser- 
v ~ c o  pziblzco, apesar de concedido, fica conz a 
explorncZo o r y a ~ ~ z ~ n d n :  a concessão é um exemplo 
dela, e, por isso mesmo, não é nada mais. Conce- 
dido embora, o serviço ficou, desde logo e funda- 
mentalmente, um serzlzço públzco. A concessáo 
visou apenas a que o concessionário se  encarre- 
gasse de organizar a exploracão de determinado 
servico considerado na sua u m d a d e  o?-g2nica 
.( E. PRESIITTI, o$. ctf., p a g ~ .  260 e scgs ). 

Ésse é 9 evidente propósito da administração, 
sem embargo da f o r m a  por que a gestão do serviço 

se  organizou. Eis porque, como aiz o prof. ROLLAKD 
ao escrever sobre a natureza da concessão, o ser- 
vico gerido, embora organiqndo por certa forma,  
,ficou, carncteriqadnme?zte, u m  servzco pziblico », 
visto que, conferindo a concessão, < o  Estado 
if.iguroz~ como propondo-se n o r p n ~ z i s a ~ ã o ,  e m  

d n d n  forma,  de u m  servzCo pziblico >> ( vid. O seu 

estudo na Revue d u  droct public, 1909, pags. 520 c segs., L z s  

retractes des chemrnots et  [e d r o f t . .  . etc) .  

E por isso que, na hip6tese de serviço pu- 
blico criado por uma câmara municipal, entre a 
~o?zcessZo e a munic-ipaliqagão, quanto no p ú b l z ~ u  

clzeizte, há identidade na natureza estrutural. Não 
pode distinguir-se, neste ponto, entre serviços 
directamente explorados e serviços de exploração 

concedida: o seu conteúdo é o mesmo. Qualquer 
das formas revela uma obrigação geral e perma- 
nente a cargo. da administração para com os seus 
administrados. 

De resto, olliando os serviços públicos actuais, 
não se encontra um cuia exploracão não possa ser 
concedida - ou o não tenha sido outr'ora. Os  pr6- 
prios serviços públicos cuja natureza e técnica hoje- 
se  reputam absolutamente inconciliáveis com o sis- 
tema da concessão, noutros tempos por esta forma 
tiveram organizado o seu funcionamento normal, 
e é assim que os vieux serzzces publzcs - como 
lhes chama DUG~JIT-de  polícia, de justiça e de 
defesa nacional, considerados hoje unânimemente 

como essenciais na nocão do reqrme de Estado, 
andaram concedidos. noutras eras, a particulares 
(DUGUIT, cit. estudo lia R e ~ i ~ e  dzd tiroif publzc, 1907, pags. 425 

c segs , c Ler trantfor+~zatzo+zs, pags. 154 e segs.; C;. ]&ZE, cit. 
Cozlrs, pags, 283 e segs.; PRESUTTJ, ofi. r d t ,  pags. 270 C seg.; 

HAURIOU, nota em Si? ey,  i 907, 111, pdgs. 33 c segs. ). 

Ilaverá de resto, na concessão, algo mais, que se  
considera directizmente estipulado entre adminis- 



tracào e os concessio.nários, conseqziBncia.s pec~d- 

rtidrins do acto e facto da concessão ? Certamente 
-e delas me ocuparei a seu tempo. Alas, por alguma 
cousa que a lei tenha considerado os interêsses e 
a pessoa do concessionário, o que persiste funda- 
mental no conteúdo destas concessoes é, por 
parte das administracões, a instituição dum ser- 
vico público. 

X despeito de  várias re~istêi icias  ainda, este  ponto pode 

dizer-se hoje inabalavelmente ganho - e os proprios teoristas 

a qiicm í: ainda predilecta a idea glnbal d e  um contrncto na 

concassão, ja transigem cm que com itle se institiie iim serviço 

público. Assim L. CHABANXE, o$. ci te ,  pag. 7 1  e autores aí 

citados. Cf. de resto S. ROMANO, op. c i t . ,  pig. 194; PKISUTTI, 
op. cit., pags.  260 e seas. : HAURIOU, notas em Sirey I?o~, 111, 

pags. 81 e segs. a 1907, p h g .  111, págs. 33 a srg., Prkcis, pág. 694 ; 

DUGL'IT Les trnnsforllzntiorzs, págs,  I j 3 a segs. ; J È m ,  cit. Cmrrs, 

p á g s  44, i Z I ,  e especialmente, 283 e seg. 

CONCESSÕES DE SERVIÇOS PÚBLICOS 
E CADERNOS DE ENCARGOS 

7. O caderno de encargos: seu conteúdo 

-4s condições especiais em que a administração 
chama a concurso a iniciativa particular e orga- 
niza a exploração dos serviços públicos teem o 
seu assento próprio no instrumento que, commu- 
mente, se denomina caderno de etzcar-gos, e de 
cujo carácter se tem sempre deduzido a natureza 
jurídica da concessão. 

Urna vez mais, ri problema pode ser colocado 
assini, frisa~ido-se de iiovo que menos iinporta a 
f o n n a  que aquele acto revista cio que o cofzteudo 
e condi~ão  das suas disposi@es - que mais rigo- 
rosamente o definem. 1 oda a dificuldade em defi- 
nir as concessões proveiu, por certo, do facto de 
durante largos tempos se atribuir a todas as dis- 
posic0es do caderno de encargos a mesma natureza 



que promanava do simples aspecto fornznl da con- 
cessão, e dai veiu julgar-se que todas elas consti- 
tuiam um bloco contractual. Assiin se confundi- 
ram sem critério estipulações de feição aiversa. 

