
NOTAS

O Estado e os Serviços Públicos

A lc â n ta r a  N ogueira

A través dos séculos, para explicar a formação e o desenvolvimento do 
Estado, bem como determinar seus elementos, diversas tem sido as teorias 
formuladas pelos filósofos do Direito. No que concerne a esses elementos 
constitutivos do Estado, encontra-se em plano destacado a soberania que, paia 
um grande número de juristas, antigos e modernos e o principal.

Dêsse modo, tem sido a soberania considerada o  poder absoluto do Es­
tado (B odin), ou a sua própria vontade, isto é, por esta e que o Estado se 
obriga juridicamente (Jellinek) .

Destaca-se o direito francês, por exemplo, que considera a soberania como 
“o poder de comando do Estado” ou a “vontade da Naçao ou ainda como 
diria Esmein, uma soberania interna -  “direito de dar ordens a todos os 
indivíduos que compõem uma Nação e aos que residem no tem tono nacio­
nal” , e um a soberania externa -  “direito de representar a Naçao e de esta­
belecer relações com as outras nações . ( )

Contra essas idéias se insurgiu uma das figuras mais vigorosas e discuti­
das do direito pública moderno, que é Leon D uguit. Logo de inicio, ele nega 
êsse poder de comando, a soberania, pois ensina que o Estado nao possui per­
sonalidade jurídica, para chegar ao extremo de negar a sua propna existencia, 
pressupondo-a, embora, depois, porque do contrario nao poderia e.crever o 
seu tratado de Direito Constitucional. (2 )

Sem dúvida repelindo a noção da soberania D u r a m  sente-se obrigado a
’ . F „w;t,ti-ivn Êsse novo elemento do Estado e o ser- apresentar para esta um ^bstitutivo^. Esse_n é ^  ^  ^  ^  ^  fôsse e

viço publico, pois aquee, temp0 que poderia ser, um poder que manda,
mo se julgou dura g serviços públicos organizados «  fiscali-uma soberania- é uma cooperaçao de serviços puu &, , rama, e v F fim num âmbito mais geral, o propno di-

s pelos governantes . ( 3 ) num da
reito público moderno, para o grande jurista, giav v
serv iço  p ú b lico .

O ro que se considere o  serviço públieo orna espécie d e  m otor em  ação
para í á « r  real L  inúmeras atribuições d o  Estado, - .  interna e  externam ente, 
t d lazer reanzar mu disso a confundir o  p rop n o  serviço  pu-

com preende-se per ’ dizer, com  suas diferentes atividades de
Jco com  o  poder do s a , j - j e uma pretensão extrem am ente

m ando, vai uma distância quase inatingível e u v 
audaciosa, para não dizer de  dificílim a dem onstração.
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Isso é tanto mais verdadeiro, quando se pode afirmar que não existe a 
menor contradição em considerar o Estado sujeito de um poder de mando e 
admitir, igualmente, a existência de um mecanismo que realize tôda sorte de 
atividades pertinentes àquele poder de mandar. Êste. quando dirigido pela 
regra de Direito, é, por natureza, superior e anterior a qualquer modalidade 
de serviço público que, por seu turno, servirá, como não se pode duvidar, sob 
ponto de vista objetivo, para se entender, propriamente, êsse poder de mando, 
em diversos setores de sua atividade.

D u g u it , entretanto, colocando-se de modo visível numa situação 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 êsse poder de direito tanto mais será 
legítimo quanto mais êle traduza a vontade da maioria e não 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 fôrça dêste, exercem-se as funções públicas 
que, mesmo sendo deveres do Estado, não devem ser concedidas como sendo 
o  único poder estatal.

Êsse exagero quase que anula a verdadeira personalidade jurídica do 
Estado, porque só reconhece o poder sendo exercido diretamente pelos diri­
gentes, esmagando aquêle sentido de direito que, na ordem social, deve servir 
de traço de concórdia entre governantes e governados.

Afirma D u g u it , embora sem indicar as razões dessa interferência do 
Estado que, “à medida que a civilização progride, a intervenção dos gover­
nantes torna-se normalmente mais freqüente, porque só ela pode fomentar 
a civilização” ( 4 ) .  De fato, a medida valorativa dessa intervenção deve ser 
o interêsse social evitando, na prática, a exploração de um indivíduo por 
outro. E  é só nesse aspecto que se pode falar em progresso social.

Muitas nações têm experimentado essa intervenção, sem essa caracte­
rística social, especialmente no plano econômico; e o resultado é que o que 
houve foi a reunião de um grupo de privilegiados a imporem certos direitos 
que não são os direitos da maioria., a imposição de uma ordem baseada em 
místicas apresentadas como forma de patriotismo salvador ou superioridade 
de raça ou cultura. Assim procederam a Alemanha nazista e a Itália fascista.

