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RESUMO

A presente dissertacdo tem por objeto o estudo da formacdo da nocao do servico
publico no direito francés e no direito brasileiro, a partir da analise histérica,
filosofica e juridica da atividade prestacional do Estado. Embora a nocdo de
servico publico como categoria juridica tenha sido construida a partir dos
trabalhos de Léon Duguit, Roger Bonnard, Gaston Jéze e Maurice Hauriou, a
partir do inicio do séc. XX, com a formulacdo da Escola do Servico Publico, a
experiéncia histérica demonstra que a atividade prestacional do Estado ja existia
desde tempos imemoriais. A questdo abordada na presente dissertacdo esta
focada no descompasso entre o desenvolvimento histérico, politico e filosofico da
atividade prestacional do Estado, de um lado, e o seu tardio acolhimento e
tratamento tedrico pela ciéncia juridica, de outro lado. E possivel constatar, a
partir da andlise histérica, que em todos os tempos e civilizacbes sempre existiu
um conjunto de atividades, que em razao de sua importancia para a sobrevivéncia
ou bem-estar do cidaddo ou do grupo social, sempre foi assumida pelo Poder
Publico. Embora seja possivel observar algum diadlogo entre o exercicio dessas
atividades prestacionais, a filosofia e a politica, € certo que todo o seu
desenvolvimento se deu divorciado de um tratamento tedérico-juridico adequado. A
presente dissertacdo defende a ideia de que faltava ao direito um
desenvolvimento de suas instituicdes, sobretudo, faltava a consolidacéo do direito
administrativo como disciplina autbnoma dentro do direito publico, para que fosse
possivel cogitar acerca da teorizacdo do servico publico. O inicio do séc. XX
marca um conjunto de fatores propicios a formulacdo da Escola do Servico
Plblico, a saber, a consolidacdo do direito administrativo como disciplina
autbnoma, o declinio do Estado Liberal do séc. XIX, a ascensdo do Estado de
Bem-Estar Social, a construcdo da teoria solidarista francesa, a rejeicdo francesa
a nocao do Rechtsstaat aleméao, a jurisprudéncia do Conselho de Estado em torno
dos servicos publicos e a habilidade juridica dos formuladores da Escola do
Servigo Publico, Léon Duguit e seus discipulos. A dissertacdo busca analisar,
também, como se deu o desenvolvimento da atividade prestacional no Brasil, a
partir da analise historica, do didlogo de tais atividades com a politica e com o
direito. O trabalho busca, ainda, verificar a pequena influéncia da doutrina
francesa sobre o direito brasileiro, com o consequente tardio desenvolvimento da
nocéao de servico publico no direito patrio. Considerando a relevancia do tema dos
servigos publicos para a coletividade e as discussfes acerca do papel do Estado,
o presente trabalho tem por meta contribuir para o aprofundamento do estudo da
nocao de servico publico. Essa contribuicdo procura demonstrar que 0 servico
publico, muito antes de se constituir em uma categoria juridica formal, ja existia
desde tempos imemoriais como uma atividade material, uma realidade social,
histdrica, filosofica e politica.

Palavras-chaves: Estado, atividade prestacional, servicos publicos, direito
administrativo, Escola do Servi¢co Publico, bem-estar.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to study the formation of the concept of public service
in French Law and in Brazilian Law, based on a historical, philosophical and
juridical analysis of public service rendering by the State. Despite the fact that the
notion of public service as a juridical category has been built based on the work of
Léon Duguit, Roger Bonnard, Gaston Jeze and Maurice Hauriou, developed
during the emergence of the School of Public Service on the 20" century,
historical experience shows that services-rendering activities by the State have
existed since time immemorial. The issues approached in the present paper are
focused on the mismatch between the historical, political and philosophical
development of services-rendering by the State, on the one hand, and its late
adoption and theoretical analysis by juridical science, on the other. It is possible to
verify, through a historical analysis, that at all times and in all civilizations there
existed a set of activities which, due to their importance for the survival or welfare
of citizens or social groups, have always been undertaken by the Public Power.
And although it is possible to observe some level of interaction between the
exercise of these activities and Philosophy and Politics, it is certain that its entire
development has taken place in a manner that has been devoid of appropriate
theoretical-juridical analysis. The present paper defends the idea that Law has
gaps in the development of its institutions, and that paramount among such
needed developments is the consolidation of Administrative Law as an
autonomous discipline inside Public Law so that the theorization of Public Service
could be envisaged. The beginning of the 20" Century saw the rise of a set of
factors that led to the formulation of the School of Public Service, namely the
consolidation of Administrative Law as an autonomous discipline, the decline of
the Liberal State of the 19™ Century, the rise of the Welfare State, the construction
of the French Solidarism Theory, the French rejection to the notion of the German
Rechtsstaat, the jurisprudence of the State Council regarding public service and
the juridical ability of those who created the School of Public Service, namely Léon
Duguit and his disciples. The paper also seeks to analyze how the development of
public service-rendering activities took place in Brazil, grounded on a historical
analysis and on the interaction between such activities and Politics, Philosophy
and Law. Additionally, the influence of the French Doctrine over Brazilian Law is
also analyzed, with its consequent late development of the notion of Public Service
in national Law. Considering the relevance of the topic of Public Service for the
collectiveness of the people and the discussions made regarding the role of the
State, this paper has as its goal to contribute to further the study of the notion of
Public Service. Its contribution seeks to demonstrate that Public Service, long
before its emergence as a formal juridical category, already existed, since time
immemorial, as a relevant activity and as a social, historical, philosophical and
political reality.

Keywords: State, service-rendering activity, public service, administrative law,
School of Public Service, welfare.
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INTRODUCAO
1. Relevancia do tema e objetivo

Robert John Braidwood', explicando as razbes que levaram ao
surgimento das primeiras organizagfes politicas na Mesopotamia e no Egito,
afirma que peculiaridades climaticas, a pouca disposicdo de agua e a dificuldade
do cultivo de alimentos exigiram a necessidade de organiza¢ao social em torno de
atividades prestacionais a coletividade, como condi¢cdo basica de sobrevivéncia:
“Esta aprendizagem do trabalho coletivo para o bem comum foi provavelmente o

verdadeiro germe das civilizagbes egipcia e mesopotamica’.

Essa constatacdo histéria, trazida por Robert John Bradwood, foi
também objeto de um breve didlogo entre Socrates e Adimanto, narrado por
Platdo? no séc. IV a.C., em que se discute as causas do surgimento das Cidades-
Estado. No intrigante didlogo, Socrates indaga a Adimanto: “O que causa o
nascimento a uma cidade, penso eu, é a impossibilidade que cada individuo tem
de se bastar a si mesmo e a necessidade que sente de uma por¢cao de coisas; ou
julgas que existe outro motivo para o nascimento de uma cidade?”. Diante da
concordancia do interlocutor, Sécrates completa o raciocinio maiéutico dizendo:
“Portanto, um homem une-se a 0 outro homem para determinado emprego, outro
ainda para outro emprego, e as mdultiplas necessidades reinem na mesma
residéncia um grande numero de associados e auxiliares; a esta organizacao
demos o nome de Cidade, nédo foi?”. Obtendo, em seguida, a concordancia de

Adimanto®.

Completando esse entendimento iniciado entre a historia e a filosofia,

um professor de direito publico da Universidade de Bordeaux, Pierre Marrie

! BRAIDWOOD, Roberto John. Homens pré-histéricos. Tradugdo de Carlota Barrinuevo Martin. 22 Ed.
Brasilia: UNB, 1988, p. 160. Especificamente tratando da questdo a irrigacdo, elemento comum de
impulsionamento das civilizagdes egipcia e sumerianas, Cyril Aydon faz a seguinte afirmacao: “Muito ja se
debateu sobre o que surgiu primeiro: Estados organizados ou irrigacdo de larga escala. E uma discuss&o
indtil, pois estd baseada na pressuposi¢cao de que um fator deve ter sido a causa de outro. A Unica resposta
sensata é que a irrigacdo em escala e Estados organizados evoluiram juntos, e um foi significativo na
evolugdo do outro”. in AYDAN Cyril. Tradugdo de Céssio de Arantes Leite. A histéria do homem. Rio de
Janeiro: Record, 2011, p. 63.

2PLATAO. A republica. Traducao Enrico Corvisieri. Sdo Paulo: Nova Cultural, 2000, p. 54.

8 Inegavel nas palavras de Sdcrates a nogdo da solidariedade organica desenvolvida 23 séculos depois por
Emile Durkheim in DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. 32 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008, p. 36/37.



Nicolas Léon Duguit®, procurou demonstrar, no inicio do séc. XX, que o elemento
vital da organizacdo politca de uma sociedade era aquele conjunto de
necessidades primarias e fundamentais a sobrevivéncia e ao bem-estar da
coletividade, ja entdo denominadas de servicos publicos. Léon Duguit definiu o
servico publico como todo o conjunto de atividades indispensaveis a garantia e
manutencdo da coesdo social, e que por tal razdo, somente poderia ser
assegurada pela forca governante. Contestando, tenazmente, a ideia de que o
Estado se assenta no fundamento da soberania, Léon Duguit® sustentou que o
elemento fundamental do Estado € exatamente a prestacdo de servigos publicos,
chegando a dizer que o proprio Estado n&do passa de uma “corporacédo de

servigos publicos”.

As trés situacdes acima descritas indicam a preocupacdo contida na
presente dissertacdo, a qual consiste em investigar o fenébmeno histoérico, politico
e filosofico da atividade prestacional do Estado, bem como verificar como o direito

dialoga com essa atividade prestacional.

No direito administrativo, é de ciéncia comum a noc¢éo de que o direito
somente abriu 0os olhos para considerar as atividades prestacionais do Estado a
partir dos postulados teéricos da Escola do Servico Publico no inicio do séc. XX.
Até aqueles dias, quando o mundo juridico travou conhecimento com o
pensamento de Léon Duguit, Roger Bonnard, Gaston Jéze e Maurice Hauriou, as
atividades prestacionais do Estado ndo despertavam maior interesse.

Como consequéncia dessa realidade e como se ndo houvesse nada
de relavante nos tempos anteriores, os trabalhos académicos que investigam a
teméatica do servico publico partem do inicio do séc. XX, para explicar esse
instituto. Nao raro, buscam alguns estudiosos a figura das banalidades medievais
ou, ainda, alguns fragmentos da cultura greco-romana, para lembra da existéncia

de atividades prestacionais.

A presente dissertacdo pretende ir um pouco além dessa visao
tradicional, verificando ao longo da histéria, a origem de tais atividades no tempo

e no espaco. Nesse sentido, a pesquisa vai buscar, a partir de uma visao

* DUGUIT, Leon. Traité de droit constitutionnel. 22 Ed., em trois volume. Paris: E. de Boccard, 1921, v. II, p.
55.
5 DUGUIT, Léon. Les transformations du droit public. Paris: Armand Colin, 1913, p. 33.



cronoldgica, vestigios e comprovacdes de atividades prestacionais, no seio das
civilizagbes que, de forma direta ou indireta, influenciaram o modo de vida da

civilizacdo ocidental.

Ao longo da pesquisa espacial e temporal, busca a presente
dissertacéo a analise dos eventuais didlogos entre a histdria e a politica em torno
dessas atividades prestacionais. Dessa forma, pretende-se verificar a existéncia
de uma relacdo diretamente proporcional entre uma maior organizagdo e
estabilidade politica do Estado de um lado, e o incremento da atividade
prestacional, de outro lado. Nesse caso, podera ser possivel, a investigacao de
periodos especificos da historia e da politica, como é o caso da antiguidade
classica, onde se observa uma maior atividade prestacional. No mesmo sentido,
existem periodos da histéria, como a Alta Idade Média, onde a desorganizacao
politica e econdmica podem ter reflexos danosos na mesma atividade

prestacional.

Além dos eventos historicos relacionados a organizacao estatal, é
importante também estabelecer uma relagdo entre a atividade prestacional e as
revolugBes de natureza politica, social e cultural, observando o resultado de tais
movimentos sobre a atividade prestacional. Nesse sentido, sera possivel verificar
eventuais contribuicdbes do Cristianismo, do Resnascimento, da Reforma, do
lluminismo e da Revolugao Francesa no incremento das atividades prestacionais
do Estado.

Apés a construcdo de todo esse conjunto de dados histéricos e
politicos, o trabalho se debrucara sobre a formacédo do direito administrativo e seu
desenvolvimento durante o séc. XIX. Esse é o aspecto central da dissertacao, a
busca por uma resposta intrigante: Por que razdo uma realidade historica, politica
e social tdo intensa quanto a atividade prestacional, somente veio ser abordada

ha apenas um século?

A dissertacdo procurara a relacdo entre o surgimento do direito
administrativo e o tratamento juridico dado a atividade prestacional do Estado, ja
nessa época denominada servicos publicos. A relevancia desse ponto esta
centrada no modo como o direito tratou da atividade prestacional do Estado.
Depois de ignora-la por séculos, o direito descobre, de repente, toda essa acao

10



prestacional, denomina-a de servigo publico e pretende estabelecer esse servico
publico como o centro do Estado e do proprio direito administrativo.

Com efeito, no inicio do sec. XX, a Escola do Servigo Publico, por
meio de seus arautos, procurou construir uma nova Teoria Geral do Estado nao
mais fundada na noc¢ao de soberania, mas sim na prestacao de servi¢os publicos,

que na opinido de Léon Duguit, constituia a propria razdo de ser do Estado.

O servico publico, atualmente, ja ndo goza do mesmo prestigio que
h& um século, ndo sendo mais considerado como a razdo de ser do Estado, ou
mesmo, 0 elemento unificador do direito administrativo. Ainda assim, trata-se de
um instituto juridico da maior relevancia, integrando ao lado da policia, do fomento
e da intervencado, a acdo administrativa do Estado, a administracdo publica em

sentido material.

Os estudos e pesquisas que tém sido levados a cabo, até entdo, em
torno do servico publico, limitam-se a analise juridica da Escola e do pensamento
de Léon Duguit. A presente dissertacdo pretende analisar os fatos historicos e
politicos que antecederam a Escola do Servico Publico, bem como tentar explicar

0 porqué da analise tardia do direito em torno dos servi¢os publicos.

A pesquisa tem por objeto, ainda, realizar idéndica incursdo sobre as
atividades prestacionais no Brasil, procurando verificar o seu desenvolvimento
histérico, bem como o tratamento que lhe fora dispensado pelo direito. Ao final,
sera preciso indagar em que medida o direito brasileiro sofreu influéncia positiva

ou negativa da Escola do Servigco Publico.

2. Plano de trabalho

O primeiro capitulo diz respeito a andlise histérica da atividade
prestacional do Estado, bem como eventuais dialogos entre a historia e a politica
em torno do tema. Nesse capitulo, optou-se por uma breve mencdo as
comunidades primitivas, seguidas de uma analise das diversas civilizacbes
orientais e ocidentais que contribuiram, efetivamente, para a formacédo do mundo

ocidental. Sempre que possivel, sera verificado no primeiro capitulo o dialogo
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travado entre a histdria e a politica, e quando for o caso, entre esses e o direito,
acerca da atividade prestacional do Estado. A pretensdo do primeiro capitulo € a
de demonstrar que a atividade prestacional do Estado constitui um fenédmeno
historico pujante e inegavel, sem no entanto ter merecido do direito um tratamento

tedrico especifico.

No segundo capitulo, seré realizado um estudo sobre a formacao da
nogao de servigo publico no direito francés. Nesse estudo, sera verificado que a
inexisténcia do direito administrativo como disciplina juridica autdnoma constituiu
o fator impeditivo da criagcdo de uma teoria juridica do servigo publico. Para tanto,
sera feita uma breve digresséo sobre a origem do direito administrativo na Franca
dos séculos XVIII e XIX e sua consolidacdo como disciplina autbnoma. A partir da
consolidacédo do direito administrativo, serdo analisadas as condi¢des historicas,
politicas, juridicas e sociais que possibilitaram a criacdo da Escola do Servico
Pdblico, a partir da contribuicdo de autores como Léon Duguit, Roger Bonnard,

Gaston Jeze e Maurice Hauriou.

No terceiro capitulo, o estudo se dara em torno da realidade brasileira.
Para tanto, sera realizado um estudo da atividade prestacional ao longo da
histéria do Brasil, abrangendo desde o Periodo Colonial até os dias atuais. Nesse
estudo, sera verificado se € possivel constatar a repeticdo do fendmeno descrito
no primeiro capitulo, qual seja, o desenvolvimento da atividade prestacional sem
um tratamento juridico adequado. A partir dessa premissa, o0 terceiro capitulo
verificard como se desenvolveu no Brasil a teméatica dos servicos publicos a partir
da andlise constitucional, legislativa e doutrinaria, bem como a influéncia da

nocao francesa do servigco publico sobre o direito brasileiro.

No quarto capitulo, serdo apresentadas as conclusdes extraidas ao

longo do trabalho, de modo a consolidar as propostas apresentadas.
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1. ASPECTOS HISTORICOS E POLITICOS DA ATIVIDADE
PRESTACIONAL DO ESTADO

1.1. Consideracgdes iniciais

A importancia do conhecimento histérico manifesta-se de forma
singular na afirmacéo de Hallet Carr®, tornando a ciéncia de Herédoto uma fonte
inesgotavel de conhecimento e uma ferramenta Unica para o entendimento do
presente, afirmando que:

O passado ¢é inteligivel para nés somente a luz do presente; s6 podemos

compreender completamente o presente a luz do passado. Capacitar o

homem a entender a sociedade do passado e aumentar o seu dominio
sobre a sociedade do presente é a dupla fungao da histéria”.

Assim, a compreensao correta do conceito de servico publico, nos
dias atuais, somente sera possivel a partir de uma incursdo sobre o passado,
buscando compreender o porqué de desde tempos imemoriais terem as diversas
civilizacdes reservado para o corpo estatal um conjunto especifico de atividades
prestacionais. Essa € a luz do passado. De idéntico modo, a compreensdo de
quais sdo as razdes que levaram as civilizacbes passadas ao exercicio de
atividades prestacionais, somente pode ser entendida a partir da nocéo atual de

servigos publicos. Essa é a luz do presente.

Sem a pretensdo de desenvolver uma historiografia completa da
atividade prestacional do Estado, o objetivo proposto € o de demonstrar, em
singela pesquisa historica, que o fendbmeno prestacional do Estado esté
intimamente associado a sua organizagcdo, sendo quase que irremediavelmente

tentador vincular de forma absoluta uma coisa a outra.

1.2. Atividade prestacional nas comunidades primitivas

Gordon Childe” cunhou a expressdo Revolucdo Neolitica para
designar o momento em que o homem abandonou a sua vida némade e comecgou

a fixar-se no solo, por meio de um processo de sedentarizardo. Tal mudanca,

6 CARR, Edward Hallet. O que é historia. 92 Ed. S&do Paulo: Paz e Terra, 2006, p. 90.
! CHILDE, Vere Gordon. O que aconteceu na histéria. 42 Ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1977, p. 52.

13



ocorrida ha aproximadamente 10.000 anos, somente foi possivel com a producao
de alimentos, domesticacdo de alguns animais e com o surgimento das primeiras

vilas ou agrupamentos de moradia.

O passo seguinte se deu com a organizacao dessas vilas e aldeias
em organismos sociais com alguma colaboracdo dos integrantes, por meio de
tarefas coletivas. Gordon Childe® afirma que nas ilhas Orcades existem vestigios
de uma dessas comunidades, com a existéncia de vias publicas calcadas, que
provavelmente foram obras de uma coletividade e ndo de um individuo. O mesmo
autor mostra que em muitas aldeias neoliticas da Europa, na regido dos Balcas,
existem restos de fossos, cercas e palicadas, erguidos contra a invasao de
animais ou inimigos externos, e que também sugerem ter sido obra de uma

coletividade®.

Gordon Childe'® sugere que as vicissitudes do periodo neolitico, como
a escassez de alimentos, enchentes e secas, em vez de dispersar as
comunidades, contribuiram para consolidar as conquistas e superar as
dificuldades. Dessa forma, a manutencao de canais, irrigacédo do solo, construcao
de muralhas e tracado de ruas constituem o mais lucido exemplo deste esforco

coletivo.

A satisfacdo de necessidades coletivas essenciais para a
sobrevivéncia do grupo constituiu o motor inicial dos primeiros agrupamentos
humanos, relativamente organizados sob o aspecto politico, pois como afirma
Robert Braidwood': “Esta aprendizagem do trabalho coletivo para o bem comum

foi provavelmente o germe das civilizagbes”.

O passo seguinte e instintivamente necessario foi o surgimento de
lideranca dentro dessas comunidades. Helio Jaguaribe'? sugere que a vida
sedentaria e a estocagem de alimentos propiciaram uma profunda alteragdo no
modo de vida. A especializacédo do trabalho levou a formacao de classes sociais.

As classes superiores dedicadas as fungdes magico-religiosas e a administracao

8 CHILDE, Vere Gordon. O que aconteceu na histéria. 42 Ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1977, p. 63.

® Tais inferéncias de Gordon Childe se deram a partir do célculo do niimero de homens/hora de trabalho para
a realizacao de tal empresa.

% CHILDE, Vere Gordon. O que aconteceu na histéria.42 Ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1977, p. 74.

' BRAIDWOOD, Robert John. Homens pré-histéricos. Tradugdo de Carolina Barrionuevo Martin. 22 Ed.
Brasilia: UNB, 1985, p. 160.

12 JAGUARIBE, Helio. Um estudo critico da histdria. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001, v. I, p. 83.
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das atividades coletivas e, posteriormente, as funcdes militares; e a de gente
comum dedicada a criacdo de animais e a producdo de alimentos.

Analisando o0s indicios das primeiras comunidades humanas
relativamente organizadas, Hans Wolff, Otto Bachof e Rolf Stober™® afirmam que
as ‘“formas tribais de dominio da Antiguidade (comunidade de estirpe e de
parentesco em relagdo muito ténue) ndo tinham carater estadual”. Mas, em se
tratando de matéria de assuntos publicos, que diziam respeito a coletividade, tais
comunidades faziam discussfes e deliberacdes, como por exemplo, no que diz
respeito “a realizagdo da seguranca e da paz interna (jurisprudéncia e
Administracdo executiva) e — em casos esporadicos — 0s assuntos de transporte e

de mercado”.

Fleiner-Gerster'®, apesar de possuir uma visdo simpatica & Teoria
Familiar do Estado, n&o destoa gravemente dessas inferéncias acerca das
primeiras comunidades humanas que perceberam, nas necessidades primarias
basicas, o0 motor da organizacao politica. Segundo esse autor, tais comunidades
desenvolveram-se, em um primeiro estagio, por meio de familias e aglomerados
de familias, assim como sugeriu Platdo®™, liderados por um chefe e,
eventualmente, assistidos por um conselho de homens mais velhos. As primeiras
atividades destes grupos se dirigiram a defesa contra invasores e a manutencao
da ordem e da paz internas. Como ainda ndo se cogitava de uma vida
economicamente organizada, a atividade destes primeiros agrupamentos se
limitou a caca e coleta de frutos para a alimentacdo, ndo sendo necessario, nessa

fase, cogitar-se da divisdo ou especializacao do trabalho.

Com o passar do tempo, as comunidades familiares podem ter se
associado em maior ou menor numero, conforme a comunhéo de interesses e a
disponibilidade de alimentacdo. Com o crescimento de tais comunidades, surge a
necessidade de maior organizacdo de atividades e, provavelmente, faz nascer a
primeira forma de divisdo do trabalho, ainda centrado na seguranca externa e

interna e na coleta e/ou cacga de alimentos.

¥ WOLFF, Hans J. BACHOF, Otto. STOBER, Rolf. Direito administrativo. Tradug&o de Anténio F. de
Souza. 112 Ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian. 1999, v. 1, p. 93.

* FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria geral do estado. Traducdo de Marlene Holzhausen. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2006, p. 36.

5 PLATAO. As leis. Sao Paulo: Edipro, 1999, p. 135.
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Fleiner-Gerster'® afirma que o segundo estagio consiste na fixagéo de
comunidades suprafamiliares em torno do cultivo regular do solo por agricultores
sedentarios. A descoberta do cultivo de alimentos leva a necessidade de fixacao
de limites territoriais, sobretudo no que diz respeito as terras cultivaveis. Essa
fixacdo eleva o sentimento natural de pertencimento ao grupo e contribui

eficazmente para fazer nascer a primeira e rudimentar estrutura politica estavel.

Mas como afirmar que tais estudos sdo verdadeiros e que essas
atividades, como sédo os casos da coleta de alimentos e da seguranca interna e
externa, poderiam ser no ambito familiar a principais atividades destes grupos
sociais? Martin Creveld'” procura demonstrar que ainda hoje é possivel
demonstrar este modo primitivo de organizagdo social, a partir de estudos
antropoldgicos realizados no decorrer do séc. XX em torno de algumas
comunidades aborigines australianas, bosquimanos kalahari e tribos que viviam

as margens do Nilo como os anuai, dinka, masai e nuer.

A respeito deste tema, Jaime Pinsky'® lembra estudos de
antropdlogos da Universidade de Harvard acerca do modo de vida dos !'Kung
(sic), coletores-cacadores que vivem no deserto de Calaari entre Angola, Namibia
e Botsuana. A organizacdo social e a realizacdo das atividades essenciais a
sobrevivéncia do grupo sdo prudentemente organizadas e geridas como se
existisse uma consciéncia coletiva em torno da obrigatoriedade de atividades
prestacionais. Ainda sobre o povo !Kung (sic), Jaime Pinsky®® menciona a
interessante forma de reparticdo e distribuicdo da carne, que passa pela
autodepreciacdo do feito pelo préprio cacador, afim de que este ndo se sinta
superior ao grupo e, portanto, merecedor de maior quinhdo. Toda a cerimonia
leva em consideracéo o sentimento de que todos os membros do grupo merecem
e devem receber um conjunto de mantimentos e servicos essenciais a

sobrevivéncia e bem-estar, enfim de uma atividade prestacional.

Revela-se, de modo muito claro, que as primeiras formas de

organizacdo social e politica, tiveram como origem comum um conjunto de

® FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria geral do estado. Traducdo de Marlene Holzhausen. S&o Paulo:
20086, p. 37.

" CREVELD, Martin van. Ascens&o e declinio do estado. S0 Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 3.

18 PINSKY, Jaime. As primeiras civilizagc6es. Sdo Paulo: Contexto, 2010, p. 35.

18 PINSKY, Jaime. As primeiras civilizagdes. Sdo Paulo: Contexto, 2010, p. 37/38.
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necessidades essenciais a sobrevivéncia e ao bem-estar coletivo que,
isoladamente, seria extremamente dificil ou impossivel se conseguir. Tal
constatacdo desagua na necessidade do corpo social organizar e assegurar a

execucao de tais tarefas prestacionais.

1.3. Atividade prestacional no Egito

Na Africa, a civilizac&o egipcia teve na irrigacdo o melhor exemplo de
atividade prestacional, que pode ser, atualmente, equiparado ao conceito de
servigos publicos. Desde as primeiras etapas de povoamento ha mais de 10.000
anos, a agricultura tornou-se a principal atividade do povo que mais tarde
organizou-se no império egipcio®®. Percebe-se uma vinculacdo incontestavel entre
a fixacdo do homem em torno de uma organizacdo politico-administrativa e um
conjunto de atividades prestacionais. No caso, a agricultura irrigavel foi
percuciosamente observada por historiadores-arquedlogos como Gordon Childe®*.

A singularidade de um rio como o Nilo, que rasga o deserto por
milhares de kilbmetros, bem como suas frequentes cheias, ndo poderiam passar
despercebidas, como de fato ndo passou, razdo pela qual desde Herédoto?,

repete-se com frequéncia a verdade quase mitica: “O Egito é uma dadiva do Nilo”.

O fenbmeno da inundacao do Nilo é muito complexo. Segundo Pierre
Lévéque®, as chuvas de moncdo que se precipitam sobre o territrio etiope
influenciam alguns afluentes do Nilo: Sobat, Nilo Azul e Atbara, no periodo
pluvioso que vai de julho a setembro. A cheia provocada ou é demasiadamente
forte, levando tudo o que encontra pela frente, ou € demasiadamente fraca,
deixando as terras ressequidas e impossibilitadas de serem cultivadas. Dessa

forma, a analise do surgimento da civilizacdo egipcia deve ser entendida a partir

0 AQUINO, Rubim Santos Le&@o de. LOPES, Oscar Guilherme Pahl Campos. FRANCO, Denise Azevedo.
Histéria das sociedades. 32 Ed. Rio de Janeiro: Imperial Novo Milénio, 2003, p. 145.

L CHILDE, Vere Gordon. O que aconteceu na histdria. 42 Ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1977, p. 118.

?2 RUCH, Gast&o. Historia geral da civilizago. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1926, 12 Parte, p. 17. PINSKY,
Jaime. As primeiras civilizagdes. Sao Paulo: Contexto, 2010, p. 87.

2 LEVEQUE, Pierre. (Org.) As primeiras civilizacdes da idade da pedra aos povos semitas. Traducéo de
Antonio José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edi¢bes 70, 2009, p. 68.
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do controle das cheias do Nilo, por meio dos esforcos coletivos para realizagcéo de

tal empresa, bem como dos meios encontrados para este fim?*.

Esse empreendimento consistia, segundo Frederico Mella®, em
aproveitar ao maximo as cheias do Nilo, que duravam até quatro meses por ano,
com o armazenamento de agua, como também na irrigacéo, levando a adgua aos
lugares mais distantes a fim de possibilitar a atividade agricola nos periodos de
seca. Mas, além da irrigacdo no caso das cheias, havia ainda a tarefa de
construcdo de digues de protecdo para os casos de cheias violentas, tdo comuns
guanto as estiagens e tdo necessarias a sobrevivéncia da coletividade quanto a

prépria irrigacdo em si®®.

O trabalho de organizar e realizar a seguranca e o controle das aguas
do Nilo foi, originalmente, levado adiante na forma de uma atividade comunitéria.
Com o passar do tempo, essas comunidades se organizaram em aldeias
conhecidas como nomos, que eram chefiadas por nomarcas. Frederico Mella®’
lembra que a atividade de irrigacdo em larga escala era extremamente ardua para
um grupo reduzido de agricultores ou mesmo de uma cooperativa de vilas, razao
pela qual surgiu a lideranca do nomarca. Os nomarcas mais ageis e eficientes na
ardua tarefa de realizar aquelas atividades prestacionais passaram a incorporar a

figura divina.

Por volta de 3.500 a.C., diversos nomos foram se unindo uns aos
outros até que surgiram dois grandes impérios, o Alto Egito e o Baixo Egito. Entéo

se passou a denominar o soberano nomarca de Fara6?®.

A partir da unificacdo dos dois impérios, as atividades do Estado,
inclusive as prestacionais, originalmente prestadas pelos nomos, foram
concentradas nas maos do nomarca, ja denominado nessa época de Farao, que
conseguia aglutinar em torno de sua competéncia e atribuicAo em um vasto

territdrio. Alids, cumpre salientar que o entendimento de que as atividades

24 LEVEQUE, Pierre. (Org.) As primeiras civilizacdes da idade da pedra aos povos semitas. Traducéo de
Antonio José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edi¢bes 70, 2009, p. 69.

% MELLA, Frederico Arborio. O egito dos farads. Tradugdo de Attilio Cancian. Sdo Paulo: Hemus, 1981, p.
82

% L EVEQUE, Pierre. (Org.) As primeiras civilizagdes da idade da pedra aos povos semitas. Tradug&o de
Antonio José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edi¢des 70, 2009, p. 69.

2" MELLA, Frederico Arborio. O egito dos farads. Tradugdo de Attilio Cancian. Sao Paulo: Hemus, 1981, p.
85.

8 GIORDANI, Méario Curtis. Histéria da antiguidade oriental. 142 Ed. Petropolis: Vozes, 2008, p. 66.
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essenciais, dentre elas o controle do Nilo, deveriam ser realizadas em todo o
Egito sempre foi um sentimento pacifico naquela civilizacdo, razdo pela qual,
muito cedo, 0s egipcios cuidaram de organizar uma forte maquina

administrativa®®.

Dentre os estudiosos da ciéncia econdmica, Lionello Cioli*® faz
idéntica afirmacdo, procurando unificar as condigcbes geograficas, a atividade
prestacional e a propria organizacao administrativa do Império:

En estas condiciones, la accién de los individuos aislados era, sin duda
alguma, insuficiente para enfrentarse a las necesidades agricolas del pais.
Estas necesidades contribuyeron, ciertamente, a modelar la organizacion
politico-social a la cual se ajusto el Imperio Egipcio desde sus origenes,
organizacion que se mantuvo casi sin cambios hasta su caida’.,

Além da irrigacdo, a seguranca e a educacdo foram temas sempre
muito caros ao Egito antigo. A seguranca era exercida por meio de um exército
profissional, que desde os primeiros farads guardavam as fronteiras, como anota
Gordon Childe*!. Quanto & instrucdo publica, lembra Edward Mcnall Burns®? que o
Egito ainda manteve um servico de educacdo gratuito e mantido pelo Estado, que
considerava a necessidade de manutencdo de uma classe de funcionérios

letrados, os escribas.

A atividade prestacional do Egito em seus primérdios, apesar de
presente, ndo tinha uma conotacao de bem-estar social, como por exemplo, pode
ser vista em Israel. Na verdade, a atividade prestacional no Egito tinha como foco
principal a manutencdo da coesdao do Império e do status quo da classe
dominante. Neste sentido, Rubim Santos Ledo de Aquino, Oscar Guilherme Pahl
Campos Lopes e Denise Azevedo Rubim Aquino Franco® informam que o Estado
egipcio, através de um complexo aparelho burocratico, dirigia a economia, a
producéo, o funcionamento das cidades e quase todas as atividades mediante um

rigido sistema de regras proprias.

29 LEVEQUE, Pierre. (Org.) As primeiras civilizacdes da idade da pedra aos povos semitas. Traducéo de
Antonio José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edi¢gbes 70, 2009, p. 113.

% CIOLI, Lionello. Historia economica economia antigua y medioeval la politica economica de los
estados. Tradugdo para o espanhol de Jose Araujo Nufiez. 22 Ed. Mexico: America, 1944, p. 8.

%1 CHILDE, Vere Gordon. O que aconteceu na histdria. 42 Ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1977, p. 123.

%2 BURNS, Edward Mcnall. Histéria da civilizacdo ocidental. Traducdo de Donaldson M. Garschagen. 442
Ed. S&o Paulo: Globo, 2005, v. I, p. 35.

3 AQUINO, Rubim Santos Le&o de. LOPES, Oscar Guilherme Pahl Campos. FRANCO, Denise Azevedo.
Historia das sociedades. 32 Ed. Rio de Janeiro: Imperial Novo Milénio, 2003, p. 150.
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Somente com o “novo império”, a partir do séc. XVI a.C., € que se
pode observar uma mudanca no pensamento do Império em torno da questédo
prestacional. Por volta do séc. XVIII a.C., o Egito foi ocupado pelos Hicsos, um
povo de provavel origem asiatica, que se aproveitou de uma fraqueza egipcia
momentanea e ali instalou uma dinastia hicso-egipcia. O dominio hicso foi
desfeito por volta do séc. XVI a.C., produzindo um efeito enormemente benéfico
para o Egito na forma de uma unido nacional e afirmacdo de uma identidade

propria.

Acerca deste evento, Jaguaribe®* informa o reflexo deste novo Egito
sob o aspecto da atividade prestacional: “Essa dltima fase brilhante do
desenvolvimento da civilizacdo egipcia se caracterizou pela boa administracao
interna, que permitiu produzir todo ano um abundante excedente de alimentos”.
Observa-se, aqui, a relacdo existente entre uma maior e mais complexa
organizacao estatal, de um lado, e o incremento da atividade prestacional, de
outro. O periodo do “Novo Império” coincide, de modo irrefutavel, com a

ampliacdo da atividade prestacional do Estado.

No caso do Egito, a estrutura geogréfica e condigBes climaticas
impuseram a organizacdo da atividade de irrigacdo e producdo de alimentos.
Ainda que tais atividades prestacionais ndo fossem prestadas, a partir da nocao
atual de cidadania e sem um tratamento juridico, € incontestavel que elas

constituiram um dos principais elementos aglutinadores da organizacdo estatal.

1.4. Atividade prestacional sumeriana

O acerto da afirmacdo de Fleiner-Gerster®, acerca do segundo
estagio da evolucdo das organizagdes politicas constituirem, essencialmente, na
fixacdo dos primeiros grupos humanos em torno da agricultura, encontra respaldo
nas anotacdes historicas que apontam a Sumeéria como uma das mais antigas

civilizagbes organizadas com certo grau de desenvolvimento politico.

¥ JAGUARIBE, Helio. Um estudo critico da histéria. S&o Paulo: Paz e Terra, 2001, v. |, p. 168.
% FLEINER-GERSTER, Thomas. Teoria geral do estado. Traducdo de Marlene Holzhausen. S&o Paulo:
2006, p. 37.
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Samuel Noah Kramer®, em um aprofundado estudo sobre a
civilizacdo sumeriana, afirma que este povo que floresceu entre os rios Tigre e
Eufrates, no atual territério do Iraque, por volta do ano 4500 a.C., provavelmente,
€ a mais antiga das civilizacdes relativamente organizadas. Os sumerianos
souberam, como poucos, lidar contra as adversidades de uma terra arida e sem
recursos naturais, realizando uma notével atividade em prol de sua coletividade

na forma de atividades prestacionais as mais diversas.

O elemento da cultura sumeriana de maior relevancia, que pode ser
tido como algo assemelhado a atividades prestacionais, consistiu na irrigagdo do
solo. Fincados em uma regido quente e seca, 0s sumérios tinham nas aguas do
Tigre e do Eufrates a Unica possibilidade de ver florescer a agricultura. Samuel
Noah Kramer®’ adverte que ainda hoje a irrigacéo é um processo complexo, que
foge a capacidade de um unico individuo, o que naquela época por 6ébvio seria

uma atividade ainda mais complexa e dificil de ser realizada isoladamente.

Ora, a impossibilidade de acdo isolada ndo apenas conduz a
necessidade de associagcdo, mas ao aperfeicoamento dessa associacdo naquilo
que Samuel Noah Kramer®® denominou de “crescimento das instituicdes

governamentais e a edificacdo do Estado sumério™.

Essa relagdo entre a
organizacdo do Estado sumério e a atividade prestacional € relatada por Pierre
Levéque® ao afirmar que ao Rei que governa a cidade compete: manter a ordem,

a defesa do Pais e construir e manter os canais de irrigacao.

Ha certa unanimidade na andlise da atividade prestacional como um
dos elementos fundamentais da civilizacdo sumeriana, dentre os historiadores.
Gordon Childe**, em um trabalho de analise da cultura sumeriana e fundado em

sélidos estudos arqueolégicos, afirma que em contraste com o deserto, as

36 KRAMER, Samuel Noah. Os sumérios, sua historia, cultura e carater. Tradugdo de Salvato Telles de
Menezes. Amadora: Livraria Bertrand, 1977, p. 15.

% KRAMER,, Samuel Noah. Os sumérios, sua histéria, cultura e carater. Traducao de Salvato Telles de
Menezes. Amadora: Livraria Bertrand, 1977, p. 17.

% KRAMER,, Samuel Noah. Os sumérios, sua histéria, cultura e caréater. Traducao de Salvato Telles de
Menezes. Amadora: Livraria Bertrand, 1977, p. 18.

A expressao “Estado sumério” dita por um historiador pode ser algo aceitavel embora entre os cultores do
direito tal expressao ndo corresponda a nogdo correta, pois conforme anota Bonavides, “a Sociedade vem
primeiro, o Estado vem depois” in BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 102 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 60.
“9 LEVEQUE, Pierre. As primeiras civilizaces da idade da pedra aos povos semitas. Tradugdo de
Antonio José Pinto Ribeiro. Lisboa: Edigbes 70, 2009, p. 228.

4 CHILDE, Vere Gordon. O que aconteceu na histéria. 42 Ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1977, p. 95.
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margens do Tigre e do Eufrates constituiam um o0dsis continuo cuja produtividade
era extremamente elevada. Portanto, qualquer possibilidade de fixacdo naquele
territério exigia, necessariamente, a introducdo de um modelo de irrigacdo, cuja
meta fosse ampliar o espaco fértil. Segundo o mesmo autor, documentos
arqueoldgicos do séc. XXV a.C. informam que o rendimento médio de um campo
de cevada equivalia a 86 (oitenta e seis) vezes a semeadura. Essa atividade t&o
relevante para aquele nucleo social, incomensuravelmente superior ao esfor¢o de
cada pessoa isoladamente, somente poderia ser levada a cabo pela forca publica,

na forma de uma atividade prestacional.

Essa intima ligacdo entre a irrigacdo mesopotamica, a organizacao
estatal e sua atividade prestacional foi percebida por Hélio Jaguaribe* que, apds
detida andlise das condicGes geogréaficas e climaticas da Suméria, apresenta o
elemento fundamental que teria levado os sumerianos da aldeia a Cidade-Estado,

afirmando que:

Quando a nova lideranga suméria foi introduzida, ficou aparente que uma
administragdo centralizada da economia, os arranjos para o bem-estar
coletivo e a defesa da cidade estavam inseparavelmente interligados.

Essa afirmacao de Jaguaribe é de singular importancia, pois vinda de
um historiador e sociélogo, lamentavelmente ndo foi apreciada com a devida
importancia pelos estudiosos da Teoria Geral do Estado. Jaguaribe traz um dado
essencial que é a definicdo quase exata do que levou determinado povo, da
aldeia para a condicdo de Cidade-Estado, inserindo no discurso historico o
elemento de mutacdo politica, que foi sem duvida alguma o aprimoramento de

uma atividade prestacional.