Ora, examinando cuidadosamente alguns dos 
cadernos de encargos e descrimina~ido-os segundo 
a natureza dos servisos que as suas estipulaq3es 

organizam- logo se poderá discernir e.m dois tipos 
fundamentais as cláusulas ou condisoes que neles 
s e  contem. Umas delas, expressão dum 

a ) acto de natureza legislativa ou regulamentar 

teem, visivelmeilte, um carácter técnico, como 
construtivas ou orqa~ziqndoras d r ~  funcionaritento 

do serviso que pretende explorar-se. De facto, 
quando num caderno de encargos de concessão 
de serviso de traiisportes colectivos se determina, 
v. g., qual o precurso das carreiras a servir e 
garantir, as l i gapes  a estabelecer, o niirnero de 
veículos, a durasão diária da actividade do servico, 
as medidas de higiene .e segurança pessoal dos 
passageiros e agentes - que faz ;I administração? 
De uma forma geral ela enuncia todas as condicõgs 
e?it que o seraigo fu?tcio~za e pode ser aproveitado. 

De algumas delas teve COLSOX uma nítida idea. 
Partindo .de que estas concessoes se comp0em d e  
um cndel-no de encargos onde se fixa as condi- 

çóes da sua construção e exploracão, e de -Lima 
conven@o que vem depois regular as relações finan- 

ceiras entre a auctoridade conceilente e o concessió- 
nirio- notou o ilustre economista a frequência com 
que num dêsses textos se incluem clausulas cujo 
cabimento natural era no outro. E acentua que .< uma grande parte das regras que deterz~zznn~rz o 
.revvi)o pzib2ico de tl-nnsportes, já pela sua natu- 
reza, já  pela sua farrca, são apenas unza d~zspecns do 

contrncto celabrado. . . Resrtlfd dai que algumas 
c!eLns sãp, ~nrncteristicnrne?ztc, "~'e?-ililiieiras 7)ze- 

dirias ric poliiirz, lia obsar.vi?ilcia i q o s i a  n toiios 
os cití~zrinos G cujtr v ioZn~ão nzotivn 7[?izn r-epvcs- 
3 ~ 7 0  f i ~ f l n l .  . . jj ( op.  iit., págs. 24-25 j. 

São estas, corli iiiiiitas outras, coiidiçóes cuja 
natureza não depencie, de forma alguma, c10 incii- 
vidco propcsto A gestão do  servico, e que! alids 
impondo-se-lne. na sua origem lhe  não respeit-,ran~ 
$essonliizente. 

Se: em vez ~ i e  conceiiido, o ser-\rico fora gerido 
directamente peia própria ;idrninistíacáo, rss:is csti- 
pula$<íes seriam iii61spensiveis e. em ta l  caso, 
viriani a ter. precisamente igual nat~ireza e apresen- 
tariam, cle certo, a iiiesnla rediicção - e outr.0 
tonta aconteceria se, de um momento para-o 
outro, a pr6pria administraçdo se substituisse 
à iniciati vfi particular ( DCGCIT, Les transfortr~ations,  

~ " 5 .  136). 

Daí, o'seu caracter de i7izpessonlidnde, de geiie- 



ralidnde-como apenas se encontra em certos 

conceitos tradicionais do direito. 

Essas disposições são o esquema da orga- 
nizacáo do s e r v i p ,  e tão pouco elas diferem em 

cada um c-ja exploracão se organiza, que fácii- 
m'ente se configura um cnder-1.20-tipo relativo a 

essas cláusulas, sem largas exigências mesmo de 

plasticidade. 
Traduzindo-se Iium imperativo i sua missão, 

significam, quanto ao concessionário, a forma por 
que êle há de .fazer funcionar o serviço e consti- 
tuem uma obrigngno geral eper~~za i ze j l i e  no desem- 
penliu da ri~iss:ío erii que êle se constitiiiu. É assim 

que :, concessionário não se reputará desobrigado 

dela se por uma vez servil- ao cigadão A, ao cida- 
dão B ou ao cidadão C. que servir senzpl-r, 
sein a ninguém poder, norinoli~ie~ite, recusar-se. 

Todas essas cláusulas~ como determinando as 
condicoes de aproveitamente do s e r v i p ,  se diri- 
gem h ~rl.tiveí-sníidnde dos cidadãos e ciesignam a s  

condicdes enl que cada qual pode aproveitar do 

serviço, da mesma forma que em todas as outras 
organizacões de servicos públicos [ instrucão, assis- 

tência, etc. ) as regras respectivas declaram ao 

piiblico as conciiqbes do seu aproveitamento. 

Nesse caso, semelhantes cláusulas, sendo dispo- 

siçcíes onde, por via geral, se enuncia unia nova 

regra jurídica que a todos obriga e que, na área 
do interêsse, protegem as manifestacões da von- 

tade - teem, materialmente, todas as características 

do acto jurídico legislativo. 

Outra não e a natureza jurídica de tais dispo- 

s i ~ õ e s .  São autênticas normas legais cii regula- 
~ i le~ i ta res :  » seu conjuncto e,  nzater inln~e~i te ,  a Et,i 

tio seraipo e constitui o seu !.ep.iiite Legal ( JÈZE,  

notas  na Reoue drt dt-oi t  p!rDlzc, igo j ,  págs. 345 e segs , 1907, 

pàgs. 681 c segs., 1910, págs. 270 o segs. ;  Ha-cnior, notas  eai 

S i r e y ,  1901, 111, p h g ~ .  81 c ~ ~ 5 s . ;  1907, 111, pági. 37 e tegs.; 

DCGUIT, estudo cit. na Reorfe d i ~  ilroit p i i b l f c ,  1 9 ~ 7 ,  p igs .  1 2 6 ,  

q 3's e 439, Les t r a f i ~ f o r t i z a l i o f i s  cit., prigs. 133 c sefis, : BLUSI, 

conclusòes 1 7 0  flmrrêi AfilizsLre des t raazi ix  pziblirs,  dr i r de  

marco de 1910, n a  Xturce dli d r o i l p i ~ b l i ~ ,  1912, p i~gs .  274  e scss.; 

TEIISIER, C O ~ C I I I S Õ ~ S  no n r r é t  (.:orrtjagrrie cZes cize~iiiiis d e  

f ç r  2 ~ o n o n z i q f ~ e  d z r  izoriE, dr 23 de  janeiro de I - O ~ ,  I I O  respectivo 

IZrcireil, págs. 62 e seg.). 

