DIREITO E JURISPRUDENCIA 67

Servico Publico e Emprésa Privada

As formas modernas de desenvolvimento das atividades
do Estado tém dilatado, de forma acentuada, o seu territério
de atuacdo. As figuras classicas das pessoas de direito pu-
blico interno estao sendo, diariamente, acrescidlas de novas
modalidades construidas pelo legislador, segundo os recla-
mos da politica intervencionista do mundo moderno.

O trabalho que ora divulgamos, subscrito pelo Professor
ANDRE BUTTGENBACH, da Universidade de Licge, estuda,
longamente, as diferenciacoes entre o servigo publico e
os empreendimentos privados, examinando, e detalhe, os

critérios idéneos a distincao dessas formas de atividade.

A contribuicao do eminente mestre belga — que
corresponde a um dos capitulos do seu notsavel livro sobre a
“Téorie générale des modes de gestion des services publics
en Belgique”, publicado em 1952 — facultara aos estudio-
sos de Direito Administrativo o contato com a experiéncia
daquela nacédo em tema de tamanha atualidad: e tdo deli-
cada configuracao.

I — INTERESSE DA DIFERENCIAGAO

1)

IMPORTANTE, quando nos defrontamos

com uma instituicao, poder precisar se re-
presenta uma emprésa privada ou um servico pu-
blico. Geralmente, ndo encontramos nos estatutos
da instituicao sendo as regras essenciais e funda-
mentais de seu funcionamento. Muitas coisas sao
ali relegadas ao siléncio. E’ assim que — para
citar alguns exemplos entre muitos — nao tere-
mos, muitas vézes, nenhuma indicacao sobre o re-
gime de responsabilidade dos seus agentes, a ju-
risdicao competente em caso de litigio, o regime
de bens, etc.

Ora, tratando-se de organismo privado, éle
se sujeitara, integralmente, ao direito privado; se,
ao contrario, se tratar de um servico publico no
sentido organico, se subordinara a regime juridico
especial, isto é, seja ao direito administrativo, seja

ao direito privado temperado, porém, pelo que

chamamos as “leis gerais do servico publico”.

. Por outro lado, desde a criacdo na Bélgica do
Conselho de Estado (lei de 23 de dezembro de
1946) a questdo apresenta um novo interésse: os
recursos de anulacio nfdo sdo admitidos perante a
nova ju:isdicdo a ndo ser contra atos “das diversas
autoridades 'administrativas”, ou seja, somente os
atos dos servicos pablicos organicos ou de seus
agentes sio suscetiveis de recurso de anulacdo
junto ao Conselho de Estado, excluidos os que
emanem de organismos privados.

ANDRE BUTTGENBACH

(Traducao ae Caio Ticito)

Se, no quadro de estudos nao apenas juridicos,
mas de ordem politica, econémica ou social, se
quiser levantar um inventario ou balango compa-
rativo das intervencbes administrativas e das pri-
vadas em determinado setor — por exemplo, s6-
bre assisténcia ou crédito — impge-se catalogar
todas as entidades atuantes nesse terreno, seja
entre as emprésas privadas, seja entre as estatais.
E’ necessario, portanto, possuir um critério de
diferenciacao.

A questao se torna, ainda, mais importante e
delicada, visto que os servicos publicos revestem,
cada vez mais freqiientemente, formas ou aparén-

cias de organismos privados: sociedade anonima, "

cooperativa, ou associacao sem, fim lucrativo.

Aparentemente, a solucao do problema é
simples. O critério de diferenciacdao encontrar-se-a
na definicao do servico publico e de seus caracteres
proprios e especificos. Ora, sabemos quais sao éles:
o servico publico é criado pelo Goveérno e colocado
sob sua alta direcao, ao passo que a empréesa pri-
vada é criada e organizada pelos particulares. A
aplicacio do _critério nao é, porém, tao simples
quanto parecera, a primeira vista.

II — HIPOTESE EM QUE O TEXTO E CLARO

Quando o texto é claro, isto é, quando os esta-
tutos enunciam de modo inequivoco o carater de
servico publico da entidade, deve o jurista — cujo
papel se limitara a pesquisar e reconhecer a von-
.tade dos governantes — se inclinar, :

III — HIPOTESE EM QUE O TEXTO E IMPRECISO

Infelizmente, na maioria dos casos, assim nao
ocorre. :

E’ preciso ndao perder de vista, inicialmente,
que a lei nao intervém apenas para criar servicos
publicos. Sera erroneo imaginar que a intervencao
do legislador basta para conceituar a existéncia
de um servico publico. Em um sistema juridico
como 0 nosso, em que a outorga de personalidade
civil é monopélio exclusivo do Parlamento, a in-
tervencao da lei nao é suficiente para caracterizar
um servico publico. Assim é que numerosas leis
especiais reconheceram a personalidade civil a
organismos privados de interésse geral.