Este tema também foi tratado por Jaime Pinsky*, em que é
desconstruida a tese de que foi a agricultura que fez surgir o fendbmeno da
urbanizacdo. Jaime Pinsky afirma que se tal afirmacédo fosse verdadeira o
fendbmeno urbano surgiria em todos os locais onde a agricultura floresceu. No
entanto, afirma o historiador que a agricultura foi o motor da urbanizagao
exclusivamente naquelas localiza¢des de dificil cultivo da terra. Partindo dessa

afirmacdo, Jaime Pinsky lembra que terrenos de facil agricultura e de boa

42 JAGUARIBE, Helio. Um estudo critico da historia. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001, v. |, p. 112.
a3 PINSKY, Jaime. As primeiras civilizagdes. Sdo Paulo: Contexto, 2010, p. 59/60.
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distribuicdo pluviométrica, ndo obstante contar com a presenca humana, néo
facilitou o florescimento de cidades. No entanto, em regibes do Egito e da
Mesopotamia, as condi¢cdes geoclimaticas propicias a agricultura somente eram
aproveitaveis a partir da organizacdo de trabalhos e de atividade de grande
envergadura, reclamando, portanto, a unido de comunidades inteiras na sua

efetivagao.

Partindo dessa afirmacao, é possivel inferir que a existéncia, naqueles
tempos, de uma extensa area propicia a agricultura e a caca possibilitaria, de
plano, os meios basicos de sobrevivéncia, tornando desnecessarios ou menos
necessarios o surgimento e a evolucdo das cidades. Por outro lado, as
dificuldades naturais para o exercicio da agricultura e da caca favoreceram ou ao
menos apressou o surgimento das cidades e da sua organizacdo politica. Vale
dizer, assim, que existe uma intima relacdo entre o conjunto de atividades
essenciais a vida em sociedade e a organizacdo politico-administrativa em um
dado lugar, convertendo tais atividades em ac¢bes prestacionais, na medida em

que se firma a organizacao politico-administrativa.

Ainda que desprovido de todos estes dados trazidos por Helio
Jaguaribe e Jaime Pinsky, Diogo do Amaral** realiza um interessante estudo
acerca da organizacdo administrativa e das atividades prestacionais desde a
antiguidade, ressaltando dentre elas a civilizagdo sumeriana e a questdo da
irrigacdo e da protecao de culturas agricolas, como uma das maiores realizaces

daqueles povos.

Também os estudiosos da economia ndo destoam deste
entendimento, tdo caro a historiadores e cientistas politicos. A organizacdo de
uma comunidade politica, ainda que precariamente organizada no inicio, como é
o caso da Mesopotamia, é construida, segundo Cyro Rezende®, em torno de
atividades prestacionais, como a construcdo de diques, barragens, canais de

irrigacdo, garantindo um minimo de dignidade humana.

O estudo da atividade prestacional na civilizagdo sumeriana e, em

especial, do seu aproveitamento, encontra como primeiro obstaculo a auséncia de

a4 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo. 22 Ed. Coimbra: Almedina, 1994, v. |, p.52.
48 REZENDE, Cyro. Historia econdmica geral. Sdo Paulo: Contexto, 2008, p. 12.
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um material de pesquisa mais denso, que permita inferéncias e conclusées mais
ousadas em torno do tema. No entanto, ainda que tal apreciagéo seja limitada aos
compéndios de historia geral, sustentados pelos estudos da Teoria Geral do
Estado, é possivel confirmar, de modo seguro, que a atividade organizada em
torno da seguranca e do provimento de objetivos de interesse geral,
principalmente com a irrigagédo a partir das aguas do Tigre e Eufrates, marca o
fundamento ou ao menos um dos primeiros fundamentos dessa organizacéo

estatal.

1.5. Atividade prestacional em Israel

A civilizacdo hebraica traz também um importante legado em termos
de atividade prestacional, ndo apenas como exemplo, mas também como
influéncia direta sobre a civilizagdo ocidental, gracas ao cristianismo que dela se

originou.

Em um primeiro momento, a civilizacao hebraica € apenas um cla que
se desprende da Caldéia, sem uma organizacdo estatal mais definida, por volta
do séc. XX a.C., pois essencialmente organizada como uma sociedade de
parentesco®. Porém, apés o éxodo do Egito sob a lideranca de Moisés*’ e sua
fixacdo na terra de Canad, sob governo dos Juizes e mais tarde a sua
organizacdo sob a monarquia de Saul, David e Salomao, Israel se consolidou
como Estado, onde a atividade prestacional ganhou uma nova e especial

dimenséao.

Como os demais povos da época, a sociedade hebraica era
eminentemente teocratica. Assim, as atividades prestacionais eram vistas sob um
angulo misericordioso e piedoso, como resultado de mandamentos religiosos e
com fundamento no dever de amar ao proximo. Como boa parte da cultura e da
histéria hebraica a n6s chegou pela Biblia Sagrada, gragas a influéncia hebraica
sobre o Cristianismo, la podemos encontrar exemplos significativos de atividades

prestacionais.

46 KESSLER, Rainer. Histéria social do antigo Israel. Tradug¢éo Haroldo Rainer. Sdo Paulo: Paulinas, 2009,
p. 52.
*" JOSEFO, Flavio. Histéria dos hebreus. 162 Ed. Rio de Janeiro: CPAD, 2009, p. 150.
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Existe ainda uma interessante identidade entre alguns aspectos da
histéria de Israel e certos rudimentos da atividade prestacional do Estado. O
maior evento de tal historia e que da ao povo judeu um carater de nacdo € o
éxodo do Egito em direcdo a terra de Canad sob a lideranca de Moisés,
provavelmente por volta do séc. XIV a.C. A vida de opressao e limitagdes vivida
no Egito, por mais de quatro séculos*®, contrasta com a ideia de uma terra
prometida, onde sera possivel uma existéncia digna na forma de satisfacdo de

necessidades basicas. A terra que mana leite e mel®.

O manancial de leite e mel prometido por Moisés aos peregrinos
coroa como finalidade e justificacdo da formacdo do nascente Israel em um
primitivo ensinamento de Teoria Geral do Estado. A cena que se passa no Séc.
XIV a.C. contempla um povo ligado entre si por costumes e tradicbes de seus
antepassados, que constitui a base humana do Estado; a busca incessante da
terra prometida, que constitui a base fisica do Estado; uma autoridade, ainda
que teocratica, pois o proprio Moisés se via como um enviado de Deus; e um fim,
que se mostra na vida abundante numa terra que manara leite e mel. Presentes ai
os trés elementos béasicos da formacdo do Estado: Povo, Territorio Governo

Soberano.

A primeira fase de posse da terra prometida, sob o governo dos
juizes, foi um conturbado periodo de afirmacéo de Israel sobre os seus vizinhos.
Nessa fase, Israel ndo passava de um conjunto de tribos sob um governo
patriarcal precariamente centralizado por um juiz. John Bright® afirma que mais
tarde no ano 1.000 a.C., sob o reinado de Davi, ocorreu a consolidacdo do
Império, posteriormente ampliado por Salom&o, com significativa melhoria na
qualidade de vida e consideravel aumento populacional, gracas a determinadas
medidas estatais protetivas®>'. Mais uma vez é possivel verificar a existéncia de
uma relacdo diretamente proporcional entre a maior organizacao estatal de um

lado, e uma maior distribuicdo de atividades prestacionais por parte do Poder

8 JOSEFO, Flavio. Histdria dos hebreus. 162 Ed. Rio de Janeiro: CPAD, 2009, p. 150.

49 “Portanto desci para livra-lo da méo dos egipcios, e para fazé-lo subir daquela terra, a uma terra boa e
larga, a uma terra que mana leite e mel; ao lugar do cananeu, e do heteu, e do amorreu, e do perizeu, e do
heveu, e do jebuseu". BIBLIA SAGRADA. Livro de Exodo, Capitulo 5, verso. 2. 132 Ed. S&o Paulo: Vida
Nova, 1990, p. 66.

% BRIGHT, John. Histéria de israel. Tradugdo de Luiz Alexandre Solano Rossi e Eliane Cavalhere Solano
Rossi. 82 Ed. Sdo Paulo: Paulus, 2003, p. 253; 267. No mesmo sentido, Mario Giordani in GIORDANI, Mario
Curtis. Historia da antiguidade oriental. 142 Ed. Petropolis: Vozes, 2008, p. 230.

51 JOSEFO, Flavio. Histdria dos hebreus. 162 Ed. Rio de Janeiro: CPAD, 2009, p. 373/374.
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Publico. O periodo aureo da organizacdo politica israelense coincide com a
ampliacao da atividade prestacional do Estado.

A tematica social e a atividade prestacional no povo hebreu foram
vistas por Jaime Pinsky>> como o resultado da atividade dos Profetas, lideres
religiosos que demarcavam o contorno €ético e espiritual de Israel, transmitindo ao
povo, segundo a cren¢ca do Judaismo, mensagens diretamente enviadas por
Deus. Dentre os povos da antiguidade, a figura do Profeta, que encorajava,
admoestava 0 povo e 0 exército, era relativamente comum, mas o0 que se Vviu,
entretanto, em Israel, segundo Pinsky, era um comprometimento real e mais
eficaz com problemas como a exclusao social, pobreza, fome e solidariedade. Tal
preocupacédo aparece, de forma evidente, nas Escrituras, quando Moisés>® se

refere ao cuidado especial a ser dispensado ao pobre e ao estrangeiro:

E, quando fizerdes a colheita da vossa terra, ndo acabards de segar 0s
cantos do teu campo, nem colheras as espigas caidas da tua sega; para o
pobre e para o estrangeiro as deixaras. Eu sou o0 SENHOR vosso Deus.

Dentre os diversos Profetas de Israel, Isaias®*, que atuou durante o
reinado de Uzias, Jotdo, Acaz e Ezequias, provavelmente entre 740 a.C. e 681
a.C., adverte sobre o pecado em que incide o soberano omisso em relacéo a justa

atividade prestacional do Estado:

Ai dos que decretam leis injustas, e dos escrivdes que prescrevem
opresséo. Para desviarem os pobres do seu direito, e para arrebatarem o
direito dos aflitos do meu povo; para despojarem as vilvas e roubarem os
orfaos.

Em oplsculo de relevante importancia para o tema, Waldemar

Zveiter™ traz, na atualidade, as razdes histéricas e teoldgicas deste sentimento

judaico, lembrando que:

O judaismo consagra valores morais e éticos que procura incutir ndo s6 nos
judeus, mas nos homens em geral, pela universalidade do conceito de que
todos os homens séo feitos a imagem e semelhanca de Deus.

%2 PINSKY, Jaime. Histdria da cidadania. S0 Paulo: 2008, Contexto, 2008, p. 16. PINSKY, Jaime. As
E)srimeiras civilizag8es. Sao Paulo: Contexto, 2010, p. 116.

BIBLIA SAGRADA. Sédo Paulo: Vida Nova, 92 Ed. Livro de Leviticos, Cap. 23, verso, 22, p. 136.
> BIBLIA SAGRADA. S&o Paulo: Vida Nova, 92 Ed. Livro de Isaias, Cap. 10, versos 1-2, p. 700..
> ZVEITER, Waldemar. A génese judaica dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Topbooks, 2008, p.
21/22.
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Como consequéncia deste modelo, chega-se a compreensao que o
homem detém um conjunto de direitos que possibilita uma vida digna com
liberdade, seguranca e bem-estar, que somente a sociedade organizada pode lhe
assegurar. Nao é demais aceitar a ideia dessa contribuicdo hebraica, pois o
préprio Waldemar Zveiter®® traz uma relevante lembranca deste fenémeno, onde
aspectos histéricos de Israel sdo tomados como verdadeiras alegorias miticas por
povos modernos. O melhor exemplo vem do proprio nascimento historico de Israel
com o Exodo do Egito em direcdo a terra de Canad. Essa aventura, que na
histéria de Israel passou a significar a saida de um estado de escraviddo e
miséria para transmudar-se em uma situacdo de Estado presente e satisfativo, foi
tomada como inspiracdo para outros paises em diferentes épocas, como lembra

Waldemar Zveiter®’:

Na Convencdo Nacional da Franca Revolucionaria, lideres populares
referiam-se a si proprios como herdeiros da ‘nova Canaa’. Quer procurando
libertacdo de um jugo estrangeiro, quer da degradacdo da pobreza, usar-se-
ia a imagem do Exodo para simbolizar a possibilidade da rapida transi¢éo da
escraviddo para a liberdade, das trevas para a luz. Assim o Exodo, além de
seu papel especifico na Histéria, aprece como um dindmico mito social
capaz de descrever e inspirar 0 impulso revolucionario em muitas épocas e
em terras distantes.

A experiéncia hebraica, no que diz respeito ao direito e a atividade
prestacional, e sua influéncia sobre o mundo ocidental atual é atestada dentre os

estudiosos da histéria do direito, tendo Paulo Ferreira da Cunha®®, afirmado que:

N&o é tdo estranha ou tdo desconhecida para o nosso universo cultural a
experiéncia e o patrimonio normativo hebraicos. Na nossa civilizagédo,
apesar de romanistica e poés-romanistica no plano técnico-juridico,
tradicional era a menos uma tintura de conhecimentos judaicos, quanto mais
ndo fosse pelos ecos da propria cultura cristd, e designadamente por
reminiscéncias biblicas, veterotestamentarias, e mesmo neotestamentarias.

% ZVEITER, Waldemar. A génese judaica dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Topbooks, 2008, p. 65.

" ZVEITER, Waldemar. A génese judaica dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Topbooks, 2008, p. 65.

58 CUNHA, Paulo Ferreira da. SILVA, Joana Aguiar e. SOARES, Anténio Lemos. Histéria do direito do
direito romano a constituicdo européia. Coimbra: Almedina, 2005, p. 102.
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1.6. Atividade prestacional na Pérsia

A Pérsia, sob os sucessivos reinados de Ciro, Cambises e Dario, tem
uma interessante contribuicdo para o estudo da atividade prestacional do Estado.
Excelente estrategista, Ciro consolidou a unificacdo dos medos e dos persas,
iniciada por Deioces no principio do séc. VII a.C*. Por volta de 538 a.C., Ciro
conquista a Babilénia e torna a Pérsia o maior império do seu tempo, estendendo
0 seu territério da atual india até o Estreito de Bésforo na Turquia®

A fim de facilitar o controle do reino, Ciro e 0S Seus sucessores
construiram uma enorme rede de estradas, sendo estas reconhecidas, conforme
Edward Mcnall Burns® e Gastdo Ruch®, como as melhores estradas da

antiguidade, até o advento das estradas romanas®®

Como resultado da existéncia de boas estradas, o Império poderia ser
percorrido em poucas semanas por mensageiros em um sistema de revezamento.
Tal condi¢do proporcionou a criacdo, para aquela época, de um eficiente sistema
de correios®. Além da rede estradas e do servico postal existentes sob o reinado
de Ciro, Helio Jaguaribe® também noticia uma extensa rede de rotas maritimas

cuidadas e mantidas pelo Império.

A preocupacdo persa com o0 bem-estar social tinha certa natureza
universal e transcendia a nacionalidade dos seus destinatarios, o que consistia
em um pensamento extremamente avancado para aqueles tempos. Como
exemplo, tem-se Israel que tinha caido sob o império babilénico, por volta do ano
586 a.C., passando a condicdo de possessdo persa quando Ciro, o Grande,

derrotou a Babilénia em 538 a.C®. Passou & histéria o gesto notavel de Ciro ao

JAGUARIBE Helio. Um estudo critico da histéria. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001, p. 248.

® BURNS, Edward Mcnall. Histéria da civilizacdo ocidental. Tradugcdo de Donaldson M. Garschagem. 442
Ed. 12 Reimpressao. S&o Paulo: Globo, 2007, p. v. 1, p. 50/51.
. BURNS, Edward Mcnall. Histéria da civilizacdo ocidental. Traducdo de Lourival Gomes Machado,
Lourdes Santos Machado e Ledénel Valandro. 232 Ed. Porto Alegre: Globo, 1979, v. |, p. 70.

RUCH Gastdo. Historia geral da civilizagdo. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1926, 12 Parte, p. 91.

® Mario Giordani afirma gue a mais famosa estrada persa — a Estrada Real — possuia 2.400 km de extensao,
Ilgando Sardes a Susa, possuia uma série de estalagens e postos, 0 que tornava seguro 0 seu transcurso e
facilitava o servigo postal j existente aquele tempo. in GIORDANI, Mério Curtis. Histéria da antiguidade
onental 142 Ed. Petropolis: Vozes, 2008, p.

RUCH Gastéo. Historia geral da civilizagdo. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1926, 12 Parte, p. 91.

JAGUARIBE Helio. Um estudo critico da histéria. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001, v. |, p. 257.

® BURNS, Edward Mcnall. Histéria da civilizacdo ocidental. Traducdo de Donaldson M. Garschagem. 442
Ed. 12 Reimpresséo. S&o Paulo: Globo, 2007, p. v. 1, p. 63.
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financiar e estimular a reconstrucdo dos muros de Jerusalém®’. Este gesto retrata
uma relacdo diferente entre dominantes e dominados, na antiguidade.
Diferentemente da tradicdo da extrema violéncia e sadismo para com 0S povos
dominados, os persas notabilizaram-se pelo respeito a cultura e aos demais
elementos formadores das civiliza¢cées dominadas, proporcionando certa coesao

de tratamento no ambito do Império®.

Embora a coesdo do Império seja uma obra atribuida ao periodo de
reinado de Ciro (559 a 529 a.C.), é sob o reinado de Dario (521 a 486 a.C.)*° que
a Pérsia vai encontrar, com mais adequacao, este interessante modelo politico-
administrativo. Acerca deste periodo, cumpre trazer um importante testemunho de

Lionello Cioli"®:

La originalidad de la obra de Dario estriba em el hecho de que al continuar,
como sus predecesores, respetando la individualidad econdmica, social,
religiosa, legislativa, etc., de los pueblos sometidos supo asegurar un mejor
funcionamento del nuevo organismo gubernamental introduciendo vy
generalizando em las numerosas provincias instituciones de caracter
politico, administrativo y financiero que dieron a todo el Imperio un aspecto
uniforme.

Em seguida, o mesmo autor aborda que este modelo inovador de

acao voltou-se de forma muito especial para a atividade prestacional do Império”*:

Considerada en su conjunto, parece dirigida hacia la creacién (gracias a la
amplitud dada por el Estado a los servicios que interessaban a toda la
colectividad y la extenson a todas las pronvincias de instituciones
administrativas, tributarias, monetarias, etc., uniformes) de condiciones mas
favorables al desarollo de cada actividad econémica bajo la forma particular
de cada provincia.

®7 JOSEFO, Flavio. Histéria dos hebreus. 162 Ed. Rio de Janeiro: CPAD, 2009, p. 499/501.

% GIORDANI, Mério Curtis. Histdria da antiguidade oriental. 142 Ed. Petrépolis: Vozes, 2008, p. 275.

% BURNS, Edward Mcnall. Histéria da civilizacdo ocidental. Tradugcdo de Donaldson M. Garschagem. 442
Ed. 1% Reimpressao. Sdo Paulo: Globo, 2007, p. v. 1, p. 53. Apds a morte de Ciro, o Grande em 529 a.C.,
sobe a trono o seu filho Cambises. Este partiu para a conquista do Egito, tendo conseguido este feito em 525
a.C., realizando o propdsito de expanséao iniciado por seu pai. Mas durante a sua guerra de conquistas,
Cambises é surpreendido por uma revolta. Desesperado, Cambises retorna a capital do reino com suas
tropas mais fiéis, mas é assassinado no regresso. Dario, um nobre que conseguiu sufocar a revolta, apropria-
se do trono em 521 a.C. in BURNS, Edward Mcnall. Histéria da civilizagcdo ocidental. Traducdo de
Donaldson M. Garschagem. 442 Ed. 12 Reimpressédo. Sdo Paulo: Globo, 2007, p. v. 1, p. 53.

" cloLl, Lionello. Historia economica economia antigua y medioeval la politica economica de los
estados. Tradugdo para o espanhol de Jose Araujo Nufiez. 22 Ed. Mexico: America, 1944, p. 31.

> ClOoLI, Lionello. Historia economica economia antigua y medioeval la politica economica de los
estados. Traducgdo para o espanhol de Jose Araujo Nufiez. 22 Ed. Mexico: America, 1944, p. 32.
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Releva anotar que o implemento de tal atividade prestacional foi ainda
acompanhado por um modelo de organizacdo administrativa também bastante
interessante, sendo possivel verificar a existéncia de um rudimentar sistema de
descentralizacéo e controle administrativos. Segundo Gastdo Ruch’?, Dario dividiu
o Império em 23 Sétrapias, que eram unidades administrativas de natureza
territorial, sendo posteriormente este niumero elevado para 31 Satrapias. Cada
Satrapia era governada por um Satrapa designado por Dario e que deveria
funcionar como “olhos e ouvidos do Rei’. Sobre os Satrapas existiam trés
presidentes, que respondiam diretamente ao Rei Dario. Com esse sistema, Dario
teria um controle sobre as atividades do Império. Assim, situa¢cdes mais simples
eram dirimidas pelos 31 Satrapas e questdes mais graves pelos trés presidentes,
que por sua vez, limitavam-se a levar ao soberano as questbes ainda mais

graves.

Encontra-se 0 mesmo tema nas Escrituras, mas com pequenas
diferencas. Segundo o Profeta Daniel”®, Dario constituiu sobre o Império 120
(cento e vinte) séatrapas, que administravam todo o reino e prestavam contas a
trés presidentes, e estes, por sua vez, respondiam diretamente ao Rei Dario.

Todo esse sistema foi estruturado, segundo o Profeta Daniel™

, para evitar que o
Rei sofresse “algum dano”, constituindo, assim, um dos mais antigos e curiosos

sistemas de controle interno da atividade administrativa.

Y

Gaetano Mosca’ também faz mencdo & descentralizacdo da
administracdo persa afirmando que “No império persa, varias provincias
diferentes, pela lingua e civilizacdo, eram governadas por satrapas escolhidos
entre a nobreza persa e gozavam de grande liberdade de agdo”. Esta moderna e
inusitada pratica administrativa permitiu ao império persa manter unificados
diversos povos de cultura e tradigcbes totalmente dispares, pela primeira vez na

histéria da humanidade.

e RUCH, Gastéo. Histéria geral da civilizagdo. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1926, 12 Parte, p. 90/91.

% Biblia Sagrada. 92 ed. Sdo Paulo: Sociedade Biblica do Brasil, 1990, Livro de Daniel, Capitulo 6, verso 1-
2, p. 875.

™ Biblia Sagrada. 92 ed. Sdo Paulo: Sociedade Biblica do Brasil, 1990, Livro de Daniel, Capitulo 6, verso 1-
2, p. 875.

& MOSCA, Gaetano. BOUTHOUL, Gaston. Histdria das doutrinas politicas desde a antiguidade. 72 Ed.
Rio de Janeiro: Guanabara, 1987, p. 21.
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A organizacdo administrativa descentralizada e a forma peculiar de
tratamento dispensado aos povos dominados sdo inovagdes persas que foram
acompanhadas de relevante atividade prestacional do Estado. Dentre outros
fatores, consta a ambicdo dos seus construtores que, pretendendo conquistar o
mundo conhecido de entdo, viram no exercicio de tais atividades sendo o proprio
fim do Império, a0 menos um instrumento de manutencdo da paz interna. E
possivel apontar ainda a visao clara e avancada de Ciro, o Grande, bem como de
Dario, que vislumbrou na descentralizacdo administrativa um instrumento de
otimizagdo da acdo administrativa. Por fim, anota-se, também, a inovagéo criada
por Ciro, o Grande, no modelo de colonizacdo, que pode ser definido de
colonizador ou dominador esclarecido, pois, ndo obstante dominar e subjugar os
povos em seu redor, foi-lhes permitido a manutencéo de seus costumes, modo de
vida, religido, contando, inclusive com apoio financeiro e material do Império

persa para manutencao do seu bem-estar.

Alids, acerca deste modus persa de tratar os seus dominados, vem a
calhar a lembranca de James Lever’® ao informar que pela primeira vez na
histéria foi possivel a convivéncia de diversas culturas, cada uma expondo e
vivenciando seu préprio modo de vida. Dessa forma, diferentes atividades
prestacionais puderam ser partiihadas ao mesmo tempo, como a irrigacao
egipcia, a hidraulica mesopotamica, a medicina hindu, dentre outras,
proporcionando, assim, um mix de experiéncias prestacionais entre povos
diversos, muito embora estivessem sob a dominacdo de um mesmo Império

Persa.

A marca indelével que se observa na Pérsia, acerca da atividade
prestacional, reside na relacdo entre a consolidacdo e boa administracdo do
Império sob o comando de Dario, com um maior incremento da atividade

prestacional, ainda que despida de qualquer tratamento teérico-juridico.

76 LEVER, James. A roupa e a moda: uma histdria concisa. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989, p.
15.
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1.7. Atividade prestacional na Grécia
1.7.1. Primérdios

Inicialmente, durante o periodo monarquico que se estende até o séc.
VIII a.C., ndo se tem noticia de alguma atividade prestacional na Grécia por
completa auséncia de testemunhos historicos. Talvez alguma atividade
prestacional de forma indireta tenha surgido das reformas de Solon (594 a.C.),
pois Edward Mcnall Burns’’ e Gastdo Ruch’® mencionam algumas medidas de

reformas econdmicas que beneficiaram os artifices e os agricultores mais pobres.

Posteriormente, apds sangrentas lutas do fim do periodo monarquico,
quando Clistenes assume o poder em 508 a.C., foi possivel observar alguma
atividade prestacional de maior densidade’®, especialmente no que diz respeito a

seguranca publica.

Embora se reconheca a contribuicdo especial de Clistenes, somente
com Péricles (461 a 429 a.C.)®°, no periodo &ureo da democracia ateniense,
observa-se uma atividade prestacional mais substancial. Nesta época, verifica-se
uma efetiva preocupacdo com a manutencdo das cidades, a limpeza das vias
publicas, a guarda e seguranca das muralhas e, notadamente, a construcdo de
obras publicas de carater prestacional, como os longos muros que ligavam o porto

de Pireu a Atenas, possibilitando um acesso livre e seguro ao mar®*

Mais uma vez se observa a relagédo existente entre uma maior e mais
complexa organizagéo estatal e o incremento da atividade prestacional. O periodo
aureo da democracia ateniense coincide, de modo irrefutavel, com a ampliacdo da
atividade prestacional do Estado. Tal afirmacdo € tdo cara e precisa que as
sucessivas guerras que se seguiram, inicialmente com a Pérsia e, em especial,

com a Esparta — Guerra do Peloponeso (431-404 a.C.) — foram suficientes para

" BURNS, Edward McNall. LERNER, Robert E. MEACHAM, Standish. Histdria da civilizacdo ocidental.
Tradugao de Donaldson M. Garschagen. 442 Ed. Sdo Paulo: Globo, 2005, v. 1, p. 100.

RUCH Gastéo. Historia geral da civilizagdo. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1926, 12 Parte, p. 155.

® BURNS, Edward McNall. LERNER, Robert E. MEACHAM, Standish. Histéria da civilizagdo ocidental.
Traducdo de Donaldson M. Garschagen. 442 Ed. Sdo Paulo: Globo, 2005, v. 1, p. 101. RUCH, Gastéo.
Hlstona geral da civilizagc&o. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1926, 12 Parte, p. 158.

® BURNS, Edward Mcnall. Histéria da civilizacdo ocidental. Tradugcdo de Donaldson M. Garschagem. 442
Ed 12 Reimpresséo. Sdo Paulo: Globo, 2007, p. v. 1, p. 101.

' RUCH, Gastao. Histéria geral da civilizacdo. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1926, 12 Parte, p. 174.
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se observar o declinio de Atenas e da prépria atividade prestacional, com o

consequente dominio espartano sobre toda a peninsula helénica®.

Apéds alguns periodos de guerras e do curto dominio tebano, surge
Filipe da Macedobnia, que ndo obstante ser um barbaro, estava adornado com
algum “verniz helénico”, segundo Edward Mcnall Burns®. Filipe era um habil
estrategista e em pouco tempo dominou toda a peninsula, com excecao de
Esparta, tornando-se rei da Maceddnia em 356 a.C®. Seu filho Alexandre deu

sequéncia a sua obra e inaugurou uma nova ordem mundial.

1.7.2. Consolidacdo da Macedbnia e o triunfo do pensamento grego ha
atividade prestacional

E neste conturbado periodo, que marca o declinio de Atenas e a
afirmacdo de Alexandre como o Magno (ou o Grande), que se observa uma
revolucdo no pensamento filoséfico grego com o surgimento de Socrates, seguido
de Platdo e Aristoteles, tendo sido este preceptor de Alexandre®. E é também a
partir do pensamento destes filosofos que ocorrera ndo apenas a ampliacdo da
atividade prestacional, sob o governo de Alexandre, mas também as primeiras
concepcdes politico-filoséficas acerca do tema.

Inquestionavelmente, a civilizacdo grega apresenta-se como a
principal fonte de todo o pensamento politico ocidental. O seu modo de vida e o

seu pensamento ainda sdo, nos dias de hoje, fontes de rica consulta no ambito da

%2 BURNS, Edward McNall. LERNER, Robert E. MEACHAM, Standish. Histéria da civilizagéo ocidental.
Traducdo de Donaldson M. Garschagen. 442 Ed. S&o Paulo: Globo, 2005, v. 1, p. 101. RUCH, Gastéo.
Historia geral da civilizagado. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1926, 12 Parte, p. 103.

8 BURNS, Edward McNall. LERNER, Robert E. MEACHAM, Standish. Histéria da civilizagdo ocidental.
Traducdo de Donaldson M. Garschagen. 442 Ed. S&o Paulo: Globo, 2005, v. 1, p. 101. RUCH, Gastéo.
Historia geral da civilizagdo. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1926, 12 Parte, p. 104.

8 JAGUARIBE, Helio. Um estudo conciso da histéria. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001, p. 307. Segundo a
tradicdo a Macedoénia foi fundada pelos Heraclidas, por volta do ano 796 a.C., ao organizarem como capital a
cidade de Edessa. Perdicas é o primeiro monarca registrado em meados do séc. VIl a.C. Era um reino semi-
barbaro, mas sua proximidade com Atenas acabou por promover a helenizacéo da Macedoénia, dai o “verniz
helénico” sobre Filipe Il, a que se refere Edwarad Mcnall Burns (BURNS, Edward McNall. LERNER, Robert E.
MEACHAM, Standish. Histéria da civilizagdo ocidental. Traducdo de Donaldson M. Garschagen. 442 Ed.
Sédo Paulo: Globo, 2005, v. 1, p. 101). A helenizagdo da Maceddnia comegou com Alexandre | (495 - 450
a.C.). Apos Alexandre |, sobe ao trono Arquelau que inovou a administracdo e promoveu certo progresso.
Depois de alguns disturbios que culminou com o assassinato de Arquelau, sobe ao trono Amintas lll. Os dois
filhos mais velhos de Amintas I, Alexandre Il e Perdicas Il morreram cedo, e o Ultimo deixou um filho ainda
crianca. O terceiro filho de Amintas, Filipe Il, foi nomeado Regente em 359 a.C. Com receio de desintegragéo
do reino, Filipe Il, foi proclamado rei no ano 356 a.C., como Filipe da Macedénia. in JAGUARIBE, Helio. Um
estudo conciso da histéria. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001, p. 307.

8 RUCH, Gastéo. Histéria geral da civilizagdo. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1926, 12 Parte, p. 230.
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politica e da filosofia. Tal constatacdo levou Francois Chatelet® a se referir a este
conjunto de ‘invengdes institucionais, literarias, artisticas, cientificas, teoricas e
técnicas” como o “milagre grego” e a ressaltar, dentre todas essas contribuigcdes,
a concepcao original da Polis. Alids, a Polis pode ser considerada, na histéria do
pensamento grego, como 0 momento fundamental, pois marca a distingdo entre a
simples e mecéanica agregacao social vivenciada até entdo e a organizagcdo
politica elaborada, realizando um modelo politico organizado visando a

concretizacdo de um fim especifico em favor da sociedade.

E nos didlogos de Sécrates, trazidos por Platdo® no Livro Segundo
de A Republica, que se podem antever as primeiras remissdes tedricas em
relacdo a necessidade da vida em sociedade e sua relacdo com a atividade

prestacional:

Socrates — O que causa 0 nhascimento a uma cidade, penso eu, é a
impossibilidade que cada individuo tem de se bastar a si mesmo e a
necessidade que sente de uma porcao de coisas; ou julgas que existe outro
motivo para o nascimento de uma cidade?

Adimanto — N&o.

Socrates — Portanto, um homem une-se a o outro homem para determinado
emprego, outro ainda para outro emprego, € as multiplas necessidades
rednem na mesma residéncia um grande namero de associados e auxiliares;
a esta organizacdo demos o nome de Cidade, néo foi.

Adimanto — Exatamente.

A idéia de Platdo acerca de Estado é a Cidade-Estado grega, é a
experiéncia de época e sua vivéncia empirica, e neste sentido € que ele vé a
necessidade de agregacdo de varias pessoas em torno de necessidades mais
amplas, que somente podem ser alcancadas pela forca e organizacao

|88

governamental®®. Assiste inteira razdo & expressdo de Joachim Storig®® ao afirmar

8 CHATELET, Francois. DUHAMEL, Olivier. PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Histéria das idéias politicas.
Tradugéo da Primeira Edi¢do Francesa de 1982. Paris: PUF. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p. 13.

8 PLATAO. A repUblica. Tradugdo Enrico Corvisieri. S&0 Paulo: Nova Cultural, 2000, p. 54.

8 N3zo se tratou neste trabalho da concepgédo politica de Platdo em sua inteireza, mas tdo somente de
noc¢des preliminares que o filésofo trata da necessidade da vida em sociedade na Polis. A complexa visédo de
Estado de Platdo mereceu de Joachim Stdrig um significado: utopia, pois alguns conceitos estdo corretos,
mas de modo irrealizavel. A critica de Joachim Storig passa pelo fato de Platdo haver subestimado o instinto
de propriedade do homem, a concepg¢éo comunista da sexualidade, o método de criagdo de filhos fora do
seio familiar, numa tentativa de destruicdo familiar que, alias, ndo vai contar com o apoio de Aristételes que
via na familia um valor a ser preservado in STORIG, Hans Joachim. Histéria geral da filosofia. Traduc&o da
172 Edicdo Alema de 1950 por Volney J. Berkenbrok, Carlos Almeida Pereira, Anténio Luz Costa, Eduardo
Gross e Marco Anténio Casanova. Petrdpolis: Vozes, 1999, p. 143; 154.

Sobre a critica a Platdo, Stérig menciona ainda a famosa obra de Karl Popper A Sociedade aberta e seus
inimigos (Die offene Gesekkschaft und ihre Feinde) lancada em 1945, apds o trauma do nazismo vivenciado
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que “Como em qualquer outro pensador, o pensamento nasce em primeiro lugar

do pensamento de seu tempo”.

Ndo havia, na Grécia, uma concepcdo plena de atividade
prestacional, que pudesse ser identificada com o atual conceito de servico
publico, como, alias, ndo houve em nenhum outro momento até o inicio do séc.
XIX. Todavia é impossivel negar a existéncia da concep¢do material de atividades
prestacionais em favor da coletividade, a serem absorvidas e prestadas pela
organizacdo do Estado. Embora essas atividades existissem antes da civilizacao
grega, 0 que se observou, aqui, foi um ténue, mas inegavel principio de

teorizagao de tais atividades e do papel do Estado para com elas.

1.7.3 A valorizagdo do homem e a organizacdo politica na atividade
prestacional

A organizacdo da Polis e a valorizacdo do homem pelo pensamento
grego se deram, segundo Jean-Paul Vernant™®, em um Gnico momento, que foi
por ele denominado de “momento decisivo”. Jean-Pierre Vernant narra um didlogo
hoje perdido, denominado Sobre a filosofia. No dialogo, Aristdteles menciona as
varias catastrofes que se abatem sobre a humanidade, levando os sobreviventes
a tarefa da reconstrucao. Essa tarefa € realizada, inicialmente, com a descoberta
dos meios de sobrevivéncia basica e imediata; em seguida com o encontro das
artes que embelezam a vida e em um terceiro estagio, os homens (...):

(...) dirigiram seus olhares para a organizagdo da Polis, inventaram as leis e

todos os vinculos que reinem as partes de uma cidade; e essa invencao,

nomearam-na Sabedoria; é desta sabedoria (anterior a ciéncia fisica, a

physiké theoria, e a Sabedoria suprema que tem por objeto as realidades

divinas) que foram providos os Sete Sabios, que precisamente inventaram
as virtudes préprias do cidadao.

pela Europa, e, em especial, pelos judeus, de quem Popper era descendente. O primeiro volume A magica de
Platéo (Der Zauber Platons) foi dedicado inteiramente a uma critica ao pensamento de Platéo e sua visdo de
um Estado poderoso, indagando Popper se Platdo ndo seria o pai dos Estados totalitarios.

8 STORIG, Hans Joachim. Histéria geral da filosofia. Traducdo da 172 Edicio Alema de 1950 por Volney J.
Berkenbrok, Carlos Almeida Pereira, Anténio Luz Costa, Eduardo Gross e Marco Antdnio Casanova.
Petrépolis: Vozes, 1999, p. 131.

% VERNANT, Jean-Pierre. As origens do pensamento grego. Traducdo da segunda edi¢do francesa, Paris:
PUF. 72 Ed. S&o Paulo: Bertrand Brasil, 1992, p. 49.
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Interessante observar que o0 pensamento de Aristoteles, aqui
traduzido por Jean-Pierre Vernant®, caminha do inicio da existéncia humana
onde estava presente toda sorte de dificuldades e vicissitudes, para a agregacao
politica calcada, inicialmente, na necessidade de satisfacdo das necessidades
mais basicas da coletividade. As satisfacfes das necessidades basicas para a
sobrevivéncia tornam o homem capaz de lancar os seus olhos para os aspectos
ludicos da existéncia humana, traduzidos por meio de manifestacdes artisticas,
que foi apresentado por Aristoteles como o encontro das artes. Por fim, apds a
satisfacdo das necessidades primarias e da satisfacdo do seu espirito, 0 homem

passa ao ultimo estagio da civilizacdo que € a construcao da Polis.

A atividade prestacional se apresenta, dessa forma, como o primeiro
motor que faz do homem um zoon politikon®?, tornando toda a obra humana
subsequente uma continuidade, uma consequéncia deste fator inicial. Assim, a
Polis nada mais é que o instrumento de celebracdo e consolidacdo da vida
humana gregaria e politica. A Polis nada mais é que o coroamento da atividade
prestacional. Corroborando esse entendimento, Edward Mcnall Burns® afirma que
essa condicdo singular do pensamento grego, que influenciou profundamente
toda a cultura politica ocidental, foi a capacidade de “emprestar um elevado
sentimento a nocédo de liberdade e a escolha de posicionar o homem como a mais

importante figura do universo”.

A relacdo entre a atividade prestacional e a civilizacdo grega se
assenta nestes dois pilares: a organizacdo politica de que trata Francois
Chatelet™ e a valorizagdo do ser humano apontada por Edward McNall Burns®.
Ora, a valorizacdo do ser humano como o centro do pensamento bem como sua
condicdo de origem e fim de todas as coisas levaram 0 pensamento grego a

compor a idéia de que o bem-estar € uma necessidade inarredavel e

imprescindivel da sociedade. Por outro lado, a organizacdo da Polis € o0 meio

s VERNANT, Jean-Pierre. As origens do pensamento grego. Traducdo da segunda edi¢do francesa, Paris:
PUF. 728 Ed. S&o Paulo: Bertrand Brasil, 1992, p. 49.
92 toov mohtikov 1. animal politico. 2. Coov animal. 3. moitikov politico. MALHADAS, Daisi. Dicionario
ggrego-portugués. S&o Paulo: Atelié Editorial, 2009, v. 4, p. 104.

BURNS, Edward McNall. LERNER, Robert E. MEACHAM, Standish. Histéria da civilizagdo ocidental.
Tradugado de Donaldson M. Garschagen. 442 Ed. S&o Paulo: Globo, 2005, v. 1, p. 91.
% CHATELET, Francois. DUHAMEL, Olivier. PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Histéria das idéias politicas.
Traducgéo da Primeira Edi¢cdo Francesa de 1982. Paris: PUF. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p. 13.
% BURNS, Edward McNall. LERNER, Robert E. MEACHAM, Standish. Histéria da civilizagdo ocidental.
Traducédo de Donaldson M. Garschagen. 442 Ed. S&o Paulo: Globo, 2005, v. 1, p. 91.
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eficaz e eficiente de proporcionar este bem-estar. Partindo dessas premissas, nao
foi & toa que na Grécia se verificou ndo apenas a continuacdo e o
aperfeicoamento da atividade prestacional, mas também a primeira teorizacao

politica e juridica em torno de tal atividade®.

Aristoteles”’, seguindo o entendimento de Sécrates e Platdo®,
expressou, do mesmo modo, algumas idéias sobre a acdo prestacional como a
propria razdo da existéncia do Estado, bem como reconheceu a imperiosa
necessidade de colaboracdo muatua de cada homem vivendo em sociedade para a
realizacdo dessa verdadeira interdependéncia social:

A sociedade constituida por diversos pequenos povoados forma uma cidade

[Pdlis] completa, com todos os meios de se abastecer por si, e tendo
atingido, por assim dizer o fim que se prop0s.

(..

E evidente, pois que a cidade [Polis] faz parte das coisas da natureza, que o
homem é um animal politico, destinado a viver em sociedade, e que aquele
gue, por instinto, e ndo porque qualquer circunstancia o inibe, deixa de fazer
parte de uma cidade [Polis], € um ser vil ou superior ao homem.

A contribuicdo de Aristételes®™ vai além da afirmacdo de que a
natureza gregaria do homem como o zoon politikon'® o impulsiona para a
formacdo do Estado. Talvez até ai outros autores também pudessem dizer o
mesmo, mas Aristételes vai além e concebe inclusive a razdo finalistica'® da

organizacao estatal ao afirmar que:

A observacao nos mostra que cada Estado é uma comunidade estabelecida
com alguma boa finalidade, uma vez que todos sempre agem de modo a
obter o que acham melhor. Mas, se todas as comunidades almejam o bem,
o Estado ou a comunidade politica, que é a forma mais elevada de
comunidades e engloba tudo o mais, objetiva o bem nas maiores proporc¢des
e exceléncia possiveis.

Dentre todas as contribuicbes do mundo antigo para o estudo da

atividade prestacional do Estado, sobressai, de forma pujante, a teorizacdo

% GUGLIELMI, Gilles J. KOUBI, Geneviéve. Droit de service public. 22 Ed. Paris: Montchrestien, 2007, p.
19.