Mas estas cláus~ilas não constituem, por si 
só,  a concessão de servico publico, que se c1e.d~- 

bra em uma o r g n n i ~ n c Z o  de ser-vico p2iúl1co e em 

um corijunto cie disposicões com outra natureza 
-que me proponhri c~iracterizar. Assim, quando 
num caderno de encargos se vê estipulado o prazo 

da concessão, ou que a administração se  obriga a 

f<ivorecer o concessionario com determinadas sub- 

vencões, com êle se  compromete na garantia de 
juros ou pactua relativamente à partilha de lucros, 

fixa ri caucão que há de prestar ou as percentagens 

coin que o concessionário 1iá de contribuir - certo 
6 estar se em face de clá~sulas  que j A  1150 se referem, 



de uma maneira geral e abstracta, a organização 

do serviço, e pelo contrario condicio~iam a /or?rzn 

especial por que a sus exploraqão foi assegurada. 
Aquelas outras estipulacões atrás definidas 

z l t savn~ t~  o pziblico e definiam strictamente, como 
disse, as coildiçijes em que, organizado o servico. 

o público era admitido ao seu aproveitame~ito. 
Estava-se em face de uma regra de direito, c o n  
seu conteúdo de carácter impessoal, indiferente a 

quemquer que fosse encarregado de assegùrar ao  

servico um regular funcionamento. 

Mas. estas outras, não. Qualquer das est~pula- 
cões com a naturezl acima iiidicada revela-se como 
nno sisntldo no  pzihlsro, 177~tc.s ( I I I ~ I ~ Z ~ I I I O - S P  t?xrlr/- 

szvnnzercte no c07~cerc ic~i~drz0 ,  a quem síj respeita. 
Trata-se, evidenteixente, de uma segunda cate- 

gorla de disposicõ-s que cnr?stitucni 

b ) o acto criador de uma situação jurídica individual 

E1t.s diferem das o ~ i i - ~ l s  pela natiireza dos inte- 
resses s6hte qae vers:iir. I ,into c shs  agora se des- 
tinam :I protecçao de  í i1frr2sses Przoi~dos ,  tanto 
as cláusulas organ~zacioras do selyiço consideia- 
ram apenas o z~iler t $ ~ s c  pzióllco 

Por estas estipuln~fies-,idministracão e conces- 

sionario convencionam sôbie a situaç5o particular 

que o acto de concessão entre eles criou. Desi- 
gnam assim os teirnos em que convierain para 

qire se dpsse execucão ao s e rv ip .  Com elas se 

fjsam, como rigorosamente diz IIxú'srori, as « co~z- 

seqzi2nczns pecrt?zidvicrs resultantes da criação do 

servico piíblico concedido,, (cit P r ~ c i ~ .  pref., IS) e 
por isso elas s e  movem e limitam num aspecto 

puramente privado. 

Desde a criação do serviço, que provêm da s6 
vontade administrativa, êie possui configurada, 

b certo, a sua organizaqão: mas a explora~ão  s6 
i11a assegur~IraIn estas cláusufas, que talves possam 

definir-se coino os presupostos ou condições finan- 

ceiras da  exploracão futura, porque elas constituem, 
ma verdade, a covzdigZo do seu f~incionamento. 

Tari nítido transparece na nature7a das outras 
cláusulas já definidas o carácter gelal, abstracto e 

impessoal - tão acentuado 1 talvez poderá dizer-se 
exclusivo ) nestas o aspecto eminentemente pessoal 
das estipulac0es coriviridas entre a administração 

e o concessionário. De resto, elas resultariam 

insubsistentes se não suposessem uma base ante- 

rior de entendimentos, tornados depois nessas con- 
vencoes, ccorn cula garantia o servico vai ter orga- 
nizada a sua gestão. 

Daqui deriva que semelliantes disposiç0es do 

caderno de encargos apenas se inzpôenz aos que 

na sua formacão convieram: e, daí, a sua sançâo 
s6 abranger a administracão e o coiicessionario. 

Nno respeitam, nem se impdem, ao público que, 
de facto, não devia s'etz tizêler, e, contrariamente ao 



que s e  dava na oiitra categoria de ciáusulas, que 
indislintanieilte se dirigem e impõem a t odos  os 
clientes do serviço, estas visam só os pactuantes, 
a quem vinculam por forma irzalteránel, limitacio 
P êles o seu alcance e eficácia, c nos precisos ter- 
mos em que ali  ficou consignada a obrigação. 

Estamos enl puro campo contractual, é evi- 

dente. Por  essas normas se criou regularmeiite 
uma situacão jurídica subjectiva ou individual que, 
caracterizada pela sua estabilidade, s6 por um novo 
acto jurídico da mesma natureza pode, normal- 
mente, ser modificada. 

A NATUREZA JURIDICA DA CONCESSAO 
DE SERVIÇOS PÚBLICOS 

8. Como deve caracterizar-se a concessão. 
Stta verdadeira natureza juridica : lei-convenção 

concessão de exploração de serviços pdhlicos 
apresenta-se assim com uma especial natureza juri- 

dica, desdobrada nos dois actos de vontade que 
considerei. 