A intervencao legislativa ndao pode, portanto,
por si s6, constituir um critério de existéncia de
servico puablico.
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Por outro lado, a qualificacdo dada a uma
instituicdo pelo texto de lei ndo §, tampauco, deci-
sivo. Deveria sé-lo, se fésse possivel presumir
que o legislador se exprime com correcao e pesa
sempre o alcance dos térmos que emprega. Tal
presuncao seria singularmente errénea e fragil no
dominio de que nos ocupamos.

Com efeito, a no¢ao do servigo publico e o
interésse que ela apresenta ndo tém quase detido
a atencdo da doutrina belga. Por isso a termino-
logia legislativa é, freqiientemente, equivoca. As-
sim, por exemplo, se a distin¢do entre “estabeleci-
mento publico” e “estabelecimento de utilidade
publica” remonta, na Franca, a cérca de 40 anos,
nao se precisou, nitidamente, entre nds, senio a
partir da lei de 27 de junho de 1921. Até entio,
as duas expressoes eram correntemente empre-
gadas uma pela outra (exemplo: artigo 910 do
Cédigo Civil). E, depois dessa data — os habitos
maus nao se perdem em um dia — o legislador
nem sempre mede exatamente .0 sentido dos tér-
mos de que se socorre.

E’ preciso nao esquecer ainda que numerosos
servicos publicos foram criados nao somente pela
lei, mas também pelo Executivo, mediante dele-
gacdo legislativa. Ora, os decretos reais, como a
lei, fazem nascer tanto um servigo publico, como
uma emprésa privada de interésse geral. Assim,
estdo sujeitos & aprovacao real, de um lado os
estabelecimentos de utilidade ptiblica, que.s@o orga-
nismos privados e, de outro, os estatutos de asso-
ciacoes intercomunais, que sdo servicos publicos.
A semelhanca da intervencdo legislativa, a inter-
vencao governamental ndo pode constituir critério
da existéncia de um servico publico.

Por fim, sejam éles estabelecidos por lei ou
decreto real, os textos orgénicos das instituicoes em
‘causa lhes conferem, comumente, uma qualificacdo
desprovida de significagcdao juridica precisa. E’ o
caso, muito freqiiente, em que sdo batizadas pelo
texto como “organismo auténomo”, “instituicédo
auténoma”, “instituto”, “reparticao”, “fundec”,
“sociedade nacional”, “obra nacional”. etc.

Como determinar, desde logo, se defrontamos
um servico publico ou uma emprésa privada?

A) CRITERIOS A REPELIR

HaA critérios de diferenc.acdo. entre o servico
publico e a emprésa privada que devem ser, de
inicio, excluidos: o que se refere ao objeto cu a
forma do organismo, ou, finalmente, ao carater
dos fundos que alimentam o servigo.

1. Objeto do organismo — Vimos, anterior-
mente, que o objeto de uma institui¢do nao pode,

em principio, constituir elemento de definicio do

servico publico, nem, em conseqiiéncia, um critério
certo de diferenciacdo entre éste e uma einnrésa
privada. poe i1

Parece-nos errado afirmar, em tese, como féz
MAURICE HAURIOU, que existem emprésas que “em
virtude de seu objeto” nio podem ser erigidas em
servigo publico. Se os poderes pfblicos vierem a

cridr e gerir um cassino ou uma casa de prostitui-
¢ao, poderemos — como o eminente dedo de Tou-
louse — nos indignarmos em nome da moralidada;
isto nao impedira que ésse cassino ou casa seja um
“servigo publice” no sentido juridico.

Somente em casos excepcionais o objeito da
emprésa podera servir de critério de diferenciagao:
ria hipétese em que a Constituicdo ou a lei tenham
vedado, formalmente, a intervencio estatal em
certos duminios ou, inversamente, tenha convertido
uma atividade em monopélio do Estado.

