NOTAS

O FEstado e os Servicos Publicos

ALCANTARA NOGUEIRA

ATRAVI::S dos séculos. para explicar a formagao e o desenvolvimento do
Estado, bem como determinar seus elementos, diversas tém sido as teorias
formuladas pelos filésofos do Direito. No que concerne a ésses elementos
constitutivos do Estado, encontra-se em plano destacado a soberania que, para
um grande ntmero de juristas, antigos e modernos. é o principal.

Désse modo, tem sido a soberania considerada o poder absoluto do Es-
tado (BODIN), ou a sua prépria vontade, isto é, por esta é que o Estado se

obriga juridicamente (JELLINEK).

Destaca-se o direito francés. por exemplo, que considera a soberania como
“o0 poder de comando do Estado” ou a “yontade da Nacao”, ou ainda como
diria Esmein, uma soberania interna — “direito de dar ordens a todos os
individuos que compoem uma Nacdo e aos que residem no territério nacio-
nal”, e uma soberania externa — “direito de representar a Nacdo e de esta-
belecer relacoes com as outras nacoes”. (1)

Contra essas idéias se insurgiu uma das figuras mais vigorosas e discuti-
das do direito pablico moderno, que é LeoN DuculT. Logo de inicio, éle nega
ésse poder de comando, a soberania, pois ensina que o Estado nao possui per-
sonalidade juridica, para chegar ao extremo de negar a sua propria existéncia,
pressupondo-a, embora, depois, porque do contrério néo poderia escrever o
seu tratado de Direito Constitucional. (2)

o de soberania. DUGUIT sente-se obrigado a
o. Esse novo elemento do Estado é o ser-
ar “ndo é como se quis que éle fosse e
como se julgou durante algum tempo que poderia ser, um Todenyquesmanda,
uma soberania; é uma cooperagdo de servicos quhcos.orgamzados ® fiscali-
zados pelos governantes”. (3) Enfim, num émbito mais g?ral, 0 PropTigudi-
reito phblico moderno, para o grande jurista, gravita em torno da nocdo de

servigo publico.

Sem divida, repelindo a noca
apresentar para esta um substitutiv
vico pablico, pois aquéle, no seu pens

vico publico uma espécie de motor em acao
uicoes do Estado — interna e externamente,
mas disso a confundir o préprio servico pu-
blico com o poder do Estado, quer dizer, com suas diferenses atividades de
mando, vai ama distncia quase inatingivel e uma pretensao. extremament

audaciosa, para ndo dizer de dificilima demonstracao. ,

Ora, que se considere o ser
para fazer realizar inimeras atrib
— compreende-se perfeitamente;



170 REVISTA DO SERVICO PUBLICO — ABRIL — 1955

Isso é tanto mais verdadeiro, quando se pode afirmar que nédo existe a
menor contradicio em considerar o Estado sujeito de um poder de mando e
admitir, igualmente, a existéncia de um mecanismo que realize téda sorte de
atividades pertinentes aquele poder de mandar. Este. quando dirigido pela
regra de Direito, é, por natureza, superior e anterior a qualquer modalidade
de servico publico que, por seu turno, servira, como nao se pode duvidar, sob
ponto de vista objetivo, para se entender, propriamente, ésse poder de mando,
em diversos setores de sua atividade.

DuculT, entretanto, colocando-se de modo visivel numa situacido unila-
teral, é levado a desconhecer essa duplicidade de aspecto no Estado, isto é, a
considerar que o poder de fato exercido pelos governantes, para ser legitimo,
deve ser um poder de direito, sendo que ésse poder de direito tanto mais sera
legitimo quanto mais éle traduza a vontade da maioria e ndao o poder de di-
reito imposto pela minoria que dirige aquela em nome de um certo direito,
que é o seu direito; e também, por forca déste, exercem-se as funcoes pablicas
que, mesmo sendo deveres do Estado, nao devem ser concedidas como sendo
o unico poder estatal.

Esse exagéro quase que anula a verdadeira personalidade juridica do
Estado, porque s6 reconhece o poder sendo exercido diretamente pelos diri-
gentes, esmagando aquéle sentido de direito que, na ordem social, deve servir
de traco de concordia entre governantes e governados.

Afirma DUGUIT, embora sem indicar as razoes dessa interferéncia do
Estado que, “a medida que a civilizacdo progride, a intervencdo dos gover-
nantes torna-se normalmente mais freqiiente, porque s6 ela pode fomentar
a civilizagdo” (4). De fato, a medida valorativa dessa intervencao deve ser
o interésse social evitando, na pratica, a exploracdo de um individuo por
outro. E é s6 nesse aspecto que se pode falar em progresso social.

Muitas nacoes tém experimentado essa intervencdo, sem essa caracte-
ristica social, especialmente no plano econémico; e o resultado é que o que
houve foi a reunido de um grupo de privilegiados a imporem certos direitos
que nao sao os direitos da maioria, a imposicdo de uma ordem baseada em
misticas apresentadas como forma de patriotismo salvador ou superioridade
cde raca ou cultura. Assim procederam a Alemanha nazista e a Italia fascista.

Dentro désse pressuposto é que podera ter validade o que afirma Du-
GUIT, ao declarar que o servico plblico é o “fundamento e o limite do poder
do govérno” ou “toéda atividade cuja realizacao deve ser regulada, assegurada
e fiscalizada pelos governantes, porque a realizacdo dessa atividade é indis-
pensavel ao desenvolvimento da interdependéncia social, e porque é de tal
natureza que s6 pode ser assegurada pela intervencaoc da férca do govérno”.
O ilustre jurista ndo diz que tipo de govérno é ésse, que ordem social é a que
éle representa. E’ o govérno apenas, o que detém o poder considerado legi-
timamente organizado, mesmo que seja o da minoria, representando uma
classe que chegou ao poder nao pela vontade da maioria, e que assim néo pode
representar os interésses desta.