Dentro dêsse pressuposto é que poderá ter validade o que afirma Du- 
GUIT, ao declarar que o serviço público é o “fundamento e o limite do poder 
do governo” ou “tôda atividade cuja realização deve ser regulada, assegurada 
e fiscalizada pelos governantes, porque a realização dessa atividade é indis­
pensável ao desenvolvimento da interdependência social, e porque é de tal 
natureza que só pode ser assegurada pela intervenção da fôrça do govêrno” . 
O ilustre jurista não diz que tipo de govêrno é êsse, que ordem social é a que 
êle representa. E ’ o govêrno apenas, o que detém o poder considerado legi­
timamente organizado, mesmo que seja o da minoria, representando uma 
classe que chegou ao poder não pela vontade da maioria, e que assim não pode 
representar os interêsses desta.

Sem dúvida, o Estado é o criador e mantenedor de uma organização de 
serviços que, sob a orientação de meios jurídicos, se realiza no meio social,
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coativamente. Mas isso não deve levar à exagerada concepção de que tôdas 
as atividades devam ser consideradas serviços públicos, pelo simples fato de 
estarem relacionadas ao Estado. dessa ou daquela forma. Idéias dessa natu­
reza geram o Estado com roupagem de prepotência, sem representar os ver­
dadeiros interêsses da maioria que são os únicos a deverem ser impostos, por­
que representam a própria classe no poder.

Êsse ponto de vista, defende-o outro grande jurista, B ie ls a , para quem 
o serviço público é, não sòmente a atividade pública mas também a privada, 
desde que esteja regulada por lei e tenha como finalidade especifica a satis­
fação mais ou menos ininterrupta das chamadas necessidades sociais. (5 )

E ’ comum considerar-se que os poderes do Estado devem ter certa limi­
tação desde que firam as normas jurídicas; assim como, deve haver uma divi­
são no que concerne ao domínio em que se exercitam aquêles poderes e essas 
normas, embora exista entre éles uma interdependência. Mas o que se deve 
considerar é que existem verdadeiras categorias de serviços públicos e, como 
tal, só poderão assim ser admitidos, quando possuem determinada atribuição 
no campo administrativo propriamente dito. Porquanto, fora daí, a rigor, no 
sentido técnico, não existe uma função publica, mas uma ordem de atribuições 
que, mesmo sendo de interesse coletivo, deve ser definida como constituindo 
funções gerais que não se prendem à orientação imediata do Estado. Têm 
dêste, naturalmente, a assistência de tôda e qualquer atividade que vise a rea­
lização das finalidades da ordem civil, para com a coletividade; e é nesse sen­
tido que se deve compreender como necessaria a interferencia do Estado, por­
que isso será impedir a liberdade licenciosa que caracteriza o liberalismo, 
especialmente no âmbito das atividades econômicas, onde essa liberdade é tão
solicitada.

Reconhecendo talvez essa necessidade de evitar os excessos, B o n n a r d  
admite, baseado no princípio de separação dos poderes, a existência de três 
Modalidades de serviços: legislativo, administrativo, e jurisdicional. No pri­
meiro, que é o legiferante, sua atividade faz-se indistintamente para tôdas ns 
intervenções e atribuições do Estado” ; no segundo, via de regra, sua compe­
tência refere-se a tôda sorte de atribuições do Estado, no terceiro, como no 
^gislativo não há “especialização por função” . (6 )

Daí, pode-se deduzir que, quando se trata de legislar ou fazer a aplicação 
do Direito, não há nos casos mais gerais uma atribuição para que se dê essa 
realização específica do Estado. São, portanto, funções de caráter geral. Pelo 
contrário, já na esfera administrativa essas funções ou melhor dito, cada ser­
viço público tem a sua correspondência obrigatória numa atribuição especifi­
cada pelo Estado.

Acresce, ainda, que os serviços públicos têm certas características espe­
ciais, não se podendo confundir com outras atividades do Estado que perten- 
cem àquela categoria já mencionada, isto é, funções gerais, ou outras exer­
cidas mesmo por particulares e que tratem de interêsses coletivos. Sem levar 
em conta essas peculiaridades, que são, aliás, importantes, devem ser enume­
radas estas outras: __  execução direta feita pelo Estado, ou por êle conce­
dida, objetivando necessidades coletivas, e as ressaltadas por autores como
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M o s h e r  e K in g s le y :  urgência na sua execução, independência quanto à ques­
tão de preços no seu suprim ento, um a vez que não se regulam  aquêles pelo  
p reço  d o  m ercado; sua qualidade fundam ental de m on o  ou sem im onopolística, 
e, por fim , sem pre prov ido  por le i. (7 )

O Estado moderno é, de fato, cada vez mais intervencionista, especial­
mente no que concerne às atividades econômicas, já que a liberdade indivi­
dual nesse setor é, via de regra, forma de escravidão para a maioria que tra­
balha. Mas não é possível, como faz Duguit, considerar os serviços públicos 
como substitutivo da soberania do Estado.
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