Criando e organizando o serviço, definindo 
por via geral o seu regime - a administração 
pronunciou-se segundo um acto da sua sí, vontade, 
E interveiu só, porque a ela exclusivainente tocava 

uma declaracão de vontade com tal fim (ROLLAND, 

estiidn n a  Reuue du dro t t  j i tb l ic ,  1910, pags. i 1 6  e segs.;  

DUGUIT, Les t r a i ~ ~ f o r n i a t ~ o ~ t s ,  pags. I j6 e segs). 

Trata-se, fornzalmente,  em regra, de um acto 
administrativo e de um acto adminisirativo uni- 



lateral? E certo. Essa aparência, todavia. 1130 
modifica a estrutura jurídica do conjunto de dis- 
posições analisadas, cuja natureza, seguindo DUGUIT 
e JEZE, convenho em caracterizar como Eeqal ou 
reg t ~ l a m e u t a r .  

Mas o acto de concessão não está perfeito 

ainda. Como, por virtude de determinada política 
admtnistrativa, 11A que fazer apêlo a iniciatrva 
o u  colaboracão dos particulares, 6 chegada a hori  
de a adininistração e o concessionario participareni 
na formaç50 do acto criador de uma situação jurí- 

dica sublectiva bein nítida As suas declarações 
de vontade, conformes ao direito. e propondo se 
visivelmente uin fim de serviço púhlico, dão ori- 
gem a obrigacoes concretas de parte a parte. 
Completa-se assim o dcto legislativo ou regula- 
mentar com o acto criador de uma situacão jurí- 
dica individual. 

Não llá forma de r edu~ i r  a concessão de ser- 
viqcis públicos a um s6 aspecto. porque ela exor- 
bita forçosainente de qualquer quadro em que 
queiramos contê-la. Çimultâneainente determinada 
pelo zrzterês~e pdhlzco que vai servir, e pelos znte- 

r?s~srps pi-rontlos despertados no concessionário, 
ela deve ser definida, evidentemente, pelos dois 
aspectos. Querer redusi-la a uma uriidade jurídica 
não é preteiicier defini-la ccim mais rigor. É, se bem 
creio, pretender desembaraçar-se de dific~ildades e 

considerar tudo em conjunto, como se, pelo sim- 

ples facto de se não dihtinguir, se não confundisse 
também. 

E, pela forma enuilciada, julgo ter ficado bem 
determinado aquilo que na co~icessáo existe signi- 
ficandci a só actividade administrativa, a sua livre 

iniciativa e disposicão - e, em contraste, aquilo 
que nela há constituindo uma verdadeira situacão 
jurídica ~ndividual,  em cula foi-mação concorreram 
a administracão e o concessionário. 

EIS porqu-e, para bem a definir, aceito a título 
de expressáo geral a recente designricgo sugertda 
por Drrc,cl-r; quando define a concessão de s e r v i p  
piliblico como o tipo perfeito da lei-conveng&o ( L S  

drnnsforrnations, pag. I 57 ). 

9. O duplo aspecto da concessão 

Esta caracterização satisfaz a naturela prbpria 
de  todo o mecanismo da concessão. Configu- 
rando como legais o u  regulai~ze;~ta?-es as dispo- 
s i ~ õ e s  organizaiioras do regime lega1 do serviço. 
ela explica bem a susceptibil idade da sua modi- 
ficação por via legislativa ou administrativa ; 
dizendo criadoras de uma situacão jurídica sub- 
jectiva as cláusulas que fixam por  mafet.zrn par- 

Zicf~Znr as obrigaqões recíprocas em que se cons- 



tituiram administracáo e concessionário, significa 

com rigor a sua estabi2idnde, a siia i?taLtevnbi- 
lidade. 

a) susceptibilidade de modificação 
nas condiçlies relativas a o  funcionamento do serviço 

Porquê a susceptibilidade de modificacão, por 
via legislativa ou adrn~nistrativa, das condi~ões  
que na concessão estabelecem a organizacão e fun- 

cionamento do servico ? 
Porque elas seguein a natureza do regime 

de s e r v i ~ o  público que estruturalmente criain. 
E como as necessidades que êste há de satisfazer 

são de  carácter variável - por muito previdente 
que se liaja sido no regillnmento das condicoes 
de  explorasão, essas previsões veem em regra a 

ser excedidas (vid. cit. Ç O ~ ~ C I U S U L ~  de G L U ~ I ,  10'. c ~ t . ) ,  e 
daí o poder, que deve atribuir-se 2s administra- 
cões, de imporem uma regulanientação mais per- 
feita, sempre que aquela esteja ein desequilíbrio 

com as necessidades do público, em atenção As 
quais foi criado. 

Dir-se-há que o concessionário ficou juiz dessas 
necessidades, I A  que foi encarregado de fazer fun- 
cionar o servico, e de lhe proporcionar execucáo 
regular e bastante. jA que. se  a administracão qui- 
ser melhorias no  seu funcionamento e nelas não 
convier aquele - lá Ilie está reservado o direito 
de considerar caduca a concessão. 

Mas mal gnrankido ficara, ein geral, o interêsse 
publ~co, se apenas entregue A livre disposicão do 
concessionário. de regra interessado sòmente ein 

engrossar os rendin-ientos de exploracão e em 
diminuir os seus oilrva - e, quanto A última ale- 
g a @ ~ ,  deve resporider-se que semelhante direi to de  
considerar caduca a concessão não foi geralmente 
consignado para tal h ipó tes .  E uma s,~nção+ 
grave e de funesto emprêgo, grave demais para 
ser logo .aplicada. E quancio pnra as {'~ltas não. 
graves se reserva iinicamente a pen1 de ii?orte 
-há todo o risco de as deixar impunes ( B L U X ,  

Zoc. c z t . ) .  