Assim, a lei francesa de 9 de dezembro de
1905 =obre a separacao da Igreia e do Estado fir-
mou o principio de que os estabelecimentos do
culto n2o podem se constituir em servico puablico.
O mesmo se verifica na Bélgica no que concerne as
igrejas, com exclusao dos estabelecimentos pibli-
cos para as necessidades temporais dos cultos
(art. 14-16 da Constituicao).

Igualmente, na Bélgica sao servicos pablicos,
por sua natureza, todas as atividades do poder
publico ou de policia e, por seu objetn, a explora-
¢do de estradas de ferro de interésse geral, ou os
telégrafos e telefones, convertidos em monopolio
publico. -

Quando dizemos que, fora désses cascs excep-
cionais e indiscutiveis o objeto de uma emprésa
nao pode servir de critério certo de diferenciacao
entfe o servico publico e o empreendimento pri-
vado, temos em vista que nao existe atividade que,
por sua natureza ou objeto, ndo possa ser erigida
em servico publico.

Dai resulta que o critério. baseado no objeto
do empreendimento nao podera intervir sendo
a titulo supletivo, para confirmar os critérios posi-
tivos que adiante indicaremos.

A jurisprudéncia francesa a éle recorre, as vé-
zes, a titulo secundario ou acessério: no caso
St. Moulins Brestois, depois de haver fundado
sua decisao em critérios de ordem formal e téc-
nica, o Conselho de Estado da Franca acrescentou,
ainda, que “um servico de interésse geral e de
defesa racional zpresenta, no ‘mais alto grau, o
cariter de.servigo publico”,

Também nosso Conselho de Estado, em seu
aresto Bonheur, de 13 de julho de 1949, apds haver
verificado que a S. N. C. F. B. reline 'todos os
caracteristicos organicos de servico publico, assi-
nala mais que esta sociedade “continua a ser um
servico publico” e tem por fim “servir ao interésse
nacional e que suas atividades estdo reguladas
nesse sentido”. \

Mas, quando dizemos que, em principio, nao
ha atividade que, por sua natureza, ndo pode ser
convertida em servico publico e que, em conse-
quéncia, o objeto da organizacdo ndo pode servir
de critério de diferenciacao entre o servico publico
e a emprésa privada, ndo afirmamos com isto que
qualquer atividade possa ser transformada em
servico, por qualquer autoridade do Estado.

E necessario ndo confundir o problema da
existéncia e o da legalidade do servico publico.
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Todo organismo criado pelo govérno e colocado
sob sua !alta direcdo é, gualquer que seja o seu
objeto, um servico publico. Dai ndo resulta, neces-
sariamente, que esta criacdo seja legal e nao
possa ser questionada perante a jurisdi¢ao admi-
nistrativa. Isto é outro problema, que se coloca,
sobretudo, no momento da criacdo de servicos
publicos de carater indastrial e comercial. Assim

é que o Conselho de Estado da Franga, em uma.

longa série de julgados, anulou decisdes de auto-
ridades administrativas locais criando lenharias,
cinemas, teatros, lavanderias, servicos médicos; ou
de autoridades coloniais, criando emprésas’ para
o fabrico de vidro ou‘hotéis para turistas.

Mas, se aprofundarmos a analise, veremos
que nao foi pela incompatibilidade do objeto
dessas indtstrias com a nocao do servico piiblico
que a anulac@o foi pronunciada mas porque tais
riacoes ndo estavam autorizadas em lei, a nao
ser em beneficio do interésse piblico e em caso
de fracasso ou insuficiéncia da iniciativa privada,
hipéteses reconhecidas inexistentes, no caso, pela
alta jurisdicdo administrativa francesa.

Em suma, o problema focalizado nao era o
da compatibilidade ou incompatibilidade do obje-
to do organismo com a nocdo do servico phblico,
mas o da competéncia ou incompeténcia de deter-

- minada autoridade piblica para criar um servico
pUblico de natureza industrial ou comercial.

i A ésse respeito, o problema se coloca por
'gual forma na Bélgica e deve ser resolvido, a
nosso juizo, pela forma seguinte: o legislador pode
Criar qualquer servico — ndo importa o seu
_O%jeto, mesmo industrial ou comercial — desde
~ que o objetivo visado seja o interésse ptblico. De
modo que, praticamente, éle tem as maos livres
nesse dominio, devendo apenas dosar suas inter-

vencoes na medida compativel com o espirito’ da

Constituicido e com a evolucio da opinido pa-
blica .