Sem duvida, o Estado é o criador e mantenedor de uma organizacio de
servigos que, sob a orientacdo de meios juridicos, se realiza no meio social,
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coativamente. Mas isso nio deve levar a exagerada concepcao de que todas
as atividades devam ser consideradas servicos publicos, pelo simples fato de
estarem relacionadas ao Estado, dessa ou daquela forma. Idéias dessa natu-
reza geram o Estado com roupagem de prepoténcia, sem representar os ver-
dadeiros interésses da maioria que sdo os Unicos a deverem ser impostos, por-

que representam a propria classe no poder.

Esse ponto de vista, defende-o outro grande jurista, BIELSA, para quem
0 servico publico é nao somente a atividade ptblica. mas também a privada,
desde que esteja regulada por lei e tenha como finalidade especifica a satis-
facdo mais ou menos ininterrupta das chamadas necessidades sociais. (5)

E’ comum considerar-se que os poderes do Estado devem ter certa limi-
tacdo desde que firam as normas juridicas; assim como, deve haver uma divi-
$30 no que concerne ao dominio em que se exercitam aquéles poderes e essas
normas, embora exista entre éles uma interdependéncia. Mas o que se deve
considerar é que existem verdadeiras categorias de servicos publicos e, como
tal, s6 poderdo assim ser admitidos, quando possuem determinada atribuicdo
no campo administrativo propriamente dito. Porquanto, fora dai, a rigor, no
sentido técnico, néo existe uma funcéo ptblica, mas uma ordem de atribuicdes
que, mesmo sendo de interésse coletivo, deve ser definida como constituindo
funcdes gerais que ndo se prendem a orientacao imediata do Estado. Tém
déste, naturalmente, a assisténcia de téda e qualquer atividade que vise a rea-
lizacao das finalidades da ordem civil, para com a coletividade; e é nesse sen-
tido que se deve compreender como necessaria a interferéncia do Estado. por-
que isso serd impedir a liberdade licenciosa que caracteriza o liberalismo,
especialmente no Ambito das atividades econdmicas, onde essa liberdade é tao

solicitada.

Reconhecendo talvez essa necessidade de evitar os excessos, BONNARD
admite, baseado no principio de separacao dos poderes, a existéncia de trés
modalidades de servicos: legislativo, administrativo, e jurisdicional. No pri-

Meiro, que é o legiferante, sua atividade faz-se indistintamente para “tédas as
. no segundo, via de regra, sua compe-

intervencoes e atribuicoes do Estado”;
téncia refere-se a toda sorte de atribuicdes do Estado; no terceiro, como no
legislativo ndo ha “especializacao por funcao”. (6)

Dai, pode-se deduzir que, quando se trata de legislar ou fazer a aplicacio
do Direito, néo h4 nos casos mais gerais uma atribuicdo para que se dé essa
realizacio especifica do Estado. Sdo, portanto, funcdes de carater geral. Pelo
Contrério, jA na esfera administrativa essas funcoes, ou melhor dito, cada ser-
Vico piblico tem a sua correspondéncia obrigatéria numa atribuicéo especifi-
cada pelo Estado.

. Acresce, ainda, que os servicos publicos tém certas caracteristicas espe-
Clais, ndo se podendo confundir com outras atividades do Estado que perten-
cem aquela categoria j4 mencionada, isto é funcdes gerais, ou outras exer-
¢idas mesmo por particulares e que tratem de interésses coletivos. Sem levar
€M conta essas peculiaridades, que sdo, alids, importantes, devem ser enume-
fé}das estas outras: — execucao direta feita pelo Estado, ou por éle conce-
dida, objetivando necessidades coletivas, e as ressaltadas por autores como
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MOSHER e KINGSLEY: urgéncia na sua execucao, independéncia quanto a ques-
tdo de precos no seu suprimento, uma vez que nao se regulam aquéles pelo
preco do mercado; sua qualidade fundamental de mono ou semimonopolistica,
e, por fim, sempre provido por lei. (7)

O Estado moderno é, de fato, cada vez mais intervencionista, especial-
mente no que concerne as atividades econdmicas, ja que a liberdade indivi-
dual nesse setor é, via de regra. forma de escraviddao para a maioria que tra-
balha. Mas nao é possivel, como faz Duguit, considerar os servicos publicos
como substitutivo da soberania do Estado.
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SUMMARY

1. Sovereignty as an element of the State. The idea of sovereignty according to
Bodin, Jellinek and Esmein.

2. Duguit and his criticism of the concept of sovercignty. Public service to replace
sovereignty. The State as a corporation of public services organized and supervised by
gdovernment agents.

3. A criticism of the confusion between public service and the power of the State.
The State and his power, side by side with the agencies through which the activities perti-
nent to that power are carried out. The unilateralism of Duguit denies such duality.

4. The interference of the government is the greater the more civilization progres-
ses. The Nazi experience and the Fascist patterns as examples of an interference contrary
to the social interests. Within such proviso it is valid the statement (Duguit’s) that public
service is the “basis and the limits” of the power of the government.

5. All activities related to the State are public services. Moreover, not anly public
acticities but also private ones are public services, provided they are regulated by law and
have as their specific objective the satisfaction of social necessities (Bielsa).

6. The three kinds of service, according to Bonnard: legislative, administrative and
jurisdictional . Distinctions shown by each one. Corollaries of such distinctions.

7. Special characteristics of public services, which distinguish them from general
functions and others exercised by private persons although dealing with social interests.

8." The modern State interferes every day more with socia] life, particularly in the
field of economics. It is not licit, however, to consider the public services as a substitute
for the sovereignty of the State,