Ora, tal como se diz no magistral relatório da 

lei francesa de 3 de dezembro de 1908, relativa 
concordância das vias férreas com as vias nave- 
gáveis, se na exploracão dos servicos públicos o 
Estado se substituiu' por um concessionário. fê-lo 

com a subentendida condicão de que o servico- 
haveria de corresponder a todas as necessida- 
des reconhecidas pela administraqão con~petente. 
É por isso certo que, sem embargo da concess5o 
feita, o Estado não transige sôbre a verdadeira 
obrigacão que lhe incumbe de salvaguardar cons- 
tantemente os interesses públicos, e nesse intuito 
terá que interuir, a prescrever nova\ ciisposi$óes 
e a impor ao concessionário determinaç0es novas 
que não podiam prever-se no momento de con- 
ferir-se a concessão. Sc por I L I I Z  z~tstarlte se 



ar ln~z tzsse  que ,  p o r  e f e l t o  d o s  c o ~ i t r n c t o s  de  C O R -  

~ e r s n o ,  n zlolltade d o s  c o ~ ~ c e s s z o ~ z d r z o s  pode?-za 
en tbargar  a s  deczsões t o m a d a s  pela ad?~zi?rzstra-  
+&o ? I Z L ? P L  3 1 1 2  d e  zltzlzdnde públzca - dorl~ae)a-re 
ízecessário co l~de~znr -  í~-rci77ediavel l t~e~tte  o 5;s- 

t e m a  tios co?zcescõe.s c o m o  c o ~ i t r á r l o  aos  itlte- 

Y:S.$~S geYRZ.7 ( r r p r  do extracto a pag. 288 do cit. Conrs ile 

drort f v~b l z r ,  do prof. T E V E ) .  
Êrro fora evidentemente crer-se que o Estado, 

pelo facto de conferir a concessão, se tenha ahan- 
donado nas niRos cio concessionário, não apenas 
renunciando aos seus direitos, mas esquivando-se 
aos seus deveres. 

Como diz o Prof. R O L L A ~ U ,  ainda rneslno que 
o Fstado o quisesse, 1120 o poderia fazer sem que 

luri~iicarneiite faltasse i sua inissão, visto que a 

sua responsabilidade e autoridade não cessam 

no dia em que confere a concessão, e, ao contrá- 

rio, depois de a haver conferido, pelarite a u~i i -  
versalidade dos cidadaos fica por fiador de um 

funcionamento regular e contínuo, cómodo e sufi- 

Ciente (vid cit. conclusóes dc BEVII, 206. C Z ~ . ,  p ~ g .  28j1.  

Sucederá por vezes que, z7jterzjindo no sentido 

de assegurar uma exploracão mais perfeita do ser- 
v i ~ ~ ,  o Estacio ou as admrriistraqfies criem uma 

situacão de credor- para o concessionario? Não 
c u ~ d o  agora do problema, limitando-me a acentuar 

que as adrninistraç0es pasmem, sem contestac80, 

aquele poder. 

EESC poder, essa prerrogativa, d a  ad&inistra5ão pode- 

mesinu vir logo pi-evenida e convcnieiitcixente resguardada 

iio prliprio caderno de ericargos da coiicesião respectiva. 

Nesse caso, n uso d a  atr ibuiçio iião iuscira dificddades de- 

<:ualqurr ordem, riem d a r i  i i~ot ivo a que o conccssionario exija- 

qualquer p r r = t a ~ ã o  ou indcrni6zaGáo além do quc tiver 

sido acordaJo.  porqiie a iiiserç2o dessa cl,?~iisula, tendo é 

certo um carlictei- aleatório, ja lhe f ~ 7 .  prever a probabilidade 

de modifica@.o das  condic<j!:s dc csp!oração de serviço-e 

cntrou com certeza :?o ol-çai~;.etito dos seus encargos. O con- 

ceisioiiario i ~ ã o  t c r i  C-IU~: ~urpree l~der -se ,  nesse caso - C não 

deve esperar  qnc. dsdu o Facto, em seii proveito se  constitua. 

qualqii,-r direi-co a unia reinuiiei-aç3o sup!emriitar. 

E clu:indo nesse intuito, por via legislativa o u  
adriiiilistrativs i: e prl~e~iii7ize~rtc o i ~ v i d o s  o s  conces- 
~ i o l i d r i o s ,  seja notado :I, se imponha uma nova 

regulainentacão do servico -- k positivo que o 

Estado não alteroii a natureza fundamental- da 

obrigiq8o ern que se constitui~i, de ipício, o con- 

ccssionário. Apenas a sua prestacão se tornou 

ilinis iliijcil. rhais oricr-osn. Q ~ n n d o  ainanhs s e  
faq:im adoptar pcil:!s co:i~pãnliias concessionárias dos 
cariiin!ios de [erro, por exeiilplo: mais rigorosas 

ineciiiies de seguranca quanto ao atravt:ssameiito 

iie tuneis ou  qusiito as condicóes de seguranga dos 

passageiros que transportam, n~irica poderá dizer-se 

que o Estado está fic~ltsndo ao contratado, exigindo 

além do pactuado, iludindo a boa-fé do contracto 
ou a l t e rando  n iiatureza da obrigacão em que para: 



c o m  êle s e  constituiu o concessionario. O Estado 
nada disso f e ~ .  

Isso cquivaieria a privar de  fôrga obiigatória 

os  próprios contrsctos - e  eis uma cousa que o 
Estado não f e ~  liem poderia fazer {ur G L ~ ~ T .  [.e7 traiar- 

fot inntioizs, pag. 16;). 