Em primeiro lugar, com o espirito da Cons-
tituicio, o que explica as formas mitigadas que,
entre nés, assumiu o intervencionismo econdmict
pelo processo do servico publico, fato ja assinala-
do em 1936 por meus colegas Georges Dor e
Léon Moureau e que, em nosso dominio, se traduz
Pelo extraordinério desenvolvimento da descentra-
lizacdo por servicos ou de “paraestatismo”: mul-
tiplicacio, por um lado, de estabelecimentos pu-
blicos, cujos conselhos de ‘administragdo acolhem
representantes do setor privado e, de outra parte,
formas diversas de cooperagao dos poderes pu-
blicos entre si ou com particulares para a gestdo
dos servicos ptiblicos: sociedades nacionais e co-
Operativas do poder publico sociedades de ‘eco-
Nomia mista, associacoes intercomunais, etc. fato
que se manifesta, ainda hoje, quando se verifica a
sabia prudéncia com a qual se realiza a organiza-
¢80 profissional e de economia e quando se vé
que, nao ohstante seus inegAveis progressos, o in-
tervencionismo econdmico nédo atingiu, até agora,
O estaglo das nacionalizacbes que se realizaram,

prematuramente, nas democracias vizinhas da
Franca e Inglaterra.

Em seguida, com a evolucao da opinido pu-
blica, pois, o legislador, embora livre de estabele-
cer como servico publico qualquer atividade, sem
cogitacao de seu objeto, desde que inspirado no
interésse publico e sendo éle, na auséncia de todo
controle de constitucionalidade das leis, o tnico
juiz da existéncia désse interésse, devera ter em
consideracdo a opiniao publica de que, nas demo-
cracias politicas, o Parlamento é apenas a emana-
cao. A ésse proposito, é induvidoso que a nocdo de
interésse pablico — que &, a nosso ver; uma nocao
politica, e ndo juridica — 'tem evoluido sensivel-
mente: enquanto se considerava, durante muito
tempo, que ésse interésse ndo existia sendo na au-
séncia ou insuficiéncia da iniciativa privada, é
exato que ésse conceito esta, agora, nitidamente
alargado e compreende o poder do Estado de criar
certos servicos destinados a exercer, pela acao
concorrente, uma pressao sObre as emprésas pri-
vadas a fim de as “dirigir” e “orientar” em um
determinado sentido, de modo a melhor corres-
ponder as exigéncias da massa (por exemplo,
certos estabelecimentos publicos de crédito).

TVakde POSI(;KO DO PODER EXECUTIVO

Muito diversa € a posicao do Poder Exe-
cutivo ou administrativo. Todo servico publico,
personalizado ou nao, somente pode ser criado pelo
legislador, donde resulta que o poder administra-
tivo — estatual, provincial ou comunal — nao
pode criar servicos publicos sem estar habilitado
por lei.

Por certo, admite-se uma delegacao tacita do

legislador ao Executivo, permitindo-lhe criar e .

organizar todos os departamentos ministeriais e
os servicos publicos necessérios a realizacio de
sua missdo. De igual modo, entendemos que os
poderes subordinados, provinciais e comunais. sao
competentes para«organizar os servicos publicos,
regionais e locais, indispensaveis a-satisfacao dos
interésses exclusivamente provinciais e comunais.

Mas, se tal \delegac@o tacita pode ser presu-
mida quando se trata da organizacio de servicos
publicos administrativos, contidos no quadro da
“administrac@o-geral” do Estado, da provincia ou
da comuna, ela deve ser repelida semipre que se
cuide de erigir um servico piiblico em “pessoa de
direito pablico”, porque, nesse caso, a intervencao
do legislador é indispensavel. Além do mais, ela
nao pode ser presumida quando se trata de servico
piblico de natureza industrial ou comercial, por-
que as restricoes as liberdades consagradas na
Constituico somente podem ser fixadas em lei
(arts. 7 a 11) e o servico piiblico de natureza eco-

nomica sera sempre, para os particulares, um con-
corrente privilegiado. \

~ Outrossim, nio se deve olvidar o principio
da especxalzzagé’o das pessoas de direito publico,
em virtude do qual os estabelecimentos publicos

e, de um modo geral, os servicos publicos persona- -

lizados exercem todos os direitos indispensaveis
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a realizacao de seu objeto, mas Unicamente ésses
direitos.