9 ARISTOTELES. A politica. 22 Ed. S&o Paulo: Edipro, 2009, p. 16.

% PLATAO. A repUblica. Tradugdo Enrico Corvisieri. S&0 Paulo: Nova Cultural, 2000, p. 54.

% ARISTOTELES. A politica. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 39.

19 roov morttikov 1. animal politico. 2. Coov animal. 3. moiitikov politico. MALHADAS, Daisi. Dicionario
grego-portugués. Sdo Paulo: Atelié Editorial, 2009, v. 4, p. 104.

101 teroc 1. Finalidade, objetivo, meta. MALHADAS, Daisi. Dicionario grego-portugués. Sao Paulo: Atelié
Editorial, 2009, v. 5, p. 116.
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acerca de tais atividades por parte de Aristételes. Alias, ndo é sem razao que R. I.
Winton e Peter Garnsey'® apontam a teoria politica como uma das contribuicdes

gregas para a construcdo do pensamento moderno.

Além desse principio de construcdo tedrica, em que a atividade
prestacional é considerada em seu sentido amplo, quase que uti universi, como

se diz atualmente, Aristoteles'®®

trata, especificamente, de algumas atividades
prestacionais, referindo-se aos cuidados com a vigilancia das muralhas, a
manutencdo de mercados para que todos possam la comprar livremente e, ainda,
a conservacdo de edificios e vias publicas, como uma das inarredaveis

magistraturas do Estado.

A guarda de cidades e fortificacbes, ndo obstante merecer uma
mencao de Aristoteles, decorria de experiéncias anteriores de outros povos como
uma necessidade premente de atividade prestacional. Segundo H. G. Wells'*,
desde cedo, os primeiros grupos humanos fixados em aldeias e cidades tiveram
que lidar com a figura do salteador. Essa atividade de seguranca jamais poderia
ser relegada a cada pessoa em particular em favor de sua familia, surgindo dai a
organizagdo da seguranga da coletividade como uma das primeiras atividades

prestacionais.

Além das atividades aqui descritas, a educacao foi, segundo H. I.

Marrou®®

, uma das atividades de maior importancia no legado grego ao mundo
ocidental. O sistema educacional grego teve sua origem no periodo arcaico e
desenvolveu-se, gradualmente, até o dominio romano, quando entdo foi
incorporado as politicas de Roma para a educacdo. Mais tarde, via tradi¢do
romana, o modelo educacional grego influenciara as praticas educativas por toda
a Europa, sendo visivel essa influéncia com as sucessivas renascencas —

carolingia do séc. XV e humanista dos séc. XV e XVI.

102 FINLEY, Moses I. O legado da Grécia. Tradugdo de Yvette Vieira Pinto de Almeida. Brasilia: UNB, 1998,
. 49.

B ARISTOTELES. A politica. 22 Ed. S&o Paulo: Edipro, 2009, p. 223.

194 WELLS, Herbert Georges. Historia universal. Traducdo de Anisio Teixeira. Sao Paulo: Companhia

Editora Nacional, 1956, v. I, p. 251.
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Tratando mais propriamente da experiéncia prestacional ateniense,

Lionello Cioli%

afirma, categoricamente, que a politica econémica de Atenas foi
importante na eliminacdo da pobreza e na criacdo de um conjunto de acdes em
favor do cidaddo, que ele denomina de “protecionista” no sentido mesmo e
propriamente de salvaguardar um conjunto minimo de servigcos de bem-estar da

coletividade.

Essa acdo prestacional vivida em Atenas ndo € mero atendimento as
necessidades essenciais, mas sim fruto de uma concepcéo politica de cidadania
que se iniciava. Abordando o modelo politico das Cidades-Estado presente na
Grécia sob a 6tica da origem da nocdo de cidadania, Guarinello'®” lembra que,
embora essa atividade prestacional ndo estivesse presente de forma articulada e
normatizada, como se da nos dias atuais, ndo pode ser esquecida como um dos

pontos mais relevantes daquele modelo politico.

Neste sentido, vale ressaltar o interessante o paralelo existente entre
o fenbmeno do aumento populacional e a exigéncia de maiores e melhores

8 acerca do

servicos publicos nos dias atuais e a discussdo de Aristoteles™®
tamanho ideal da cidade, tendo em vista o seu préprio bem-estar. Tal
preocupacdo demonstra que a acao prestacional na Grécia e, em especial, no
pensamento de Aristételes consistia em um dos pontos fundamentais da

experiéncia politica.

Aristételes demonstra em sua obra uma sensivel preocupacao com a
atividade prestacional e o bem-estar da coletividade, estabelecendo a relacéo
entre o nimero de habitantes de uma cidade, a dificuldade de administra-la e a
medida de bem-estar que este governo podera prestar. Para Aristételes, é dificil
administrar uma cidade cuja populacdo é excessivamente numerosa, pois a
ordem a ser imposta sera tdo mais dificil quanto maior for a sua populacdo. De
outro lado, uma cidade com infima populacdo ndo se bastara, pois ndo havera
meios de prover o bem-estar de todos pela diminuta populacdo. Considerando

gue existe uma beleza entre o nimero e a grandeza, Aristoteles sustenta que o

1% cloLl, Lionello. Historia economica economia antigua y medioeval la politica economica de los

estados. Tradugdo para o espanhol de Jose Araujo Nufiez. 22 Ed. Mexico: America, 1944, p. 43.

197 pINSKY Jaime, e PINSKY, Carla Basanezi. (Org). Histéria da cidadania. Sdo Paulo: Contexto, 2008, p.
35.

198 ARISTOTELES. A politica. 22 Ed. S50 Paulo: Edipro. 2009, p. 238.
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Estado sera tdo mais proficuo na realizacdo da felicidade de todos se existir uma
relagdo perfeita entre o numero de habitantes e a capacidade da cidade de

realizar o seu bem-estar'®®,

Na discussdo em torno da justica, cumpre observar a mesma
preocupacdo em Aristételes. Eduardo Carlos Bianca Bittar*'® lembra que quando
trata do tema da justica, a satisfacdo das necessidades de interesse geral, em
Aristoteles, ainda é um tema imprescindivel. Para Aristoteles, a realizacdo da
justica se faz inclusive por meio de um conjunto de acfes prestacionais que
permitem & Polis bastar-se a si mesma. Eduardo Bittar lembra que no
pensamento aristotélico a justica pode ser considerada em seu sentido amplo
como o dikos, dikaion**que compreende a observancia da lei, da nomoi'** Essa

justica ser4 desmembrada em o justo doméstico (oikonomikon dikaion*?

114

) eo
justo politico (dikaion politikon="). O justo politico, em Aristételes, revela uma
acao politica que esta relacionada a nocéo da satisfacdo do bem comum de todos

os cidadaos da Polis:

O justo politico consiste na aplicacdo da justica na cidade, na polis,
correspondendo, portanto, seu estudo, a andlise das classificagfes teorico-
abstratas aplicadas concretamente ao corpo civico. Assim, existente no meio
social € a justica que organiza um modo de vida que tende & auto-suficiéncia

199 A atualidade dessa discussao é cristalina. O crescimento das cidades nos dias de hoje reclama do Estado
um fantastico desdobramento material, juridico e financeiro no sentido de ofertar com o minimo de qualidade
possivel os servigos publicos essenciais ao bem-estar da coletividade. Neste sentido, estudos sao realizados
a médio e longo prazo, onde o Estado estima o quantitativo populacional ao mesmo tempo em que planeja a
sua atuagdo na prestacdo de servigos publicos, seja por necessidade de desdobramento material de tais
atividades, seja pela necessidade de alocagéo de recursos financeiros para tal mister. No Brasil atualmente,
entidades integrantes da Administragdo Publica sdo encarregadas especificamente de analisar, dentre outros
aspectos, a relacédo entre a populagdo e as necessidades e impactos das atividades publicas do Estado. De
um lado existe o alerta por meio de dados estatisticos e estimativos do aumento populacional realizado pela

Fundacédo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, informando acerca do comportamento do
crescimento da populacdo brasileira em seus mais variados aspectos, como por exemplo, idade, sexo,
populacdo economicamente ativa etc. De outro lado, existem entidades como a Fundacdo Instituto de
Pesquisa Econdmica Aplicada, que analisa, orienta e criticam todo o conjunto de politicas publicas federais
levando em consideragdo muitas vezes os dados estatisticos do IBGE. Tais complexidades ja haviam sido
teorizadas por Aristételes quando pensou acerca do tamanho das cidades.

110 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. A justica em aristoteles. 32 Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2005, p. 114; 150.
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de uma vida comunitéria (autarkeian), vigente entre os homens que
partilham de um espaco comum.

O pensamento politico de Aristételes acerca da Polis compds o que

atualmente é conhecido como Teoria da Origem Natural do Estado™*®

, a qual
busca no carater sociavel do homem a explicacéo para a tendéncia irrefragavel de
viver em comunidade, posto que incapaz de sozinho satisfazer as suas
necessidades e/ou realizar as suas aspiragcoes. Atualmente, a teoria da origem
natural do Estado encontra em Darcy Azambuja'® um de seus mais ardorosos
defensores. Apds examinar as diversas teorias sobre a origem do Estado,

Azambuja tece uma severa critica a todas elas, afirmando:

Poupamo-nos, assim as interminaveis discussdes e dlvidas a que leva
fatalmente a confusdo da pare com o todo, ndo apontando como formagé&o
do Estado o que € somente a formacao do poder. De outro lado, mantendo-
nos fiéis a nocdo de Estado, com o0s seus trés elementos integrantes e
essenciais, ndo deslizamos no erro de designar a formacao historica de um
novo Estado como sendo a origem do Estado em geral, do Estado como
instituicdo, como tipo de organizagédo social, ou como especial de sociedade.
Este foi 0 erro em que cairam as teorias examinadas.
Darcy Azambuja'’’ despreza de forma veemente todas as diversas
teorias sobre a origem do Estado, afirmando que apenas um fato é verdadeiro: o
homem viveu sempre em sociedade. Essa necessidade premente de viver em
sociedade somente se tornou possivel com o estabelecimento de uma
organizacdo social que, apés algum tempo de evolucgédo, atingiu determinado grau
de complexidade passando a constituir um Estado. Parafraseando Aristoteles,
para viver fora da sociedade, 0 homem precisaria estar abaixo dos homens, como

as feras, ou acima dos homens, como um deus.

A grande contribuicdo grega no estudo da atividade prestacional foi
sem davida o exercicio, ainda que incipiente, de uma teorizacdo acerca dos fins
do Estado, bem como a grande influéncia que o pensamento grego exerceu sobre
todo o mundo de sua época’'® e no modo de viver e pensar no mundo que lhe

sucedeu.
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1.8. Atividade prestacional em Roma

Embora ndo exista uma construcdo tedrica por pensadores romanos
acerca da atividade prestacional do Estado nos mesmos moldes em que foi
observada no mundo grego, € inegavel a existéncia da atividade prestacional, em

termos praticos e concretos, bem ao gosto romano.

Em Roma a atividade prestacional foi acentuada e eficiente, ainda
que essa atividade tenha sido inspirada no modelo grego. Alidas, é de ciéncia

comum a afirmacdo de Francois Chatelet**®

apontando para o fato de que se
Roma néo teve a riqgueza da invencgéo grega no campo especulativo, soube como
ninguém transportar as idéias do império antecessor e a partir delas construir um

modelo de Estado invejavel.

1.8.1 Periodo monarquico

Historiadores divergem sobre o inicio da atividade prestacional em

Roma. Edward Mcnall Burns'®

afirma que a primeira a sociedade romana no
periodo monarquico e mesmo no inicio da Republica era marcada pela pobreza e
desagregacao, nao sendo possivel distinguir, nessa fase, uma faceta prestacional

de Roma que mereca maior atencdo™*.

Entretanto e contrariando esse pessimismo de Edward Mcnall Burns,

encontram-se em Goldsmith*??

interessantes informacdes sobre a atividade
prestacional romana no periodo monarquico. Goldsmith afirma que Numa
Pompilio, o segundo rei de Roma, notabilizou-se desde o inicio do seu reinado
pelo apoio as cidades recém-integradas ao impeério, com apoio especifico as

areas de agricultura e cuidados sanitarios.

19 CHATELET, Francois. DUHAMEL, Olivier. PISIER-KOUCHNER, Evelyne. Histéria das idéias politicas.
Traducao da Primeira Edigdo Francesa de 1982. Paris: PUF. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p. 22.

120 BURNS, Edward McNall. LERNER, Robert E. MEACHAM, Standish. Histéria da civilizagdo ocidental.
Traducao de Donaldson M. Garschagen. 442 Ed. S&o Paulo: Globo, 2005, v. 1, p. 141.

121 Tradicionalmente aponta-se o ano 753 a.C., como o inicio de Roma na forma de monarquia. in BURNS,
Edward McNall. LERNER, Robert E. MEACHAM, Standish. Histdria da civilizacdo ocidental. Tradugéo de
Donaldson M. Garschagen. 442 Ed. Sdo Paulo: Globo, 2005, v. 1, p. 141.

122 GOLDSMITH. Compendio de la historia romana. 22 Ed. Madrid: Rosa, 1822, t. Il, p. 18.
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Posteriormente ao reinado de Numa Pompilio, sobe ao trono Tulio
Hostilio, que ao contrario do seu antecessor teve um governo marcado pela
abstencédo prestacional, sendo que toda atividade prestacional que os Romanos
experimentaram com Numa Pompilio somente voltaria no reinado de Anco

Marcio, sobrinho de Numa!?,

Anco Méarcio, segundo Goldsmith?*

, esforcou-se para realizar um
governo que deixasse marcas prestacionais, as quais ainda podem ser
constatadas nos dias de hoje, como por exemplo, a Via Apia e o aqueduto de
Aqua Martia. Apesar de Anco Marcio ocupar-se frequentemente com campanhas
militares, 0 mesmo Goldsmith'?® insiste em louvar as realizacdes notaveis deste
monarca em trabalhos de apoio aos pequenos agricultores e no seu estimulo as

atividades artisticas.

No periodo que se seguiu ao reinado de Anco Marcio, quando
subiram ao trono Tarquinio, o Antigo, Sérvio Tulio e Tarquinio, o Soberbo, poucas
atividades prestacionais foram observadas que pudessem ser dignas de nota,

além daquelas ja mencionadas*?®.

1.8.2 Periodo republicano

Com o fim da Monarquia, por volta do ano 509 a. C., Roma viu o inicio
do periodo que os historiadores denominam de Republica’?’. Nessa fase, os
romanos experimentaram um periodo de grande prosperidade, na forma da

conhecida Pax Romana, na qual se destacou a atividade prestacional de Roma.

Foram notaveis 0s meios de constru¢cao empregados para este fim, na
forma de aquedutos, esgotamento de aguas, notadamente desenvolvidas para a

época, segundo Mario Curtis Giordani'?®, ginasios, fontes, escolas, e, sobretudo,

128 GOLDSMITH. Compendio de la historia romana. 22 Ed. Madrid: Rosa, 1822, t. II, p. 18.
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as monumentais estradas romanas, das quais déo noticias Edward Mcnall Burns,

129 130
h .

Helio Jaguaribe, Gastdo Ruc e Lionello Cioli

A atividade prestacional em Roma era tdo importante que foi objeto,
por parte de alguns historiadores, de estudo das finangcas romanas, uma vez que
parte consideravel da arrecadacdo de impostos, segundo Mario Giordani**, era
empregada em trabalhos publicos, como constru¢cdo de estradas, aquedutos,

pontes, bem como na manutengao de tais equipamentos.

Estes equipamentos, que hodiernamente s&o instrumentos de
prestacdo de servicos publicos, constituiram uma espécie de simbolo do

d**2, citando o

pragmatismo da engenharia e da arquitetura romana. Lewis Mumfor
geografo grego Estrabdo, afirma que enquanto na Grécia a construcado de suas
cidades atendia principalmente ao quesito da beleza, os romanos eram notaveis
nas atividades praticas como o calgamento das ruas, suprimento de aguas e
pelos esgotos em favor das massas urbanas. Revela-se, neste Ultimo caso, a
famosa Cloaca Maxima, como a mais antiga rede de esgoto, tendo sua
construcdo iniciada no tempo de Tarquinio Prisco e concluida sob a administracéo

de Tarquinio, o Soberbo™*.

As estradas romanas sdo um capitulo a parte na histéria do Império.
Além de constituirem uma atividade prestacional importante, as estradas
possuiam a funcdo de manter coeso o vasto império, integrando ndo apenas a
sua funcdo de servir ao uso publico, mas também como meio de garantir a
seguranca. Por meio delas, chegava-se aos confins do mundo romano em pouco
tempo, segundo Mario Giordani***, que cita, dentre outras, a Via Latina, a Via
Salaria, a Via Appia, a Via Clodia, a Via Cassia, a Via Valeria, a Via Postumia, a
Via Flaminia, a Via Egnatia, a Via Domitia, a Via Aurelia e a Via Aemilia. Ainda em

torno das estradas, Mario Curtis Giordani**> menciona a rede rodoviéria criada por

129 RUCH, Gastéo. Histéria geral da civilizagdo. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1926, 12 Parte, p. 298.
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Um estudo critico da histéria. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2001, v. I. CIOLI, Lionello. Historia economica
economia antigua y medioeval la politica economica de los estados. Tradugéo para o espanhol de Jose
Araujo Nufiez. 22 Ed. Mexico: America, 1944, p. 72.
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Roma nas provincias, citando os Sistemas Rodoviarios Gaulés, Espanhol,
Britanico, Balcanico, Africano e Asiético.

Além das estradas romanas, outra atividade assegurada e estimulada

por Roma, segundo Gordon Childe™**

, foi o transporte maritimo de suma
importancia para a sociedade em geral e, de forma mui especial, para o comércio
internacional. Conhecendo bem as monc¢des, 0s navegadores romanos cruzavam
o Mediterraneo com incrivel destreza e rapidez. Essa conjuncao entre estradas,
rotas maritimas e portos seguros, proporcionou meios eficientes de expansao
comercial, o que culminou com uma consideravel melhoria da qualidade de vida

de entao.

Também na questdo da seguranca, Roma foi um fantastico exemplo
de atividade prestacional. Em relacdo as forcas armadas, Mario Giordani*®’
ressalta que essas tiveram, em um primeiro momento, a severa missao de
proteger o vasto império contra o0s invasores e, em um segundo momento, a

manutencao da ordem interna, a Pax Romana.

1.8.3. Periodo imperial

Reconhecidamente como um marco histérico romano, o0 governo de
Julio César (59-44 a.C.) foi, aparentemente, marcado por uma razoavel atividade
prestacional. Embora ndo exista uma descricdo especifica de tais atividades, o
testemunho de Gastdo Ruch®®® permite assim inferir. Com efeito, segundo este
autor, durante o governo de Julio César “algumas medidas economicas e
administrativas por elle inspiradas e rigorosamente cumpridas demonstram a
sinceridade com que se occupava do interesse geral, e, como d’ahi decorressem

a tranquillidade publica e a ordem.” (sic).

Mais tarde, sob o governo de Otavio Augusto (63 a.C. — 14 d.C.)
observou-se uma interessante atividade prestacional. Gastdo Ruch™*® afirma que

durante este periodo o prefeito da Cidade dispunha de um efetivo de 6.000

1% CHILDE, Vere Gordon. O que aconteceu na histéria. 42 Ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1977, p. 274.
37 GIORDANI, Mario Curtis. Histéria de Roma. 162 Ed. Petrépolis: Vozes, 2008, p. 112.

138 RUCH, Gastéo. Hist6ria geral da civilizagdo. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1926, 12 Parte, p. 422.
139 RUCH, Gastéo. Hist6ria geral da civilizagdo. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1926, 12 Parte, p. 438.
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homens que dava pleno emprego as atividades da urbis, existindo além destes
varias comissofes, cujas atribuicdes abrangiam a conservacdo dos monumentos,

aguedutos, esgotos, estradas e outros equipamentos.

Mario Curtis Giordani**° afirma que, no caso da educacdo primaria, a

instalacdo de escolas era livre a iniciativa privada, cabendo ao Estado a sua
fiscalizagdo. Adiante, o0 mesmo autor afirma que Vespasiano (69-79 d.C.) fez da
escola de retdrica, identificada como uma escola de ensino superior, uma
instituicdo estatal**!. O imperador Adriano (117-138 d.C.), que teria sido aluno da
escola de retérica criada por Vespasiano, criou durante o seu reinado uma
espécie de universidade denominada de Athenaeum, segundo Mario Curtis
Giordani'*?. Tais anotacées indicam que coexistiram em Roma o ensino publico e
o privado. No caso da educacao, além das escolas, existiram em Roma diversas
bibliotecas publicas, cuja construcdo, tenha sido planejada por Julio César,

tornaram-se realidade a partir do trabalho do Cénsul Polido em 38 a.C*3.

Ainda relacionado ao que hodiernamente seria denominado de
servicos publicos de seguranca publica, revela-se interessante a questdo dos
socorros. Suetdnio™* fez relevante mencéo & acdo rapida e enérgica de Tito
Vespasiano Augusto (79-81 d.C.), que experimentou em seu reinado alguns
acidentes fabulosos como uma erupc¢éo do Vesuvio e um incéndio em Roma (80
d.C.). Conta Suetdnio que, diante de tais aflicdbes, Vespasiano agiu com a
“solicitude de um Principe e, ao mesmo tempo, com a ternura de um pai’.

Reforcando este testemunho, Lionell Cioli**®

afirma que em Roma havia uma
preocupacdo especial com a questdo dos socorros publicos, como uma
necessidade primaz da sociedade que o Império se esforcava por concretizar,
dizendo que “Los servicios de socorro, instituidos, como lo hemos visto em la
decadencia de la Republica, adquirioron bajo el Imperio una extraordinaria

importancia’.
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Teodoro Mommsen**®, em seus estudos de direito publico romano,
traz relevante depoimento das atividades prestacionais de Roma no periodo do
principado, tais como as ja mencionadas: aguas, Ssaneamento, SOCOrros a
incéndios, construcdo e manutencdo de estradas, contando, inclusive, que para
tal mister eram designados agentes especificos. A questdo da designacao de
agentes especificos e encarregados de determinadas atividades prestacionais,
revela que nao se tratavam de atividades eventuais, mas sim de uma organizacao
burocréatica especifica para a realizacdo de certas atividades, trazendo assim a

nocéo de especializacdo da atividade prestacional.

Acerca da atividade prestacional ao longo da histéria romana,
Teodoro Mommsen**" afirma que é possivel observar um aumento consideravel
da atividade prestacional de Roma desde o periodo da Republica, quando tais
atividades eram de menor monta, até o periodo do principado, quando houve um
aumento de tais prestacfes como resultado direto do progresso da civilizacao

romana.

A questdo da atividade prestacional em Roma despertou ainda o
interesse dos estudiosos da economia, mesmo naqueles casos em que tais
atividades ndo possam ser ligadas a atual nocdo de servi¢co publico. Merece nota
a informacdo de Paul Hugon'*® sobre algumas medidas, como a Lei Sempronia
de 123 a.C., que encarregava o Estado de distribuicdo de cereais por preco
abaixo do mercado; a Lei Clédia de 58 a.C., que concedia o beneficio da
gratuidade na obtencéo de cereais aos indigentes; e a Lei Aureliana do ano 270
d.C., que determinava ao Estado a distribuicdo de paes. Essas leis citadas por
Paul Hugon ndo podem ser, obviamente, consideradas como rudimentos de
servicos publicos. Assemelham-se mais ao que se denomina atualmente de
intervencdo do Estado no dominio econdémico. Porém, € interessante considera-
las como parte integrante da atividade prestacional, lato senso, no Estado

romano.
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MOMMSEN, Teodoro. Compendio del derecho publico romano. Buenos Aires: Impulso, 1942, p. 368.
MOMMSEN, Teodoro. Compendio del derecho publico romano. Buenos Aires: Impulso, 1942, p. 368.
HUGON, Paul. Historia das doutrinas econdmicas. 142 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 42.
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Mario Curtis Giordani'#®

aponta ainda a saude publica como uma
atividade prestacional em Roma, afirmando que na época imperial o Estado
organizou uma espécie de assisténcia médica oficial. Eram denominados de
Archiatri os médicos publicos, tendo sido nomeados por Antonino Pio, pelo ano
160 d.C. A estes cabia a assisténcia aos pobres em seus problemas de saude e,

assim, gozavam de enorme prestigio publico.

Mesmo os atuais estudiosos do servigo publico reconhecem em Roma
um celeiro de exemplos de atividades prestacionais que, a0 menos em termos
comparativos, eram verdadeiros servicos publicos de interesse local. Guglielmi e
Koubi'*® ddo testemunho de que em Roma houve uma preocupacéo especial com
a seguranca, com a insalubridade e com a saude da populagéo, levando o
governo de entdo a construcdo de complexa infra-estrutura de aguas, esgotos,

limpeza de ruas e outras atividades semelhantes.

Por fim, ndo se pode negar a contribuicdo tedrica de Roma para a
construcdo do conceito de Estado prestacional. Ninguém, em s& consciéncia,
negara a genialidade de Cicero™?, que conseguiu exprimir a grandeza de Roma e
sua missdo de capital do mundo, inclusive no que diz respeito a prestacao de

determinadas atividades produtoras do bem-estar geral:

Se Roma existe, é por seus homens e seus habitos

(..)

Quanto ao que se relaciona com a vida privada, nada ha de mais util e
necessario a vida e aos costumes do que o matriménio legal, os filhos
legitimos, o culto do lar doméstico, para que todos tenham assegurado seu
bem-estar pessoal no meio da felicidade comum. Em suma, ndo ha
felicidade sem uma boa constituicdo politica; ndo ha paz, ndo ha felicidade
possivel, sem uma sabia e bem organizada Republica.

Cumpre salientar, entretanto, que essa atividade prestacional em
Roma existia sobretudo na sede do Império, pois nas provincias romanas a
situacdo era bem distinta. Gastdo Ruch™? afirma que “Ndo padece duvida que

Roma nunca pensou em administrar com o fito de melhorar as condi¢des sociaes
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21.
51 CICERO, Marco Tlio. Da republica. 42 Ed. S&o Paulo: Atena, 1956, Livro Quinto, p. 101;103.
152 RUCH, Gastéo. Historia geral da civilizagédo. Rio de Janeiro: F. Briguiet, 1926, 12 Parte, p. 354/355.

GIORDANI, Mario Curtis. Histéria de Roma. 162 Ed. Petrdpolis: Vozes, 2008, p. 290.
GUGLIELMI, Gilles J. KOUBI, Genevieve. Droit du service public. 22 Ed. Pairs: Montchrestien, 2007, p.
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e politicas dos subditos; visava tdo somente seu interesse immediato e a phrase
de Cicero é, a respeito, terrivelmente explicativa: ‘as pronvincias sdo o dominio do

19

povo romano’ (sic).

A experiéncia romana em atividade prestacional se destaca,
sobretudo, pelo aspecto quantitativo e qualitativo. Interessante anotar, como se
tem feito nessa dissertacéo, a intima relacéo entre a estabilidade da organizacéo
estatal e o incremento da atividade prestacional do Estado. A fragilidade
organizacional do periodo monarquico, que conheceu uma menor atividade
prestacional € claramente contrastada pela pujanca da mesma atividade no
periodo republicano e imperial, justamente os de maior estabilidade politica e
administrativa. Nao é também sem razéo que a atividade prestacional em Roma
comeca a decair, sensivelmente, a partir do momento que se inicia sua
desagregacao politica, no inicio do séc. V. Nessa fase, ressalta também a
auséncia de um tratamento juridico especifico para tal atividade. Fato comum a

todo o periodo anterior ao séc. XIX.

1.9. O Cristianismo e a atividade prestacional do Estado

O cristianismo, em sua concepcéao original, ndo possua uma relacao
direta com a organizagdo do Estado. Todavia tal afirmacdo nao tolda a sua
enorme influéncia na formagdo do mundo moderno e no modo de pensar do
homem atual, pois como bem salienta Julian Marias™?: “A divisdo mais profunda
da historia da filosofia € marcada pelo cristianismo; as duas grandes etapas do

pensamento ocidental estdo separadas por ele”.

Nas palavras de Cristo, “O meu reino ndo é deste mundo” ***, fica
claro que ndo estava em seus planos envolver-se diretamente com o mundo
politico de seu tempo. Ele se apresenta como o Cristo™° de Deus e conclama a
todos ao arrependimento e a aceitagcdo das boas novas como promessa de

salvacdo eterna em uma vida ap0s a morte, aparentemente, pouco preocupado

153 MARIAS, Julian. Histéria da filosofia. Tradugdo de Xavier Zubiri. S&0 Paulo: Martins Fontes, 2004, p.

115.

%4 BIBLIA SAGRADA. Evangelho de S&o Joao, Capitulo 18, verso 36. 132 Ed. S&o Paulo: Vida Nova, 1990,
p. 137.

15 Do grego Christos (Eptstog), o ungido, o escolhido, Cf. TAYLOR, William Carey. Introducdo ao novo
testamento grego. 92 Ed. Rio de Janeiro: JUERP, 1990, P. 199.
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com as discussdes seculares, inclusive as de natureza politica'®®. N&o é por outra
razao que, chamado a discutir a legalidade da cobranca de tributos por Roma,
Cristo proclama a célebre ordem: “Dai a César o que é de César e a Deus o que

pertence a Deus”*’.

Essa afirmacdo tem gerado razoavel duvida e enorme discusséo
acerca do papel do cristianismo em relacdo a politica, levando a uma relevante

dicotomia nas diversas Igrejas cristas.

Em primeiro lugar, € razoavel considerar que a mensagem crista de
vida eterna apOs a ressurreicdo e o0 juizo final deveria levar o cristdo a um
abstencionismo completo deste mundo e de suas vicissitudes, mirando,
unicamente, no porvir e na promessa de vida eterna’®®. Esta visdo da mensagem
crista, talvez excessivamente espiritualizada, encontra dentro das diversas igrejas
uma confortavel corrente conservadora que a adota. Neste sentido, ndo haveria
razdo para se falar em atividade prestacional do Estado a partir da viséo crista,
pois ao “homem de Deus” restaria, Unica e exclusivamente, a esperanca na vida
eterna’® imune a toda sorte de dores e necessidades’®. Para este pensamento
teoldgico tradicional, as promessas e mensagens cristds possuem um carater e
efetividade a serem alcancados apenas na vida eterna, no final dos tempos, no

escaton'®:,

Por outro lado, consideraveis opinides, dentro das igrejas cristas,
procuram humanizar e contextualizar os ensinamentos biblicos, mormente

aqueles referentes ao préprio Cristo, no sentido de dar-lhes um significado

156 VECCHIO, Giorgio Del. Licdes de filosofia do direito. Traducdo de Anténio José Branddo. 42 Ed.
Coimbra: Arménio Amado, v. I, p. 73. RUCH, Gastéo. Histéria geral da civilizagdo. Rio de Janeiro: F.
Briguiet, 1926, 12 Parte, p. 532.

5" BIBLIA SAGRADA. Evangelho de S&o Marcos, Capitulo 12, verso 17. 132 Ed. S&o Paulo: Vida Nova,
1990, p. 62.

158 "Aquele que cré no Filho tem a vida eterna; mas aquele que néo cré no Filho ndo vera a vida, mas aira de
Deus sobre ele permanece". Biblia Sagrada. Evangelho de Sdo Joado, Capitulo 3, verso 36. 132 Ed. Sao
Paulo: Vida Nova, 1990, p. 115.

19 »E Deus limpara de seus olhos toda a lagrima; e ndo haverd mais morte, nem pranto, nem clamor, nem
dor; porque ja as primeiras coisas sdo passadas.” Biblia Sagrada. Apocalipse, Capitulo 21, verso 4. 132 Ed.
S&o Paulo: Vida Nova, 1990, p. 308.

160 "Mas, como esta escrito: As coisas que o olho néo viu, e o ouvido ndo ouviu, E ndo subiram ao coragdo do
homem, S&o as que Deus preparou para os que o amam." Biblia Sagrada. | Epistola aos Corintios, Capitulo
2, verso 9. 132 Ed. Sao Paulo: Vida Nova, 1990, p. 198.

%1 ¢oyatov, eoyatog 1. Fim dltimo. MALHADAS, Daisi. Dicionario grego-portugués. S&o Paulo: Atelié
Editorial, 2009, v. 2, p. 154.
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concreto para a vida. Acerca deste ponto, Robinson Cavalcanti'®?

afirma que
existe inegavelmente uma “ética social” nas palavras de Cristo, sobretudo no
sermdo da montanha. Ali existem as alusdes aos pobres, famintos, injusticados,
perseguidos e carentes, como 0s destinatarios das bem-aventurancas cristas. O
texto biblico permitiria uma dupla interpretacdo, onde as promessas ndo séo
apenas para o mundo do porvir, sendo possivel vislumbrar que o homem criado a
imagem e semelhanca de Deus necessita de um conjunto de acdes prestacionais

e gue ndo necessita aguardar a vida eterna para ter uma existéncia de qualidade.

O ensinamento do Papa Jodo XXIII, por meio da Enciclica Pacem in
Terris (I, 58), constitui o melhor exemplo deste posicionamento, ao afirmar que o
fim do Estado € agir de tal modo que: “o conjunto de todas as condi¢des de vida
social que consintam e favorecam o desenvolvimento integral da personalidade

humana”.

Apesar da severa discussao entre conservadores e progressistas
cristdos, uma pequena incursdo sobre o0s evangelhos demonstrara uma
preocupacdo constante do proprio Cristo com o bem-estar daqueles que o
seguiam. Indagado, certa vez, sobre o fato de os seus discipulos colherem
espigas no sdbado para comer, quando era proibido pela Lei Judaica qualquer
trabalho no sdbado, Jesus respondeu que a misericérdia, que obviamente levaria
cada um a pensar no bem-estar do proximo, era mais aprazivel a Deus do que 0s

sacrificios e rituais religiosos®.

Analisando essa interpretacdo que Cristo faz dos ditames ritualisticos

da Lei Judaica, Paulo Ferreira da Cunha'®

antevé, ali, uma negacao de Cristo ao
positivismo legalista e farisaico, que mesmo ndo sendo a Unica fonte de

interpretacdo das Escrituras naqueles dias era por certo a mais importante.

O episédio da multiplicacdo dos paes e peixes'®®, frequentemente
lembrado como um excepcional milagre, traz o ensinamento da compaix&o pelo

proximo, que se realiza em uma atividade concreta de bem-estar. O milagre em

82 CAVALVANTI, Robinson. Cristianismo e politica teoria biblica e pratica histérica. 22 Ed. Rio de
Janeiro: Vinde, 1988, p. 55.

183 Biblia Sagrada. Evangelho de S&o Mateus, Cap. 12, verso 7. 132 Ed. S&o Paulo: Vida Nova, 1990, p. 18.
84 CUNHA, Paulo Ferreira da. SILVA, Joana Aguiar e. SOARES, Anténio Lemos. Histéria do direito do
direito romano a constituicdo européia. Coimbra: Almedina, 2005, p. 104.

185 Biblia Sagrada. Evangelho de S&o Mateus, Cap. 15, verso 32-39. 132 Ed. Sdo Paulo: Vida Nova, 1990, p.
24.
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si, muito embora seja 0 elemento que causa espanto e admiragdo, € apenas o

166

meio, o instrumento da realiza¢cdo da compaix&o—" pelo proximo.

A Igreja que se seguiu a crucificagdo, alcunhada de Igreja Primitiva,
existente a partir do ano 30 d.C., teve um forte sentimento de atividade
prestacional, mormente no que diz respeito a esmolas para fins de sobrevivéncia
dos mais carentes. O evangelista Sdo Lucas'®’ da noticia de um sentimento de

168

intensa comunhao (koinonia™"), com a completa entrega de bens e servi¢os para

a coletividade que se organizava na forma de Igreja’®.

Por fim, vale lembrar que segundo as Escrituras, essa atividade
prestacional levada a efeito pela Igreja era organizada mediante a designacao de
agentes com competéncia especifica para tal fim'’®. Eram os diaconos'’* as
pessoas encarregadas de gerenciar a atividade prestacional da Igreja. Estes
diaconos gozavam de enorme prestigio na Igreja Primitiva em face da relevancia
de sua atividade, sendo o mais famoso deles, Estevdo, o primeiro martir da

Igreja’’.

166 A expressao grega para compaixao no texto biblico é splagcnzomai — orAayyvifopat — que tem 0 mesmo

radical de splagcno — omlayyvo, ov —, que significa entranhas, visceras, traduzindo a nocdo de uma
compaixdo que nasce do intimo, de dentro e move o seu ser desde as entranhas. Cf. TAYLOR, William
Carey. Dicionério do novo testamento grego. 82 Ed. Rio de Janeiro: JUERP, 1986, p. 202/203.

17 “Ngo havia, pois, entre eles necessitado algum; porque todos os que possuiam herdades ou casas,
vendendo-as, traziam o pre¢o do que fora vendido, e o depositavam aos pés dos apéstolos. E repartia-se a
cada um, segundo a necessidade que cada um tinha. Entdo José, cognominado pelos apdstolos, Barnabé
(que, traduzido, é Filho da consolagéo), levita, natural de Chipre, possuindo uma herdade, vendeu-a, e trouxe
0 preco, e o depositou aos pés dos apodstolos”. Biblia Sagrada. Atos dos Apostolos. Cap. 4, verso 34-37. 132
Ed. S&o Paulo, 1990, p. 146.

188 owvovia. 1. Partiha, participacdo, comunhdo. MALHADAS, Daisi. Dicionario grego-portugués. S&o
Paulo: Atelié Editorial, 2009, v. 3, p. 81.

189 Historiadores cristdos consideram gue esta disposicéo de entrega de bens se devia ao fato de que os
cristdos dos primeiros tempos esperavam o juizo final para aquela geracdo. NICHOLS, Robert Hastings.
Historia da igreja cristd. Traducdo Mauricio Wanderley. 62 Ed. Sao Paulo: Casa Editora Presbiteriana, 1985,
p. 21. No mesmo sentido: HILL, Jonathan. Histdria do cristianismo. Traducdo de Rachel Kopit Cunha,
Juliana A. Saad, Marcos Capano. S&o Paulo: ROSARI, 2009, p. 29.

9 Biblia Sagrada. Atos dos Apostolos. Cap. 6, verso 1-15.. 132 Ed. Sao Paulo, 1990, p. 148/149.

e dtakovoG. Servo, serva, que esta a servir. MALHADAS, Daisi. Dicionario grego-portugués. Sao Paulo:
Atelié Editorial, 2009, v. 1, p. 219.

2.0 Evangelista Sao Lucas narra o martirio de Estevdo em seu Atos dos Apostolos. Estevao foi contado
entre os diaconos, ministros encarregados de promover socorros aos hecessitados, especialmente, no
fornecimento de alimentos. Considerando que naqueles dias a maior parte dos cristdos era composta por
pobres, escravos e ex-escravos, era natural que Estevao e seu grupo de didconos ganhassem grande
popularidade o que efetivamente ocorreu.

A oposicdo a Igreja ainda ndo havia chegado ao Império, pois os cristdos ainda nédo consistiam uma ameaca
a Roma. Em Jerusalém os lideres judaicos e a casta sacerdotal encerravam a oposi¢cao. Em relacdo a
Estevao, conta Lucas que testemunhas subornadas disseram ter ouvido Estevéao proferir blasfémias contra o
Templo, e por essa razao ele foi julgado e condenado a morte por apedrejamento. O mais interessante de
tudo é que o representante legal do Sinédrio no apedrejamento de Estevdo foi um jovem doutor da Lei
chamado Saulo de Tarso, mais tarde Paulo de Tarso seria o grande arauto da mensagem crista in Biblia
Sagrada. Atos dos Apodstolos, Cap. 6 — 7. 132 Ed. Sao Paulo: Vida Nova, 1990, p. 148/149.
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Nos primeiros séculos, os cristdios eram, em sua imensa maioria,
pessoas pobres, escravos e ex-escravos'’® e embora existissem alguns cristaos
abastados na Igreja de Roma, o cristianismo, ainda oprimido pela perseguicao
implacavel a que foi submetido, ndo construiu um pensamento ou uma influéncia
de natureza politica. Somente a partir da conversdo de Constantino (313 d.C.) é

que o cristianismo sai das catacumbas e dos guetos e toma seu lugar no Império.

O crescimento do cristianismo a partir de Constantino, que fez dele a
religido oficial do Império, trouxe para a Igreja toda sorte de novos cristaos, seus
costumes, lendas e tradicdes. Este inchaco eclesiastico aliado aos costumes dos
barbaros, que ja estavam presentes no Império, fez nascer o risco de deturpacao
da fé cristd na forma do gnosticismo, maniqueismo e arianismo, dentre outras, o

que reclamava uma reafirmacéo dos valores cristdos'’.

Neste contexto, surgem 0s primeiros pensadores da Igreja com a
filosofia patristica, nas figuras de Irineu, Tertuliano e Cipriano, mestres que
procuraram estabelecer os primeiros dogmas da Igreja frente as correntes
heréticas de entdo'’. Julian Marias'”® afirma que no séc. IV a patristica atingiu
sua plena maturidade ao mesmo tempo em que as heresias atingiam sua maxima
identidade. Este era 0 momento em que os valores cristdos deveriam dar um salto
qualitativo e sobrepujar de uma vez as ameacas heréticas. Esse era 0 momento

de surgir Santo Agostinho.

A importancia de Santo Agostinho, no ambito da atividade
prestacional do Estado, ndo est4 explicita em seus escritos ou palavras, pois
Santo Agostinho se ocupa essencialmente do conhecimento de Deus: “Quero
saber de Deus e da alma. Nada mais? Nada mais em absoluto”. O que fez Santo
Agostinho foi o langcamento das bases da filosofia crista, que sustentaram a Igreja
pelo conturbado periodo do desaparecimento do Império até o advento da
Escolastica.

73 NICHOLS, Robert Hastings. Histdria da igreja crista. Tradugdo Mauricio Wanderley. 62 Ed. Sdo Paulo:

Casa Editora Presbiteriana, 1985, p. 22.

7% CORBIN, Alain. (Org.) Histéria do cristianismo. S3o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 63.