Por  se  ter  tornado mrrzs otrerosn o u  dzficzl n 

execrlcao da prestaçgo, não se alterou forcosamente 
a natureza desta. Em que consistia ela T Em arga-  

nizar a exploracão de  determinado serviço público, 
e proporcionar I na  de inalieira que corresponda hs 
necessidadei. píiblicas. E assim permaneceu. .  . 

Simplesmente, deu-se a circuiistâncih de que 
as  adminis t ra~òes ,  entendelicio que o interesse da  
execugao dos serviços píiblicos exigia imperiosa- 
mente uma qualquer modificacão n o  ineca~iismo 
tio seu funcionamento, se  considerararil justamente 

com o poder d e  L F L ~ P T ~ I ~ ~  e ordenar novas medidas 
que  a utilidade pública lhe pareceu comportar - 
n o  â l l l ~ ~ l t o  ext ra-c~l l t rac tual  (cit. relatorio d a  lei fraii- 

cesa  d e  3 de delrmbro de 1908, loc cit ). 

Apenas se  iriodificou o r-egi~ize legal do ser- 

viço, portanto. Mas é justamente essa suscepti- 
bilidade de  modificacáo que caracteriza os actos 

tais como os  organizadores d e  um servi50 publico 
-(JÈzE. cit. Cours ,  p i g .  88, r cit. relatorio, zbiderir, pdg. 288). 

Nán s r  pense, de resto, que seja sem limitrs n poder de, 

;por via legislativa ou administrativa, mndificar certas c!au- 

s,~ilas no caderiin dc eiicargos. E justanreiite porque êste poiito 

ainda o não yi deseiivolvido, devo co i i ignar  aqui qiie CSSRS 

inodihcaçOes são iraturalmeiite limiradas pelos factores: 

I ) O iiiter-Psse piiblico ~ ~ l a i r i ~ e s t a i l o .  - Este coristitui 

decerto. e íuiidariieiitaimeiite, um limite an podcr de modificar 

a s  co i id i~óe-  c!o cadcrrio d e  rncarxns no qiie se  refira ao fiiti- 

cinria~nrnto ou explora(-Ao do cervico. 

O interesse público, que L: o / ! r t r ~ l a ~ i i e ~ z t o  das  nova; regu- 

1aiiieiitacVes quaiito ao fuiicioiia~iicritn doa ~erv iqoc  públicnc, 

deve se r  tanibkrn o ~ c i i  iri~zitrr. roinpreciide-sc que em virtude 

de necessidades d e  i n t e r ê s ~ c  gcral, e que não encoiitretii satis- 

i'acav ba3tarite ria forma por quc os servicos t.zein orgaiii7.ada 

a sunr cxploraqãn, >i admini~tragi ies  $ r  decidam a decretar uma 

ti,>va forma em q11e eias sejam inailife~tariicnte atrndidas.  

>Ias i i to ,  que é jui-idicaiiieiite r ;goro>o,  iiáo podt: se r  executado 

e m  cada dia. iiem pode a ad:iiiiiibtraçào estar, a cada  passo, a 
provocar novas a1trraciit.n rio fiiiiciniiamriito do scrvico. DO 

irt t<ir~~ssepiibliro só 6 j l ~ z ;  a ndi~~iiisstr-ii f;io: a autoridade judiciai 

riao tem que averiguar das suas necesiidade-. E d jzrstarrietitr 

por  êssr ~ ~ ~ u t i v o  ~ I L C  todo o escrúpulo k po~rco  quando se t r a ta  de 

avaliar qiiai? a iipccsiidade que realmente constitiiem o irtfe- 

rêsse piiblico, que, seiido o ,fi:irriirrn~nto jt irii l ico 'lêsse poder: 

ddoe ser toiizl ,en~, cin rcgr.7, o szzi l i i~ z i t e  ( J ~ z E ,  tiota ria Revlie 

d z c  d r o i f  p f r h l i c ,  1910. pag. 290). 

2 ) i1 izatureia das  c la~ i s i i i~ r s  qzrt p r e t ~ i r d e  ~riodtjicar-se 

- tambétii constitui li~iiite, visto que sS são susceptiveis de riovo 

arraiijo, e sO são  ? u i c e p ~ i v ~ i ç  ai) modificaqão pcla livre dispa- 

;icão do parlatiirnto ou das ad.niiiistra$i>rs, a s  cond!rÕes que 

possuam caracter  rcguiameiitar, na organização e funcioiia- 

me!ito do sei-vi~o publico coiisiderado ( J E Z F ,  cit. i - u i ~ i s ,  pigs. 86 

e seg ). 

3 1 O P112 ie ~ i t e l l ~ o r a i ~ ~ e i t t o  d o  ser-oiqo como 1imi:e tem, 

tamberri, de coiiciderar-se pois que s e  pela rigorosa noczo c 

caracteres  a o  rrsirne dc s ~ r v i ç o  ~iiiblico, r no intiiitn de bríie- 



j i c i n  coiistaiztz 120s adiizi;zlstrnJos, s e  aciiiiite realmente a rus- 

ceptibiiidadt. dc iiiodif cagâo d a s  claiisulas refrreiitcs aos termoi. 

iia esp ioraç jo  e funcioiian~eiiro do serviço - esse poder s v  G 

i rgnl i i t z i t te  exe!.ciiio rluanao o seu dí~sempeiilin visa o fim de 

aperfeiçoariieiiio do serviço roii-iderado, yuc é justaiiiecte o, 

fu:idamento jurídico da  atr ib~iição desse poder. 