Eis por que a jurisprudéncia francesa impug-
. nou, por muito tempo, o direito de concessionarios
de transporte de produzir energia térmica ou elé-
trica para venda e o das companhias de estradas
de ferro para explorar hotéis, pelo fundamento de
que reputava essas atividades exorbitantes dos
limites da missao legal.

Observa-se, claraniente, que, em todos ésses
casos, o que se acha em causa € apenas a compe-
téncia da autoridade criadora do servico publico,
ou a competéncia do servico publico para realizar
essa ou aquela atividade. Admitimos que o obje-
to ou a natureza de uma atividade ou de um em-
preendimento possa, em certos casos e nos limites
acima indicados, servir de critério de competéncia
da autoridade criadora.

Mas, dai nao resulta. que o objeto ou a natu-
reza de uma atividade possa servir de critério de
diferenciacao entre servico publico e emprésa
privada, que é aqui o nosso tema. A nao ser no
caso especial de uma atividade de poder publico
ou de um monopolio legal, ou no caso em que a
intervencao estatal tinha sido expressamente ex-
cluida pela Constituicio ou pela lei, ndo ha, a
nosso ver, nenhuma atividade que, por sua natu-

reza, nao possa ser objeto tanto de um servico.

piiblico, como de um empreendimento privado.

2. Forma do organismo — Aqui nao ha ter-
reno para diavidas: jamais a forma do organismo
servird de base ou de critério de diferenciacio en-
tre a emprésa privada e o servico ptblico, desde
aue o Estado. cada dia mais, recorre a formas de
direito privado ~— sociedades anénimas, socieda-
des cooperativas, associacoes sem finalidade lucra-
tiva, etc. — para a gestao dos servicos publicos.

Este modo de ver estd consagrado, na Bél-
gica, pela jurisprudéncia recente. A Corte de Cas-
sacdo, em aresto de 19 de fevereiro de 1942, reco-
nheceu o carater de estabelecimento piblico as
caixas de abono familiar, embora de origem privada
e sob a forma de associacoes sem fim lucrativo.
Embora nao partilhemos da' opinido da Corte,
quanto a classificacio como estabelecimentos pu-
blicos, aderimos, contudo, a conclusdao de que sao
servicos plblicos, nao obstante a forma que reves-
tem.

' De igual modo, a Deputacao Permanente de
Anvers, solucionando reclamacao soébre matéria
fiscal, decidiu que a “Sociedade do Canal e das
Instalagoes maritimas de Bruxelas”, embora orga-
nizada como sociedade anénima, é um servico
publico e que “a forma de emprésa nao pode ser-

" vir de critério para lhe recusar o carater de direito
publico”.

Mais recentemente, em julgamento de 26 de
agosto de 1949, contrariandé anterior jurispru-
déncia errénea, o Tribunal de Comércio de Eru-
xelas reconheceu a Sociedade Nacional de Es-
tradas de Ferro (S. N. C. F. B.), em decisé@o forte-
mente motivada, o carater de sociedade de direito

r

4 . . , . " ‘. \
publico, isto é, de servico publico, embora sob
forma de sociedade anonima.

Finalmente, no caso Bonheur de 13 de julho
de 1949, o Conselho de Estado reconheceu 2
S. N. C. F. B. a natureza de servico pubiico,
independentemente da forma de seu estatuto.

A atual jurisprudéncia, tanto administrativa
como judiciaria, tende a consagrar a tese que
defendemos em 1942: a saber, que a forma de um
organismo nao pode servir de critério de diferen-
ciacdo entre servico publico e emprésa privada,
mas que sera pelos motivos de fundo que se deter-
minara a natureza publica ou privada da enti-
dade.

3. Caréter ptblico dos bens que alimentam o
servico publico — ROMIEU e MAURICE HAURIOU
pretenderam encontrar o critério do servico ptiblico
no fato de que suas despesas sdo custeadas com
dinheiros pblicos.

' Nao é, porém, critério decisivo.

De um lado, ha servicos publicos que sdo ali-
mentados, total ou parcialmente, por meio de
somas pagas pelos usuarios pela sua utilizacao:
por exemplo, os servicos plblicos de distribuican
de 4gua, gés ou eletricidade, ou por meio de fun-
dos privados : por exemplo, os servicos publicos
de economia mista que podemn: ser criados medi-
ante recursos semipiblicos e semiprivados, tal
como a Sabena, a Sociedade de Gas de Bruxelas,
a Intercomunale Gasbedeeling Antwerper-Hobo-
ken, ou, ainda, por meio de capitais exclusiva-
mente privados: como o Instituto de Redesconto
e Garantia.