75 STORIG, Hans Joachim. Histéria geral da filosofia. Tradug&o da 172 Edicdo Alemé de 1950 por Volney
J. Berkenbrok, Carlos Almeida Pereira, Antdnio Luz Costa, Eduardo Gross e Marco Antbnio Casanova.
Petrépolis: Vozes, 1999, p. 188.

176 MARIAS, Julian. Histéria da filosofia. Traducdo Claudia Berliner. S0 Paulo: Martins Fontes, 2004, p.
122.

53



Mas até ai é possivel observar a importancia do tema prestacional em
Santo Agostinho, pois em sua filosofia o que importa é a luta entre dois reinos, o
de Deus e o do mundo, entre a civitas Dei e a civitas humana. A histéria da
humanidade, desde a criacdo até a sua época e, pretensamente, até o fim dos
tempos, € um caminho Unico, um processo historico, que levara ao final a
salvacdo do homem pela graca de Deus. Neste processo é que ocorre a luta entre

os reinos de Deus e do Mundo.

O Estado®’’, neste contexto, tem um significado especial, pois sua
existéncia esta ligada & prépria natureza humana, segundo Julian Marias®®,
razao pela qual cabe ao ente estatal velar pelos bens temporais, a paz, o bem-
estar e a justica. A visdo agostiniana de povo e de Estado guarda semelhanca
com o pensamento de Aristoteles, ao afirmar que toda sociedade pressupde um

amor comum e visa um bem comum?®’®,

Posteriormente, Tomas de Aquino voltou a este tema, quando
estabeleceu uma conciliagdo entre 0 pensamento cristdo e aristotélico. Para
Santo Tomas de Aquino, o homem destinado a viver em sociedade e tendo a

felicidade e o bem-estar coletivo como o mével deste pensamento, em sentencas

Y7 Atribui-se a Santo Agostinho e Giambatista Vico a inspira¢do da Teoria da Origem Sobrenatural do Estado

(MONDIN, Battista. Introducéo a filosofia. 42 Ed. Sdo Paulo: Paulinas, 1983, p. 118). Tal teoria de origem
cristd e considera a existéncia do Estado a partir de uma consequéncia da queda do homem de uma
condicdo espiritualmente superior. O fundamento primeiro desta teoria esta na alegoria do Jardim de Eden e
da expulsdo de Adao e Eva daquela condicao espiritual superior, nos termos descritos no Génesis: “O Senhor
Deus por isso, o langou fora do jardim do Eden, a fim de lavrar a terra de que fora tomado’in Biblia sagrada.
Livro de Génesis, Cap. 3: 23. 132 Ed. Sdo Paulo: Sociedade Biblica do Brasil, 1990, p. 10.

As teorias da Origem Sobrenatural, de forte inspiracéo teoldgico-cristd, podem ser dividas em dois grandes
grupos: doutrina do direito divino sobrenatural e doutrina do direito divino providencial.

Para a doutrina do direito divino sobrenatural, o mundo e todos os seus elementos, inclusive o Estado,
constituem obra imediata de Deus que, intervindo diretamente na criacdo, houve por bem estabelecer o
Estado. Ja a doutrina do direito divino providencial, vé o Estado como uma providéncia de Deus, isto €, o
Estado seria uma criacdo indireta de Deus que, valendo-se de circunstancias histérico-politicas, interfere
indiretamente na histéria com a criacao do Estado.

Aderson de Menezes (MENEZES, Aderson de. Teoria geral do estado. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense,
1967, p. 81) lembra com arglcia que as doutrinas da origem natural careceriam de embasamento nas
proprias Escrituras, que constituem o fundamento da fé cristd, lembrando a mensagem do préprio Cristo
quando afirma a transitoriedade da vida terrena e transposi¢do de todos os sonhos para uma vida no porvir,
ao afirmar que “o meu reino nao é deste mundo”.

O abandono do teocentrismo medieval e a laicizacao da sociedade desde entdo, enfraqueceram a teoria
sobrenatural do Estado, tendo por essa razéo, despertado pouco ou nenhum interesse dentre os estudiosos
de direito publico.

8 MARIAS, Julian. Histéria da filosofia. Traducdo Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p.
129/130.

179 BOENER, Philotheus. GILSON, Etiene.Histdria da filosofia cristd. Tradugdo Raimento Vier. 112 Ed.
Petrépolis: Vozes, 2001, p. 198.
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como “E impossivel que um homem seja bom, a ndo ser que esteja em justa

relacdo com o bem-estar coletivo” *%°.

A identidade do pensamento tomista com o aristotélico acerca da

condicdo humana na sociedade vai além, pois conforme anunciam Giorgio Del

181

Vecchio®®! e Joachim Storig'®, para Toméas de Aquino o homem é sim um animal

politico, um ser cuja vida somente seré possivel em sociedade e por essa razéo ja
se torna necessaria a ordem politica. Neste sentido, Toméas de Aquino™®® faz uma
grave adverténcia em torno da necessidade de a organizacdo estatal assumir
determinadas atividades em beneficio da coletividade, como que querendo

prenunciar a existéncia do que se conhece atualmente por servigo publico:

Se somente deste modo é natural ao ser humano viver com muitos em
comunidade, entdo tem de haver também entre os seres humanos algo por
meio do qual a pluralidade seja governada. Perante tdo grande numero de
pessoas e o esforco de cada um em atuar egoisticamente em beneficio
proprio de seus interesses privados, a sociedade humana, conduzida por
direcdes opostas, seria destruida, se nela ndo estivesse ninguém a quem
coubesse a preocupacdo com o bem-estar da sociedade, exatamente como
o corpo do ser humano, ou melhor, de qualquer ser vivo, se desagregaria se
ndo estivesse presente no corpo uma forga condutora coletiva, a qual se
dirigisse ao beneficio coletivo de todos os membros.

A mensagem cristd de amor ao proximo e de auxilio aos necessitados
constituiu de forma efetiva um rumo para a Igreja Cristd, que ndo obstantes seus
erros e acertos, foi durante muito tempo uma das mais importantes fontes de

atividade prestacional ante a auséncia do Estado.

18 AQUINO, Tomas de. Summe der thelogie, I, Il, 26,6 ad.1 in STORIG, Hans Joachim. Histéria geral da

filosofia. Tradugdo da 172 Edi¢céo Alema de 1950 por Volney J. Berkenbrok, Carlos Almeida Pereira, Antonio
Luz Costa, Eduardo Gross e Marco Antbnio Casanova. Petropolis: Vozes, 1999, p. 222. No mesmo
sentido,retratando a nogao tomista do Estado prestador FINNIS, John. Direito natural em aquino. Tradugéo
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1.10. O Ocaso medieval e a atividade prestacional do Estado

O séc. V marca o apice da degradacdo interna do Império Romano,
cujo resultado foi a abertura do caminho para as invasées dos povos barbaros,
assim denominados aqueles que, vivendo fora das fronteiras romanas, nao
falavam o latim, e que efetivamente puseram a pique o Império Romano. Jacques
Le Goff'® afirma que a transicdo da Idade Antiga para a Idade Média é mais do
que uma convencao historiogréafica, pois o fim de Roma ndo € apenas um simples
evento histérico e sim um assassinato e deste assassinato do Império Romano

surgiu a ldade Média.

Aceita-se, por mera convencdo, o ano de 476 dC., como a data
fatidica da era romana. Mas como as mutacfes historicas séo resultados de
processos lentos e custosos, diversos estudiosos, como Gaetano Mosca'®,
aceitam a idéia de que a desagregacao do Império ja era visivel desde o inicio
dos anos 400, como que querendo dizer que ainda durante a Idade Antiga ja
fossem visiveis as preliminares da ldade Média. Por outro lado, historiadores
como Jacques Le Goff'® afirmam que durante os primeiros anos da Idade Média
a Europa ainda mantinha caracteristicas claras da Idade Antiga, razdo pela qual
este periodo que vai do séc. IV ao séc. VIl € denominado pelos historiadores
como Antiguidade Tardia, retratando um periodo onde é possivel vislumbrar

caracteristicas de ambas as eras histéricas — Idade Antiga e Idade Média.

A expressdo ldade Média, cunhada na Europa do séc. XVII, procurou
traduzir exatamente um sentimento de “melancolia” em face do longo periodo que
mediou entre as gloriosas realizagbes greco-romanas e a “era moderna”.
Conforme salientou Jacques Le Goff'®’, os humanistas viram na expressdo Idade
Média ou Medium Tempus, a Idade do Meio em relagéo a antiguidade classica e a

era moderna. Tal expressao, entretanto, passou a historia como representacao da
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desintegracédo politica e social em que mergulhou a Europa apés o fim do Império

Romano, conforme anotac&o precisa de Edward McNall Burns'®®,

A desintegracdo do Império Romano trouxe um quase
desaparecimento da atividade prestacional do Estado e, por consequéncia, uma
grave piora na qualidade de vida da sociedade de entdo. Toda a atividade
prestacional que se desenvolveu sob o periodo Greco-Romano, quando também
se experimentou uma mais complexa organizacao estatal, comeca a desaparecer

com o advento da ldade Média.

Jacques Le Goff'® da testemunho deste fenémeno, afirmando que a
primeira mudanca de natureza econémica na ldade Média € a ‘“ruralizagcdo da
Europa”, que havia sido fortemente urbanizada no periodo Greco-Romano.
Edward McNall Burns'® afirma que neste periodo, a partir do séc. V, foi
observada a ruina das estradas, das oficinas, dos entrepostos, dos sistemas de
irrigacdo. Interessante notar que a auséncia das atividades prestacionais e o
perecimento dos equipamentos necessarios a sua prestacao provocaram severas
consequéncias para a atividade econdmica, com graves reflexos na qualidade de

1 que a auséncia de

vida de entdo. No mesmo caminho, afirma Jérbme Baschet
seguranca publica e a destruicdo progressiva da rede de estradas romanas

levaram a diminuicdo do comércio e da riqueza circulante.

Tal constatacdo permite verificar a existéncia de uma relacéo
inversamente proporcional entre a desorganizagao estatal de um lado e uma
decadéncia das atividades prestacionais por parte do Poder Publico. Ndo € sem
razdo que, analisando os vinculos existentes na sociedade medieval, Southern®®2
faz mencdo as péssimas condi¢cdes de vida em que se encontrava o0 homem

daqueles dias, resultado direto da auséncia de uma presenca estatal prestacional.
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Historiadores como Edward McNall Burns'®®* mencionam alguma
melhora em termos de atividades prestacionais sob o reinado de Carlos Magno,
que teve inicio no ano 800. Mas tais progressos ndo sao dignos de nota, exceto a
importancia que foi dada a educacdo, reconhecida como uma das grandes

contribuicées carolingias®*.

No mesmo sentido, opina Diogo Amaral'®®

afirmando que, nao
obstante a desagregacdo politica nacional experimentada na Idade Média, é
possivel observar alguns sinais evidentes da administracdo publica na vida
coletiva, como por exemplo, a abertura de estradas e caminhos. No entanto, tais
atividades, bem como a prépria organizacdo administrativa, embora existentes
sob alguns aspectos, eram inexpressivas e frutos diretos da desorganizacéo
politica vigente no periodo medieval, conforme salientam Hans Wolff, Otto Bachof
e Rolf Stober'®. No mesmo sentido, afirmando que a atividade prestacional

carolingia ndo era grande coisa, Helio Jaguaribe®’

nos informa que ‘A
administracdo era muito reduzida, pois ndo era obrigacdo do Imperador fornecer
servicos publicos, mas somente garantir a lei, a ordem e a defesa”. Adiante, o
mesmo autor se penitencia lembrando o grande respeito de Carlos Magno pela

educacao e cultura, que foram promovidas em seu reinado®.

Ao tratar da Idade Média, ndo se pode se furtar da exploracdo do
sistema de organizacdo social e politico vigente em boa parte da Europa,
mormente na Franca e na Inglaterra a partir do séc. 1X, que passou a histéria com

o0 nome de Feudalismo.

Convém lembrar que a sociedade européia ocidental, conforme anota
Henri Pirenne®®®, havia regredido ao estado de regido exclusivamente agricola,
sendo pois a propriedade da terra a Unica fonte de riqueza. Desde o Imperador,

gue nao possuia outros bens, até o mais simples dos servos, todos estavam
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ligados de algum modo a producgéo agricola, de modo que toda existéncia social
estava ligada & propriedade, posse e trabalho na terra. Edward McNall Burns®® e

Helio Jagauribe®®*

, N0 mesmo sentido, afirmam que o séc. VIl marca o declinio
das cidades e do comércio no Ocidente, culminando no séc. VIIl com o regresso

da sociedade européia a atividade eminentemente agricola.

hY

Henri Pirenne®? lembra que este retorno a atividade agricola e a
relacdo de todos com a propriedade da terra faz com que qualquer um que tenha
poder sobre a terra passe a considerar-se investido de poder total sobre ela,
como que criando um novo centro de poder de policia. E exatamente com este
fundamento que Edward McNall Burns®®® afirma que o Feudalismo, no aspecto
politico, € o resultado da “extrema descentralizagdo do poder publico”,

amplamente nas maos dos particulares. Também Oliver Nay**

afirma que a
expressdo clara desta descentralizacdo politica e a patrimonializacdo do poder
estd no resultado do desaparecimento da figura do Império, passando o poder
para o seio de cada dominio territorial, sob autoridade de uma familia. Aquele
proprietario reivindica os titulos, castelos e demais bens como seu patriménio
pessoal e passa a ser a voz ativa sobre os habitantes daquele dominio a quem

concede terras, impde deveres e concede direitos, sempre revogaveis.

Dessa forma, é possivel afirmar que o Feudalismo, como modelo de
organizacdo social e politica vigente na Idade Média, era, de um lado, o resultado
da desintegracdo do poder publico, e de outro lado, a agregacdo quase que
absoluta do homem a terra. Como consequéncia, € razodvel imaginar que neste
contexto social e politico a atividade prestacional do Estado estivesse obviamente
reduzida ao minimo. Com razdo, afirmam Eduardo Figueiredo e Fernanda

205

Paula™ que durante a Idade Média reinava a dispersdao do poder e da

autoridade, razdo pela qual né&o existia qualquer sistema organizado para a
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promogdo e satisfacdo de interesses gerais, sendo muito dessas atividades
levadas a efeito pela Igreja.

Entretanto, como ja se disse anteriormente, era imprescindivel a
existéncia de um minimo de atividade prestacional pelo Poder Publico. Este
minimo de atividade prestacional, essencial para a coletividade do feudo, estava
limitado as denominadas banalidades feudais®®. No ambito do feudo, os servos
que trabalhavam a terra tinham a sua disposicdo o uso de determinados
equipamentos do senhorio, tais como os moinhos, fornos, fundi¢cdes, secadores
de peixes, lagares, cervejarias, dentre outros equipamentos. Os servos hao
possuiam e nem poderiam possuir tais equipamentos, devendo fazer uso
compulsorio dos equipamentos do senhor feudal. Esse uso, entretanto, ndo era
gratuito, cabia aos servos o dever de remunerar o senhor feudal pelo uso de seus
equipamentos, por meio de um tributo denominado banalidades, que era uma
importante fonte de renda do feudo, conforme anota Alexandre Santos de

Aragao®”’.

Dentre todas as atividades prestacionais até entdo anotadas, as
banalidades sao consideradas pela doutrina como um dos marcos na construgao
do atual conceito de servico publico. Além de se situarem em um momento
histérico propicio, na ante-sala da formacdo dos estados modernos, as
banalidades deram origem a dois institutos que reconhecemos hoje como
principios do servico publico. Henri Pirenne®®® afirma que a Gnica vantagem que
0s servos e vildes auferiam com as banalidades era o direito de igualdade e de
disponibilidade no uso dos equipamentos do senhor feudal. Este direito ao uso
continuo dos equipamentos do senhor feudal e a igualdade entre os usuarios
constituiram os primeiros principios do servico publico tal qual se conhece

atualmente.

Se o declinio das cidades por volta do séc. VIl e o estabelecimento de
uma sociedade européia quase que inteiramente agricola a partir do séc. VI

foram fatores relevantes na desconstrugcao da atividade prestacional do Estado, o
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gue se viu, a partir da segunda metade do séc. X, soou com uma enorme
novidade: o retorno das aglomeragdes urbanas. Era o ressurgimento das cidades,
oriundo da intensa atividade comercial e da incipiente atividade industrial na forma
de oficios, conforme anotam Henri Pirenne®”®, Lucien Febvre®*®, Edward McNall

Burns?** e Jaques Le Goff?*2,

O ressurgimento das cidades trouxe uma nova exigéncia dos poderes
publicos, na forma de atividades prestacionais, até entdo limitadas e/ou
desconhecidas no medievo, como por exemplo, a atividade assistencial,
seguranca, educacado e saude, lembradas por Hans Wolff, Otto Bachof e Rolf

Stober®® e Guglielmi e Geneviéve Koubi?**.

Dentre essas atividades prestacionais, a educacdo se apresenta
como um fenémeno particular no ressurgimento das cidades. Jacques Le Goff?!®
lembra que desde o séc. Xll as escolas tinham se multiplicado, sobretudo pelo
crescimento da burguesia. A Europa que surge a partir do séc. Xlll, sensivelmente
rejuvenescida pelas “escolas primarias e secundarias”, estava preparada para
uma nova revolucdo em matéria educacional — as universidades. Nascidas,
originalmente, no mundo religioso, as universidades européias pretendiam
oferecer um estudo enciclopédico de status superior e por isso eram

denominadas, segundo Jacques Le Goff?*, de studium generale.

Entretanto o ressurgimento da atividade prestacional em maior escala
nao se deu sem contratempos. O reaparecimento das cidades, por exemplo, se
deu de forma muito mais rapida do que a capacidade prestacional do Estado, por
exemplo, para a realizacdo dos servicos sanitarios, que sdo indispensaveis a

saude. Nesse sentido, observa-se que entre o ressurgimento das cidades e a

299 P|RENNE, Henri. Histéria econdmica e social da idade média. Traducdo Lycurgo Gomes da Motta. 62

Ed. S&o0 Paulo: Mestre Jou, 1982, p. 48/49.

1% FEBVRE, Lucien. A Europa génese de uma civilizagdo. Traduc&o llka Stern Cohen. Bauru: EDUSC,
2004, p. 141.

21 BUFIJQNS, Edward McNall. LERNER, Robert E. MEACHAM, Standish. Histéria da civilizacdo ocidental.
Traducao de Donaldson M. Garschagen. 442 Ed. S&o Paulo: Globo, 2005, v. 1, p. 249.

212 | E GOFF, Jacques. As raizes medievais da Europa. Tradugdo de Jaime A. Classen. 32 Ed. Petrdpolis:
Vozes, 2007, p. 144.

213 WOLF, Hans J. BACHOF, Otto. STOBER, Rolf. Direito administrativo. Traducao de Antonio F. de Souza.
112 Ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1999, v. |, p. 99.

214 GUGLIELMI, Gilles J. JOUBI, Geneviéve. Droit du service public. 22 Ed. Paris: Montchrestien, 2007, p.
25.
215 LE GOFF, Jacques. As raizes medievais da Europa. Traducao de Jaime A. Classen. 32 Ed. Petrépolis:
Vozes, 2007, p. 172.

218 LE GOFF, Jacques. As raizes medievais da Europa. Tradugdo de Jaime A. Classen. 32 Ed. Petrépolis:
Vozes, 2007, p. 172.

61



efetiva prestacdo de atividade sanitaria existiu um largo periodo de amargos
dissabores, doencas e péssima qualidade de vida, cuja descri¢do rica e dolorosa
é trazida por Mumford?!’. Embora tenham surgido legislacdes especiais em certos
casos, como por exemplo, a Lei Londrina de 1388 que proibiu o langcamento de
imundicie e lixo em valas, rios e aguas. O mesmo Mumford lembra que a questédo
sanitaria em Londres era objeto até mesmo da satira dos poetas de entdo, como é
0 caso de Lydgate com o seu Troy Book:

Pelo que a cidade muita certeza tinha
De se livrar de toda corrupcao.

Do ar impuro e da infeccao,

Que causam muita, por sua violéncia,
Mortalidade e grande pestiléncia.

De toda sorte, o ressurgimento das cidades, como resultado de um
éxodo rural motivado pelo incremento da atividade comercial, aliado as melhorias
de condi¢cdes sanitarias, mesmo com o0s percalgcos citados, foram fatores
importantes para o incremento da atividade prestacional do Estado, conforme

anota Parra Mufioz?®.

(...) el aumento demografico provado por la disminucion de la mortalidad
infantil y el aumento de la longevidad de la poblacién debidos a los avances
médico-higiénico-sanitarios, y el éxodo masivo de la poblacién rural a las
grandes urbes generaron una serie de necesidades colectivas,
desconocidas hasta entonces, a las que el Estado tuvo que hacer frente,
propiciando asi, un avance cualitativo en la determinacion de las funciones
del Estado.

E razoavel imaginar que as comunidades rurais auto-suficientes do
Feudalismo, aliada a opressdo de sua ordem econdmica e social, sejam
elementos redutores da compreensdo de alguma atividade prestacional do Poder
Publico, sendo quase légica e certeira tal conclusédo. Por outro lado, a liberdade
experimentada pela lucratividade do comércio e das atividades de oficio, fazendo
inclusive reduzir, sendo quase extinguir a importancia de instituicbes como as

banalidades?'®, é bem aceitavel como fundamento do ressurgimento das cidades
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e com ele o surgimento de novas necessidades coletivas até entdo reduzidas e ou

desconhecidas.

1.11. O Renascimento e a atividade prestacional do Estado

O Renascimento ndo pode ser olvidado em uma analise, ainda que
introdutéria, sobre a atividade prestacional do Estado, mormente quando se
considera a antitese entre o homem em seu estado medieval e 0 novo homem

oriundo deste movimento.

As transformacdes que abalaram a sociedade européia estdo

centradas, segundo Chatelet?®

, NOS seguintes topicos: a) as realidades historicas
e econdmicas (extensao e aplicacdo — pratica das descobertas da Idade Média),
urbanizacao, desenvolvimento comercial e da manufatura; b) a imagem do mundo
(descoberta do Novo Mundo; revolucdes astronémicas de Copérnico e Kepler e
fisica de Galileu); c) a representacdo da natureza (o universal medieval dos
signos € substituido por uma realidade espacial a conquistar e explorar); d) a
cultura (a redescoberta da Antiguidade greco-romana pelos humanistas suscita
um maior interesse pelo homem enquanto dado natural e pelas especulacfes
ético-politicas); e e) o pensamento religioso (a radicalizacdo de Jan Hus na
Boémia, e Wycliff, na Inglaterra). Tais abalos e os conflitos dai decorrentes irdo

resultar em uma nova concepcao politica do homem e do Estado.

E obvio que o ocaso medieval da atividade prestacional estava por
findar, pois seria impossivel que toda essa gama de transformacdes cientificas,
sociais, politicas, religiosas, artisticas, comerciais e industriais nao viessem trazer

uma nova concepcéo do Estado prestacional.

Ora, o homem medieval é resultado do teocentrismo que lhe reduz a
capacidade imaginativa e a possibilidade de pensar sobre si mesmo. Vé-se como

membro da pequena realidade feudal ou, ainda, como integrante de uma pequena
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cidade, tendo como Unica meta de sua vida a salvacdo de sua alma®*. Helio

Jaguaribe®® descreve, magistralmente, essa mudanca, afirmando que:

A nova visado renascentista de baseia no deslocamento do centro de
gravidade do homem da condicdo universal, como cristdo, da condicdo
coletiva, como membro de comunidade ou paréquia, e até mesmo da
condicdo por ele herdada, como nobre ou aldedo, para a sua posicdo
individual de pessoa, cuja vida serd determinada principalmente pela propria
capacidade.

Essa consciéncia de si mesmo leva o homem renascentista, que
agora laiciza-se no seu pensar?®, a uma nova indagacdo acerca de sua prépria
pessoa e de seu destino. Livre das amarras religiosas e dos pressagios
assustadores das bruxas e dos infernos, pode ele retornar a um pensamento
eminentemente humano. Este novo pensamento humano ndo-teolégico que
coloca novamente 0 homem como o centro da propria existéncia é atribuido a
Petrarca (1304 — 1374), o pai do humanismo, segundo Stérig?*, que alids, bem
sintetizou a quaestio de entdo do homem renascentista: “ele para, esfrega os
olhos e olha-se no espelho, em busca de entender o mistério de si proprio. Que é

o0 homem? Que é nossa vida?”

Enquanto o humanismo de Petrarca pode ser a voz ativa da dignidade
do homem e a possibilidade de exigéncia de certas prestacées do Poder Publico,
na indagacdo acerca da politica e do Estado viu-se algumas contradicbes no
periodo renascentista, pois dentre os primeiros teéricos da ciéncia politica que
surgiram nesse periodo néo foi possivel vislumbrar qualquer traco de atividade

prestacional no mais conhecido de todos eles.

O pensamento politico e a teoria do Estado que nasce neste
momento encontra em Maquiavel o seu maior expositor. Mas o que se |Ié em O
Principe é uma teoria politica de conservac¢do do poder a todo custo e por todos

0os meios. Neste diapasdo, ndo ha em Maquiavel qualquer espaco para se cogitar

221 \VECCHIO, Giorgio Del. Licdes de filosofia do direito. Tradugdo de Anténio José Branddo. 42 Ed.
Coimbra: Arménio Amado, 1972, v. I, p. 93.

222 JAGUARIBE, Helio. Um estudo critico da histéria. S&o Paulo: Paz e Terra, 2001, v I, p. 432/433.

23 HUGON, Paul. Histéria das doutrinas econdmicas. 142 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 60.

24 STORIG, Hans Joachim. Histéria geral da filosofia. Tradug&o da 172 Edicdo Alemé de 1950 por Volney
J. Berkenbrok, Carlos Almeida Pereira, Antbnio Luz Costa, Eduardo Gross e Marco Antdnio Casanova. Sao
Paulo: Vozes, 2008, p. 244.
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de uma atividade prestacional em favor e em fungdo da sociedade, pois a sua
teoria é centrada na otica do Principe.

Isaiah Berlin??®

, em prefacio dedicado a Maquiavel, afirma que “Né&o
h& qualquer nocdo dos direitos de qualquer corporacdo ou estrutura ndo-politica
ou de obrigacdo em relacéo a estas, sejam sagradas ou seculares — necessidade

de um poder absoluto (sendo de soberania) é tida como pressuposto”.

Apesar do pensamento do secretario florentino, € possivel colher de
outros pensadores renascentistas os primeiros tracos de um Estado prestacional,
ainda utdpico, mas prestacional.

Hugo Grotius pensa um direito natural que obriga ndo apenas o ser
humano, mas também o Estado tanto na guerra quanto na paz. E este Estado
pensado por Grotius é natural, voluntario e necessario, pois como diz Paulo
Emilio®®, no pensamento de Grotius “os homens ndo conseguem viver uma vida
plena de forma isolada e, portanto, a natureza humana ‘mée do direito natural’ os

impele a buscar o comércio reciproco com 0s nossos semelhantes”.

Também em Espinosa®®’, que comeca a esbocar um pensamento
‘pré-contratualista”, nota-se o idéntico pensamento acerca do Estado e sua
missdo de prover o minimo necessario ao bem-estar da coletividade, observando
que essa acdo estatal estard, inclusive, relacionada diretamente proporcional a
paz interna e a tranquilidade da sociedade.

A importancia do Renascimento na atividade prestacional do Estado

se mostra também sob um formato radical no pensamento de alguns autores

225 MAQUIAVEL, Nicolé. O Principe. S&o Paulo: Prestigio, 2002, p. 31.

226 MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. Hugo grotius e o direito: o jurista da guerra e da paz. Rio
de Janeiro: Lumen Jaris, 2006, p. 82.

227 ESPINOSA, Baruch de. Tratado politico. Traducdo de Diogo Pires Aurélio Sdo Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 42. Neste texto, adverte Espinosa: “Qual seja, porém, a melhor situagéo para cada estado, conhece-
se facilmente a partir da finalidade do estado civil, que ndo é nenhuma outra sendo a paz e a seguranca de
vida, pelo que o melhor estado é aquele onde os homens passam a vida em concordia e onde os direitos se
conservam inviolados. E, com efeito, certo que as revoltas, as guerras, e o desprezo ou violacédo das leis ndo
sdo de imputar tanto a malicia dos suditos quanto a ma situacdo do estado. Porque os homens ndo nascem
civis, fazem-se. Além disso, os afetos naturais humanos sdo em toda a parte 0s mesmos. Assim, se em uma
cidade reina mais a malicia e se cometem mais pecados do que noutra, € seguro que isso nasce de essa
cidade ndo providenciar o bastante pela concdrdia nem instituir os direitos com suficiente prudéncia e,
consequentemente, ndo manter o direito de cidade absoluto. Porque o estado civil que ndo elimine as causas
das revoltas, onde ha continuamente que recear a guerra e onde, finalmente, as leis sdo com frequéncia
violadas, nao diferem muito do préprio estado natural, onde cada um vive consoante o seu engenho, com
grande perigo de vida”.
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posteriormente alcunhados de socialistas utépicos, sendo Tomas Morus e

Campanella os seus dois maiores expoentes.

Tomas Morus®®, em sua obra mais conhecida — A Utopia — faz, de
inicio, uma denuncia acerca das injusticas sociais vividas na Inglaterra do séc.
XVII, seguida da descricdo de um lugar onde reina a paz, o trabalho, a igualdade,
a liberdade religiosa e o bem-estar de todos, na melhor forma de governo e no
melhor estilo platonico.

Sob influéncia de Platdo e de Tomas Morus, Tomaso Campanella®®®

escreveu a Cidade do Sol, um lugar imaginario narrado em um didlogo entre um
cavaleiro da Ordem dos Hospitalarios e um marinheiro genovés que descobrira
essa terra onde todos vivem na forma de perfeita partilha de bens e interesses. A
Cidade do Sol é regida por um ser supremo chamado de Hoh, o Metafisico, que
por sua vez é assistido por um triunvirato composto de: Pon, Poder; Sin,
sabedoria; e Mor, amor. Enquanto Poder tem a direcdo da paz e da guerra,;
Sabedoria tem a direcdo de todas as artes liberais, mecanicas e de todas as
ciéncias; e Amor tem o papel de agregacédo e de bem-estar de todos. Acerca do

papel deste tritinviro, diz Campanella®®’:

O terceiro trilnviro € o Amor, que tem o primeiro papel no que diz respeito a
agregacdo. Sua principal fungdo € que a unido amorosa se realize entre
individuos de tal modo organizados que possam produzir uma excelente
prole. Escarnecem de nds por nos esforcarmos pelo melhoramento das
racas dos cdes e dos cavalos, e nos descuidarmos totalmente da dos
homens. Ao seu govérno esta submetida a educacado das criangas, a arte da
farmacia, como também a semeadura e a colheita dos cereais e das frutas,
a agricultura, a pecuaria e a preparacdo das mesas e dos alimentos. Em
suma, o Amor regula tudo quanto se refere a alimentacao, ao vestuario e a
geragdo, como também dirige 0s numerosos mestres e mestras incumbidos
désses misteres. (sic).

Nao obstante o Renascimento tenha sua expressao maior no
progresso cientifico e tecnolégico e mais notadamente no meio artistico, por certo

0 antropocentrismo social e politico dele decorrente foi um dos fundamentos de

228 MORUS, Tomas. A utopia. Tradugdo Luis de Andrade. 42 Ed. Sdo Paulo: Atena, 1956, Livro Segundo, p.

91/98. Todo o titulo “Das relagbes mutuas entre os cidadaos” foi dedicado por Morus a atividade prestacional
em A Utopia.

229 CAMPANELLA, Tomaso. Cidade do sol. Tradug&o Luis de Andrade. 42 Ed. Sdo Paulo: 1956, p. 91/103.
Em a Cidade do Sol todo o capitulo Ill é dedicado ao modo de vida, onde podemos ter uma nogao da intensa
atividade prestacional existente no pensamento, ainda que utopico, de Tomaso Campanella.

230 CAMPANELLA, Tomaso. Cidade do sol. Traducéo Luis de Andrade. 42 Ed. Sdo Paulo: 1956, p. 18.
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uma nova concepc¢ao de necessidades essenciais para uma vida melhor e mais

digna, na forma de um conjunto de atividades prestacionais do Estado.

1.12. A Reforma e a atividade prestacional do Estado

Na esteira do Renascimento, a Reforma Protestante foi o maior e
mais importante evento da histéria da cristandade. Embora a Reforma e o
Renascimento tenham entre si uma intima relacdo, pois ambos os movimentos
tiveram como origem o individualismo, autores como Edward McNall Burns®*
negam que a Reforma tenha sido parte do Renascimento. Tal pensamento esta
fundamentalmente ligado as concepc¢des filosoficas dos reformadores, muitas
vezes contrarios aos ideais humanistas do Renascimento. De todo modo, é
impossivel ndo relacionar ambos 0s movimentos, pois ainda que independentes,
sdo incalculaveis os efeitos de ambos sobre o mundo contemporaneo, em
especial a formacdo de uma consciéncia nacional, como resultado da oposi¢do a
impressionante autoridade papal sobre todos os povos e, ainda, a ascensao ao

trono de monarcas absolutos, conforme anota Qunetin Skinner??, afirmando que:

As doutrinas de Lutero revelaram-se tdo (teis para esses propoésitos que
seus argumentos politicos mais caracteristicos acabaram repetidos até
mesmo pelos maiores defensores catdlicos do direito divino dos reis.

Outros estudiosos, notadamente aqueles que se dedicam ao estudo

233

da cristandade, como é o caso de Jean-Pierre Massaut=>°, veem os reformadores

como Lutero, Calvino e Erasmo como verdadeiros humanistas, razéo pela qual se
torna inegavel a contribuicdo da Reforma para a construcdo do pensamento do

novo homem renascentista. Acerca deste carater libertario de Lutero, Oliver

N ay234

afirma que:
A doutrina reformada tem implicacées decisivas sobre a filosofia moderna. E
Claro, os reformadores ndo tem a vontade de construir uma teoria politica
singular em apoio de suas reivindicacdes religiosas. Lutero, por exemplo,
pouco se interessa pelas questbes que tratam do poder. Mas ao reconhecer

21 BURNS, Edward McNall. LERNER, Robert E. MEACHAM, Standish. Histéria da civilizagdo ocidental.
Traducao de Donaldson M. Garschagen. 442 Ed. Séo Paulo: Globo, 2005, v. 1, p. 376.

82 SKINNER, Quentin. As fundagdes do pensamento politico moderno. Traducio de Renato Janine
Ribeiro. 12 Ed. 52 Reimpresséo, Sao Paulo: Companhia das Letras, p. 393..

233 CORBIN, Alan (org.). Histéria do cristianismo. Traducdo Eduardo Brand&o. S&o Paulo: Martins Fontes,
2009, p. 280.

234 NAY, Oliver. Histéria das idéias politicas. Traducso Jaime Classen. Petropolis: Vozes, 2007, p. 42.
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ao crente certa autonomia no acesso as Escrituras, os reformadores
contribuem para o aparecimento de um novo objeto filoséfico: o individuo.

Ora, o individualismo humanista €& perfeitamente visivel no
pensamento luterano e constitui o centro da sua teologia, na afirmacédo de que
cada pessoa pode se dirigir diretamente a Deus — cada homem é um sacerdote,
sem a necessidade da intermediacdo da Igreja®®. E nessa concepc¢éo humanista
€ impossivel negar que tal teologia acabe por verificar que cabe ao Principe um
conjunto de medidas protetivas ou prestacionais em favor deste novo individuo.
Neste sentido, Walter Altmann®® traz importantes estudos sobre a
conscientizacdo de Martinho Lutero em torno da atividade prestacional, mormente
de natureza assistencial por parte do Poder Publico, que sdo de inesgotaveis

contribuicdes para o tema em comento.

Embora ndo tenha escrito uma obra de teologia dogmatica, séo
famosos os Escritos de Lutero, que foram impressos aos milhares na forma de
livretos, que procuraram disseminar o pensamento do reformador. Walter
Altmann®’ faz mencao expressa a textos de Lutero como, por exemplo, o Apelo &
nobreza cristd da nacdo aleméa, acerca das melhorias do estamento cristdo de
1520, onde o Lutero®® recomenda aos poderes publicos um conjunto de acées
favoraveis ou prestacionais a populacdo em geral, em especial aquela mais
carente; e Aos conselhos de todas as cidades da Alemanha, para que criem e
mantenham escolas cristds de 1524, onde Lutero faz um apelo especial acerca da

questao da educacao da populacéo alema.

Alias, a questdo da educacdo foi um tema sempre muito caro a
Martinho Lutero. Convém recordar que um dos principais pontos de atrito entre
Lutero e a Igreja era a questdo da interpretacdo das Escrituras, pois Lutero
rejeitava, tenazmente, a idéia de que somente os padres poderiam interpreta-las,
acreditando que cada cristdo poderia, conforme a razdo, buscar a interpretacao
das Escrituras®®. Neste sentido, a educacdo de todos, proporcionando a

capacidade de leitura e compreensao dos textos sagrados era fundamental para

235
236
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238
239

LUTERO, Martinho. Da liberdade do cristdo. Sdo Paulo: UNESP, 1997, p. 25.

ALTMANN, Walter. Lutero e libertac&o. Sdo Paulo: Atica, 1994.

ALTMANN, Walter. Lutero e libertacdo. S&o Paulo: Atica, 1994, p. 185; 197.

LUTERO, Martin. Escritos politicos. 32 Ed. Madrid: Tecnos, 2008, p. 8.

ALTHAUS, Paul A teologia de Martinho Lutero. Tradugdo de Horst Reinhold Kuchenbecker. Canoas:
ULBRA, 2008, p. 92.
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que esta doutrina efetivamente se espalhasse e frutificasse. A contribuicdo de
Lutero, neste mister, pode ser demonstrada ainda no seu trabalho de traducéo da
Biblia para o idioma alemdo no castelo Wartburg em Eisenach, fator que
fortaleceu enormemente o sentimento nacional e, ainda, a pratica do servico

religioso na lingua alem& em substituicdo ao latim?*°.

1.13. O Absolutismo e a atividade prestacional do Estado

Diversos foram os fatores que levaram ao fortalecimento do poder real
nas monarquias nacionais, em detrimento da crescente fragmentacdo politica
oriunda do Feudalismo a partir dos sécs. Xlll e XIV. O surgimento das cidades, o
incremento do comércio e a Reforma Protestante foram fatores fundamentais,
segundo os historiadores, para a formacdo do Estado Moderno na forma

absolutista.

Edward McNall Burns®** afirma que, no transcurso dos séc. XIV e XV,
0S monarcas nacionais tiveram seu poder posto a prova, por diversas vezes, por
meio de sublevacdes, mas ja no final do séc. XV, em importantes paises da
Europa ocidental, como Espanha, Franca e Inglaterra, 0s monarcas conseguiram
demonstrar sua forca. Dentre os insumos que fortaleceram o poder real, é
possivel destacar, conforme ensinamento de Edward McNall Burns®*: as riquezas
geradas pelas descobertas de terras ultramarinas, que possibilitaram a
manutencdo de uma maquina administrativa consideravel, bem como exércitos
nacionais fortes e armados; guerras internacionais neste periodo, pois a guerra
fortalece o sentimento nacional e o poder do Estado e de seu soberano; e por fim,
a Reforma Protestante, rompendo com a unidade da Igreja Catdlica, abolindo a
supremacia papal sobre os monarcas, fato que fortaleceu o sentimento nacional e

0 poder real.

Para se indagar acerca da atividade prestacional do Estado

s

Absolutista é preciso pensar na atividade econdmica deste periodo. O

240

>y ALTMANN, Walter. Lutero e libertac&o. S&o Paulo: Atica, 1994, p. 106.

BURNS, Edward Mcnall. Histéria da civilizagao ocidental. Tradu¢éo de Donaldson M. Garschagen. 442
Ed. S&o Paulo: Globo, 2005, v. Il, p. 425.
242 BURNS, Edward Mcnall. Histéria da civilizac&do ocidental. Traducdo de Donaldson M. Garschagen. 442
Ed. S&o Paulo: Globo, 2005, v. Il, p. 425.
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Absolutismo politico se estendeu a atividade econb6mica, que concentrou nas
maos do poder real uma série de atribuicbes até entdo consideradas proprias do

243

setor privado. Acerca deste aspecto do Absolutismo, Henri Pirenne“*® afirma que:

Favorecendo o progresso do capitalismo, reis e principes ndo agiram
somente em virtude de consideragfes financeiras. O conceito de Estado,
gue comeca a se formar a medida que aumenta o seu poder, leva-os a
considerar-se protetores do ‘bem comum’ Este século XIV, que viu o
particularismo urbano chegar ao apogeu, permite-nos assistir, também, ao
aparecimento do poder soberano na histéria econémica.
Analisando o mesmo tema e chegando a mesma conclusdo, Paul
Hugon®** faz uma andlise detida da intervencéo estatal na economia de Estados

europeus, sendo que acerca deste fendmeno na Franca ele diz:

O que deve fixar, relativamente a essa politica e seus resultados é a
existéncia de uma acentuada intervengéo do Estado na producéo e, por via
de consequéncia, no consumo.

Essa atividade estatal em favor do cidaddo ndo pode ser considerada
propriamente como um servico publico, pois como anotam Hans Wolff, Otto
Bachof e Rolf Stober?”, tais atividades refletiam mais a nocdo de Estado de
Policia, em face de “sua ampla competéncia administrativa”, configurando-se em

um poder “coativo usado para todos os fins sociais de ordenag¢&o”.

A Professora Odete Medauar®*®

afirma, com apoio em Emilio Busi, ser
o Estado de Policia formado por dois aspectos distintos, a saber: o primeiro
aspecto é o grande aumento da atividade administrativa, e, por consequéncia, um
grande aumento da intromissdo estatal na vida privada, sendo que esta
caracteristica do Estado de Policia passou despercebida pela memdria literaria e
juridica; o segundo aspecto é o que se toma, hoje, mais propriamente como
sinbnimo de Policia, que foi a atividade de intensa limitacdo ao agir dos suditos.

|247

No mesmo sentido, Diogo Freitas do Amara afirma que nessa época tais

atividades era denominadas de “servico do rei”. Paralelamente a este

243 P|RENNE, Henri. Histéria econdmica e social da idade média. Traducéo Lycurgo Gomes da Motta. 62

Ed. S&o0 Paulo: Mestre Jou, 1982, p. 216.