.\ autoridade qiie se  i c r v ~ e s c  do poder dc iiindificar cssa 

categoria  de cl;iusula* sem se detcriiiiiiar iiiiica e exclu>iva- 

nieiirc, por P C ; . S ~ $ I I I  dr: ~ ~ ~ e l h o r a i ~ z z ~ z t o  na  exploracào do serviço 

tê-lo-ia exercido ilegalmelitc, ter ia  cometido um r irsz~io~leporler  

( dc'tourilen?e?2 t dc poi l~ .u ir  j ,  pois, teiido-liie sido atribuida 

<certa co~i t je te i ic in  cm vista d r  ji12.i. detzrnti;znrloi,  essa conipt- 

tsiicia sc cxcrcitaria Zetei iriiiiada, atiiial, por cii cuiistáncias 

Bifereiitts. 

Dc rcsto, seria atentar  contra a verdadrira  iioiZo do sêr- 

viço piiblico aceitar-se que por via legiilativa ou adiniiiistra- 

t i ~ a ' ~ u d e s a e  dispor-se iiovaineiite quailto i s  coiidicóes referida-, 

com fins ou t ras  quc nào n progrí:-n sí3clnmado n o  sr i i  fuiicio- 

naiiieiito pt:laa iiccesiidades yúbiiia:: - =e foi so  eiii a t e i ~ i ã o  a 

estas  quc o proprio serviço s e  criou. Por isso, C áe repelir que 

o parlnmeiito oii a s  adiiiiiiiitraqiies iiiodificliiem ou siiprimam 

essas cl iueulas apenas com o propósito de  obter <luai-quer 

varitagcns ecc i~ómicas  .que dessa altcracão provic;-sem ou co,n 

qualg~icr  outrn iiitiiito que nan o apontado. 

b ) inalterabilidade das co~idiçóes 
que constituem a situação particular criada pela concessiio 

De carácter absolulameiite coritraposto a êsie, 
são as cláusulas em que se deline a sztzln.20 pa r t i -  
G I L Z L Z I .  que entre a adiilinistracão e o concessionisio 
se  forma pelo acto e facto da concessão. 

Essas disposiç0es w criaram, como ja disse, uma 

situação jurídica subjectiva ou individual - e esta 

caracteriza-se pela sua znnlternbzlzdnda, pela sua 
estnbzlz~i'nde. Nascida das duas manifestações de 
vontade que convieram na sua criação, só por 

uiil novo acto jurídico de igual natureza essa situa- 
ção criada pode modificar-se ou extinguir-se. 

Tal situação lurídica prevalece rzo~?~znl?neizti: 
sobre os desejos por qualquer forma manifestados, 
ou pela adinin~stração ou pelo púhliço, que pode 
dizer-se ter sido estranho ao estabelecimento dessas 
condicoes, visto que elas versaram essencialrnente 
o interêsseprrvndo do concessionário, constituindo 
Q entendimento financeiro mediante O qual êle se  
encarregara cle organizar a esploração dci serviço. 

O legislador e as administrações não podem 

atingir o domínio dessa sttuação subjectiva, - 
porque, se Ihes-4 licita, por via ger-a2 e znzpessoal, 
modificar os efeztos jur ídicos gerais  que veriham 

a ser complemento de uma situação subjectiva 
regularmente criada, não podem modificar a sua 
essência ou regime. As condições que a definem, 

os seus termos são, normalmeilie, os 

iiniites da bbrighcão contraída, tendo-se por 
elas criado uma definida situação jurídica de cre- 
dor e devedor. 

Legislar o parlameiito para ela regime diverso, 
ou imporem as administra~ões qualquer determi- 
nação modificando essas cláusulas, seria juridi- 



camente nulo, porque não pode o parl~mento,  
menos as administra$óes, atingir ou perturbar o 
doiníiiio duma s i tun~ão  jurídica subjectiva. 

Tiotada por aquele Lima lei em que se conti- 
vesse a supressão ou a alteração de uma situacão 

jurídica individual, imediatametite podelia ser defi- 
nida em juízo n ileqaliiiade do diploma, porque, 
na hipótese, como autorizadamente diz DLGUIT, 
&se acto, provindo embora do parlamento, não 
seria um acto legislativo material: constituis ape- 
rias uma decisão i~idividual, desprovida de f 6 r p  
para suprimir uina obrigacão contractual, que ao 
prdprio Estado tem de impor-se, se êle é uin dou 
contractaiites - conio sucede muitas vezes. 

O s  tribunais, em foce de tal decisão do parla- 
mento, sò deviam reputa-la como inexistente. por 
que essa era n consequência lógica do carácter 

obrigat0rio dos contractos coiil o Eslado. j á  não 
se tratava d:i averiguação nlelindrosa da responsa- 
bilidade dêste por virtude do exercício da funcção 
legislativa, mas do ponto, relativamente singelo, 
de determinar a existência e extensão das obriga- 
gões conrrdctuais, para cuja supressão o parla. 
lTlent0 é incapaz (CLGUIT, Traite ,  t I, pag. : i% ol>servarao,a). 

10. Significado actual da concessão 
de serviços públicos 

Qual é, então, o significado contenlporâneo da 
concessão? Dissipa-se a iio$ão da concessão como 
um conti.ncto global e a situacão do concessionário 
como a diim contractante mais que todos privile- 
giado pela sua omnipotência eni relaqão ao publico, 
e pelas suas prerrogativas em iace do Estado e das 
ailininistracT~s. 