De outro lado, hd numerosas finstituicoes pri-
vadas que sao largamente subvencionadas pelos
poderes publicos: por exemplo, o Palacio de Be-
las Artes.

Em conseqiiéncia, pensamos que a cobertara
das despesas de uma organizacéo através de fun-
dos de origem publica nao basta, em todos os casos
para constituir o critério de servico piiblico.

No entanto, a natureza de “dinheiros pibli-
cos” — no sentido da lei de 15 de maio de 1846 ——
dos fundos geridos pelo organismo pode servir de
indice da existéncia de um servico piablico: nio se
concebe que uma emprésa privada possa gerir
“dinheiros publicos” e que seus contadores sejam
reputados “contadores publicos”, conforme aquela
lei. Désse modo, se os textos organicos da insti-
tuicdo atribuem, expressamente, o carater piiblico
aos dinheiros e contadores do organismo, poder-se-
4 deduzir a existéncia de um servico publico: tal
é o caso, por exemplo, das Comissoes de Assistén-
cia Piblica (lei de 10 de marco de 1925). Geral-
mente, porém, os estatutos dos servicos nan preci-
sam a natureza dos fundos por éles geridos e o
problema do carater publico ou privado désses

‘fundos ndo pode ser decidido sendo depois de se

distinguir se o organismo tem a condicao de ser-
vico plblico ou de emprésa privada. :
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B) CRITERIOS A ADOTAR

E’ nos elementos fundamentais da definicao

do servico publico orgéanico, resultante de sua de-
pend?ncia em relacdo ao govérno, que encoiiira-
remos, normalmente, o critério que o distinguira
da emprésa privada.

Esses elementos fundamentais sao, de ums=
parte, a criacao do organismo pelo poder pﬁb‘iv‘u
e, de outra, a direcio suprema que éste sobre’ cie
exerce.

1. [Iniciativa da criagao do orgamsmo — Se,
na origem do organismo apercebe-se, inicamente,
4 injciativa privada, deve-se considera-lo como um
organismo privado; se, ao contrario, a iniciativa do
guverno presidin ao seu nascimento, estamos ciante
de um servico publico. E’ exato que os particulares
nao podem criar organismos de natureza estatal
que sao, por definicao, servicos publicos, inversa-
mente, deve-se firmar o principio de que o Estado
au os noderes pablicos r:ac podem dnr nascimento
a organiss.os ['Tiva“ios.

O critério da % iciativa — pablita ou pri-
vada — da cria¢do do organismo wuarece, a pri-
meira vista, poder con: derar-se decisi’a A diu-
trina e a jurisprudénvia a éle recocr ra, com fre-
quéncia.

Mas, ésse critério sera, as vézes, insuficiente,
pois a iniciativa na criacdo da instituicdo e de
suas origens pode ser equivoca, incerta e de dificil
determinacdo; um estabelecimento criado por par-
ticulares pode se transformar, posteriormente, em
servico publico e, inversamente, um servico pu-
blico pode perder ésse carater, mas subsistir como
emprésa privada.

Em muitos outros casos, encontrarcmos, na
origem da entidade, iniciativas combiru 1daa do
poder pablico e do particular. Sem davida, por
meio dessas combinacoes, poder-se-a determinar
a iniciativa predominante, mas nem sempre sera
possivel. Este é o caso, por exemplo, na Franca,
dos Comicios Agricolas e das Caixas Economicas
privadas. Na Bélgica, podemos citar a Sociedade
Nacional de Crédito a Indastria, cuja redacdo dos
estatutos foi atribuida pelo legislador ao Banco
Nacional da Bélgica (éle proprio, alids, de incerta
natureza juridica, na época) ou, ainda, as emprésas
de economia mista.

Igualmente, pode a lei transformar em servico
publico organismos preexistentes criacos pelos par-
ticulares: é o caso, por exemplo, do Banco de
Prova de Armas de Fogo, em Liége (Lei de 24 de
maio de 1888), do Fundo Nacional de Aposenta-
doria dos Mineiros ou a Caixa de Abonos Familia-
res criadas anteriormente a lei de 4 de agosto de
1930 e por ela aprovadas, se admitirmos, com
a Corte de Cassacio, que se lhes deve reconhecer
a condicao de estabelecimento publico.