244 HUGON, Paul. Histéria das doutrinas econdmicas. 142 Ed. S&do Paulo: Atlas, 2009, p. 70.

245 \WOLF, Hans J. BACHOF, Otto. STOBER, Rolf. Direito administrativo. Traducdo de Anténio F. de Souza.
112 Ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1999, v. I, p. 105.

%5 MEDAUAR, Odete. Servico publico. Revista de Direito Administrativo — RDA, v. 219, p. 101, 1992.
MEDAUAR, Odete. Direito administrativo em evolugao. 22 Ed. S&do Paulo: RT, 2003, p. 19.

247 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo. 22 Ed, 10® Reimpressdo. Coimbra:
Almedina, 1994, v. |, p. 68.
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entendimento, comegou-se a usar a expressao “servico ao publico” para se referir
as atividades exercidas em favor dos particulares, cujo maior exemplo dado pela

autora, é a criacdo, em 1665, da padaria comunal na localidade de Marignane®*.

Talvez a caracteristica mais marcante da atividade prestacional do
Estado Absolutista seja a sua propria existéncia objetivamente considerada e, ao
mesmo tempo, o fato de ndo ser considerada como uma atividade prestada a
coletividade visando o seu bem-estar direto e imediato, mas sim o resultado de

uma atividade publica demasiadamente interventiva e limitadora.

Obviamente que esta atividade prestacional do Estado de Policia vai
necessitar de um suporte organizacional para a sua realizacdo na forma de
maquina administrativa. Acerca deste aspecto do Estado de Policia, colhe-se o

ensinamento de Aléxis de Tocqueville**

gue, escrevendo sobre o Ancien Regime
e a Revolucao, tracou algumas linhas sobre a complexidade do Estado de Policia
e de sua demasiada ingeréncia sobre a sociedade de entdo, na forma de um
aparato burocratico “No centro do reino e perto do trono formou-se um corpo
administrativo singularmente poderoso e em cujo seio todos os poderes se

reiunem de um modo novo: o conselho do rei”.

Talvez aqui se chegue a um aspecto do Estado Absolutista que tem
sido pouco explorado pelos estudiosos do direito publico. A centralizacdo das
funcdes publicas em torno da figura do Rei é muitas vezes tratada tdo somente
sob o aspecto do exercicio da soberania. Ocorre que essa centralizacdo que vai
além e que se apresenta também como a centralizacdo da atividade prestacional

250

foi percebida por Tocqueville™ que apontou a figura do Rei exercendo este

“poder central” era o grande benemérito do bem-estar social:

O poder central na Franga ainda ndo adquiriu no século XVIII essa
constituicdo sadia e vigorosa que Ihe vimos desde entdo; no entanto, como
j& conseguiu destruir todos os poderes intermediarios e como entre ele e o0s
particulares ndo existe nada além de um espaco imenso e vazio, ja aparece

248 Em 1665 na comunidade Marignane na Franca houve a criacdo de uma padaria comunal. Os padeiros de

entdo reclaram da concorréncia desleal. A municipalidade entdo invocou como resposta dois motivos; a
insuficiéncia do fornecimento de pdes e o preco alto cobrado pelos padeiros, como resposta para a
manutencdo de uma padaria comunal (publica) cf. ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos
%lblicos. Rio de Janeiro_: Forense, 2007, p. 31. _ _
TOCQUEVILLE, Aléxis de. O antigo regime e a revolugao. Traduzido por Rosemary Costhek Abilio. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 42.
250 TOCQUEVILLE, Aléxis de. O antigo regime e a revolugéo. Traduzido por Rosemary Costhek Abilio. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 76.
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de longe a cada um deles como a Unica for¢a atuante da maquina social, o
agente Unico e necessario da vida publica.

Neste sentido, Alexandre Santos de Aragdo®*

afirma que quase
todas as atividades eram desempenhadas pelo Estado, desde aquelas que
tinham uma maior relacdo com o bem-estar da coletividade, como também
aguelas atividades mais lucrativas e, por fim, aquelas que eram desempenhadas

pelo Estado em razdo de um desejo pessoal do Rei.

1.14. O lluminismo, o despotismo esclarecido e a atividade prestacional

Edward McNall Burns®? define o lluminismo como a atmosfera
setecentista que se fundamentava, principalmente, nas bases racionais e
otimistas estabelecidas pelos pensadores da revolucao intelectual do séc. XVIII.
Essa atmosfera era resultado do movimento do pensamento europeu que
caracterizou o séc. XVIII, abrangendo ndo apenas a filosofia, mas também as
artes, as ciéncias, a teoria politica e o direito. Pode-se dizer que o lluminismo néo
contempla ou constitui uma disciplina especifica, mas sim um conjunto de valores

gue vao permear diferentes areas do conhecimento.

O proprio nome do movimento — Illuminismo — traz a toénica do seu
conteudo, o homem, como um ser pensante, um ser titular do seu raciocinio e

3 a definir o

pretendendo dominar o seu destino, o que leva Oliver Nay?®
lluminismo como a “obra de emancipacédo da razdo”. Embora o lluminismo nao
tenha produzido um trabalho especifico acerca da acéo prestacional do Estado, a
afirmacédo do primado da razdo e a nova conscientizacdo do homem iluminista
contribuirdo, expressivamente, para uma nova concepcdo do homem e dos

254

direitos, razéo pela qual, Jaime Pinsky“>" considera que, neste periodo, houve o

lancamento dos “alicerces da cidadania”.
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1.15. A Revolucao Francesa e a atividade prestacional

A Franca do periodo anterior a Revolugdo, quando governada por
Luis XVI, falhou de forma efetiva em razédo de dois problemas basicos, a saber: a

estrutura administrativa e os graves problemas financeiros®.

Cioso de seu poder absoluto, Luis XVI, bem como os antecessores,
jamais se preocupou em montar uma estrutura administrativa racional e eficiente
na Franca. Pelo contrario, construiu o caos administrativo na medida em que
cargos, Orgdos publicos e suas respectivas fungbes se multiplicavam e se

confundiam em um cipoal que produzia enorme ineficiéncia e cadtica confuséo.

Dessa forma, a simples auséncia de uma maquina administrativa
produzia uma série de contratempos e atrasos desde a mais simples ordem até
uma determinacéo real. Edward McNall Burns®® informa que na Franca do fim do
séc. XVIIl, ainda ndo existia uma estrutura administrativa encarregada de
arrecadacéo de impostos, tendo o rei optado pela vetusta forma de arrendamento
da arrecadacdo a corporacdes particulares, nos moldes do Império Romano. Além
disso, a falta de uniformidade da legislacdo em um estado unitario coroava a

possibilidade de instalacdo do caos nas atividades publicas.

A precaria estrutura administrativa francesa também é tratada por Eric

Hobsbawm?®’

ao afirmar que “a estrutura fiscal e administrativa do reino era
tremendamente obsoleta”, ndo tendo Luis XVI conseguido levar adiante qualquer

reforma pretendida, em razdo da forte oposi¢cao dos parlements.

Além da estrutura administrativa ineficiente e inoperante, a Franca do
séc. XVl padecia de graves problemas financeiros. A estratificacdo da sociedade
e a brutal desigualdade nos encargos tributarios e privilégios oferecidos entre os
primeiro e segundo estados de um lado, formando uma casta seleta de
privilegiados, e o terceiro estado de outro, composto pela ampla maioria da

populacédo e, ainda, as derrotas em campanhas militares que levaram a cessao de

%5 BURNS, Edward Mcnall. Histdria da civilizagdo ocidental. Traducdo de Lourival Gomes Machado,

Lourdes Santos Machado e Lednel Valandro. 442 Ed. Porto Alegre: Globo, 2005, v. II, p. 483.

2% BURNS, Edward Mcnall. Histéria da civilizacdo ocidental. Traducdo de Lourival Gomes Machado,
Lourdes Santos Machado e Leodnel Valandro. 442 Ed. Porto Alegre: Globo, 2005, v. II, p. 484.

%7 HOBSBAWM, Eric John Earnest. A era das revolugdes. Traducdo de Maria Tereza Lopes Teixeira e
Marcos Penchel. 232 Ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2008, p. 89.
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suas principais colbnias, contribuiram para a desintegracdo econdmica do Estado

francés?®®,

A administracdo ineficiente e os graves problemas financeiros séo
apontados, frequentemente, por diversos autores, como importantes fundamentos

do movimento revolucionario. Guilherme Mota?>®

traz uma clara explicacdo da
conjugacao destes dois fatores na composicdo do colapso do antigo regime,

afirmando que:

Na conjugacao de fatores que levam ao colapso, pesou ndo somente o
carater fragil de Luis XVI, os custos do Estado e as limitacbes de recursos
para manté-lo, mas a reacdo dos particularismos provinciais (quarenta
gouvernements, 34 generalités, 135 dioceses, treze parlements em Paris,

Toulouse etc, e quatro conselhos soberanos). Poderes, alias, cujos limites

se sobrepunham e se chocavam: o Sul e o Norte, por exemplo, ndo se

regiam pelas mesmas leis e a administragdo municipal variava de cidade a

cidade.

A solucdo para o dilema seria relativamente féacil, passando,
necessariamente, por alguma melhora ou reforma na estrutura administrativa e,
obviamente, por uma reforma fiscal que visasse, principalmente, a ampliacdo da
base tributaria, trazendo para o campo da tributacdo uma série de atividades e

pessoas até entdo isentas do pagamento de tributos.

A questdo € que, em ambos 0s casos, a reforma atingiria de frente a
alta nobreza francesa que nao desejava perder os seus privilégios e vantagens
em uma estrutura administrativa viciada, perdularia e ineficiente, e menos ainda,
perder recursos com a possibilidade de ver os seus rendimentos e patriménios
tributados. Qualquer reforma, nesse sentido, seria de todo impossivel, como

afirma Edward McNall Burns?®:

A probabilidade de isso vir a ocorrer era remota. A nobreza e o clero, os dois
primeiros dos trés “estados” do reino, eram de todo refratarios a uma
alteracdo desse sistema de privilégios, a despeito do clamor do terceiro
estado, os plebeus, para que isso acontecesse.

8 | EFEBVRE, Georges. 1798 o surgimento da Revolucdo Francesa. Traducdo de Claudia Schilling. 22

Ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2008, p. 55.

%9 MOTA, Carlos Guilherme. A Revolucdo Francesa. S&o Paulo: Perspectiva, 2007, p. 11.

260 260 BURNS, Edward Mcnall. Histdria da civilizagdo ocidental. Tradugdo de Lourival Gomes Machado,
Lourdes Santos Machado e Leonel Valandro. 442 Ed. Porto Alegre: Globo, 2005, v. II, p. 484.
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A urgente necessidade de reformas, de um lado, e a resisténcia tenaz
da nobreza e do clero, de outro lado, agraciados pela impoténcia do Estado
apenas pioraram o intoleravel quadro social, politico e econbmico da Franca,
tornando a Revolucéo iminente. O quadro social € mais especificamente retratado
por Avelds Nunes®! ao informar que o aumento da populacéo francesa durante o
séc. XVIII foi acompanhado do aumento do custo de vida, que variou em 62%
(sessenta e dois por cento) durante os anos de 1725-1741 e 1785-1789 e que
provocou uma perda de 25% (vinte e cinco por cento) do poder de compra das

camadas populares.

Talvez neste ponto seja possivel verificar uma interessante relacéo
entre a Franca pré-revolucionaria e a atividade prestacional do Estado naqueles
dias. O que havia, de fato, no Estado francés, apontados pelos autores aqui
trazidos, era a desorganizacdo administrativa e a grave crise financeira, dois
complexos problemas, que por certo refletiram direta e negativamente na

atividade prestacional do Estado naqueles dias.

Com efeito, embora ja tenha sido observado que durante o Estado
Absolutista houve uma presenca estatal na forma de atividade prestacional, ainda
gque sob o manto da intervencdo de policia, parece que nos anos que
antecederam a Revolucdo tal atividade diminuiu drasticamente em razdo dos dois
fatores ja tratados, a saber. a desorganizacdo politico-administrativa e a
degradacdo financeira do Estado. Obviamente que qualquer atividade
prestacional exigira do Estado um razoavel nivel de organizacdo administrativa e

recursos necessarios ao investimento e custeio de tais atividades.

Nesse sentido, € possivel inferir que dentre os multiplos fatores que
levaram ao movimento revolucionario, a saber, questdes politicas, fiscais,
econdmicas, existiu, ainda que de forma acessoria, uma interessante contribuicdo
social na forma da diminuicdo ou inexisténcia de atividade prestacional do Estado.
Essa situacdo tem sido observada ao longo da histdria, sendo perceptivel a
afirmacao de que é de facil comprovacao a relacdo diretamente proporcional entre
a desestruturacdo politica do Estado e a drastica diminuicdo da atividade

prestacional.

261 NUNES, Antonio José Avelds. Uma introdugdo a economia politica. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p.

142.
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Diante deste quadro, a revolugcdo apresentava-se, como de fato se

mostrou em 1789, iminente e inevitavel.

1.16. A Atividade prestacional do estado liberal

A concentracdo do poder nas maos dos senhores feudais e mais
tarde nas maos do soberano provocou, segundo Alexandre Santos de Aragdo?®,
a manutencdo da mesma estrutura politica e socioecon6mica, diferenciando
ambos os modelos, apenas pela migracdo do poder das méaos do senhor feudal

para as do rei.

A burguesia crescente insurgiu-se contra este modelo politico e
socioeconémico procurando, a partir de um conjunto tedrico de limitagdo do poder
real e, mais tarde, pela via revolucionéria estabelecer um novo modelo de Estado,
gue pudesse garantir, sobretudo, liberdade econbmica, a partir da abstengcéo do
Estado.

Era o pensamento liberal que iniciava sua longa jornada historica.
Alids, o teor liberal da Revolucdo Francesa e sua relacdo com a atividade
prestacional podem ser analisados a partir da Declaragéo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo. Elaborada pela Assembléia Nacional Constituinte, em 1789, a
Declaracédo eshoca os principios filosoficos fundamentais da Revolucdo em seus
17 (dezessete) artigos, consagrando o individualismo, a liberdade e o direito de
propriedade. Em nenhum momento, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao fez mencao expressa a atividade prestacional do Estado indispensavel a
vida e ao bem-estar do cidaddo. O que ha é tdo-somente uma mencao a
seguranca como atividade (art. 2°) e a Forca Publica como a organizacao
encarregada da atividade de seguranca (art. 12°). Ainda assim, verifica-se que
nao existia na Declaracdo a visdo da seguranca publica como atividade
indispensavel ao bem-estar da coletividade, mas como atividade de protecdo dos
bens e atividades burguesas. Nos dias de hoje, é possivel dizer que a Declaracao

foi omissa quanto aos servigos publicos.

262 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 32.

76



Resta aqui indagar acerca da atividade prestacional no Estado

Liberal.

Desde sua origem na Inglaterra, o Liberalismo foi fundado, segundo
Sahid Maluf®®®, em um conjunto de principios notadamente voltados para a
liberdade individual em torno da autodeterminacdo, da liberdade de crenca, da
propriedade privada e da limitagdo da intervengao estatal, inclusive na atividade
tributaria, dentre outros. Obviamente, naquele instante historico, 0 pensamento
liberal era bem-vindo com seu conjunto principiolégico na forma da limitacdo do
poder real, mediante a instituicdo de um parlamento, especializacdo e separacao
das funcgOes estatais e garantia de um conjunto de direitos individuais frente ao

4 como “um Estado

Estado. A concepcdo liberal é traduzida por Bonavides®
destituido de conteudo, neutralizado para todo ato de intervencdo que pudesse

embaracar a livre iniciativa material e espiritual do individuo”.

Ocorre que do ponto de vista da atividade prestacional, em uma
primeira abordagem, o Liberalismo ndo parece a melhor escolha politica. Com
efeito, se o Estado de Policia tinha o demérito da intervencéo excessiva, o Estado
Liberal teria o demérito da proposi¢cédo da abstencdo maxima do Estado. O Estado
liberal seria, portanto, a completa auséncia da atividade prestacional do Poder

Publico.

A respeito deste tema, entretanto, Alexandre Santos de Aragdo®®
lembra que o ideal liberal jamais foi inteiramente estabelecido. Inicialmente,
lembra o autor que o ideal do Liberalismo € uma bandeira da burguesia, detentora
dos meios de producédo e, portanto, com interesse para reclamar do Estado um
conjunto de medidas necessarias a realizacdo de seus fins na forma, por
exemplo, da constru¢cdo de uma infraestrutura necessaria ao desenvolvimento de

seus negocios, como é o caso de estradas, portos, energia elétrica e ferrovias.

Guglielmi e Koubi’®® lancam luz sobre a existéncia de atividades
prestacionais no Estado Liberal. Lembram esses autores que desde o séc. XIV os

textos que tratavam da atividade prestacional em favor da coletividade ligavam-na

263 MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. 262 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 125/126.

264 BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 82 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p. 68.

265 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 33.

266 GUGLIELMI, Gilles J. JOUBI, Genevieve. Droit du service public. 22 Ed. Paris: Montchrestien, 2007, p.
28.
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a nocdes de piedade e misericOrdia, gracas a influéncia de Santo Tomas de
Aquino, que via um liame entre o bem-estar da coletividade e a lei divina. Com o
passar do tempo, a secularizacao e laicizacdo do Estado converteu o bem comum
de categoria geral em categoria juridica, reforcando o papel do Estado nessa

atividade.

Dinora Adelaide Musetti Grotti®®” e Alexandre Santos de Arag&o®®®

ainda lembram que o Estado Liberal, premido pela secularizagdo, pds fim as
corporacfes e demais grupos intermeédiarios, inclusive aqueles de natureza
religiosa, que de alguma maneira realizavam atividades de natureza assistencial a
necessitados. Deste modo, o Estado se viu obrigado a instituir determinadas
atividades prestacionais dessa natureza®®. Acerca destas atividades antes

270

prestadas pela Igreja, lembra Garrido Falla®”” que era natural que o Estado

assumisse tais funcoes:
Cuando la Iglesia pierde la possibilidad de realizar estos cometidos, primero
en los paises protestantes com motivo de la secularizacion de las

fundaciones religiosas que sigui6é a la Reforma, y, después, em los paises
catélicos durante el periodo de la desamortizacion.

Tratando da atividade prestacional da Franca pos-revolugcédo, Diogo

Amaral?*

, lembrando o génio militar e administrativo de Napole&o, enumera um
varias atividades prestacionais que surgiram a partir do séc. XVIIl. Talvez o maior
mérito deste periodo seja o deslocamento do eixo fundamental da atividade
prestacional do Estado, antes calcado na pessoa do rei e em sua excessiva
intromisséo policial, para a nova ordem juridico-constitucional, que vé no homem

o titular de direitos subjetivos publicos.

O que se afigura ao final € que, mesmo em face do Liberalismo ja em
plena efervescéncia, o Estado ndo conseguiu livrar-se da necessidade de assumir
um conjunto de atividades prestacionais em favor da sociedade. Com efeito, tal

assertiva que se procura demonstrar por meio da presente dissertacdo consiste

267 GROTTI, Dinord Musetti Grotti. O servico publico e a constituicdo brasileira de 1988. S&o Paulo:
Malheiros, 2003, p. 23.

268 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 33.

%89 BARKER, Ernest. Los servicios publicos en Europa. Traducgdo de Eladio Homs. Barcelona: Instituto
Transoceanico, 1949, p. 109.

2% EALLA, Fernando Garrido. OLMEDA, Alberto Palomar. GONZALEZ, Herminio Losada. Tratado de
derecho administrativo. 122 Ed. Madrid: Tecnos, 2006, .v. Il, p. 402.

2 AMARAL, Diogo Freitas do. Curso de direito administrativo. 22 Ed, 10® Reimpressdo. Coimbra:
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no fato de que a atividade prestacional do Estado é um fenémeno inerente a vida
em sociedade. Portanto, ainda que o contexto politico e historico exerca sobre tais
atividades alguma influéncia no sentido de ampliar ou reduzir o seu conteudo, é
inegavel que sempre remanescera um conjunto peculiar de atividades acerca do

qual a coletividade reclamara do Estado a sua prestagéo direta ou indireta.

E verdade que o fundamento ideoldgico da atividade prestacional
verificada no Estado de Policia era distinto daquele verificado no nascente Estado
Liberal. Enquanto a acdo prestacional no Absolutismo é vista a partir da
intervencao controladora do soberano sobre a vida social, no Liberalismo, o que
se tem € o Estado procurando prover os meios de funcionamento e ampliacao da
atividade econdmica da burguesia em relacéo aos grandes servigos publicos e, de
outro lado, assumindo determinadas atividades sociais para evitar a proliferacao

da indigéncia.

Sob a visdo da experiéncia alema, a concepcdo do Estado liberal
realizar atividades prestacionais como garantidor do desenvolvimento meramente
econdmico é combatida por Hans Wolff, Otto Bachof e Rolf Stober®’?, que veem
no Estado liberal alemdo uma efetiva atividade prestacional em favor da

coletividade ainda no séc. XIX, ao afirmarem:

Contra certas opinides que tém sido difundidas, o Estado aleméo do século
XIX nunca se limitou exclusivamente a conservacdo dos do direito e da
ordem (“Estado guarda-nocturno”). Pelo contrario, foi sempre, numa
dimensao ndo desprezivel e de forma progressiva, simultaneamente, Estado
de bem-estar, apos terem sido ultrapassadas as concepc¢fes extremistas
(principio laisser faire, Manchestertum) (ver também o Predmbulo da
Constituicdo do Império Aleméo, de 1871: “garantia do bem-estar do povo
alemdo” como um fim do Estado). O aumento da populagdo, a
industrializagdo e a proletarizagcdo — bem como, em geral, a crescente
dependéncia da pessoa face a sociedade industrial de prestacdes publicas —
tiveram por efeito que a prestagdo de bem-estar (soberania paternal —
obrigkeit-bevormundende “Wohlfahrtspflege”) se transformasse numa
“‘assisténcia existencial” (Daseinsvorsorge), entendida como obriga¢éo do
Estado; o Estado transformou-se em “prestador de servigos” (basicos). O
cerne da actividade administrativa deslocou-se da Administracdo de
ordenacdo para a Administracdo de prestacdo.

22 WOLFF, Hans J. BACHOF, Otto. STOBER, Rolf. Direito administrativo. Tradugdo de Anténio F. de
Souza. 112 Ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian. 1999, v. 1, p. 111. (grifo no original)
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Um aspecto importante na relacdo entre o Liberalismo e a atividade
prestacional do Estado pode ser analisado, a partir da contribuicdo da Igreja para

a discusséo do tema, por meio da enciclica Rerum Novarum.

Ora, o Liberalismo pregava a intervencdo minima do Estado na
sociedade, reduzindo a um minimo o conjunto de atividades estatais, como por
exemplo, a defesa externa, a ordem publica interna e administracdo da justica.
Dentro de tal contexto politico, o advento da revolucéo industrial agravou ainda
mais a situacdo, com a exaltacdo da lei da oferta e da procura passando a
dominar o trabalho humano. E nessa época que o capitalismo liberal mostra sua
face mais cruel, impondo aos trabalhadores jornadas de quinze horas de trabalho
por dia, a troco de salarios minimos. A insuficiéncia de recursos minimos para a
sobrevivéncia levam as mulheres e até mesmo as criancas ao trabalho exaustivo,

com evidente desintegracéo da unidade e estrutura familiar®”>.

Essa concepcéo liberal ndo ficou imune a criticas. A concepcéao da
propriedade privada e do estado minimo, bem como as préaticas sociais e
trabalhistas ao longo do séc. XIX encontraram no marxismo-leninismo uma

oposic¢ao plena, o que foi demonstrado no Manifesto publicado em 1848.

Karl Marx e Friedrich Engels viram na natureza e na propria esséncia
e necessidade do homem de viver em sociedade a razdo da origem do Estado,
em uma clara adeséo a teoria natural, conforme anota Battista Mondin?’*. Esse
autor afirma que para os subscritores do Manifesto “o Estado deve sua origem a
prépria natureza das coisas (ndo a pactos convencionais ou a prevaricacdes
contra qualquer ordem sobrenatural): deve sua origem a propria natureza do
homem, que é feita de tal modo que lhe é consentido satisfazer as suas
necessidades mais elementares de sobrevivéncia somente com a ajuda, concurso
ou com a assisténcia de outros homens”. Karl Marx e Friedrich Engels langam
mao de concepcgdes acerca das peculiaridades fisicas e fisiologicas do homem,
bem como das disposi¢des dos bens da natureza como elementos que, ordinaria
e obrigatoriamente, imp6em ao homem a necessidade de viver em sociedade e

de se organizar na forma do Estado.

273 MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. 262 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 130.
274 MONDIN, Battista. Introduc3o a filosofia. 42 Ed. Sdo Paulo: Paulinas, 1983, p. 118.
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Mas aquele Estado capitalista e liberal do séc. XIX ndo é o modelo
natural para Karl Marx e Friedrich Engels. Em seu Manifesto, Karl Marx e

Friedrich Engels®”

afirmam que a propriedade privada dos meios de producéao (as
maquinas, as terras, as fabricas, etc.) e dos meios de troca (os bancos, as
companhias financeiras, o comeércio, etc.) constitui a base econémica da divisdo
de nossa sociedade em classes. E é a divisdo de classes que permite toda sorte
de maldades, como a existéncia de dominantes e dominados. De certo modo, o
modelo marxista maximiza ao extremo a atividade prestacional com integral
satisfacdo de todas as necessidades coletivas, mediante a abolicdo da
propriedade privada e o implemento da comunhdo total de bens, direitos e

obrigacdes.

Segundo Sahid Maluf®’®, as imensas fortunas acumuladas nas maos
dos dirigentes do poder econbmico contrastavam, vexatoriamente, com a miséria
e a espoliacdo a que eram submetidas as diversas classes trabalhadoras. Essa
situacdo insuportavel teria levado o Estado liberal ao dilema de reformar-se ou

perecer.

Em fins do séc. XIX, a Igreja Catélica Romana, sob o papado de Le&o
XIll, produziu uma manifestacdo eclesiastica acerca daquela situacdo — a
Enciclica Rerum Novarum — que teria profunda influéncia no tema da propriedade

privada.

Nessa Enciclica, o Papa Ledo Xlll aborda a causa do conflito,
condenando o “quinhdo de um pequeno numero de ricos e de opulentos, que
impéem assim um jugo quase servil a imensa multiddo dos proletarios”.
Entretanto Sua Santidade nao via na concepc¢ao socialista a solu¢cdo do problema,
refutando-a de forma cabal, ao afirmar que ela pretende incitar o 6dio ao mesmo
tempo em que violaria o direito legitimo dos proprietarios e, ainda, subverte a
funcdo do Estado. Quanto a propriedade privada, o Papa Ledo Xlll a reconheceu
como um direito justo e que deve ser assegurado pelo Estado, mas que nao pode
ser utilizada como mecanismo de opressao das classes e sim como meio de

promover a justica e o bem-estar social.

25 MARX, Karl. ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. Traduco de Pietro Nassetti. S&0

Paulo: Martin Claret. 2000, p. 60.
276 MALUF, Sahid. Teoria geral do estado. 262 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 130/131.
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E nesse contexto de crise do Estado liberal, na virada do séc. XIX
para 0 séc. XX, que alguns autores mencionam a existéncia de um novo
Liberalismo, no qual ha uma crescente preocupacéo estatal com camadas menos
favorecidas da sociedade. Esse novo Liberalismo, menos radical e mais proximo
de um sentimento de humanidade para com as classes menos favorecidas, na
verdade, marca a fase de mudanca do Liberalismo classico para o Estado do

Bem-Estar Social, que nasce a partir das décadas de 1920 e 1930 do séc. XX.

Paul Hugon®”’

afirma que o “o espetaculo oferecido, no inicio do
século XIX, pela realidade econdmica e social, em flagrante contradicdo com a
ideia de harmonia entre interesses privados e interesses gerais, vai provocar —
além da reacdo socialista — outro grande movimento de repulsa as conclusfées
liberais, ou seja, o intervencionismo”. Muito embora este intervencionismo seja
levado a cabo no plano econémico e de garantias trabalhistas e previdenciarias,

parte direta se deu também na forma de atividades prestacionais.

1.17. Breve concluséao

A atividade prestacional do Estado constitui um fenbmeno presente
na histéria da civilizacdo, ndo sendo possivel dissociar estes dois elementos —
Poder Publico e atividade prestacional. A sua presenca na realidade histérica se
mostra, desde as formas mais timidas e incipientes nas civilizacbes primitivas até
as acodes prestacionais de grande intensidade, como aquelas realizadas no
Império Romano. Ademais e sem sombra de duvida, € a atividade prestacional
um dos elementos motivadores da gregariedade humana, na forma da

colaboragédo mutua.

Esta atividade prestacional desenvolveu-se a margem de um
ordenamento juridico especifico, pois embora algumas normas esparsas
pudessem, ao longo da histéria, trazer algumas regras sobre o tema, somente se
observa uma construcéo juridica especifica em torno de tais atividades no séc.

XIX, 0o que sera objeto do proximo capitulo. Observa-se, também, um rico

2 HUGON, Paul. Historia das doutrinas econdmicas. 142 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 267.
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relacionamento entre a ciéncia politica, a teoria geral do Estado e a filosofia, de
um lado, e a atividade prestacional, de outro.

De inicio, atividades prestacionais ndo guardaram uma relagdo com
tais ciéncias, pois sua existéncia teve por objeto a mera sobrevivéncia no inicio da
civilizacdo, como foi o caso da Suméria, passando a condicdo de fator de
manutencado da coesao do Império como € o caso da Pérsia, razao pela qual ndo

mereceram dos pensadores de entdo algum tratamento.

No entanto, a partir da civilizacdo greco-romana com Sécrates,
Platdo, Aristoteles e Cicero, a atividade prestacional passou a ser teorizada do
ponto de vista politico e filoséfico. Mais tarde, a atividade prestacional do Estado
foi encontrada em Santo Agostinho, Santo Tomas de Aquino, Espinosa, Morus,
Campanella e Martinho Lutero. Dessa forma, conclui-se que que, se a atividade
prestacional foi um tema, inicialmente, distante do direito, ela constituiu um

capitulo de relevancia na filosofia e na teoria geral do Estado.

A relacdo da atividade prestacional com a filosofia e a teoria geral do
Estado guarda ainda outro ensinamento. Ela se desenvolveu na mesma medida
e, quase sempre, na mesma proporcdo em que a organizacdo estatal se
fortalecia. No mesmo sentido, observa-se também que a atividade prestacional se
desenvolveu na mesma medida, e quase sempre, na mesma proporcdo em que a
sociedade tomou uma nova consciéncia acerca da sua importancia, de seus

direitos e de suas prerrogativas.

Com efeito, nas etapas histéricas em que se verificou o abalo da
organizacdo politica até entdo existente, como é o caso da alta ldade Média,
observa-se um quase desparecimento da atividade prestacional do Estado. Do
mesmo modo, movimentos filoséficos, politicos e sociais que levaram a sociedade
a uma nova concepcéo acerca de si mesma foram seguidos de uma melhora
qualitativa e quantitativa da acéo prestacional do Estado, como foi o caso do

Renascimento, do lluminismo, da Reforma Protestante e da Revolucéo Francesa.

Com efeito, os novos ventos do Iluminismo, que culminaram com a

Revolugdo Francesa e o Estado de Direito, levaram os Estados a assumirem,
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mais substancialmente, atividades sociais em favor da coletividade®’®. Mais tarde,
com o desenvolvimento industrial e comercial, houve a necessidade de o Estado
assumir também algumas atividades de infraestrutura necessarias ao incremento
da atividade empresarial. Eram os grands sevices publics composto de ferrovias,
estradas, energia elétrica, dentre outros, os quais o Estado deveria construir e

manter.

A grande diferenca notada, a partir do séc. XIX, além do aumento
guantitativo e qualitativo da atividade prestacional, foi o deslocamento do eixo
motivador da prestacdo. Desta feita, tais atividades ndo eram mais vistas como
uma mera benesse do soberano, mas comecavam a ser vistas como um direito

do administrado e um dever do Estado.

Os estudos acerca dos servicos publicos séo relativamente timidos,
procurando de algum modo afirmar que as atividades prestacionais teriam existido
com maior destaque no Estado de Policia. No entanto, o que se observa é que
tais atividades existiram em praticamente todas as organizacfes estatais, ainda
que primitivas ou remotas, e continuaram a existir até os dias de hoje, como um

fendmeno social inerente a vida em sociedade.

Embora o termo servico publico ndo pudesse, neste passado,
designar tais atividades, o que existia, ainda que incipientemente, era uma
atividade do Estado que, no maximo poderia ser denominada hoje de servigco
publico material, pois lhe faltava uma concepcdo formal por meio de um
ordenamento juridico préprio. Essa concepcao formal somente foi construida com
o direito administrativo, que se desenvolveu, principalmente, na Franca durante o

séc. XIX?,
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oo FURTADO, Lucas Rocha. Curso de direito administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2007, p. 694.

A prépria expressao servico publico passou a ser corrente a partir do inicio do séc. XIX, tendo a doutrina e
a jurisprudéncia a ela se referido com frequéncia. No entanto, é na virada do séc. XIX para séc. XX, que a
expressao servico publico passou a ter um significado proprio. Traducéo livre de: L' expression "service
public" est loin d'étre une invention de I'époque moderne. La doctrine et la jurisprudence de la premiére moitié
du XIX siecle I'employaient fréequemment. Cependant, c'est seulement a la fin du XIX siecle et au début do XX
siécle qu'elle a cessé de constituer une simple formule au contenu trés vague pour correspondre a une
véritable conception génerale. AUBY, Jean-Marie. DUCOS-ADER, Robert. Grands services publics et
entreprises nationales. Paris: Press Universitaires de France. 1969, p. 9.
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2. A FORMACAO DA NOCAO DE SERVICO PUBLICO

2.1. A autonomia do direito administrativo e a atividade prestacional do
Estado como servigo publico®®

A importancia da atividade prestacional do Estado contrasta com o
tratamento que lhe foi dado pelo direito, ao longo do tempo. Apesar de existirem
normas esparsas sobre tais atividades, ndo houve durante muito tempo um ramo
juridico que lhe disciplinasse e constituisse sua sustentacdo teodrica, a fim de
possibilitar a construcdo de uma ordenacado juridica. Vale dizer, a atividade
prestacional do Estado, embora existisse desde longa data e estivesse presente
na vida do Estado e das pessoas, 0 que se nota é que ela vivia 6rfa de uma

teorizacdo juridica.

Essa situacéo perplexa e intrigante pode ser analisada sob o ponto de
vista realeano como uma situacdo ainda incompleta na ciéncia juridica. De um
lado, existe um fato concreto e palpavel que é a acdo prestacional do Estado,
posta em pratica ha séculos. De outro lado, existiu, a partir do renascimento e do
lluminismo e, com maior énfase, a partir da Revolugcédo Francesa, a concepcao de
gue esta atividade encerra em si valores morais e humanos condicionantes de
uma vida minimamente possivel e digna. Por fim, faltava-lhe o elemento juridico
que compusesse o que Miguel Reale®® denominou de “direito como uma

integracdo normativa de fatos segundo valores”®?,

%0 o presente capitulo ndo tem a pretensado de apresentar a histdria do direito administrativo, pois além da

auséncia de tempo e espaco, tal empresa fugiria ao propésito deste trabalho. Portanto, o que aqui
pretendemos apresentar se resume a andlise de como a consolidacdo do direito administrativo como
disciplina autbnoma possibilitou a formagao de um conceito juridico de servigo publico. Acerca da histéria do
direito administrativo, sugere-se a obra de Francois Burdeau — Histoire du droit administratif. Paris: Press
Universitaires de France, 1995.

! REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito teoria da justica fontes e modelos do direito. Lisboa:
Imprensa Nacional, 2003, p. 125.
282 Situacdo semelhante nos é apresentada por Paulo Bonavides quando trata do Poder Constituinte e da
Teoria do Poder Constituinte: “Cumpre nao confundir o poder constituinte com a sua teoria. Poder constituinte
sempre houve em toda sociedade politica. Uma teorizagcdo desse poder para legitima-lo, numa de suas
formas ou variantes, sé veio a existir desde o século XVIII, por obra da sua reflexao iluminista, da filosofia do
contrato social, do pensamento mecanicista anti-historicista e antiautoritario do racionalismo francés, com sua
concepcéao de sociedade” in BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 242 Ed. 22 Tiragem, S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 141.
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A explicacdo plausivel para tal situacdo se deve ao estagio de
desenvolvimento do direito publico no inicio do séc. XIX. O direito constitucional,
como disciplina autbnoma, dava os seus primeiros passos com a formulacao da
teoria do poder constituinte, lembrando que embora o poder constituinte existisse
desde sempre em qualquer organizacdo politica, somente fora teorizado no final
do séc. XVIII*®3. Naqueles dias, os ideais da Revolucdo Francesa acerca da
organizacdo do Estado contribuiram, eficazmente, para a construcdo do conceito
de Direito Constitucional inspirador do Estado de Direito, como anota Paulo
Bonavides?®. De idéntico modo, o direito administrativo também ndo era
conhecido como uma disciplina autbnoma dentro do direito publico, conforme se

vera adiante mais detidamente.

Obviamente que este conjunto de atividades prestacionais do Estado,
ja entdo denominado de servico publico, ndo poderia ter em torno de si uma
construcéo juridica, qguando o direito constitucional e o direito administrativo n&o
estavam ainda sedimentados como disciplinas juridicas autbnomas dentro da

ciéncia juridica.

Este fendbmeno somente veio ser conhecido, mais recentemente,
guando se verificou que o servi¢o publico viria a se tornar, inicialmente, o ponto
central do direito administrativo, segundo primado de Leén Duguit®, para quem
“é importante, portanto, para especificar [que o] conceito de servigo publico é

fundamental e em torno do qual gravita todo o direito publico moderno”.
2.1.1. Normas administrativas e direito administrativo

Ao tratar da questdo do nascimento do direito administrativo,
impende, antes, diferencia-lo dentro da esfera do direito publico, do simples

No mesmo caso, sustentamos que o servigo publico existia desde sempre, ainda que ndo ostentasse este
nome, mas existia na forma da atividade prestacional do Estado. O que ocorreu ao longo do século XIX, e,
principalmente no inicio do século XX, foi a construgdo da Teoria do Servi¢co Publico, ou seja, a formulagao
do servigo publico sob o aspecto formal. E assim como ndo haviam os meios necessarios a formulagdo da
teoria do poder constituinte, antes do Estado de Direito, de idéntico modo, ndo haviam os meios necessarios
a formulacao de um conceito e teoria do servigo publico, antes do direito administrativo.

283 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 242 Ed. 22 Tiragem, Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p.
141.

84 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 242 Ed. 22 Tiragem. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p.
36.
285 DUGUIT, Ledn. Droit constitucionnel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard. 1923, p. 72. Traducéo livre de: “/l
importe donc de préciser dette notion de service public qui est capitale et autour de laquelle gravite tout le
droit public moderne”.
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conjunto de regras de administragcdo, bem como de precarias organizagfes

administrativas.

E assente na doutrina o entendimento de que diversos ordenamentos
juridicos, desde longa data, ja esbocavam regras gerais, com maior ou menor
detalhamento, disciplinadoras das atividades do Estado em relacdo aos seus
habitantes, mesmo em uma época em que ndo se cogitava da existéncia de um

direito administrativo como ramo juridico autbnomo.

Trechos isolados do Codigo de Hamurabi (arts. 26 e 27), no séc. XX
a.C., disciplinavam os deveres dos oficiais publicos. Também é possivel encontrar
trechos isolados de um suposto direito publico hebraico no livro de Deuterondémio,
que é parte integrante das Escrituras®®. Ainda nas Escrituras, o Profeta Daniel
menciona experiéncias administrativas relativas ao controle da atividade do
Estado na Pérsia, com Dario | no séc. VI a.C?*®’. O direito romano também n&o
escapa a observacao, tendo diversas de suas normas disciplinado uma série de
atividades administrativas do Estado. Neste estudo, Teodoro Mommsen?®®
dedicou toda a terceira parte do seu Direito Publico Romano ao estudo de tais

normas. Também José Carlos Moreira Alves?®®®

traz algumas notas sobre regras e
normas gerais em matéria de administracdo no direito romano, como a questao
da escolha e das competéncias dos funcionarios imperiais no Principado e
também no Dominato, dentre outras cuja analise demandaria um tempo de que

nao se dispde, gracas a grandeza do trabalho do autor no estudo do direito

romano.

Ao que parece, a organizacdo administrativa, bem como um conjunto
de regras juridicas, ainda que esparsas e secundarias, disciplinando o seu

funcionamento, sempre existiram. Esse entendimento foi, acertadamente,

286

66.
287

GLISSEN, John. Introducéo histérica ao direito. 42 Ed. Lisboa: Fundacédo Calouste Gulbenkian, 2003, p.

Segundo o profeta Daniel, no séc. VI a.C. Dario | houve por bem descentralizar a administragdo do seu
império constituindo 120 (cento e vinte) satrapas que administravam todo o reino e prestavam contas a trés
presidentes, que por sua vez, respondiam diretamente ao Rei Dario I. A referida prestacdo de contas tinha
por objetivo evitar “que o rei tivesse algum dano”. (in Biblia Sagrada. 9% ed. Sdo Paulo: Sociedade Biblica do
Brasil, 1990, Livro de Daniel, Capitulo 6, verso 1-2, p. 875).

88 MOMMSEN, Teodoro. Compendio de derecho publico romano. 12 Edi¢io Argentina. Buenos Aires:
Impulso, 1942, 211/281.

289 ALVES, José Carlos Moreira. Direito romano. 142 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 35; 45.
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demonstrado por Guido Zanobini*®® quando afirma que todo o Estado, por mais
primitivo que seja e por mais simplista que seja o seu ordenamento juridico,
jamais podera prescindir de uma funcdo administrativa e dos 6rgdos que a realiza.

No entanto nem todo Estado tem um direito administrativo.