O chamado contracto de concessão entrou em 
crise. Não possuí a rigidez que em outras efas 
se llie atribuiu, nem se crê Ia iiiteii-amente con- 
tractual a situacão dele i-esultaiite. Admitida a 
d k ~ r i m i n a ~ ã o  do seu conteiido em ro i~d igões 

firia?tcetl-as, que são pròpriamentc o objecto do 
contracto, e condiqões de funcionniilento do ser- 
v i ~ ~  concedido - estas escapam ao doniínio do 
contracto ns  medida em que as necessidades do pú- 

blico excedem o acordo particular, para nessa mes- 
ina inedide se sujeitarem apenas-a faculdade regtila- 
men tári a I H a c ~ i o ~ ,  nota cit. em S l i ~ y ,  19 i r ,  111, r e segs.). 

A situação do concessionário modificou-se? 

Setii duvida. Quer isto dizer que se tenha tor- 

nado precária? Não. Simplesmente não é tão 

tranquila (H~ZURIOLI. nota anteriormeiite cit.). 

A sua iuissão actual é a de assegurar ao ser- 
viço, não a exploração niaterialmente convinda no 



acto de concess8o, por vezes tão remoto, mas sim 
uma exploração a par com as exigências do píiblico 
que continua servindo. Por isso, o concessionário 
deve ' p rever  que, legislativa ou administrativa- 
mente, lhe seja iinpouto (iin regime mais per- 
feito - certamente rilais oneroso de assegurar. 

Não se diga que por essa forma fica o conces- 
sionário em perpétua spjeição a entidade corice? 
dente, perante esta nada valendo os termos em 
que se lhe atribuiu a concessão, e que aquela lia 

de, a cadd passo, a~xoveitar da sua prerrogativa, 
para, lisonjeando o iiiteri.sse público. f a ~ e r  variar e 
agravar as clAusulas do caderno de encargos rela- 
tivas ao funcionai~ieiito do serviqo. Por forma 
alguma a doutrina exposta da margem a autorizá-@. 
visto que esse poder de illtcraetrpão se embarga, 
ja nos liiilites que assinalei, já no receio de novas 
obrigacões que o Estado e as administracõcs tcrnam 
ver criadas a seu cargo pelo facto dessa interve~z@o. 

Poderd recear-se que. com sucessivas rnodifi- 
caçoes iio regime do serviço, seja perturbado por 
tal forma o equilíbrio financeiro, base de entendi- 
mento para a sua exploracão, que se torne impos- 
sível a permariêncra ao concessionário como seu 
organizados? E provável. Mas, justamente, a 
doutrina que sigo considera que essa circunstância 
pode dar ensejo a que em favor dêle se crie. em 
condições varias. uma situação de titular, já de uina 
remuneracão suplementar pelo que tiver de prestar 

ni6?1t do  que era c o ~ ~ j e c t r ~ r á v e l ,  já, caso extremo, 
do direito de rescisão da concessão, em seu favor. 

Daí, estas palavras de HAURIOU ao conlentar a 
jurisprudência que o Co~zsé11 d 'Btnt  tiio maravi- 
lhosa e lùcidamente tem definido: «Não ha que 
escandalizar nem sequer que inqu~etar por causa 
desta jurisprudência - nem deve clamar-se que se 
trata, então, de um contracto leonino ou que já 
desapareceram dos contractos todas as noç0es ele- 
mentares da boa fe. A perspectiva das indemni- 
~aqõzs  a pagar 1iá de inipedirque as administrac0es 
públicas abusem do direi10 que se lhes reconhece 
de agravar os ericaigos do serviço coriseiiido- e 
só dele vil-20 n iisnr quando as necessidades públi- 
cas o exigirem iinperiosameiile » (nota em Stre,, i g i r .  

111, pags. I e segs. i. 

Êste princípio o enunciei também, e o desen- 
volvi acima, ao d i ~ e r  que se o irlter?.~se pdblico 
era, normalmente, o f r ~ f i d n ? n e / ~ t o  j zcridico rieces- 
sario dos actos administrativos com fim a uma 
nova regulamentncão do funcionainento do ser- 
viço - êle devia ser, do mesmo passo, o seu 
lznzztr. 

Quanto terreno cede a feição rigorosameiite 
contractual do acto de concessão perante a ideia 

de que ela contém, funclameritalmeiite, uma insti- 
tuição de servico público e, a par, um aEôrdo finan- 
ceiro, base da exploração a assegurar! 



O acto de concessão fica assim considerado 

como a grande base de erlterldr~nerltos entre a 
entidade coiicedeiite e o concessio~~ário, rio que 

Bquela respeita, e r e v e l ~  que se visou rr~víin cel-tn 
explornyão, reputada a necessária e suficiente pai'a 
as condicões da época a que se destiiiou. Mas, 
nem tecjrica ncrn prat i~~lrnente  pode :idniitii-se que 
o actg de concessão fenha pietendido fixar como 
invariáveis as condic0es do funcionamento do ser- 
viço. Sei-ia o passado n viver iiltrdnsfurn~ável e 
~riaperleicoável em cada di;i de tioje, e a prorne- 

ter-se o mesmo para toda a era d a  concessão. 
Por  vezes a administracão terá necessidade de 

exorbitar da exploração pr iinitiva ? Pois beiii ! 
Há C I E  r e q ~ ~ l a r - s e  ( q ~ ~ i i d o  a econolizLa, S P ~ I L I I ~ O  

as co~tdicões ir~ter-rlns do acto de concessiío, que 

se bastará a si próprio. o estudo das repercussões 
financeiras causadas no paliirnúriio do hstado ou 
das administraebes pelo facto de assim serem agra- 
vados os encargos que essas cláusulas comportam 
e nelas se encontravam definidos. 

Estes se iile afiguram os bons princípios para 
a resolucão das principais clificuldades suscitadas 
na determinsção da natureza jurídica das concess0es 
de servieos públicos. 

Outras, que ainda subsistem, ouso esperar que 
em futuros estudos as venha a vencer. 
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