Existe, ainda, um exemplo expressivo de uma
Instituicdo que, criada por particulares, passou,
Sucessivamente e por vérias vézes, do setor privado

para o publico e vice-versa: é a Escola Central de
Servico Social em Bruxelas. Instituida pela ini-
ciativa privada, tornou-se, em 1920, um estabeleci-
mento do Estado (decreto real de 15 de outubro
de 1920); mais tarde, entendendo-se, a luz da expe-
riéncia, que o regime administrativo era inconve-
niente para a flexibilidade de gestao necessaria a
um estabelecimento désse género, converteu-se,
emn 1922, em uma escola privada (decreto real de
27 de maio de 1922); finalmente, em 1949, o Es-
tado setomou a gestao da escola sob o nome de
Instituto de Estudos Sociais do Estado, em Bru-
xelas (decreto real de 13 de abril de 1948).

As observacoes precedentes demonstram que,
se a iniciativa da criacdao do organismo serve,
habitualmente, de indicagao Util ¢ que nao deve
ser desdenhada, tornar-se-a, em muitos casos, neces-
sario recorrer a outros elementos para deter:uinar,

com exatidao, se estamos diante de um servico’

publico ou de uma empreésa privada.

2. Direcao superior do Govérno — A quali-
ficacao legal de uma instituicao nao tendo valor

definitivo, nao podehdo o objeto e a forma da S

entidade e a origem de seus fundos servir de ca-
racteristico do servico publico, tornando-se incerta
ou imprecisa a identidade de seus criadores, o
indice da natureza publica ou privada de um
organismo sera encontrado no exame do conjunto
de suas regras de organizacao e funcionamento.

Com efeito, ésse exame permitira identificar
o grau de dependéncia da instituicao com respeito

.ao Govérno, o que constitui*um elemento essencial

a definicao do servico publico.

Sabemos que essa dependéncia se traduz, em
ultima analise, pelo “poder da palavra final” que

em todo servico publico deve pertencer ao Estado. .

“Se — escreve Loulis ROLLAND — no exame de
uma empreésa, do conjunto de suas regras, de sua
vida, conclui-se que, afinal, a Gltima palavra em
matéria de -criacgo, supressio e funcionamento
toca 'ao govérno, € possivel dizer, no siléncio dos
textos, que a emprésa é um servigo publico. Ao
contrario, se o poder final do govérno esta ausente,
nao havera servico pablico, qualquer que seja a
sua acao, por mais longe que atinja o seu controle:
serd uma emprésa privada”.

De acordo com o ensinamento do Professor
ROLLAND é no conjunto das regras constitutivas do
estatuto de uma instituicdo que o juiz pesquisara
a sua natureza juridica. Nessa anélise, éle encon-
trara sintomas da possivel existéncia de um servico
publico — como, por exemplo, a origem de seus
fundos —, mas o tnico indice certo é, ao lado da
iniciativa da criacdo do servico, o fato de que O
dominio dos estatutos, isto é, da fixacdo e modifi-
cacao das regras de orgamzagao e funcionamento,
a designacao ou aprovagio de seus érgios de ges-
tao e sua dissolucéo, pertencem aos poderes pu-
blicos, porque éste é o contetido irredutivel da de-
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pendéncia de um servico ptblico orginico, em
relacdo 2o govérno e dos direitos déste Ultimo
sébre a instituicio.

, Quando se verificar ésse dominio do Estado
" sbbre os estatutos de uma instituicdo, diremos que
é um servico publico; quando estiver ausente, di-’
remos que ndo € um servico plblico, mas um orga-
~nismo privado. ” '

Nizo diremos, como ROLLAND, que “sera uma
emprésa privada” porque as palavras podem se
prestar a equivocos; diremos antes que ha um
- “organismo privado”. Com efeito, ésse organismo
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privado tanto pode se apresentar como uma em-
présa estritamente privada — industrial, comer-
cial ou altruistica — como assumir uma tarefa de
servico publico: é o caso du que chamamos servigo
publico virtual ou gestao privada dz service pu-
blico.

Désse modo, encontraremos na iniciativa da
criacdo de uma instituicdo, pelo govérno e no
dominio que éle exerca sobre seus estatutos o cii-
tério de diferenciacdo entre o servico ipiiblico
organico e todas as instituicbes que, sem embargo
da natureza da funcao que realizem, devem ser
consideradas como organismos privados,