Idéntica sintese é trazida pelo Conselheiro Ribas®®*, quando trata da
juventude do direito administrativo, ao afirmar que “Se, porém, como sciencia
distincta, € de moderna data este Direito, ndo se pdéde outro tanto dizer dos seus

primeiros lineamentos, pois encontramo-los nas mais antigas legislacdes” (sic).

Mesmo nos dias atuais, aqueles que se dedicam ao estudo do direito
administrativo e a sua historia ndo alteraram ainda o seu entendimento. A este
respeito, colhe-se a opinido de Francois Burdeau®®® que, analisando a
administracdo do antigo regime, afirma: “existéncia de uma regulamentacédo e
definicdo de procedimentos especificos, no entanto sdo insuficientes para se

constituir um direito administrativo”.

Fica assentado, desse modo, que a existéncia do direito
administrativo é distinta da existéncia de normas e da organizacdo administrativa,
pois enquanto estes dois Ultimos sempre estiveram presentes, como maior ou
menor grau de sofisticacdo nas mais diversas organizacOes estatais, o direito

administrativo como ramo juridico autbnomo é de recente formacao.

2.1.2. O direito administrativo como disciplina autbnoma

A atividade do conhecimento é suscetivel, segundo Roberto Dromi**?,
de ser organizada de forma sistematica, com o fim de se buscar uma ordenacao
de “conceitos e idéias que, inter-relacionados arquitetonicamente de modo

coerente e com rigor l6gico” venham constituir o seu contedado especifico. A

290 ZANOBINI, Guido. Corso di diritto amministrativo. 5 Ed. Mildo: Dott. A. Giufré. 1947, v. |, p. 31.

Traducao livre de: “Nessuno Stato, per quanto primitivo e semplice sai il suo ordinamiento, pud mancare di
funzione ammisnistrativa e di organi ad essa elegati; nontuti gli Stati, perd, presentano um diritto
amministrativo”.

201 RIBAS, Antonio Joaquim. Direito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: F.L. Pinto & C., Livreiros-
Editores, 1866, p. 5.

92 BURDEAU, Frangois. Histoire du droit administratif. Paris: Press Universitaires de France, 1995, p. 30.
Traducao livre de “L'existence d'une reglementation et la définition de procédures particuliérs sont toutefois
insufissantes a constituer un droit administratif”.

293 DROMI, Roberto. Sistema juridico e valores administrativos. Porto Alegre: SAFE, 2007, p. 15.
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tomada de tal afirmagdo como verdadeira parece inquestionavel, pois tdo grave
quanto o desconhecimento de determinado objeto sera o conhecimento de varios
ou, ainda, de todos os seus aspectos sem uma unidade l6gica que conduza o
estudioso ao fim almejado. Tal constatacdo parece ja esta sedimentada desde

Antonio Luis Machado Neto?®*

, que também ressaltou a necessidade da fixacédo
de pressupostos e de sua ordenacdo como requisito necessario a realizacao do

conhecimento da ciéncia juridica.

A primeira tentativa de organizacdo sistematica de direito de que se
tem noticia se deu com a tradicional dicotomia entre o direito publico e o direito
privado. Remonta a Ulpiano®®®, no direito romano, a conhecida afirmacéo segundo
a qual “Publicum jus est quod ad statum rei romanae spectat, privatum, quod ad
singulorum utilitate”. A explicacdo tradicional, encontrada nos manuais de direito,
procura aplicar a formula de Ulpiano uma interpretacao literal, afirmando que o
direito publico diz respeito as relagdes juridicas entre o Estado e o administrado
ou, ainda, nos casos em que prepondera o interesse da coletividade; enquanto no

direito privado estariam as relagdes entre os particulares.

Essa classica concepcdo esta bastante sedimentada na doutrina

patria e estrangeira, sem grandes divagacdes ou contrariedades. Acerca do tema

296

e procurando distinguir direito publico e privado, Karl Larenz=*> afirma que:

Es aquella parte del ordenamento juridico que regula las relaciones de los
particulares entre si con base en su igualdad juridica y su autodeterminacion
(autonomia privada). Frente a ello, se entiende por Derecho publico la parte
del ordenamiento juridico que regula las relaciones del Estado y de otras
corporaciones investidas de poder de autoridad, tanto con sus miembros
como entre si, asi como las organizaciones de dichas corporaciones.

No direito brasileiro, este entendimento ndo muda radicalmente, tendo
sido essa dicotomia adotada amplamente pela doutrina. Caio Mario da Silva
Pereira®’, reafirmando a unidade conceitual do direito no plano filoséfico, afirma

que os principios juridicos se agrupam em duas categorias, sendo a primeira o

2% MACHADO NETO, Antonio Luis. Teoria da ciéncia juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 1975, p. 47.

2% pigesto, 1, 1, 1, 2

2% | ARENZ, Karl. Derecho civil parte general. Tradugdo espanhola a partir da 32 Edicio Alema de 1975,
E)or Miguel Izquierdo y Macias-Picavea.. Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 1978, p.1.

o7 PEREIRA, Caio Méario da Silva. InstituicGes de direito civil. 192 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, v.I, p.
13.
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direito publico e a segunda o direito privado. Adiante, com fundamento em

Ruggiero, Caio Mério afirma que:

Publico é o direito que tem por finalidade regular as rela¢des do Estado com
outro Estado, ou as do Estado com seus suditos, quando procede em razao
do poder soberano, e atua na tutela do bem coletivo; direito privado é o que
disciplina as relagbes entre pessoas singulares, nas quais predomina
imediatamente o interesse de ordem patrticular.

A pléiade de criticas e objecbes que recaem sobre tal

entendimento?%®

, embora fundadas em razdes historicas, juridicas e légicas, ndo
pode toldar a sua propria existéncia, bem como a tentativa de realizar uma

organizacdo da ciéncia juridica a partir da ordenacao de determinados conceitos.

2% além da tradicional afirmacso acerca da unidade do direito e de sua consequente indivisibilidade, vale

lembrar aqui o acerto da posi¢do adotada por Tércio Ferraz que, a partir do pensamento de Hannah Arendt,
sobre a sepracdo entre a esfera publica e privada, traz a melhor definicdo para o tema. Segundo o autor, a
esfera privada para Ulpiano consistia o reino da necessidade, a atividade humana, destinada & sobrevivéncia,
era o labor. Tal atividade que exigia 0 uso do préprio corpo como as maos e o0s pés, era realizado na familia e
em casa, tratava-se, portanto, de um privus, isto é, de algo privado ou o que é préprio.

Os cidadaos eram aqueles que viviam na Polis e ali exerciam sua atividade. Alguém era cidaddo na medida
em que conseguia sair da condicdo de privus, daquele que exerce o oficio com suas maos para sobreviver,
para a cidade onde havia a igualdade e a acdo era a atividade publica de se governarem.

Entre o labor, destinado a sobrevivéncia, e a acdo exercida na Polis, existia o trabalho. Este era um meio
termo, pois a sua produgdo era conseguida por meio de ferramentas e o seu produto ndo era consumido
como o alimento, mas permanecia no mundo, como um moével de madeira fabricado pelo carpinteiro.

Dessa forma, a esfera privada era o circulo familiar e a esfera publica era a acdo no ambito da Polis.

Na idade média, Santo Tomas de Aquino traduz o “animal politico” de Aristételes como “animal sociale”. Essa
sutil diferenca produzira efeitos graves, pois se “politico” em Aristételes diz respeito a esfera publica a Polis, o
sociale diz respeito a esfera publica e privada, pois a vida doméstica também € sociale. Assim, o social
passou a dizer respeito a politica e a familia.

Na idade moderna a idéia de acéo vai se esvaindo e se confundindo com a nogéo de trabalho. Pois, assim
como o trabalho envolve um processo de que parte de meios para se atingir um fim determinado, a propria
acgédo politica também parte de meios para se atingir um fim. Este fim que é a paz, seguranca e bem-estar, da
ao agir politico a no¢éo de trabalho.

Segundo Tércio Sampaio, com fundamento em Hannah Arendt, a homogeneidade da esfera publica s6 pode
ser garantida por meio de um conjunto — sociedade — que € o conjunto de todos os individuos, e que se opde
ao individuo que é o outro conjunto de um s6 elemento. Como desde Santo Tomas de Aquino a esfera
privada é também social — animal sociale — a diferenca entre ambas exigirA um elemento novo que
caracterize o que é publico e o que é privado. Este elemento é o Estado moderno que assume na forma de
um agir politico “transformado em fazer, guarda perante os individuos uma relagdo de comando supremo:
soberania”. O direito, explicado a partir da nogdo de soberania assume essa feigdo de poder. Entdo a
distingdo entre o soberano e sua esfera e 0 poder de cada individuo em suas relagdes, passa a distinguir a
esfera publica e a privada.

Como as relagdes privadas sao utilitarias em sentido estrito e as relagdes publicas sdo abrangentes, pois
visam o bem de todos, o publico passou a preponderar sobre o privado. A partir dai o privado passou a
identificar-se com a idéia de propriedade e de riqueza (Tércio lembra que em Ulpiano essa identificagdo nédo
existia, pois havia escravos ricos, por doacdo de seus senhores, e que, por serem escravos nao se inseriam
na idéia do privus, pois ndo eram sequer pessoas). Essa identificacdo entre a esfera privada com a
propriedade e a riqueza e a falta de distingdo entre a esfera publica e privada, fara nascer “a idéia de
protecdo da sociedade econdmica contra 0s excessos do Estado: os direitos individuais que s&o os direitos
do burgués”. A partir dai passamos a distinguir o direito publico e o direito privado como a diferenga ente os
interesses do Estado (administracéo, imposicdo de tributos, de penas etc) e os interesses dos individuos
(relagbes civis, propriedade e riqueza) in FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Introdu¢éo ao estudo do direito. 52
Ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 135/136.
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Acerca deste carater inovador e utilitario, analisando essa dicotomia

juridica, Tércio Sampaio®®°

afirma que “N&o obstante, apesar de inUmeras criticas,
a dicotomia ainda preserva, pelo menos por sua operacionalidade pragmatica”. E
que, gracas a sua aceitacdo em todo o mundo e apesar da auséncia de rigor, tal
dicotomia serve ainda “como instrumento sistematizador do universo normativo
para efeitos de decidibilidade”. Dessa forma, ainda que se respeitem as fundadas
criticas acerca da tentativa de uma classificacdo enciclopédica do direito, a partir
da tradicional noc&o de direito publico e direito privado, neste trabalho adota-se tal

classificacdo na forma ja admitida e aceita pela doutrina patria.

A partir da aceitac@o, ainda que meramente didatica, da tradicional
divisdo de Ulpiano, observa-se um segundo fenbmeno no estudo do direito, que
foi o desenvolvimento da subdivisdo do direito publico e privado em ramos
distintos dotados de especificidades e principios proprios. Nessa visdo, o direito

administrativo encontra-se classificado como ramo do direito publico.

E praticamente unanime a aceitacdo de que o direito privado se
subdivide em direito civil, empresarial e trabalho; ao passo que o direito publico se
subdivide em direito constitucional, direito administrativo, direito processual,
direito penal, direito tributario, direito previdenciario, direito ambiental e direito

urbanistico, dentre outros®®.

A classificacdo dos diversos sub-ramos do direito publico e privado é
feita, sobretudo, para fins didaticos, e calcada na existéncia de principios gerais
préprios desses ramos que, segundo José de Oliveira Ascensdo®”, permite um
aprofundamento coordenado da matéria neles abrangidas. No mesmo sentido,

lembra Celso Anténio Bandeira de Mello3%?

, ao justificar a existéncia do direito
administrativo como ramo autbnomo dentro do direito publico, que somente

podemos falar em uma “disciplina juridica autbnoma quando corresponde a um

299

200 FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito. 5% Ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 136.

Essa classificagdo ndo € unénime, pois alguns autores discordam da classificacdo do direito do trabalho
como ramo do direito privado. Cesarino Junior defende a idéia de que o direito do trabalho pertence a um
terceiro género que é o direito social, ndo se classificando como direito publico ou privado in CESARINO
JUNIOR, Antonio Ferreira. Direito social. Sdo Paulo: Saraiva, 1957, v. |. Outros autores, como é o caso de
Alfredo Montoya, sugerem a idéia de um direito misto que congregaria elementos do direito publico e privado,
sendo o direito do trabalho o melhor exemplo deste ramo in MELGAR, Alfredo Montoya. Derecho del
trabajo. Madrid: Tecnos, 1978.
%01 ASCENSAO, José de Oliveira. O direito introducdo e teoria geral uma perspectiva luso-brasileira. 22
3%9 Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 345.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 262Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 52.
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conjunto sistematizado de principios®® e regras que lhe ddo identidade,

diferenciando-a das demais ramificagées do Direito”.

A partir do exposto, somente é possivel pensar em um ramo juridico
autbnomo quando ao seu redor existir um objeto certo e determinado na forma de
um substrato; um conjunto de principios, que como postulados basicos, constituira
0 seu alicerce e sobre o qual se erguera; um conjunto de normas especificas que
regulem e definam o seu objeto de estudo; um tratamento académico e
doutrinario elaborado a partir das normas e principios reconhecidos; e, por fim,
um conjunto de decisdes judiciais na forma de uma jurisprudéncia especifica, que

demonstre a sua aplicabilidade pelo Poder Judiciério.

Até o inicio do séc. XIX, as normas que tratavam das atividades do
Estado e da organizacdo administrativa existentes ndo se lastreavam em um
conjunto de principios que lhes garantisse unidade e funcionamento, muito menos
em um arcabouco tedérico e doutrinario que Ihe proporcionasse sustentacdo. Na
verdade, essas normas ndo passavam de um conjunto de rotinas administrativas
destinadas ao regramento de algumas atividades do Estado, ndo sendo possivel

nelas reconhecer o carater cientifico de um ramo autbnomo do direito.

Este reconhecimento formal do direito administrativo como um ramo
juridico autbnomo dentro do direito publico, para a maior parte dos autores,
somente foi possivel apds o fim do Absolutismo, cujo marco historico encontra-se

na Revolugéo Francesa de 1789.

%03 acerca dos principios do direito, vale a pena uma breve nota. Para Carlos Ari Sundfeld, os “principios sédo

as idéias centrais de um sistema, ao qual ddo sentido logico, harmonioso, racional, permitindo a
compreensao de seu modo de organizar-se”. Exemplificando a idéia de principio, Sundfeld langa mao de uma
guarnicdo militar composta de soldados, suboficiais e oficiais. Com facilidade descobre-se a idéia geral do
perfeito funcionamento da unidade militar: “os subordinados devem cumprir as determinagbes de seus
superiores”. Esse postulado fundamental € um principio especifico da instituicao militar. O entendimento do
funcionamento de uma unidade militar passa necessariamente pela compreensdo desse principio. in
SUNDFELD, Carlos Ari. Fundamentos de direito publico. 42 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 143.
Acerca da classificagdo dos principios, valemo-nos daquela oferecida por Cretella Jinior, segundo a qual
podemos classificar os principios em onivalentes ou racionais, plurivalentes, monovalentes e setoriais.
Os principios onivalentes sdo aqueles que estdo na base de todo e qualquer ramo do conhecimento, sendo
um bom exemplo o principio da ndo-contradicdo, pois tal principio é aplicavel a todas as areas do
conhecimento. Por principio plurivalente entende-se aquele aplicavel as diversas areas do conhecimento,
como por exemplo, o principio da alterum non laedere (ndo prejudicar o outro), pois € aplicavel tanto a moral
e a ética quanto ao direito. Os principios monovalentes sdo aqueles aplicaveis apenas a um determinado
ramo do conhecimento, como por exemplo, o principio da legalidade, que somente é aplicavel ao direito. Por
fim, apontamos, ainda, os principios setoriais que sao principios aplicaveis as partes especificas de certa
area do conhecimento, como o principio da modicidade tarifaria, aplicavel apenas ao direito administrativo. in
Cretella Junior, José. Tratado de direito administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 40/42.
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2.1.3. O direito administrativo a Revolug¢éo Francesa e o servi¢o publico

A doutrina européia é quase unanime na afirmacdo de que o direito
administrativo como disciplina autbnoma € obra direta do Estado de Direito e da
Revolucao de 1789, ndo sendo, por conseguinte, possivel cogitar-se de um direito
administrativo no antigo regime. A justificativa para tal unanimidade se deve ao
fato notorio e inquestionavel de que a tutela e o dominio pessoal ilimitado, sob o
aspecto juridico e quase sempre arbitrario do Estado absoluto, eram
incompativeis com o regime juridico-administrativo, como salientam Hans Wolff,
Otto Bachof e Rolf Stober®®. Nesse sentido, a ruptura daquela ordem politico-
juridica, gracas a influéncia das idéias iluministas e da Revolugéo Francesa, criou

um ambiente para o desenvolvimento deste novo ramo juridico.

Na segunda metade do séc. XIX, o Conselheiro Ribas®® ja
considerava como certa e inquestionavel a nocdo de que o direito administrativo
era obra da Revolucédo Francesa, ao afirmar que “A idéa, porém, de assentar a
legislacdo administrativa a principios racionaes, e de constitui-la em corpo de
doutrina, é filha das tendencias philosophicas da revolucdo franceza de 1789”

(sic).

Desde o séc. XIX, a doutrina européia também ja havia estabelecido
este entendimento. Lorenzo Meucci®®, apés breve andlise da organizacdo
administrativa francesa durante a monarquia do antigo regime, afirma que néo
havia unidade e nem uniformidade administrativa em todo o reino, como também
ndo havia uma ciéncia de direito administrativo. Adiante, Lourenzo Meucci®®’
ressalta que o constituinte francés de 1799, sob inspiracdo da Revolugéo

Francesa, estabelece o0s principios que constituiram a base do direito

%4 WOLFF, Hans J. BACHOF, Otto. STOBER, Rolf. Direito administrativo. Traducio de Anténio F. de

Souza. 112 Ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian. 1999, v. 1, p. 109.

%5 RIBAS, Antonio Joaquim. Direito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: F.L. Pinto & C., Livreiros-
Editores, 1866, p. 9.

%6 MEUCCI, Lourenzo. Instituzioni di diritto amministrativo. 32 Ed. Torino: Fratelli Bocca, 1898, p. 13.
Traducao livre de: “Non si aveva pero ne vera unita uniformita amministrativa per tutto il regno, né scienza del
diritto amministrativo”.

%7 MEUCCI, Lourenzo. Instituzioni di diritto amministrativo. 32 Ed. Torino: Fratelli Bocca, 1898, p. 13.
Traducao livre de: “La Constituente, softo limpulso della Rivoluzione, proclamé il principio della unita e della
liberta nell'ordine amministrativo come nel politico e nel civile, proclamo la distinzione e la indipendenza de'
due rami, giudiziario e amministrativo”.
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administrativo, reafirmando, assim, a consagrada tradicdo européia de vincular o

surgimento do direito administrativo & Revolucéo Francesa.

Este entendimento ndo se arrefeceu ao longo do tempo, mas tornou-

se cada vez mais sedimentado, levando autores como Gustav Radbruch3®®

a
afirmarem, em 1910, que “No Estado absolutista, um compromisso legal da

administracdo nao era exequivel”.

A relacdo entre o fim do Absolutismo e o surgimento do direito
administrativo teve na Franca o seu principal cenario, pois embora aquele regime
vigorasse em diversos Estados europeus, foi na Franca que ele incidiu com maior
veeméncia e intensidade. Por consequéncia, foi também na Franca que eclodiu o
movimento revolucionario que abriu o caminho para o fim do regime absolutista e

para a implantacéo do Estado de Direito.

Nesse sentido, era natural que também na Franca viesse surgir o
direito administrativo. Razdo pela qual Prosper Weil*® afirma que “E entre a
Revolucdo de 1789 e o fim do Segundo Império [por volta de 1870] que o direito
administrativo emerge lentamente do nada e se esbocam os tragcos dominantes
daquilo que Hauriou vird a chamar mais tarde de ‘regime administrativo”. Sendo
verdadeira tal afirmacéo, surge a indagacao: quais foram os fatores que fizeram
nascer o direito administrativo na Franca absolutista de forma tdo peculiar que o

|310

mesmo Prosper Weil**" veio chamar de “milagre™?

Tais fatores podem assim ser enumerados: a) a separacdo das
funcdes estatais, em especial a separacdo das funcdes administrativas e judiciais;
b) a producdo de uma legislagcéo inicial que disciplinou, ainda que de forma
centralizadora, a Administracdo Publica na Franca do final do séc. XIX; c) a obra
do Conselho de Estado na formulacdo de regras e aplicacdo de principios a partir
do direito publico, subtraindo a Administracdo Publica da incidéncia do direito civil;

e d) o desenvolvimento doutrinario do direito administrativo.

%08 RADBRUCH, Gustav. Introducao a ciéncia do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 167.

%99 WEIL, Prosper. Direito administrativo. Tradug&o de Maria da Gléria Ferreira Pinto. Coimbra: Almedina,
1977, p. 11.

810 WEIL, Prosper. Direito administrativo. Tradugdo de Maria da Gléria Ferreira Pinto. Coimbra: Almedina,
1977, p. 7.
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O primeiro fator que possibilitou o surgimento do direito administrativo,
na Franga, foi a influéncia da teoria de Charles-Louis de Secondat, o Bar&o de
Montesquieu, quanto a separacdo das funcbes de Estado, em especial das

funcdes administrativas e judiciais.

Ora, a efetiva especialidade das atividades administrativas fez nascer
a necessidade de controle do exercicio de tais atividades. Porém o cidadao
francés poés-revolucionario tinha em sua memdria, de forma ainda muito viva, as
lutas travadas contra a administracdo absolutista e certa desconfianca do Poder
Judiciario, até entdo denominado de Parlamento, que no ancien regime,
frequentemente, invadia as atribuicbes administrativas por meio da atividade
jurisdicional®'!. Além disso, a concepcdo reinante na Franca, naqueles dias, era
gue a submisséo dos atos do Poder Executivo ao Poder Judiciario resultaria em
violacdo a separacdo dos poderes. Nesse sentido, resolveram retirar as
atividades administrativas do controle do Poder Judiciario ordinario para que
fossem julgadas por uma jurisdicdo especial, com competéncia prépria e

exclusiva para julgar os conflitos oriundos da atividade administrativa>*.

Segundo o pensamento dominante na Franca pdés-revoluciondria, o

juiz ordinario teria como tendéncia aplicar aos litigios administrativos o direito que

31 WALINE, Marcel. Traité élémentaire de droit administratif. 62 ed. Paris: Recueil, 1952, p. 45. Dentre 0s

estudiosos da historia Eric Hobsbawn destaca as dificuldades existentes entre o Poder Executivo e os
Parlaments, citando como exemplo uma tentativa frustrada de Luis XVI de realizar uma reforma
administrativa. in HOBSBAWM, Eric John Earnest. A era das revolugdes. 232 Ed. S0 Paulo: Paz e Terra,
2008, p. 89.

812 Importante salientar que a separagdo das fun¢des administrativas e judiciais ndo foi de todo uma
construgcdo pos-revolucionaria como afirmam frequentemente os administrativistas. Toqueville deu tanta
importancia ao tema que fez dele o Capitulo 4 do seu O Antigo Regime e a Revolugdo com o titulo Que a
justica e a protecdo aos funciondrios sdo uma instituicdo do antigo regime. De fato, desde o séc. XVII ja
existiam normas esparsas no direito francés determinando que certos conflitos de ordem administrativa
fossem levados a julgamento perante os Intdendentes. Toqueville chega a citar um destes textos
(lamentavelmente sem citar a fonte e sem precisar a época exata de sua producdo, mas se referindo ao
ultimo século da monarquia, portanto, o século XVIII), afirmando que “Ordena ademais Sua Majestade que
todas as contestacdes que puderem surgir quanto a execucdo do presente decreto, circunstancias e
dependéncias, sejam apresentadas ao intendente para serem julgadas por ele, salvo recurso ao conselho.
Proibimos nossas cortes e tribunais de tomarem conhecimento delas”. No mesmo sentido, informando que a
jurisdicdo administrativa era uma heranca do antigo regime existe o testemunho de Burdeau in BURDEAU,
Francois. Histoire du droit administratif. Paris: PUF, 19995, p. 199.

No entanto, reforga-se a importancia das Leis 6 e 7 de 1790, a Lei n. 16 de 24 de agosto de 1790, e ainda o
Decreto 16 do Frutidor do Ano lll, independentemente da pré-existéncia da separacdo das fungles
administrativas e judiciais. E que, segundo o préprio Tocqueville, essa medida no Antigo Regime tinha por
movel “retirar das méos dos juizes a matéria em que a Administragdo estivesse interessada”, numa espécie
de corporativismo de Estado. J& a separagdo das func¢des administrativas e judiciais promovidas pela
legislagdo do Novo Regime estava calcada em uma interpretacdo mais restrita, talvez exagerada do
pensamento de Montesquieu. Dessa forma, o fundamento juridico e politico da separagéo das fungdes, bem
como a existéncia de tribunais administrativos no Antigo Regime, da a obra pés-revolucionaria uma coloragéo
distinta daquela separacéo de fungdes, e a justica administrativa ganha assim um novo matiz na obra pos-
revolucionaria. TOCQUEVILLE, Alexis de. O antigo regime e a revolugado. Tradugdo de Rosemary Costhek
Abilio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 62.
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lhe era comum, ou seja, o direito civil. O juiz administrativo, ao contrario, mais
proximo das questdes administrativas, aplicaria com maior precisdo as regras e
os principios do direito publico®®. No entanto, ha quem defenda a tese de que a
desconfianca existente contra o Poder Judiciario tenha sido a verdadeira causa da

criacao da jurisdicdo administrativa.

A primeira medida, nesse sentido, se deu com a edi¢ao das Leis n.° 6
e 7, de 11 de setembro e de 14 de outubro de 1790, respectivamente, que criaram
0 sistema do administrador-juiz. Um curioso mecanismo de controle da
Administracdo Publica, em que a propria Administracdo, por meio de recursos
administrativos hierarquicos, julgava os seus atos®'*. O sistema do administrador-
juiz teve vida relativamente curta, pois embora tenha sido util em um primeiro
momento, ndo era de se esperar naqueles dias uma completa imparcialidade do
administrador ao julgar os seus proprios atos. No entanto ndo se pode negar a
importancia devida a esse sistema, que foi o primeiro mecanismo de controle da

Administragdo Publica, no nascimento do Estado de Direito.

Embora seja reconhecido o valor inicial das Leis n.° 6 e 7 de 1790, a
norma fundamental que proporcionou a separacao das atividades administrativas
e judiciais se deu com a Lei n.° 16 de 24 de agosto de 1790, que em seu art. 13
displs: “As fungbes judiciarias sdo distintas e permanecerdo sempre separadas
das funcBes administrativas. Nao poderédo os juizes, sob pena de prevaricacao,
perturbar de qualquer modo as operacfes dos corpos administrativas, nem citar
diante de si os administradores por motivo das fungées que exercem” °%°.
Posteriormente, esse dispositivo foi reafirmado pelo Decreto de 16 Frutidor do

Ano 111**®, que equivale a 2 de setembro de 1795.

313 RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 ed. Paris: Dalloz, 1965, p. 18.

%14 VEDEL, Georges. Droit administratif. Paris: Presses Universitaires de France, 1958, p. 40.

815 Tradugdo livre de: “Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées
des fonctions administratives. Les juges ne pourront, a peine de forfaiture, troubler de
guelque maniére que ce soit les opérations des corpos administratifs, ni citer devant eux les
administrateurs pour raison de leurs fonctions”.

%6 O calendario republicano, instaurado pela Revolugdo Francesa em 24/11/1793, teve inicio no dia
22/09/192 (data da nova Constituicdo). O ano era dividido em 12 meses de 30 dias cada. Eram eles:
Vendemiario (més da vindima) de 22 de setembro a 21 de outubro; Brumario (més das brumas) de 22 de
outubro a 20 de novembro; Frimario (més do gelo) 21 de novembro a 20 de dezembro; Nivoso (més das
neves) 21 de dezembro a 19 de janeiro; Pluvioso (més das chuvas) de 20 de janeiro a 18 de fevereiro;
ventoso (més dos ventos) de 19 de fevereiro a 20 de margo; Germinal (més da semeadura) 21 de mar¢o a 19
de abiril; Floreal (més da floragdo) de 20 de abril a 19 de maio; Prairial (més das pradarias) de 20 de maio a
18 de junho; Messidor (més das colheitas) de 19 de junho a 18 de julho; Termidor (més do calor) de 19 de
julho a 17 de agosto; e Frutidor (més dos frutos) de 18 de agosto a 16 de setembro. Segundo Celso Antonio
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O sistema do administrador-juiz vigorou por pouco tempo. Com a
criacdo do Conselho de Estado, por forca do art. 52 da Constituicdo de 22
Frimario do ano VIII, o que equivale a 15 de dezembro de 1799, originalmente
como orgao de consulta e, posteriormente, como efetivo Tribunal, instituiu-se na

Franca a denominada jurisdigdo administrativa.

O segundo fator determinante para a criagdo do direito administrativo
na Franca se deu com o aperfeicoamento legislativo, a partir da edicao de leis
especificas para disciplina da Administracdo Publica. Dentre tais normas,

ressalta-se a Lei 28 Pluvioso do ano VIIFY

, que disciplinou a Administracéo
Publica na Franca do inicio do séc. XIX, no que diz respeito a organizacdo do

territério, aos servigos administrativos e a consolidacéo da justica administrativa.

O terceiro fator determinante se deu com a consolida¢ao do Conselho
de Estado como 6rgao de jurisdicdo administrativa e a sua obra jurisprudencial.
Em seu art. 52, a Constituicdo de 22 Frimario do ano VIII, o que equivale a 15 de
dezembro de 1799, criou o Conselho de Estado com funcéo original de 6rgao
consultivo do Poder Executivo, Legislativo e Contencioso®®. Quase que
imediatamente, o Conselho de Estado deixa sua funcdo consultiva e passa a
funcéo de julgador, a titulo de justica reservada, conforme afirmam Rivero®® e

Prosper Weil*%°.

Em um primeiro momento, o Conselho de Estado ndo atuava como
um Tribunal propriamente. Segundo Celso Antonio Bandeira de Mello®*, as
decisbes do Conselho de Estado ainda dependiam da homologacao do Chefe de
Estado. Assim, esse periodo ficou conhecido como “justica retida” (pois estaria
retida nas maos do Chefe de Estado a possibilidade de alterar a decisdo do

Conselho de Estado). Entretanto, a partir do julgamento do Arrét Cadot em 1889,

in Curso de direito administrativo (MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 222
ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 39, nota 14), o calendario republicano perdurou por pouco mais de 12
anos. O calendario gregoriano foi restabelecido por Napoledo em 31/12/1805, com vigéncia a partir de
01/01/1806, pois a revolugéo ja havia sucumbido com o golpe de 18 brumario do ano VIl (09/11/1799), com a
ascensdo de Napole&o ao trono.

7 0 dia 28 do més pluvioso do ano VIII do calendario revoluciondrio corresponde ao dia 16 de fevereiro de
1800 do calendario gregoriano.

318 RIVERO, Jean. Droit administratif. Paris: Dalloz, 1965, p. 169.

319 RIVERO, Jean. Droit administratif. Paris: Dalloz, 1965, p. 169.

320 WEIL, Prosper. Direito administrativo. Tradug&o de Maria da Gléria Ferreira Pinto. Coimbra: Almedina,
1977, p. 13.

s21 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 202 ed. Sao Paulo: Malheiros,
2005, p. 41-42.
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as decisbes do Conselho de Estado tornaram-se verdadeiramente independentes
do Chefe de Estado.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®? discorda do que fora exposto e
aponta o0 ano de 1872 como o periodo a partir do qual as decisées do Conselho
de Estado se tornaram efetivamente independentes. A autora invoca, como
fundamento, a Lei de 24 de maio de 1872, que extinguiu a necessidade de
homologacdo das decisbes do Conselho de Estado pelo Chefe do Executivo.
Todavia a mesma Lei de 24 de maio de 1872 conferia ao Chefe do Executivo o
poder revisar as decis6es do Conselho de Estado. Em face do exposto, o periodo

compreendido entre 1872 e 1889 ficou conhecido como “justica delegada”.

Dessa forma, fica claro que o julgamento no Arrét Cadot de 1889,
constituiu o marco inicial do Conselho de Estado em sua atuacgéo jurisdicional

pura e independente, firmando o sistema do contencioso administrativo.

Como consequéncia logica do desenvolvimento da jurisdicao
administrativa, surgiu a sua criacdo jurisprudencial, por meio de julgamentos de
conflitos a partir de principios de direito publico e das leis administrativas que
foram sendo produzidas. A jurisprudéncia do Conselho de Estado e as leis
administrativas que se seguiram lancaram a base do direito administrativo

francés, segundo afirmacéo de Hely Lopes Meirelles®?,

Por fim, como quarto fator que compde o cenario de criacdo do direito
administrativo como disciplina autbnoma, tem-se o desenvolvimento da doutrina
cientifica do direito administrativo®**. Este desenvolvimento inicial, do ponto de
vista editorial, curiosamente se deu na Itdlia com a publicacdo da obra Principii
Fondamentalli di Diritto Amministrativo, de autoria de Giandomenico Romagnosi,
em 1814. Posteriormente, veio a publicacdo francesa Elements de Jurisprudence
Administratif, de autoria de Macarel, em 1818, seguida da publicacdo de
Questions de Droit Administratif, de autoria de De Comernin, em 1822. Por fim,

em 1819, teve inicio, na Universidade de Paris, a cadeira de direito administrativo,

%22 p| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 192 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 27. No

mesmo sentido pensa Oswaldo Aranha in MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de

direito administrativo. Rio de Janeiro: 1968, v. |, p. 86.

323 Cf MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 302 ed. S&o0 Paulo: Malheiros, 2005, p. 51.
4 Conforme anotacdes de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello in Principios gerais de direito

administrativo. Rio de Janeiro: 1968, v. |, p. 63.
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quando entdo, De Gerando publicou o seu Programa du Cours de Droit Public

Positif & la Faculté de Droit de Paris®®°.

Em resumo, € possivel afirmar que a separacdo das atividades
administrativas das atividades judiciarias, mormente apos a criagdo do Conselho
de Estado; a organizacdo da Administracdo Publica por meio de Leis especificas,
dentre as quais se destaca a Lei 28 pluvioso do ano VIII; o surgimento de uma
doutrina administrativa e seu ensino na Universidade; e por fim, a consolidacao do
Conselho de Estado como 6rgéo julgador e a construcdo de uma jurisprudéncia
constituiram os elementos-chave que possibilitaram a formacdo do direito

administrativo na Franca®?®.

%5 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro:

Forense, 1968, v. p. 63.
36 Essa identificacdo do nascimento do direito administrativo com o Estado de Direito goza de enorme

prestigio e aceitagcdo na doutrina européia e brasileira, ndo obstante respeitaveis opinides em contrario. O
modelo de Estado Absolutista tdo comum nas monarquias européias e que teve o seu declinio com a
Revolugédo Francesa, ndo admitia a possibilidade de uma ordem juridica que pudesse regrar sob o primado
da lei e do interesse publico o conjunto de atividades do Estado e sua relagcdo com os particulares.

Na doutrina francesa, Jean Rivero (RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Dalloz, 1965, p. 14)
afirma categoricamente que a Administracdo subordinada ao direito é propria do Estado de Direito, sendo
este um dos principios fundamentais do Liberalismo politico oriundo da ideologia de 1789. Precisa, séo as
afirmagdes trazidas por Berthélemy (BERTHELEMY, Louis Jean Baptiste Henry, in prefacio a Derecho
Administrativo Aleman de Otto Mayer. Buenos Aires: Depalma, 1949, ix) no prefacio a obra de Otto Mayer,
ao afirmar que: A administragdo da antiga monarquia francesa era essencialmente discricionaria. Ndo estava
contida por nenhuma regra juridica. Com muita impropriedade seria possivel falar nessa época em um direito
administrativo, posto que ndo existia nenhum limite preciso para os poderes dos agentes do rei, nem
procedimento obrigatorio para o exercicio de suas fun¢des, nem liberdades que os suditos pudessem fazer
prevalecer sobre os mandatos dados em nome do soberano. O regime moderno, surgido da Revolucéo
Francesa, descansa sobre principios radicalmente contrarios.

Na Italia, Zanobini (ZANOBINI, Guido. Corso di diritto amministrativo. 52 Ed. Mildo: Dott. A. Giufre. 1947, v.
I, p. 33) afirma que somente apds a Revolugdo Francesa, com a aplicacdo do principio da separagdo dos
poderes e com a submisséo da atividade administrativa ao principio da legalidade, é possivel falar-se em um
direito administrativo.

Na Espanha, Entrena Cuesta (CUESTA, Rafael Entrena. Curso de derecho administrativo. 122 Ed. Madrid:
Tecnos, 1998, v. I, p. 47) afirma que se a separagdo dos poderes constitui 0 pressuposto politico para a
existéncia do direito administrativo, o Estado de Direito constitui o seu pressuposto juridico. Ainda na
Espanha, Garcia de Enterria (ENTERRIA, Eduardo Garcia. Curso de derecho administrativo. 132 Ed.
Madrid: Thomson, 2006, v. 1, p. 30) e também Garrido Falla (FALLA, Fernando Garrido. OLMEDA, Alberto
Palomar. GONZALEZ, Herminio Losada. Tratado de derecho administrativo. 142 Ed. Madrid: Tecnos, 2005,
v. |, p. 79) expressamente afirmam que o direito administrativo nasce a partir da obra revolucionaria francesa.
Tal também é a opinido de Hartmut Maurer (MAURER, Hartmuter. Direito administrativo geral. 12 ed.
brasileira. S&o Paulo: Manole, 2006, p. 17) acerca do direito administrativo na Alemanha, afirmando que a
sujeicdo da Administracéo ao império da Lei, bem como a necessidade da divisdo das fun¢Ges do Estado por
O0rgdos especializados, independentes e autbnomos constitui 0 pressuposto para o desenvolvimento do
direito administrativo, no sentido moderno, na Alemanha: Os pressupostos para um direito administrativo no
sentido moderno nasceram somente quando, no decorrer do século XIX, se produziu a vinculagdo a lei da
administracdo. Motivo para isso foi a divisdo dos poderes, que requereu regulagdes de competéncia, assim
como o reconhecimento de direitos fundamentais, que pedia regulag@es legais para intervengéo na liberdade
e propriedade do cidad&o.
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Com a formacgdo do direito administrativo como um ramo juridico
autbnomo, com objeto definido, dotado de principios setoriais, doutrina e
legislacdo préprias e, ainda, com uma jurisprudéncia em construcao, foi possivel,
pela primeira vez na histéria, perquirir acerca de uma definicdo e de um

tratamento juridico para a atividade prestacional do Estado.

Existente desde os tempos idos, a atividade prestacional do Estado
jamais mereceu qualquer tratamento juridico, antes da consolidacdo do direito
administrativo. Com efeito, embora tais atividades estivessem presentes desde as
mais antigas formas de organizacdo estatal e sua prestacdo pudesse ser
apresentada até mesmo como um dos fundamentos da existéncia do Estado, ndo
houve antes do direito administrativo um ramo juridico que tivesse uma identidade
com tal atividade. Existiram, é verdade, normas juridicas que disciplinaram
algumas atividades prestacionais do Estado. No entanto tais normas n&o
passavam de meros ritos procedimentais e de regras administrativas sem uma

unidade organica na forma de um ramo juridico auténomao.

A formacédo e o desenvolvimento do direito administrativo tinham
como pressupostos légicos a formagédo de um conceito e de um objeto deste novo
ramo juridico, que constituissem o0 seu substrato. Apos a Revolucdo Francesa,
diversos autores e estudiosos se empenharam na ardua tarefa de definir o objeto

de atuacao do direito administrativo e, por consequéncia, definir a ele mesmo.

No estudo deste processo, foi possivel observar a adocéo de critérios

0s mais diversos que, posteriormente, foram denominados de Escolas de direito

No direito administrativo brasileiro também ha o entendimento corrente de relacionar o seu surgimento ao
Estado de Direito e & obra da Revolucdo Francesa. Acerca do tema, Oswaldo Aranha (MELLO, Oswaldo
Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 1968, v. I, p. 61)
afirma que: O direito administrativo é disciplina “propria do Estado Moderno, ou melhor, do chamado Estado
de Direito, porque s6 entdo se cogitou de normas delimitadoras da organizagdo do Estado-poder e da sua
acédo, estabelecendo balizas as prerrogativas dos governantes, nas suas relagées reciprocas, e, outrossim,
nas relagbes com os governados.

Cumpre salientar que algumas opiniGes seguem caminho inverso, defendendo a hip6tese de que o direito
administrativo pdés-revolucionario nao significou um efetivo rompimento com o Antigo Regime, mas tao
somente um aperfeicoamento de diversos de seus institutos. Em interessante estudo sobre o tema, a
Professora Odete Medauar (MEDAUAR, Odete. Direito administrativo em evoluc¢éo. 22 Ed. Sdo Paulo: RT,
1992, p. 17) afirma que Jean-Louis Mestre a partir do exame de documentos medievais e do Antigo Regime,
afirma que o direito administrativo é resultado de uma longa evolucao, rejeitando, portanto, a idéia de que o
direito administrativo somente tenha aparecido no séc. XIX. Segundo ainda, a Professora Odete Medauar,
Francis-Paul Benoit ja defendia ha muito tempo idéia semelhante, situando a origem do direito administrativo
no final da idade média.
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administrativo. Atualmente, a doutrina enumera 0s seguintes critérios ou escolas
que procuraram definir o direito administrativo: a Escola Legalista, Exegética,
Francesa, Classica, Empirica ou Cadtica, segundo a qual o direito administrativo
tinha como objeto a organizacao e o estudo da legislacdo administrativa existente;
a Escola do Poder Executivo, segundo a qual o direito administrativo tinha por
objeto as atividades a cargo do Poder Executivo; a Escola das Relagbes
Juridicas, segundo a qual o direito administrativo tinha por objeto as relacdes
juridicas travadas entre o Estado e o administrado; a Escola do servigo publico,
segundo a qual o direito administrativo tinha por objeto a organizacdo e a
prestacdo de servigos publicos; a Escola das Atividades Juridicas e Sociais do
Estado, segundo a qual o direito administrativo tinha por objeto as atividades
juridicas ndo contenciosas e as atividades sociais do Estado; a Escola Negativista
ou Residual, segundo a qual o direito administrativo tinha por objeto as atividades
do Estado que né&o se inserissem no ambito da competéncia do Legislativo e do
Judiciario; a Escola Teleoldgica, segundo a qual o direito administrativo tinha por
objeto os fins do Estado; e por fim, a Escola da Administracdo Publica, que
prevalece atualmente e segundo a qual o direito administrativo tem por objeto a
Administracdo Publica, tomada aqui em seus sentidos formal, subjetivo ou
organico, bem como material, objetivo e funcional e, ainda, em seu sentido

operacional.

Dentre estas Escolas ou Critérios que procuraram definir o contetudo
ou o conceito do direito administrativo, a Escola do Servico Publico ou Escola de
Bordeaux, liderada por Ledn Duguit, procurou definir o contetudo ideol6gico do
direito administrativo, a partir da prestacdo de servicos publicos, o que levou os
seus teoricos a formularem um conceito de servico publico em torno do qual

gravitasse toda a noc¢éao de direito publico.

Neste afd, os cultores da Escola de Bordeaux trouxeram para o
ambito juridico a nogéo de servigo publico, fixando-lhe o conceito, reconhecendo
0S seus principios, definindo a sua forma de prestacao e criando os meios para

definicdo de seu ordenamento juridico.

De todas as tentativas teoricas e doutrinarias que tentaram definir o

objeto e o conceito de direito administrativo, a Escola do Servigo Publico foi, sem
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davida, a de maior repercussdo, tendo transposto as fronteiras francesas e
influenciado diversos ordenamentos juridicos. Embora suplantada ao longo do
tempo por outras Escolas que procuraram definir o conteddo do direito
administrativo, o grande mérito dessa Escola foi investigar e produzir de forma
efetiva uma teoria do servico publico, lancando suas bases para o

desenvolvimento do tema nas décadas seguintes.

A guisa de conclusio, é possivel afirmar que a atividade prestacional,
como tantas vezes se disse até entdo, sempre esteve presente em maior ou em
menor intensidade, ao longo da historia e das diversas formas de organizacao
estatal. E possivel ainda afirmar, como dantes ja se fez, que essa atividade foi tdo
mais sensivel, quanto melhor disposta era a forma de organizacdo estatal e o
grau de conhecimento que determinado povo possuia acerca de sua condicdo de

cidaddo detentor de direitos e garantias inalienaveis.

Este conjunto de atividades prestacionais ndo pode ser comparado ao
gue atualmente se denomina de servigos publicos, pois este ainda ndo havia se
firmado como um instituto juridico detentor de natureza prépria. Entretanto é
inegéavel verificar que tais atividades possuiam diversas caracteristicas que muito
se assemelham ao atual conceito de servico publico. A auséncia de sintonia se
deve ao fato de que nédo existia, até o séc. XIX, uma teorizacdo juridica em torno
da atividade prestacional do Estado, que embora existente, seguia seu rumo sem

um conjunto de principios, normas especificas e um objeto definido.

Tal situagdo somente foi alterada com o surgimento do direito
administrativo como disciplina autbnoma, ao longo do séc. XIX. A fixacdo do
direito administrativo como disciplina autbnoma, integrante do direito publico, leva
a doutrina francesa, em especial, a indagar acerca do seu contetdo e da precisao
do seu objeto. ApoOs sucessivas Escolas ou Critérios que procuraram por tal
definicdo, surge a Escola do Servico Publico capitaneada por Ledn Duguit,
buscando explicar o conteddo do direito administrativo a partir da nocdo de

servico publico.

Como ja dito anteriormente, embora suplantada ao longo do tempo
por outras Escolas que procuraram definir o contetdo do direito administrativo, 0

grande meérito dessa Escola foi o de investigar e produzir, de forma efetiva, uma
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teoria do servico publico, lancando suas bases para o desenvolvimento do tema
nas décadas seguintes. Nesse sentido, conta-se com o0 apoio de Renan Le

Mestre3?’

ao afirmar que se a idéia de servico publico esteve presente ao longo
de séculos passados, bem como na Idade Média e no Antigo Regime, como
propoésito de acdo e legitimacdo do Poder Publico, vai tornar-se objeto de uma

construcdo juridica francesa a partir do inicio do séc. XX.

2.2. Por que na Franga?

O direito francés guarda a primazia de ter dado origem ao estudo do
tema e, ainda, a primazia de disseminar essa concepcao de servico publico por
guase toda a Europa e América Latina. Além de ter sido no direito francés que se
desenvolveu a nocao juridica de servico publico, foi também na Franca que o
servigco publico foi algado ao patamar de verdadeiro mito, indo além de um
simples instituto juridico para encarnar a idéia de cidadania, igualdade e

fraternidade, como afirma Jacques Chevalier®?®.

Ao construir a no¢ao juridica de servigo publico, os juristas franceses
fizeram deste instituto a pedra angular de todo o seu arcabouco republicano e
juridico, a ponto de constitui-lo como o préprio fundamento da existéncia do
Estado.

Ainda hoje, passado mais de um século e apds sucessivas crises
conceituais, o estudo do servico publico € capaz despertar paixdes, debates, e
intransigentes defesas e/ou condenacdes de seus postulados. Enquanto parte da
doutrina prega a extincdo da noc¢ao de servigco publico, ainda existem seus arduos
defensores, a ponto de qualgquer um que tente negar a importancia do servigo

publico no direito francés venha a ser considerado um sacrilego.

A questao que se coloca € o porqué da Escola do Servigo Publico ter

florescido na Franca. Obviamente, deve existir uma explicacdo que esclareca

%27 | E MESTRE, Renan. Droit de service public. Paris: Gualino, 2003, p. 21. Traduc&o livre de: “Si I'idée de

service public a toujours été présent, au fil des siécles (Au Moyen-Age, comme sous I'Ancién Régime, ou
sous la Revolution de 1789 et au cours du XIX siécle) comme finalité de l'action des pouvoirs publics (Etat
comme collectivités locales) et Iégitimation méme de cette derniere, elle n'est véritablement devenue un
élément d'étude pour les juristes frangais qu'au début du XX siecle”.

328 CHEVALLIER, Jacques. Le service public. 42 Ed. Paris: Press Universitaires de France, 1997, p. 3.
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quais as razoes de tal fendmeno ter se dado especificamente na Franca e ndo em

nenhum outro Estado europeu de semelhante sistema juridico.

Existe um conjunto de causas que levaram ao surgimento de tal
doutrina, na Franca, com tanto vigor e em primeiro lugar. Tais causas tém raizes

em fundamentos historicos, politicos, socioldgicos e até psicologicos.

Algumas dessas causas sao de natureza geral, pois podem ser
identificadas em diversos Estados, inclusive fora do continente europeu. Outras
causas sao tao peculiares ao Estado francés, que podem ser apresentadas como
verdadeiras idiossincrasias socio-politico-juridicas, que justificariam o fato de ter
se dado na Franca, em vez de qualquer outro Estado, a construcédo e a mitificacéo

da nocéao de servico publico.

2.2.1. Causas gerais

A primeira das causas gerais € a existéncia da atividade prestacional,
observada ao longo da histéria, dentre as mais diversas culturas e nos mais
remotos lugares, como que marcando com inexoravel relevo uma identidade em
torno de toda organizacdo estatal. InUmeros exemplos foram colacionados ao

longo do Capitulo I, a fim de se comprovar tal afirmacéo.

Claro que esta causa esteve presente também na historia e na cultura
francesas e fez cada cidaddo e pensador francés observar a importancia de tais
atividades prestacionais, dado o interesse geral da coletividade em usufrui-las a
ponto de serem assumidas e prestadas pelo proprio Estado. Neste aspecto, a

Franca ndo destoa gravemente dos demais Estados europeus.

A segunda das causas gerais € o0 modelo de Estado absolutista
presente e tdo comum no continente europeu dos sécs. XVII e XVIII. O Estado
absolutista, sob o aspecto politico e juridico, é o Leviatd hobbesiano®* que sufoca
a sociedade na forma de um governo ilimitado em sua autoridade; € o Estado de

Policia que se imiscui em todos os aspectos da vida privada, tomando conta de

329 HOBBES, Thomas. Leviatd ou a matéria, forma e poder de uma comunidade eclesiastica civil. 32 Ed.

Sé&o Paulo: icone, 2008, p. 126.
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|331

cada acdo ou interesse de seus slditos*°; é o Estado-patrimonial®*' que vai

explorar atividades econdmicas e servicos em concorréncia com o setor privado
ou em monopodlio®*?; e ainda, é o Estado que realizard alguma atividade
prestacional, pois embora alguns equipamentos publicos por ele edificados como
estradas, ferrovias e correios, sirvam precipuamente aos seus interesses
patrimoniais, de algum modo acabam também por servir ao cidaddo comum,

muitas vezes mediante remuneracao.

O fendmeno absolutista, conquanto tenha sido comum em boa parte
da Europa, teve na Franca as suas peculiaridades. O que faz dessa segunda
causa uma causa de natureza mista, pois enquanto o Absolutismo foi um regime
tipicamente europeu, na Francga ele se revelou de forma bem peculiar. Ali, mais do
gue em qualquer outro lugar, o Absolutismo foi mais cruel, incisivo e caricato,
inclusive na expressao atribuida a Luis XIV ao dizer-se o proprio Estado. De igual
modo, em nenhum outro lugar, o aspecto policialesco e intervencionista do Estado
absolutista foi td0 peculiar como na Franca®**. Foi também na Franca que o
Estado absoluto foi mais expedito, quanto as acbes prestacionais®*, ainda que
tais atividades fossem resultados da exploracdo da atividade econdmica pelo
Poder Publico como era proprio naqueles dias. E por fim, foi na Franca que a
resposta da sociedade ao Absolutismo foi mais incisiva, direta e sangrenta como
em nenhum outro pais europeu, na forma de uma Revolucdo que mudou

radicalmente a politica e a ideologia de todo o séc. XIX3*,

Os aspectos sociais, geograficos e econémicos também tiveram sua
importancia na constru¢cdo da nocao de servico publico, durante o séc. XIX.

Segundo Parra Mufioz**

, um desenvolvimento social e econémico intensos, no
decorrer daquele século, proporcionou, dentre outros progressos, o aumento da

populacdo com a diminuicdo da mortalidade infantil, o0 aumento da longevidade

330
331
332
333

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo em evolug¢ao. 22 Ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 19.

ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 30.
HUGON, Paul. Histéria das doutrinas econdmicas. 142 Ed. Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 70.
TOQUEVILLE, Aléxis de. O antigo regime e a revolugdo. Traduzido por Rosemary Costhek Abilio. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 42.

%34 TOQUEVILLE, Aléxis de. O antigo regime e a revolucéo. Traduzido por Rosemary Costhek Abilio. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 76.

%35 HOBSBAWM, Eric John Earnest. A era das revolugdes. Tradugdo de Maria Tereza Lopes Teixeira e
Marcos Penchel. 232 Ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2008, p. 83.

336 MUNOZ, Juan Francisco Parra. El servicio publico local, una categoria a extinguir? Sevilla: IAAP,
20086, p. 20.
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com medidas socio-sanitarias e, ainda, o inicio de um éxodo rural fazendo crescer

sensivelmente as cidades e as necessidades proprias dessa forma de vida.

Diante de tal situagdo, o Estado se viu impelido a construir uma
intensa rede prestacional em favor da nova e crescente populacdo e suas
demandas. Segundo Parra Mufioz**’, “este era el substrato adecuado, el caldo de
cultivo idéneo, em definitiva, el supuesto de hecho necessario, para la

construccion juridica de la nocion de servicio publico”.

Neste sentido, ainda deve ser reconhecido o conflito entre os ideais
do intervencionismo socialista e do individualismo liberal, durante a segunda
metade do séc. XIX. Indispensavel também, neste contexto, considerar a
mediacado da doutrina social catélica do Papa Ledo Xlll, por meio da Enciclica

Rerum Novarum®%,

339 afirmam que o desenvolvimento das atividades

Guglielmi e Koubi
comerciais e a tendéncia geral de industrializagdo geraram certa tensédo entre a
aspiracao socialista e o individualismo liberal. Sob a ética do interesse publico, da
coesdo social e da estabilidade politica, esta tensdo foi amenizada pela
intervencao do Estado na atividade econdémica e social na forma de prestacao de
certos servi¢cos. Eram os grands sevices publics composto de ferrovias, estradas
e energia elétrica, dentre outros, que deveriam ser realizados pelo Estado, fato

gue contribuira para o movimento em direcdo ao Estado-Providéncia.

2.2.2 Causas especificas

Como a primeira das causas especificas deve ser considerado o

aspecto politico do Estado francés, bem como suas consequéncias psicolégicas

%7 MUNOZ, Juan Francisco Parra. El servicio publico local, una categoria a extinguir? Sevilla: IAAP,

20086, p. 20.

%38 Dentre outros aspectos Ledo Xlll denuncia o “quinhdo de um pequeno ndimero de ricos e de opulentos,
qxue impdem assim um jugo quase servil a imensa multiddo dos proletarios”.

339 GUGLIELMI, Gilles J. KOUBI, Genevieve. Droit du service public. 22 Ed. Pairs: Montchrestien, 2007, p.
56. Tradugéo livre de: “La prise en compte des interéts publics est progressive, acompagnant d'abord le
développement des activités artisanales et commerciales porté par le mouvement général d'industrialisation,
puis traduisant les nécessités qui en résultent sur le plan de la cohésion sociale. La tension entre les positions
libérales er l'aspiration au socialisme est ainsi atténuée par quelques incursions des collectivités publiques
dans les domaines sociaux et économiques qui permettent de renforcer I'unité nationale la stabilité politique.
Le développement progressif de ces interventions, initiatrices d'un mouvement vers I'Etat-providence (...)”. No
mesmo sentido ver TACITO, Caio. Temas de direito public (estudos e pareceres). Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, v. I, p. 377 e ss.
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sobre o homem francés pdés-revolucionario. O modelo de Estado centralizador e
quase paternal, presente no Ancien Régime, fez do homem francés médio um ser
acostumado ao apoio prestacional, mais do que qualquer outro europeu de sua
época. Dessa forma, uma vez vitoriosa a Revolucéo, a crenca passou a residir na
necessidade de consolidacéo e ampliacédo daquele Estado paternal e provedor®*.
Acerca desta perspectiva politica de viés psicologico, Alexandre Santos de

Aragdo®#, citando Severine Decreton, afirma que:

Por ter confundido a rejeicdo de privilégios com destruicdo dos corpos
intermediarios da sociedade (igrejas, associagdes...), 0 individualismo
revolucionario teria erigido o Estado no ‘Unico aparelho juridico da coesdo
social’, o incitando, dessa forma, a remodelar os espiritos para melhor lutar
contra os particularismos. Assim, a obsessdo homogeneizadora que cobre o
vazio do fim das estruturas corporativas inscreve o debate em um nova
perspectiva, substituindo a ‘incerteza da providéncia religiosa’ pela ‘certeza
da providéncia estatal’. As bases morais de uma outra sociedade, doravante
prisioneira do modelo econdmico, sdo langcadas, dando a Administracao
Publica as razdes para intervir (...). E hoje, por ter-se tornado um
instrumento de reequilibrio da sociedade - de redugcdo das suas
disparidades —, o servi¢o publico colabora para uma nova estruturacao do
espaco juridico.

A extincdo das corporagfes e demais grupos intermediarios, inclusive
agueles de natureza religiosa, que de alguma maneira realizavam atividades de
natureza assistencial a necessitados, foi uma das primeiras medidas do governo
revolucionario. Com tal medida, o Estado se viu obrigado a instituir determinadas
atividades prestacionais, a fim de fazer frente ao fim dos trabalhos assistenciais
342

antes realizados pela Igreja. Acerca destas atividades, lembra Garrido Falla

gue era natural que o Estado assumisse tais funcoes:

Cuando la Iglesia pierde la possibilidad de realizar estos cometidos, primero
en los paises protestantes com motivo de la secularizacion de las
fundaciones religiosas que siguié a la Reforma, y, después, em los paises
catélicos durante el periodo de la desamortizacion.

340

20.
341

JUSTEN, Monica Spezia. A noc¢éo de servi¢o publico no direito europeu. Sao Paulo: Dialética, 2003, p.
ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 78.

342 FALLA, Fernando Garrido. OLMEDA, Alberto Palomar. GONZALEZ, Herminio Losada. Tratado de
derecho administrativo. 122 Ed. Madrid: Tecnos, 2006, v. Il, p. 402.
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Como a segunda das causas especificas, deve ser considerado que o
desenvolvimento do direito administrativo na Franga foi decisivo para o

desenvolvimento da noc¢éo de servico publico.

Como ja se disse anteriormente, a atividade prestacional do Estado
sempre esteve presente em maior ou em menor intensidade, ao longo da historia
e das diversas formas de organizacdo estatal. Ocorre que néo existia até o inicio
do séc. XIX, uma teorizacdo juridica em torno da atividade prestacional do
Estado, que embora presente, seguia seu rumo sem um conjunto de principios,

normas especificas e um objeto definido e claro.

Com o surgimento, na Franca do séc. XIX, do direito administrativo
como disciplina autbnoma integrante do direito publico, era preciso definir com
precisdo o contetido e o objeto deste novo ramo juridico do direito publico. Dessa
forma, durante o séc. XIX, os estudiosos do direito administrativo na Europa e, em
especial, na Franca, procuraram definir o conteddo e o objeto do direito

administrativo.

A insatisfacdo da doutrina com a Escolas Legalista severamente

defendida por Macarel**®

, com a do Poder Executivo defendida por Lorenzo
Meucci*** e a das Relacées Juridicas defendida por Otto Mayer**, clamava por
uma definicdo precisa do direito administrativo. Diante de tal indefinicdo, Léon
Duguit, Roger Bonnard, Gaston Jéze e Maurice Hauriou viram no servico publico
o elemento unificador do direito administrativo, capaz de justificar a sua existéncia

e definir o seu conteudo.

Em linhas gerais, é neste clima franco e francés que se desenvolvera
a nocao de servico publico atraves da Escola do Servico Publico, na Franca,

durante o inicio do séc. XX.

343
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MACAREL, Louis Atoine. Cours d’administration et de droit administratif. Paris: LJHP, 1852, v. |, p. 18.
MEUCCI. Lorenzo. Instituzioni di diritto amministrativo. 42 Ed. Turim: Fratelli Bocca, 1898, p. 1.
MAYER, Otto. Derecho administrativo aleman. Tradugéo de Horacio H Heredia e Ernesto Krotoschin a
partir da edi¢do francesa. Buenos Aires: Depalma, 1949, t. I, p. 17.
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2.3. A Escola do Servigo Publico: consideracdes

A Escola do Servigo Publico, também denominada de Escola de
Bordeaux, teve em Léon Duguit o seu principal teorico, além da importante
contribuicdo de Roger Bonnard, Gaston Jeze e Maurice Hauriou. Essa Escola
ficou conhecida por constituir uma das tentativas de definicdo do objeto do direito
administrativo a partir da nog¢édo de servi¢o publico, produzindo uma doutrina que
teve na Franca e em diversos paises uma fantastica repercussédo. Atualmente,
ainda que tenha o servigo publico sido abandonado como critério definidor do
direito administrativo, € impossivel falar de direito administrativo sem considerar a

Escola do Servigo Publico.

Embora se reconheca a genialidade de Léon Duguit na formulacdo da
Escola do Servico Publico, é preciso lembrar que a vinculacdo do servigco publico
ao direito administrativo ndo era um tema inédito ao seu tempo. Com efeito,
juristas de escol, como Julien Laferriére®*®, manifestaram essa preocupacdo e
procuraram, antes de Léon Duguit, apontar o servico publico como o cerne do

direito administrativo, durante o séc. XIX.

Entretanto, o proprio Laferriéere e nenhum outro tedrico procuraram
sistematizar o conceito de servico publico, sob a condicdo de ponto fundamental
do ramo juridico novo que acabara de ser gerado. Dessa forma, somente apos o0s
argumentos de Léon Duguit e seus discipulos é que o tema do servigo publico
teve a sua importancia reconhecida como unidade de atuagdo do direito

administrativo.

E de inquestionavel importancia a contribuicdo de pensadores como
Roger Bonnard, Gaston Jeze e Maurice Hauriou na formulacdo e alcance da
teoria do servico publico. Todavia o impulso inicial e fundamental na criacdo de tal
doutrina €, honrosamente, atribuido a Léon Duguit. O cuidadoso estudo da
jurisprudéncia francesa, sobretudo do Tribunal dos Conflitos e Conselho de
Estado, associado a sua solida formacéo politica, juridica, filosofica e socioldgica,
essa Ultima gravemente influenciada por seu amigo e mestre Emile Durkheim,

permitiram a Léon Duguit construir o arcabouco da Escola do Servigco Publico.

346 LAFERRIERE, Louis-Firmin Julien. Cours de droit public et administratif. 58 Ed. Paris: J.-B. Sirey,
1860, V. |, p. 377.
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Nesta construgcdo, Léon Duguit se valeu de importantes contribuicées
na formulacdo de sua teoria do Servico Publico. Como ponto inicial, destacam-se
os seus aprofundados estudos de politica e sociologia, gracas a amizade e
influéncia de Emile Durkheim, na compreensdo da atividade prestacional e sua
importancia para a coletividade. Em seguida, destaca-se a sua clara opcéo pelo
positivismo sociolégico, levando-o a constru¢cdo de uma nova concepc¢do de
Estado e de direito. E por fim, a detida analise da jurisprudéncia do Tribunal dos
Conflitos e do Conselho de Estado, como instrumentos catalisadores de todos os

seus estudos pretéritos, para a formulacdo da Escola do Servigo Publico.

2.3.1. Contribuicdes politicas, juridicas e sociolégicas

A genialidade de Léon Duguit impede, ao menos em um trabalho
como este, uma profunda andlise de seu pensamento, forcando-nos a tratar, em
linhas gerais, dos aspectos relacionados a formulacdo do conceito de servicos
publicos. Com efeito, Léon Duguit transitou com seus trabalhos pela teoria geral
do Estado, teoria geral do direito, direito administrativo, direito constitucional e
direito privado, tendo sido um dos principais tedricos da nocédo da funcado social
dos contratos, da funcdo social da propriedade e, ainda, um dos formuladores da

nocao da teoria do risco administrativo, dentre outras.

Léon Duguit, nascido em 1859, contard com 42 anos no inicio do séc.
XX, quando estara em plena maturidade intelectual, como professor de direito
publico da universidade Montesquieu Bordeaux 4. Neste ambiente, Léon Duguit
vai se encontrar com a situacdo politica e econdmica da mudanca do Estado
Liberal para o Estado-Providéncia; vai também se contrapor, como era de se
esperar em sua época, a concepcao de Estado de Direito e Autoridade do Império
alemao; e vai optar pela metodologia durkheimiana e deixar-se levar pelo seu
influxo. Veja-se, adiante, sob breves linhas, estes aspectos componentes do

pensamento de Léon Duguit.
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2.3.1.1. Do estado liberal ao estado-providéncia

Sob o ponto de vista politico e econémico, Léon Duguit viveu a crise
do modelo liberal, vigente desde a Revolucdo Francesa, sacudido pela
insatisfacdo geral e movimentos sociais do final do séc. XIX, bem como

presenciou o surgimento do Estado-Providéncia®*’.

O final do séc. XIX foi marcado pela crise do Estado liberal, um
modelo exaurido que ndo correspondia mais aos anseios sociais frustrados pela
abstencédo estatal e massacrados pelo modelo capitalista que floresceu naquele
século. Segundo Paul Hugon®*®, a mecanica liberal do séc. XIX proporcionava
uma acirrada batalha entre grupos econémicos, cujo resultado mais pratico foi a
derrocada do mais fraco com a absorcdo de suas atividades pelo mais forte,
fazendo surgir mais e mais monopdlios. A revolucao industrial, iniciada nos fins do
séc. XVIII, e o progresso das maquinas fizeram nascer uma acirrada competicao
entre os trabalhadores, proporcionando milhares de dispensas e a proliferacdo da

miséria.

Manuel Garcia-Pelayo®*® ensina que o Estado-Providéncia consistia,
do ponto de vista histérico, na tentativa de adaptacdo tradicional do modelo
burgués as condi¢cdes sociais da civilizacdo industrial e poés-industrial. Dai se
observa, a partir do final do séc. XIX, o desenvolvimento de uma politica social,
cujo objetivo era remediar as ‘péssimas condi¢cbes de vida da populagdo”. Nao se
tratou, segundo Garcia-Pelayo®°, de uma breve melhoria de natureza econdmica,
mas foi além com a producao de politicas que efetivamente promovessem o bem-
estar da coletividade. Tratou-se, portanto, de uma nova concepcao da relacdo
Estado — Sociedade, pois 0 que se observou no séc. XIX foi uma reducédo drastica
do papel do Estado em relacdo a sociedade, ficando essa entregue a sua auto-
regulacdo. Mas o0 nascente Estado-Providéncia considera tal medida como uma

verdadeira e “pura irracionalidade™®*.

%7 CHEVALLIER, Jacques. Le service public. Paris: PUF, 1987, p. 10.

348 HUGON, Paul. Histéria das doutrinas econdmicas. 142 Ed. Séo Paulo: Atlas, 2009, p. 155.

%9 GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformagfes do estado contemporaneo. Traducdo de Agassiz de
Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 6.

%0 GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformagfes do estado contemporaneo. Traducdo de Agassiz de
Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 7.

%1 GARCIA-PELAYO, Manuel. As transformagdes do estado contemporéneo. Traducdo de Agassiz de
Almeida Filho. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 11.
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O entendimento de que houve, efetivamente, uma mudan¢a do
paradigma Estado — Sociedade é trazida por Mario Lucio Quintdo Soares®*.
Afirma o autor, que a partir do inicio do séc. XX observou-se uma mudanca de
paradigma constitucional. O Estado liberal, marcado pela nocédo da limitacdo do
poder estatal em beneficio do cidaddo, comeca lentamente a ceder lugar a um
constitucionalismo social. Neste novo cenario, o cidaddo comeca a perceber a
necessidade de usufruto verdadeiro de um conjunto minimo de garantias
relacionadas ao bem-estar soOcio-econémico. Cumpre salientar, que embora
existissem atividades prestacionais realizadas pelo Estado, inclusive durante o
Estado Liberal, a novidade no inicio do séc. XX e que se constitui, efetivamente,
um novo paradigma no melhor sentido do termo®3, a consciéncia de que tais
atividades, garantidas por um conjunto normativo constitucional ou

infraconstitucional devem constituir um direito fundamental do cidadao>®*.

Analisando o mesmo fenémeno sob a Otica marxista, Eric
Hobsbawn®° afirma que, dadas as circunstancias da segunda metade do séc.
XIX, ndo poderiam as forgcas sociais permanecer inertes. Eis a razdo para que
sejam observados, no terco final do séc. XIX, os movimentos de mudanca politica
e social. Desses, destacam-se o movimento socialista, cujo Manifesto, jA havia
sido publicado em 1848, e que tentou se materializar na Comuna de Paris em
1871, e o movimento anarquista, também intensamente debatido na segunda

metade do séc. XIX, gracas ao trabalho de Proudhon®®.

Era, definitivamente, o Liberalismo classico chegando ao seu fim. E
Léon Duguit foi parte deste periodo, vivendo e estudando essas transformacdes e
visualizando, no novo modelo de Estado que surgia com o seu Viés prestacional,
a verdadeira razdo de ser do Estado e do direito. Nesse sentido, Luis Manuel

7

Fonseca Pires®’ afirma que o Estado de Direito Liberal é uma evolucdo em

%2 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do estado novos paradigmas em face da globalizagdo. 32 Ed.

Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 199.

3 KHUN, Thomas S. A estrutura das revolug8es cientificas. Traducdo de Beatriz Viana Boeira e Nelson
Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, 2006, 92 Ed., 12 Reimpresséao, p. 116.

¥4 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do estado novos paradigmas em face da globalizagdo. 32 Ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 200.

%55 HOBSBAWM, Eric John Earnest. A era do capital. Traducéo de Luciano Costa Neto. 142 Ed. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2009, p. 221.

5% PROUDHON, Pierre-Joseph. La propriété ou recherches sur le principe du droit et de gouvernement.
Paris: Librarie de Prevot, 1841.

%7 PIRES, Luis Manuel Fonseca. O estado social e democratico e o servigo publico um breve ensaio
sobre liberdade, igualdade e fraternidade. 22 Ed. Belo Horizonte: Férum, 2012, p. 77; 97.
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relacdo ao despotico Estado de Policia, progredindo, mesmo com tropec¢os, com a
liberdade, mas frustrando-se pela auséncia de igualdade. Veio entdo o Estado-
Providéncia, mas esse novo modelo estatal, a fim de realizar o seu fim, precisava

de algo mais e esse algo mais era o servi¢o publico.

2.3.1.2. A resisténcia francesa a hocao do Herrschaft do direito aleméo

358 encontra, no final do

Sob o aspecto do direito publico, Léon Duguit
séc. XIX, a consolidacdo da doutrina alemé do Herrschaft fundado, sobretudo, na
nogao de soberania. E de conhecimento comum que a nogéo de Estado de Direito
€ uma construcdo alema, tanto em relacdo ao conceito em si, como quanto ao
modelo politico de Estado fundado na soberania, como afirma Lorenz Von Stein,

citado por Gustavo Gozzi**°

Essa afirmacdo guarda em si certa perplexidade, pois embora se
reconheca a Revolucdo Francesa como o marco histdrico do inicio da construcéo
do Estado de Direito, quando ainda nao existia sequer uma Alemanha no final do
séc. XVIII; cabera a Alemanha, que somente vai surgir a partir da unificacdo dos

Estados germanicos em 1871, a construcdo da teoria do Estado de Direito.

Essa idéia de Estado de Direito, segundo Alexandre Santos de
Aragdo®®, com fundamento em Jacques Chevallier, tem origem na “concepcéo
estruturante do Estado e do Direito Publico, que racionaliza e sistematiza as
relacbes entre o Estado e os individuos, submetendo estes tdo-somente a uma
estrutura juridica hierarquicamente construida, que partiria da Constituicdo, indo
até as decisdes concretas da Administracdo Publica e do Poder Judiciario,

passando pelas leis e requlamentos”.

E de certo modo perceptivel que o conceito do Herrschaft, composto
na doutrina alema, estava impregnado de uma boa dose de autoritarismo, em que
a construcdo da relacdo esta centrada na nocédo de supremacia do Estado em

relacdo aos seus suditos. Na Inglaterra, a nocédo do rule of law foi construida a

358

veo DUGUIT, Léon. Traité de droit constitutionnel. 22 Ed. Paris: E. de Boccard, 1921, t. 1, p. XII.

COSTA, Pietro. ZOLO, Danilo. (Orgs.). O Estado de direito, historia, teoria, critica. Tradugdo de Carlos
Alberto Dastoli. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 308.
% ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 80.
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partir do reconhecimento dos direitos dos cidadaos e da limitacdo do poder real.
Essa distingéo é anotada por Gustavo Gozzi*®** quando afirma que a visdo juridica
alema foi marcada pelo ‘primado do Estado em relagdo ao direito”. Na Franga, por
seu turno, a nocéo do /’Etat de Droit estava, essencialmente, pensada a partir da
Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidad&o, como um conjunto de valores
acima da Constituicdo e, portanto, do préprio Estado®?. Neste sentido, é de todo
razoavel pensar que os estudiosos franceses fariam de bom grado certa oposicéo

a nocao de Herrschatft.

Coerente com essa situacdo, € possivel afirmar que na mente de
algum estudioso francés o modelo de Estado prestacional que nascia com o fim
do Liberalismo classico ndo poderia estar fundado em um modelo de puissance
publiqgue. O momento histérico e politico caminhava para a constru¢cdo de um
Estado prestacional, ao mesmo tempo em que a jurisprudéncia do Conselho de
Estado também seguia o mesmo caminho. Provavelmente, este foi o ponto que
levou Léon Duguit a resistir a nocao do Herrschaft aleméao, para entdo dar inicio a

formulag&o de sua doutrina de Estado.

2.3.1.3. A concepcéo de solidariedade de Emile Durkheim

E certo, entretanto, que uma construgdo doutrinaria, como aquela
empreendida por Léon Duguit, ndo é fruto exclusivo de conjecturas politicas,
juridicas e historicas de carater externo. Com certeza, contribui para uma obra de
tal envergadura a crenca intima e a formacdo de um pensamento filoséfico e
sociolégico em torno do tema sob estudo. Neste aspecto, € relevante anotar a
influéncia do pensamento de Emile Durkheim, de quem Léono Duguit tomou
emprestado o0 meétodo sociolégico e os conceitos de solidariedade social e

interdependéncia para construir sua teoria do servigo publico®®,

%1 COSTA, Pietro. ZOLO, Danilo. (Orgs.). O Estado de direito, histdria, teoria, critica. Traducso de Carlos

Alberto Dastoli. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 314.

%2 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 80,
nota de rodapé n. 12.

363 CASTRO, Celso Antonio Pinheiro de. Sociologia aplicada ao direito. 22 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, p.
39.

114



Acerca da importancia de Emile Durkheim, vale lembrar, que embora

Raymond Aron®**

apresente Montesquieu, Comte, Marx e Toqueville como os
“fundadores” do pensamento sociolégico, € sem duvida com o trabalho de
Durkheim, na virada do séc. XIX para o séc. XX, que o estudo sociolégico ganhou

0 necessario impulso ao seu desenvolvimento.

O pensamento inicial de Emile Durkheim®*® parte da nocdo de que o
homem, animal selvagem em um primeiro momento, tornou-se sociavel, pois foi
capaz de aprender com o seu semelhante. Este aprendizado, a que se refere
Emile Durkheim®®, diz respeito aquelas atividades que todas pessoas fazem todo
0 tempo, por acreditarem que elas devem ser feitas daquele modo, pois assim
Sdo as pessoas ensinadas e assim se aprende no seio de instituicbes como a

familia, a Igreja, a escola, enfim, no meio social.

Este fen6meno consiste numa daquelas situacdes denominadas por
Emile Durkheim®’ de fato social, como “toda maneira de fazer, fixada ou nao,
suscetivel de exercer sobre o individuo uma coercéo exterior” (...) “‘que é geral na
extensdo de uma sociedade dada, apresentando uma existéncia propria,
independente das manifestagcbes individuais que possa ter”. Para estudar este
fato social, Emile Durkheim defende que sejam ‘“aplicados os métodos e
processos, isto é, 0s recursos experimentais empregados nas ciéncias exatas”,
conforme lembram Lakatos e Marconi®®®. Nessa afirmacdo, fica exposta a

369

influéncia positivista de Comte sobre Emile Durkheim, que ser4,

posteriormente, transferida a Duguit.

%4 ARON, Raymond. As etapas do pensamento socioldgico. Traducédo de Sérgio Bath. 72 Ed. Sdo Paulo:

Martins Fontes, 2008, p. 3.

%5 DURKHEIM, Emile. As regras do método sociologico. Tradugdo de Paulo Neves, 32 Ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p. 13.

%6 Acerca deste aprendizado exemplifica Durkheim: “Quando desempenho minha tarefa de irm&o, de marido
ou de cidaddo, quando executo 0s compromissos que assumi, eu cumpro deveres que estdo definidos, fora
de mim e de meus atos, no direito e nos costumes. Ainda que eles estejam de acordo com 0S meus
sentimentos proprios e que eu sinta interiormente a realidade deles, esta ndo deixa de ser objetiva, pois ndo
fui eu que os fiz, mas os recebi por educagdo”. DURKHEIM, Emile. As regras do método socioldgico.
Traducao de Paulo Neves, 32 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 2.

%7 DURKHEIM, Emile. As regras do método sociologico. Tradugdo de Paulo Neves, 32 Ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009, p. 13.

38 | AKATOS, Eva Maria. MARCONI, Marina de Andrade. Sociologia geral. 72 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, p.
68.
369 Segundo Aron (ARON, Raymond. As etapas do pensamento sociolégico. Tradugéo de Sérgio Bath. 72
Ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 458), € em Da Divisdo do Trabalho Social publicado em 1893, que
mais claramente presenciaremos a influéncia de Comte no pensamento de Durkheim.
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Esta nocdo de fato social, exposta na obra As Regras do Método
Sociolégico, publicado em 1895, ja estava presente no pensamento
durkmeiminiano, desde Da Divisdo do Trabalho Social, que j& havia sido
publicado em 1893°7°.

A pretensdo de Emile Durkheim®*™* era a de entender o fenémeno da
formacado da sociedade®% como e porque um conjunto de individuos se compde
ordenadamente em uma sociedade? Algo que lhe parecia angustiante: “Alias, o
que é o Estado? Onde comega e onde acaba?”. Insatisfeito com as opinides até

entdo defendidas, Emile Durkheim®”®

afirmava que essa controvertida questao
era, até entdo, definida por obscuros e mal-analisados meétodos, razdo pela qual
propds, de forma metddica e como fundamento da vida em sociedade, a Divisdo
do Trabalho Social. Analisando esse tema, Emile Durkheim*”* formula sua tese
de doutorado em torno da noc¢ao de solidariedade como o motor da formacéo da

sociedade.

A primeira forma de solidariedade proposta por Durkheim é a
solidariedade mecanica, que é aquela observada em uma sociedade onde os
individuos sdo semelhantes entre si, tendo sentimentos, anseios, valores e

objetivos semelhantes®”.

Dessa forma, essa sociedade se mantém coesa, justamente em razao
da semelhanca dos seus membros, que ainda nao se diferenciaram. Este
fendmeno é apontado por Emile Durkheim®’® nas sociedades primitivas, como o
caso dos clas e tribos, conhecidos como sociedades arcaicas, nas quais todos
cooperam por partilharem os mesmos objetivos e por nédo ter, cada individuo,

consciéncia de si mesmo, prevalecendo, assim, a consciéncia da coletividade.

370
371
372

DURKHEIM, Emile. Da divis&o do trabalho social. 32 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 34.
DURKHEIM, Emile. Da divis&o do trabalho social. 32 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 36/37.
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de solidariedade mecanica e solidariedade organica é resultado, dentre outros fatores, da incorporagdo de
elementos legados pela Revolucédo Francesa. Pois, se a Revolugao destruiu o Ancien Régime, ela “também
em preparou o terreno para alguns dos problemas politicos e sociais de ordem geral que iriam assombrar
Franca durante mais de um século”. in GIDDENS, Anthony. Policia, sociologia e teoria social. Tradugdo de
Cibele Saliba Rizek. S&o Paulo: Unesp, 1997, p. 105.
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Nessas sociedades, a solidariedade era o fundamento da organizacao
social. O fato de os seus individuos serem semelhantes em seus sentimentos,
paixdes e anseios, se verificava a cooperacdo mutua, no sentido de buscar a

realizacdo dos objetivos comuns.

A segunda forma de solidariedade, proposta por Emile Durkheim,
consistia na solidariedade organica, presente nas civilizacées ditas modernas, nas
quais os individuos sao distintos entre si, mas compondo organicamente um todo
unitario que é o corpo social®’’. Nas sociedades em que o individuo ja tomou
consciéncia de si mesmo e elegeu valores pessoais a serem alcancados,
necessario se fez aprender a conviver com as diferengas, a0 mesmo tempo em

que se procurava, sempre, o prevalecimento do individuo sobre o coletivo.

Este fendmeno, segundo o autor, esta intimamente ligado ao
progresso e a tomada de consciéncia das pessoas e dos grupos sociais que
militam no sentido de tornar as sociedades cada vez mais complexas. Assim, a
divisdo do trabalho se apresenta como a primeira das consequéncias dessas
complexidades. E exatamente na divisdo do trabalho que cada individuo percebe
0 guanto depende do outro para viver em sociedade, razdo pela qual, no
pensamento durkheimiano, o atingimento da consciéncia individual n&o gera o

individualismo egoistico, mas sim a solidariedade orgéanica.

Essa solidariedade, em Emile Durkheim®’®, se assemelha a um
organismo vivo, no qual cada o6rgdo fisiolégico, embora tenha a sua
individualidade na forma de suas funcfes fisioldgicas, jamais vivera isolada e
individualmente, antes vivera integrado em um Unico corpo vivo, em perfeita

solidariedade, literalmente, organica.

Para Emile Durkheim®”®, a solidariedade é o elemento que mantém a
coesdo social dos membros de uma sociedade. E essa coesédo se traduz,
segundo Durkheim, na intensidade com que os individuos participam de um

sistema social qualquer e com que ele estabelecem uma identificacéo, a ponto de

s DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. 32 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 36 e ss.

ARON, Raymond. As etapas do pensamento socioldgico. 72 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 460.
378 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. 32 Ed. S&o0 Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 36 e ss.
ARON, Raymond. As etapas do pensamento socioldgico. 72 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 458.
879 DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. 32 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 36. ARON,
Raymond. As etapas do pensamento sociolégico. 72 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 458.
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se sentirem compelidos a fazer parte do mesmo, inclusive no que tange ao

respeito as normas do grupo, seus valores, crencas e estrutura funcional.

O Estado, como o sistema social por exceléncia, sera formado por
individuos que, coesos em torno de um conjunto de valores, crencas, normas e
estrutura, a partir da relacdo de solidariedade orgénica estabelecida entre os
individuos, buscardo na divisao social do trabalho a realizacdo das necessidades

de toda a sociedade.

Em suma, essa concepgdo construida por Emile Durkheim

%80 para émile

influenciou, profundamente, o pensamento de Léon Duguit
Durkheim, o elemento fundamental, que justifica a existéncia do Estado, reside
nessa relacdo de solidariedade orgéanica, na qual os individuos ndo possuem uma
existéncia de independéncia uns dos outros, mas de interdependéncia social, em
que cada individuo, mesmo em sua individualidade, dependerd da colaboracdo

dos demais individuos para viver em sociedade.

2.3.2. Contribuic¢des jurisprudenciais

O marco jurisprudencial sobre o qual foi construida a no¢éo de servico
publico, pela Escola de Bordeaux, foi o célebre Arrét Blanco de 1873. Por este
julgado, o Tribunal dos Conflitos definiu a competéncia da justica administrativa
para processar e julgar uma acdo indenizatéria contra o Poder Publico, por

considerar que o dano decorrera da prestacdo de um servi¢o publico.

A partir deste evento e dos julgados que se seguiram, especialmente
apos o Arrét Terrier de 1903, a jurisprudéncia francesa fixou o servico publico

como o critério de definicdo da competéncia da jurisdicdo administrativa.

Parte da doutrina francesa, como se observa em André de

Laubadeére®®' e em Jean-Louis De Corail®®?, sustenta que importantes julgados,

d383

como o caso do Arrét Rotschild®™?, antecederam ao Arrét Blanco, nos quais a

%80 DUGUIT, Léon. Traité de droit constitutionnel. 22 Ed. Paris: E. de Boccard, 1921, t. 1, p. 22/24.

%1 ) ABAUDERE, André de. Traité de droit administratif. 32 Ed. Paris: LGDJ, v. I, p. 370.

%2 DE CORAIL, Jean Louis. La crise da la notion de service public frangais. Paris: LGDJ, 1954, p. 3.

%3 SOUTY, Pierre. Recueil de jurisprudence en matiére administrative. 52 Ed. Paris: Domat
Montchrestien. 1952, p. 15. Dentre os primeiros casos em que o Conselho de Estado adotou principios de
direito publico foi conhecido Caso Rotschild em 06 de dezembro de 1855. Neste julgamento ficou assentado

118



questdo do servico publico ja havia prevalecido como critério de definicdo da
competéncia da justica administrativa. No entanto a construgdo do pensamento
de Duguit se deu a partir da analise do Arrét Blanco, fato que por si s6 ndo elimina
a importancia dos julgados precedentes, mas fixa a importancia do Arrét Blanco

na definicdo do tema.

A partir destes julgados e sob forte influéncia do positivismo de
Augusto Comte e da noc¢do de solidariedade de Durkheim, Léon Duguit, valendo-
se do contexto historico, politico, social e juridico da Franca, na virada do séc. XIX
para o séc. XX, expOs as bases de uma nova teoria juridica do Estado e do direito

administrativo.

2.3.2.1. Arrét Blanco — antecedentes

E sabido que no direito francés se desenvolveu uma curiosa forma de
controle judicial das atividades administrativas, cujo aspecto fundamental
consistia na retirada da competéncia do Poder Judiciario para processar e julgar
os conflitos decorrentes da ag&do administrativa do Estado, e na delegagéo de tal
atribuicdo a tribunais administrativos. Embora essa dualidade de jurisdicdo ja

384

existisse desde o Ancien Régime, como anotam Aléxis de Toqueville®™" e Francois

Burdeau®®®, foi na Franca pés-revolucionaria que tal sistema se viu ampliado e

solidificado.

Ora, considerando que no direito francés existiam duas jurisdi¢des, a

386

saber: jurisdicdo comum (i) e jurisdicdo administrativa (ii)°*°, era natural pensar

o entendimento de que: “A responsabilidade que pode incumbir ao Estado pelos danos causados aos
particulares por fatos de decorrentes da prestagdo de servigos publicos, ndo pode ser regida pelos principios
estabelecidos no Cadigo Civil, pois esse vincula particular a particular; esta responsabilidade nédo é geral,
nem absoluta; ela e suas regras especiais variam conforme a caréncia do servico e a necessidade de
conciliar os direitos do Estado com os direito privado”. Tradugao livre de: “La responsabilité qui peut incomber
a I’Etat pour les dommages causés aux particuliers par le fait personnes qu’il emploie dans le service public
ne peut étre régie par les pricinpes qui sont établis dans le Code Civil pour les rapports de particulier a
particulier; cette responsabilité n’est ni générale, ni absolue; elle a sés régle spéciales qui varient suivant les
besoins du service et la necessite de concilier les droits de I'Etat avec les droits privé”. No mesmo sentido:
DUEZ, Paul. DEBEYRE, Guy. Traité de droit administratif. Paris: Dalloz, 1952, p. 421.

%4 TOCQUEVILLE, Alexis de. O antigo regime e a revolucado. Traducio de Rosemary Costhek Abilio. S350
Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 62.

%85 BURDEAU, Francois. Histoire du droit administratif. Paris: PUF, 1995, p. 199.

%% Embora algumas legislagfes tenha tratado do tema, como é o caso das Leis n. 6 e 7 de 1790, a norma
fundamental que proporcionou a separagéo das atividades administrativas e judiciais, deu-se com a Lei n. 16
de 24 de agosto de 1790, que em seu art. 13 dispds: “As func¢des judiciarias séo distintas e permanecerao
sempre separadas das fun¢des administrativas. Nao poderao os juizes, sob pena de prevaricacdo, perturbar
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em um critério de definicdo de competéncias entre os tribunais administrativos e
os tribunais da justica comum. Até a segunda metade do séc. XIX, o direito
administrativo era amplamente considerado como fundado na idéia de poder

publico — puissance publique — que o Estado detém e que o caracteriza®”’.

Ocorre que nem sempre o Estado agia por meio destes atos de
puissance publique ou actes d’autorité, pelo contrario, em diversas situacdes, o
Estado agia de igual para igual, em relacdo ao particular, sob o regramento do
direito comum. A partir dessa dupla possibilidade de acdo estatal, a doutrina do
séc. XIX distinguiu os actes ou activité de puissance publique, dos actes ou activié
de gestion, como forma de distincdo dos campos de aplicacdo do direito

administrativo e do direito privado.

Parecia interessante tal distingdo, pois a atividade de puissance
publique, no direito brasileiro denominada de atos de império, eram aquelas
situacbes em que o0s 0Orgdos e agentes publicos agiam a partir de ordens
unilaterais e intervencdes, manifestando uma vontade de comando e ordenacéo,
por meio de regras especiais. Como afirma Henri Berthélemy®®, s&o os atos que
Administracdo pratica por estar a “agir sob a sua autoridade para comandar a
bancada do direito comum, uma vez que ndo existem atos similares feito por
individuos”. Esta nocdo de atos de império e de atos de gestdo, em Henri
Berthélemy®®, estava profundamente associada & nocdo de dupla acdo do
Estado, que agia como /’Etat — personne morale, praticando como pessoa juridica,
os chamados atos de gestédo; e I'Etat — puissance publique, praticando atos de

império.

de qualquer modo as operagfes dos corpos administrativas, nem citar diante de si os administradores por
motivo das fungbes que exercem”. Traducéo livre de: “Les fonctions judiciaires sont distinctes et
demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront, a peine
de forfaiture, troubler de quelque maniére que ce soit les opérations des corpos
administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs
fonctions”. Posteriormente, essas regras foram reafirmadas pelo Decreto de 16 Frutidor do Ano lll, que
equivale a 2 de setembro de 1795.

%7 | ABAUDERE, André de. Traité élémentaire de droit administratif. Paris: LGDJ, 1953, p. 39.

%8 BERTHELEMY, Louis Jean Baptiste Henry. Traité de droit administratif. Paris: Rosseau et Cie., 1933, p.
1100. Traducéo livre de: “Les actes ou I'Administration agit en vertu se son pouvoir de commandement la
mettent hors du droit commun, puisqu'il n'y a pas d'actes semblables faits par les particulier”.

389 BERTHELEMY, Louis Jean Baptiste Henry. Traité de droit administratif. Paris: Rosseau et Cie., 1933, p.
47.

120



Henri Berthélemy®*®, com apoio em Julien Laferriére®*!, foi um dos
maiores defensores da distingdo entre atos de império e de gestdo como
fundamento do direito administrativo, procurou justificar sua teoria a partir da
legislacdo de 1790. Segundo este autor, a formula dada, em principio, pela
legislacdo — Lei 16-24 de agosto de 1790 — consistia na proibicdo aos tribunais
para apreciar os atos administrativos de qualquer natureza, sendo, durante muitos
anos, essa abordagem tomada literalmente. Cita, neste sentido, a Portaria 2
Germinal do ano V, que qualifica atos administrativos nos termos da legislacédo de
1790, como "todas as operacdes que sdo executadas sob as ordens do governo
por funcionéarios diretamente sob a sua supervisdo e com fundos fornecidos pela
Fazenda Publica." A tarefa de distinguir o conceito de acdo administrativa est4,
assim, vinculada a nocéo de autoridade, razdo pela qual, reconheceu-se que 0s
anicos atos, cujas consequéncias escapavam da atencdo do Judiciario eram 0s

atos decorrentes da acao do Poder Publico agindo como tal.

O critério da definicdo do direito administrativo e, portanto, da
competéncia da jurisdicdo administrativa, a partir da no¢éo de atos de império e
de atos de gestdo, vingou, definitivamente, durante boa parte do séc. XIX, com

apoio na legislacdo, na doutrina e na jurisprudéncia francesas.

Os anos anteriores a 1872 sao apresentados por Stéphane
Braconnier®*> como um momento de certa crise no que diz respeito & existéncia
do Conselho de Estado. A fragilidade do critério de atos de império e de gestao

reclamava uma nova definicdo do critério de competéncia®3. Por outro lado, a

%99 BERTHELEMY, Louis Jean Baptiste Henry. Traité de droit administratif. Paris: Rosseau et Cie., 1933, p.
1099. Texto original: “La formule donneé au principe par les lois de 1790 consiste dans l'interdiction faite aux
juridictions judiciaires de connaitre des actes administratifs, de quelque espéce qu'ils soient. Pendant
quelgues années, cette formule a été prise a la lettre; un arrété de Directoire du 2 germinal an V qualifiait
actes administratifs au sens des lois de 1790, 'toutes les opérations qui s'exécutent sous les ordres du
gouvernement, par les agents immédiatement sous sa surveillance et avec les fonds fournis par le trésor
public'.

Puis on a cumpris qu'il y avait des distinction a faire; la notion de l'autorité administrative s'est précisée. On a
admis que les seuls actes de I'administraction dont les conséquences devaient échapper a la connaissance
de l'autorité judiciaire étaient les actes que /'administration fait comme investie de la puissance publique.”.

381 conforme Labaudere in LABAUDERE, André de. Traité élémentaire de droit administratif. Paris: LGDJ,
1953, p. 39.

92 BRACONNIER, Stéphane. Droit des services publics. 22 Ed. Paris: PUF, 2003, p. 106.

%93 Dentre outras criticas & antiga distincdo de competéncia da justica administrativa, temos que a nogéo de
Berthélemy (Traité de droit administratif. Paris: Rosseau et Cie., 1933, p. 47), profundamente associada a
nocdo de dupla acdo do Estado que agia como /'Etat — personne morale praticando como pessoa juridica
atos de gestéo; e I'Etat — puissance publique praticando atos de império, ndo merecia crédito naquela época,
ante a construgdo da idéia monista da personalidade do Estado como lembra Themistocles Cavalcanti in
CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de direito administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1951, v. VI, p. 359.
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auséncia de uma independéncia funcional e jurisdicional do Conselho de Estado
era de todo incompativel com a no¢éo republicana de entéo.

Havia um sentimento de que o servigo publico ganhava importancia
como instituto juridico, pois naqueles dias se avizinhavam as primeiras nocoes do
Estado-Providéncia, e 0 servico publico, como principal motor desta nova
concepgao estatal, parecia reunir os requisitos para a definicdo da competéncia
da justica administrativa.

E neste quadro que se inicia o ano de 1872, no qual ocorrerdo
importantes acontecimentos, como que preparatérios para o desfecho da Escola
do Servico Publico. Neste ano, foi editada a Lei de 14 de maio, que pos fim a
justica retida, estabelecendo o Conselho de Estado como verdadeiro Tribunal
Administrativo®”*. Esta medida consistiu numa resposta & enorme pressao
republicana para que seja fosse posta a pique a justica retida e que,
definitivamente, se estabelecesse, na Franca, com independéncia plena, uma

jurisdicdo administrativa.

A ascensdo do Conselho de Estado a condicdo de Tribunal
Administrativo, independente e soberano, teve alguma influéncia sobre a sua
antiga competéncia acessoria de carater nao judiciario. Conforme anota Francois
Burdeau®®®, neste ano de 1872, o Conselho de Estado perdeu a sua competéncia
para dirimir os conflitos de atribuicdo, nascendo a necessidade de uma jurisdicdo
especial que pudesse, de forma independente, dirimir os conflitos de competéncia
entre a justica administrativa e a justica comum. Nasce, assim, o Tribunal dos

Conflitos.

Observa-se, também, na teméatica da responsabilidade civil do Estado,
na Franca de 1873, outro aspecto digno de nota. Naqueles dias, em plena década
de 1870, a teoria da irresponsabilidade civil jA havia sido abandonada, mas a
concepcao de responsabilizacdo do Estado por atos de seus agentes ainda
caminhava a passos muito lentos. Desde a Lei n.° 28 Pluvioso do ano VIII (1800),
ja se admitia a responsabilidade civil do Estado por obras publicas. Ademais,

nessa época também ja era possivel responsabilizar, pessoalmente, o servidor

%94 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro:

1968, v. |, p. 86.
395 BURDEAU, Francois. Histoire du droit administratif. Paris: PUF, 1995, p. 202.
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publico, quando a vitima comprovasse, expressamente, a responsabilidade deste
na forma de dolo ou culpa.

Entretanto, em ambos 0s casos, 0 manejo da acdo indenizatoria
dependia da autorizacdo do Conselho de Estado, por forca do art. 75 da
Constituicdo do Ano VIII (1800), tornando a responsabilizacdo do Estado

severamente comprometida.

Sobre o tema, afirma Jean Rivero®®® que tal situacdo perdurou até
1870, quando o Governo Provisorio, que substituiu Napoledo Ill, revogou o art. 75
da Constituicdo do Ano VIII, bem como todos os demais atos que limitassem o
direito de acdo dos administrados em relacdo ao Estado. Abria-se, assim, um

maior espaco para a responsabilizacdo do Poder Publico por ato de seus agentes.

Jean Rivero®’

afirma que no séc. XIX as ac¢les indenizatérias
propostas contra agentes publicos eram julgadas na justica comum, adotando-se
a teoria da culpa civil. Mesmo quando as ac¢fes indenizatérias eram propostas
contra as pessoas juridicas de direito publico, ainda assim, os tribunais da justica

comum aplicavam a regra basica do Codigo Civil Francés.

A regra de aplicacdo do direito civil a responsabilidade do Estado,
naqueles dias, era bem razoavel. A teoria da irresponsabilidade civil do Estado
deixou de existir na Europa continental no decorrer do século XIX, sob influéncia
da Revolucdo Francesa e do Estado de Direito por ela inaugurado, conforme
observa Mario Masag&o®®. Mas essa responsabilizacao civil do Estado a partir do

inicio do séc. XIX se deu da concepcao e legislacao civilistas.

Acerca desse instante peculiar da responsabilidade civil do Estado,

Juan Carlos Cassagne®®

afirma era razoavel que, na auséncia de um direito
administrativo sistematizado, surgisse a concepc¢ao de que o direito civil tivesse
um alcance geral para, inclusive, alcangar o Estado pelos atos de seus prepostos,

gue viessem causar danos aos administrados.

3% RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Dalloz, 1965, p. 240.

%97 RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Dalloz, 1965, p. 241.

398 MASAGAO, Mario. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1960, v. II, p. 317.

399 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho administrativo. 82 Ed. Buenos Aires: Lexis Nexis, 2006, v. |, p. 463.
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Com efeito, a preméncia por aplicar o principio da responsabilidade
civil ao Estado e a inexisténcia de um direito administrativo levaram os juristas
mais abalizados de entdo a aplicar os principios do direito comum ao tema da

responsabilidade do Estado.

Por tal razdo, na primeira metade do século XIX, veio surgir, na
Franca, as chamadas teorias civilistas, que admitiam a responsabilidade civil do
Estado, mas sob a égide do direito civil. Ora, o direito civil, neste tempo, ja estava
estabelecido como ramo juridico autbnomo e havia experimentado um alto grau
de sofisticacdo legislativa, na forma do Cddigo Civil Napolednico de 1804. Este,
no aspecto da responsabilidade civil, se valera da solida doutrina de Domat e
Pothier’®. Na Franca, esta construcao teve inicio com aplicacdo do art. 1.382 do
Codigo Civil aos casos de responsabilidade civil do Estado*®, levando a
competéncia do processamento e julgamento dessas acdes para a justica

comum.

Em resumo, verifica-se que naquela primeira metade da década de
1870, o Conselho de Estado firmou-se como instancia maxima da justica
administrativa, ganhando, com o fim da justica retida, status de verdadeiro
tribunal. Ao mesmo tempo, o Conselho de Estado perdeu a competéncia para
dirimir os conflitos de atribuicdo, que passaram a competéncia do novo Tribunal
dos Conflitos. Percebe-se a tendéncia de abandono da nogéo de atos de império
e de gestdo, em face do carater republicano da 1112 RepUblica*®?. O servigo publico
surgiu como alternativa de definicdo do fundamento do direito publico, gracas a
nocdo de Estado-Providéncia que se avizinhava. E, por fim, a responsabilidade
civil do Estado, sendo processada pela justica comum, ja ndo parecia justa e
coerente. E neste contexto historico, politico e juridico que ocorreu o julgamento

do Arrét Blanco.

40 pIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 58.

‘1 DUEZ, Paul. DEBEYRE, Guy. Traité de droit administratif. Paris: Dalloz, 1952, p. 417.
402 DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil. 112 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 59.
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2.3.2.2. Arrét Blanco — julgamento

Segundo Maracel Waline*®®, a manufatura nacional dos tabacos de
Bordeaux compreendia duas construcdes separadas por uma rua e as
movimentacdes de mercadorias de uma construcdo a outra se operava através
vagonetes que a atravessam. A menina Agnes Blanco foi atropelada por uma
dessas vagonetes, sofrendo severos danos fisicos em uma de suas pernas.
Proposta a acgéo indenizatéria contra a Municipalidade, como responséavel pelos
atos de seus prepostos, surgiu um conflito de competéncia entre a jurisdicdo
administrativa e jurisdicdo comum, no que diz respeito a acdo contra o Poder
Publico, tendo o caso sido levado ao Tribunal dos Conflitos para a decisédo do
incidente. Este Tribunal, regulando assim um velho desacordo entre o Conselho
de Estado e a Corte de Cassacdo, pronunciou-se pela competéncia

administrativa®®?,

A decisdo do Tribunal dos Conflitos, no Caso Blanco em 08 de
fevereiro de 1873, considerou que a competéncia para apreciar a acao proposta
pelos pais de Agneés Blanco era da justica administrativa, a partir da constatacéo
de que o dano decorrera da prestacdo de um servigco publico lato senso. Com
este julgamento, iniciou-se, ainda que incipientemente, o abandono do falho
critério dos atos de império e atos de gestdo, oriundos da nocao entédo vigente de

gue o direito administrativo se assentava no fundamento da puissance publigue:

Considerando que a responsabilidade que pode incumbir ao Estado para o
prejuizo causado aos particulares pelo fato das pessoas que emprega no
servico publico ndo pode ser governada pelos principios que sao
estabelecidos no cédigo civil, para os relatérios de particular a particular; que
esta responsabilidade ndo € nem geral, absoluta; que tem as suas regras
especiais que variam de acordo com as necessidades do servico e a

403 WALINE, Marcel. Traité elementaire de droit administratif. 62 Ed. Paris: Recueil Sirey, 1952, p. 59.

404 BURDEAU, Francois. Histoire du droit administratif. Paris: PUF, 1995, p. 233/235. SOUTY, Pierre.
Recueil de jurisprudence em matiére administrative. 52 Ed., Paris: Domat, 1952, p. 15. Tradug&o livre de:
“Décision d'une importance capitale dans I'histoire du Droit administratif. Un filette, la petite Blanco, ayant été
grievement blessée par un wagonnet que conduisaient des ouvriers de la manufacture des tabacs de
Bacalan, & Bordeaux, et le pére ayant poursuivi les ouvriers, et I'Etat comme civilement responsable de ses
préposés, devant le Tribunal civil, un arrété de conflit revendiqua la compétence administrative en ce qui
concerne l'action contre le I'Etat; le Tribunal des Conflits, réglant ainsi un vieux dissentiment entre le C.E et la
C. Cass., se prononce pour la compétence administrative et confirme l'arrété de conflit. Considérant que
I'action intentée par le sieur Blanco contre la Préfet du département de la Gironde, représentant I'Etat, a pour
objet de faire déclarer I'Etat civilement responsable, par application des art. 1382, 1383 et 1384 C. Civ., du
dommage résultant de la blessure que sa fille aurait éprouvée par le fait d'ouvriers employés par
I'administration des tabacs”.
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necessidade de conciliar os direitos do Estado com os direitos privadas; que,

portanto,... a autoridade administrativa € unica competéncia para
conhecer'®.

As conclusdes e o sentido do Arrét Blanco estao intimamente ligados
as conviccbes pessoais e juridicas delimitadas pelo Comissario de Governo

David, esposadas quando do julgamento do caso no Tribunal dos Conflitos.

De inicio, lembra Stéphane Braconnier’®®, que David comeca por
situar-se no quadro classico da doutrina entdo dominante, separando o Estado-
Puissance Publiqgue, que estava sob competéncia do juiz administrativo, do
Estado-Personne Civile, despido de privilégios e sujeito a jurisdicdo comum.
Entretanto, rapidamente, David se afasta do quadro principal de entdo e adota
uma posicdo que, se nado dissidente da doutrina dominante, pelo menos

apresenta-se original, segundo Stéphane Braconnier*®’.

David comeca por separar a hocdo de puissance publique da nocao
de atos de autoridade ou atos de império. Segundo o seu pensamento, o Estado-
Puissance Publigue era o Estado encarregado de assegurar estes servigos
administrativos, dentre 0os quais 0s servicos publicos de interesse geral. Neste
sentido, estando os atos decorrentes da Puissance Publique sujeitos a jurisdicédo
administrativa e o Estado-Puissance Publique encarregado de prestacéo de tais
servicos, os tribunais comuns seriam, entdo, absolutamente incompetentes para
conhecer qualquer demanda contra o Estado, em raz&o dos servigos publicos de

interesse geral®®.

Além da construcdo deste raciocinio, outro obstaculo precisava ser
vencido. O Conselho de Estado, segundo Jean Rivero’®, apegara-se a alguns
textos revolucionarios, dentre eles as Leis de 17 de julho e 8 de agosto de 1790,

para firmar o entendimento da regra de Etat debiteur, segundo a qual ndo seria

405 SOUTY, Pierre. Recueil de jurisprudence em matiére administrative. 52 Ed., Paris: Domat, 1952, p. 15.
Traducéo livre de: “Considérant que la responsabilité que peut incomber a I'Etat pour les dommage causés
aux particuliers par le fait des personnes qu'il emploie dans le service public ne peut étre régie par les
principes qui sont établis dans le code civil, pour les rapports de particulier a particulie; que cette
responsabilité n'est ni générale, ne absolue;qu'elle a ses regles spéciales qui varient suivant les besoins du
service et la nécessité de concilier les droits de I'Etat avec les droits privé; que, dés lors,... l'autorité
administrative est seule compétence pour en connaitre”.

40 BRACONNIER, Stéphane. Droit des services publics. 22 Ed. Paris: PUF, 2003, p. 112/113.

‘7 BRACONNIER, Stéphane. Droit des services publics. 22 Ed. Paris: PUF, 2003, p. 112.

408 BRACONNIER, Stéphane. Droit des services publics. 22 Ed. Paris: PUF, 2003, p. 113.

409 RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Daloz, 1965, p. 144.
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possivel a justica comum processar e julgar uma demanda da qual resultasse
uma imputacdo de débito ao Estado. O principio do Etat debiteur deveria ser
enfrentado pois, segundo afirma Georges Vedel*'°, tratava-se também de um
critério de definicdo de competéncia da jurisdicdo administrativa e civil e, como tal,
deveria ser posto a prova. No decorrer do julgamento, o Comissério David, de
plano, rejeita este critério como um fundamento valido para definicdo de

competéncias das jurisdi¢cdes civis e administrativas.

Para justificar essa conclus&o*'!, David cunhou sua famosa equacao.
Segundo ele, os servigcos publicos sédo resultados de um conjunto de acfes
ordenadas e realizadas segundo um padrdo estabelecido, isto €, os servicos
publicos constituem-se em atividades dos corpos administrativos, logo, o0s
Servicos Publicos séo iguais aos Corpos Administrativos (Servicos Publicos =
Corpos Administrativos). Nao se pode negar que estes Corpos Administrativos
sdo agueles encarregados da realizacdo dos negocios e das atividades publicas e
administrativas, razdo pela qual se mostra verdadeira, também, a afirmacédo de
que os Corpos Administrativos sdo iguais aos Negdcios Administrativos (Corpos
Administrativos = Negdcios Administrativos). Na realizacdo dos diversos negocios
administrativos, o Estado se coloca em posicdo de superioridade em relacdo ao
particular, exercendo assim a sua autoridade. Logo, Negécios Administrativos sao
iguais a Puissance Publigue (Nego6cios Administrativos = Puissance Publique).
Por fim, valendo-se do fato de que naqueles dias as ac¢des decorrentes da
Puissance Publigue se submetiam aos tribunais administrativos, entendeu que
Puissance Publique era igual a Competéncia do Juiz administrativo (Puissance

Publigue = Competéncia do Juiz Administrativo). Com este raciocinio, 0

Comissario de Governo David cunhou sua célebre formula: “Servigos publicos

Corpos administrativos = Neg6cios administrativos = Puissance publique

Competéncia do Juiz Administrativo”.

E importante salientar, que nio obstante o reconhecimento da
importancia histérica e juridica do Arrét Blanco, especialmente no que diz respeito

a ligagdo entre a nocdo de servico publico e a definicdo da competéncia da

410

11 VEDEL, Georges. Droit administratif. Paris: Presses Universitaires de France, 1958, v. |, p. 46.

LONG, Marceau. WEIL, Prosper. BRAIBANT, Guy. Les grands arréts de la jurisprudence
administrative. Paris: Sirey, 1956, p. 5 e ss. JUSTEN, Monica Spezia. A no¢cdo de servi¢go publico no
direito europeu. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 24.
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jurisdicdo administrativa, seu exame e andlise também fora marcado pela nocéo

da Puissance publique.

Naqueles dias, a nogcdo da dupla personalidade do Estado, que se
apresenta como Estado-Puissance Publique e o Estado-Persone Civil, ainda
estava muito forte nas mentes dos juristas, de modo que o raciocinio levado a
efeito pelo Comisséario David seguia no sentido de que a puissance publique era
indissociavel da nocdo de servico publico, razdo pela qual a competéncia da
jurisdicdo administrativa ficava mantida para os casos onde se discutia a tematica

do servico publico.

Caso quisesse um estudioso do tema minimizar a importancia do
Arrét Blanco, poder-se-ia inferir que o Comissario David decidiu pela competéncia
da jurisdicdo administrativa, mais pelo respeito a tradicdo do critério da Puissance
publigue que pelo servico publico propriamente dito. Dessa forma, a genial
férmula, que torna umbilicalmente relacionados o servigo publico e a Puissance
publique, ndo passaria de um reforco a antiga e agora confirmada tese da

Puissance publigue.

Alguns autores tentam com este ou outros argumentos minimizar a

importancia do Arrét Blanco, como é o caso de Francis-Paul Benoit*'

, que reduz
a importancia do julgado a questédo da discussdo da responsabilidade civil, pois
de uma vez por todas ficou a justica comum incompetente para o julgamento de

processos desta matéria envolvendo o Estado.

No mesmo sentido, Guglielmi e Koubi**® lancam dividas acerca da
importancia do Arrét Blanco, afirmando que, embora importante, ndo € possivel
dizer que este julgado marque por si s6 o novo fundamento tedrico do servigo

publico como a pedra angular do direito administrativo.

Sem pretender minimizar a importancia do Arrét Blanco, é preciso
lembrar que existe um hiato de quase trinta anos entre o julgamento do Tribunal

dos Conflitos em 1873 e o inicio do desenvolvimento da Escola do Servico

12 BENOIT, Francis-Paul. Le droit administratif francais. Paris: Daloz, 1968, p. 397.

413 GUGLIELMI, Gilles J. KOUBI, Genevieve. Droit de service public. 22 Ed. Paris: Montchrestien, 2007, p.
52.
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Publico. Durante este periodo, lembra Jean Rivero*** que o Arrét Blanco passou a

margem das discussodes juridicas, permanecendo completamente esquecido.

Somente no inicio do séc. XX, volta a tona o Arrét Blanco. Georges
Vedel*® afirma que coube ao Comissario Georges Teissier a facanha de
descobrir o Arrét Blanco, quando este escrevia um livro em 1906, no qual
explicava o conteddo de outro importante julgado — o Arrét Feutry — em que o
Comissario Teissier invocou como referéncia jurisprudencial o Arrét Blanco. Com
0 resgate do Arrét Blanco, Léon Duguit pode estuda-lo em seu conteddo e
contexto, para entdo formular a sua no¢ao de servi¢o publico como pedra angular

do direito administrativo e do préprio Estado.

2.3.2.3. Arrét Terrier*'® — julgamento

Além do Arrét Blanco, outra importante contribuicdo da jurisprudéncia
administrativa foi o Arrét Terrier julgado pelo Conselho de Estado em 6 de
fevereiro de 1903 e que, de certo modo, apresenta maior importancia que o Arrét
Blanco, quanto ao contetdo da decisdo. Claro que ndo se pretende minimizar a
importancia do precedente anterior, mesmo porque o proprio relator, Comissario

Jean Romieu, invocou o Arrét Blanco como fundamento de sua decisdo*’.

No inicio do século XX, a cidade de Sabdne-et-Loire havia estipulado
uma promessa de recompensa pela morte de viboras que assolava a regido. Com
a adesao de varias pessoas ao programa municipal, os recursos destinados a
premiacdo daqueles que comprovavam a eliminacdo de serpentes, logo se

esgotaram deixando diversas pessoas sem o0 pagamento.

M. Terrier, um dos muitos cidadados que se viram prejudicados pelo

nao pagamento, procurou a reparagao na justica administrativa e saiu vitorioso.

Duas questbes foram postas em julgamento com o Arrét Terrier: a da

aplicacdo da nocdo de servicos publicos para os servicos locais, pois no

414 RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Daloz, 1965, p. 145.

15 \VEDEL, Georges. Droit administratif. Paris: Presses Universitaires de France, 1958, v. I, p. 48.

“1® | ONG, Marceau. WEIL, Prosper. BRAIBANT, Guy. Les grands arrest de la jurisprudence
administrative. Paris: Sirey, 1956, p. 40 e ss.

“I" RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Daloz, 1965, p. 146, nota de rodapé 1.
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julgamento do Arrét Blanco somente foram considerados os servicos publicos de
interesse geral; e se aquela atividade poderia ser considerada como um servigo

publico.

Como fora visto nas conclusdes do Comissario David, por ocasido do
julgamento do Arrét Blanco, ainda que se reconoheca a competéncia da justica
administrativa para a decisao de questdes a partir da nocdo de servi¢o publico, é
preciso lembrar que este raciocinio ainda foi baseado na relagdo que David fez
em torno de Servi¢o Publico e Puissance Public.

Por ocasido do julgamento do Arrét Terrier, o Comissario Romieu
abandonou completamente a nog&o de Puissance Publique para definir a
competéncia da jurisdicdo administrativa, elegendo como critério definitivo a
organizacédo e o funcionamento dos servigos publicos. Esse raciocinio, a partir do
Arrét Terrier, fixou o entendimento tanto nos conflitos em que fosse parte o
Estado, como também naqueles em que fossem partes os Departamentos e
Comunas, pois tal qual o Estado, os Departamentos e as Comunas também
prestavam servicos publicos e, assim, deveriam ser julgados pelo mesmo juizo
administrativo. Era importante a fixacdo deste entendimento, pois segundo Renan

Le Mestre**®

, 0 critério dos atos de autoridade e atos de gestdo ainda era utilizado
no ambito das coletividades locais. As conclusfes do Comissario Romieu no

julgamento do Arrét Terrier s&o assim expostas por Jean Rivero*®:

Tudo o que diz respeito a organizacdo e funcionamento dos servicos
publicos propriamente ditos, gerais ou locais, quer a Administracdo aja por
via de contrato, quer proceda por via de autoridade, constitui uma operagéo
administrativa que é pela sua natureza de competéncia administrativa.

O critério adotado por Jean Romieu, no Arrét Terrier, € 0 do servico
publico, mas tal critério ndo é absoluto na definicdo da competéncia do juiz
administrativo, como disse Jean Rivero*°. E possivel que a Administracéo, na
prestacdo de servigos publicos, queira “manter-se exclusivamente no terreno das

relacbes de particular para particular, nas condi¢cdes do direito privado”. Tal

418

416 LE MESTRE, Renan. Droit du service public. Paris: Gualino, 2003, p. 25.

RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Daloz, 1965, p. 146. Tradugéo livre de: “Tout ce qui
concerne l'organisation et le fonctionnement dés services publics proprement dits, généraux ou locaux, soit
que l'administration agisse par voie de contrat, soit qu’elle procede par voie d’autorité, constitue une opération
administrative qui est par as nature de la compétence administrative”.

420 RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Daloz, 1965, p. 146.
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situacdo pode decorrer da natureza do servico, que se insere no dominio privado
ou, ainda, em razdo do ato a ser apreciado, no caso em que a Administracao
tenha optado pelo processo de direito privado. Em ambos os casos, teremos a
competéncia da justica comum. Essa possibilidade de submeter as demandas
oriundas da prestacdo do servico publico a jurisdicdo comum e a jurisdi¢cdo
administrativa, revela a op¢cdo de Jean Romieu pela idéia de gestao publica e de
gestao privada da prestacdo de servi¢cos publicos. Assim, quando se afirma que o
critério adotado foi o do servigco publico, deve se entender como o servi¢o publico

prestado sob gestao publica.

Esse entendimento relativo a gestdo privada dos servicos publicos,
tomada no julgamento do Arrét Terrier, segundo Ménica Spezia Justen*?, citando
Mescheriakoff, marca o inicio do declinio do servico publico como critério de

definicdo e competéncia jurisdicional.

2.3.2.4. Arrét Feutry e Arrét Thérond — julgamento

Dentre outros arestos, destacam-se ainda o Arrét Feutry e o Arrét
Thérond, que entre 1908 e 1910 reafirmaram, ainda que com algumas mudancas

pontuais, o paradigma iniciado pelo Arrét Blanco de 1873.

Em 29 de fevereiro de 1908, o Tribunal dos Conflitos, por meio do
Arrét Feutry, entendeu ser a justica comum incompetente para apreciar um dano
sofrido pelo particular decorrente do mau funcionamento de um servigo publico.
Um agricultor teve dois palheiros de feno incendiados por um doente mental que
havia escapado de um hospital psiquiatrico vinculado ao Departamento de Oise,
na Franga. Proposta a agéo indenizatoria, o Tribunal dos Conflitos, sob orientacédo
do Comissario Georges Teissier, conclui pela incompeténcia da justica comum,
pois a questdo tratava de um dano decorrente da organizagdo de um servico
publico, ndo podendo a autoridade judiciaria comum conhecer e julgar este

incidente*??.

421

28
221 MESTRE, Renan. Droit du service public. Paris: Galino, 2003, p. 26.

JUSTEN, Monica Spezia. A noc¢éo de servi¢o publico no direito europeu. Sao Paulo: Dialética, 2003, p.
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O caso seguinte foi o Arrét Thérond, julgado pelo Conselho de Estado
em 04 de marco de 1910, relativamente a um litigio entre a cidade de Montpellier
e um empresario a quem se tinha cometido a tarefa de captura de caes errantes e

recolhimento de animais mortos na municipalidade.

A decisdo do Tribunal, guiada pelo Comissario Georges Pichat*?®,

levou em consideragdo que em se ‘tratando nas condigbes acima relatadas pelo
senhor Thérond, a cidade de Montpellier agiu com o propdsito de higiene e a
seguranca da populacédo e teve, portanto, como objetivo assegurar um servico
publico; assim as dificuldades que podem resultar da inexecu¢do ou ma a
execugcdo deste servico estdo, na falta de um texto que atribua o seu
conhecimento a um outro 6rgéo jurisdicional, sob a competéncia do Conselho de
Estado”.

O Arrét Thérond coroa, com sucesso, a construcdo jurisprudencial
que vinha sendo elaborada ao longo dos anos e de certa forma a aperfeicoa.
Segundo Renan Le Mestre*®*, “apés estes dois acérddos, o servico publico
aparece como a pedra angular da acdo administrativa e como o critério geral de
explicacéo e justificacdo tanto do direito administrativo como da competéncia do
juiz administrativo. E o triunfo do critério organico do servico publico. A
adequacao, com efeito, perfeita entre pessoa publica, servico publico, gestao
administrativa, campo de aplicacdo de direito publico, competéncia do 6rgao
jurisdicional administrativo”. Mas ainda aqui, ndo € absoluta a regra do servico
publico, pois “subsistem duas zonas da agdo da Administragdo onde continuam a
aplicar-se, em principio, as regras de direito privado. Trata-se da gestdo de
dominio privado e a dos servicos publicos cuja execucdo € confiada

(nomeadamente por contrato) a pessoas privadas”.

‘3 LONG, Marceau. WEIL, Prosper. BRAIBANT, Guy. Les grands arrest de la jurisprudence
administrative. Paris: Sirey, 1956, p. 80. Traducéo livre de: ‘“fraitant dans les conditions di-dessus rappelées
avec le sieur Thérond, la ville de Montpellier a agi en vue de I'hygiene et de la sécurité de al population et a
eu, dés lors, pour but d’assurer um service public; qu’ainsi les diffiultés pouvant résulter de Iinexécution ou de
la mauvaise exécution de ce service sont, a défant d’'um texte em attribuant la connaissance a une autre
juridiction, la compétence du Conseil d’Etat”.

24| E MESTRE, Renan. Droit du service public. Paris: Galino, 2003, p. 27.
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2.4. A Concepcdo de servigo publico de Léon Duguit

Sobre estes fundamentos, Léon Duguit construiu a sua concepcgao de
servigos publicos e os colocou como o fundamento de uma nova Teoria Geral do
Estado e do Direito. Essa ousada empreitada sera levada por Léon Duguit, em um
momento historico e politico singular, em razdo de um contexto politico, social e
juridico que permitiam, ou até mais, que reclamavam uma nova concepcao de
Estado.

Atras de si, Léon Duguit observou uma incrivel experiéncia historica
na forma de atividades prestacionais executadas pelo Estado, tendo visto e
repetido que tal experiéncia pode ser verificada em praticamente todas as
civilizacbes e épocas, aparentando uma espécie de elemento comum a toda

forma de organizac&o social*®.

Obviamente, esta caracteristica Unica mereceria uma explicagdo no
ambito da filosofia e sociologia politicas, bem como um completo tratamento
juridico, até entdo inexistente. A forma como Léon Duguit expfe o0 seu

pensamento revela, como disse Adolfo Pousada*?®

, um espirito penetrante, sutil,
diafano, culto e atrativo. Essa mente brilhante ndo poderia aceitar toda a historia
da humanidade guiada pela atividade prestacional sem considera-la como parte

integrante da nocao de Estado.

A nocdo de Estado e seus fundamentos juridicos e filosoficos, na
idéia de soberania, tdo ao gosto alemao na forma do Rechtsttaat, ndo seduzia o
pensador francés, naqueles dias de crise do Estado liberal oriundo das revolucfes
do séc. XVIl e XVIII.

Léon Duguit*?’

ndo via qualquer relacéo juridica ou filosofica entre a
puissance publigue e a organizacdo estatal, a ndo ser sob a otica do
autoritarismo. Além disso, naqueles dias eram comuns as ferozes criticas ao
modelo liberal, levadas a efeito pelos movimentos socialistas e anarquistas do
séc. XIX, bem como pela doutrina social da Igreja, sobretudo, apos o advento da

Enciclia. Rerum Novarum. Todas essas caracteristicas conviviam com a

425

o DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 7.

POUSADA, Adolfo. Estudos Preliminares in: DUGUIT, Léon. Las transformaciones del derecho
publico. Pamplona: Analecta. Traducao de Adolfo Pousada e Ramén Jaén, 2006, p. 6.
Az DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 14.
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incapacidade do Estado Liberal de realizar as crescentes necessidades da vida
social, o que reclamava o surgimento de uma nova praxis estatal na forma de um
revigoramento da atividade prestacional em favor da coletividade. Urgia, portanto,
questionar a nocdo de Estado fundada na puissance publique, diante daquele

novo quadro existente.

Nesta senda, a no¢do de solidariedade organica de Emile Durkheim,
que procurava justificar um fato social como convivéncia entre individuos distintos
na forma de uma organizacéo estatal, fundada na observancia da diferenca e na
valorizacéo das necessidades reciprocas, caia como uma luva no pensamento de
Léon Duguit. A solidariedade orgéanica, ndo apenas fundava a cooperacéo entre
os individuos de uma sociedade organizada, como também fundava a prépria
ordem juridica constitucional, uma nova razdo capaz de justificar a existéncia do

préprio Estado.

A experiéncia da atividade prestacional, a resisténcia a nocdo do
Herrschaft como fundamento da existéncia do Estado e a no¢ao de coeséo social
a partir da solidariedade organica de Durkheim ja eram fundamentos suficientes
para a constru¢cdo da nova teoria e, provavelmente, ja estavam presentes na
mente de Léon Duguit. Mas faltava um elemento juridico, eminentemente juridico,
gue pudesse funcionar como catalisador de todos estes fundamentos para dar

corpo a nogao de servigo publico como fundamento de todo o direito publico.

Surge, entdo, a contribuicdo jurisprudencial do Tribunal dos Conflitos
e do Conselho de Estado com os julgados Arrét Blanco, Arrét Terrier, Arrét Feutry
e Arrét Thérond. Nestes julgados, Léon Duguit encontrou o servigco publico como
o inicio do fundamento da definicdo da competéncia da jurisdicdo administrativa e
da responsabilidade civil do Estado, no Arrét Blanco; encontrou a definitiva opcao
pelo servico publico como definicAo da competéncia administrativa, no Arrét
Terrier; encontrou, no Arrét Feutry, a nocdo da organizacdo do servi¢o publico e,
por fim, encontrou, no Arrét Thérond, a consolidacdo da idéia de que a
municipalidade, assim como o Governo central estdo do mesmo modo adstritos a
prestacdo de servicos publicos a coletividade. A partir deste mosaico historico,

politico, sociologico e juridico, Léon Duguit viu no servigo publico o fundamento do
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direito administrativo e do proprio Estado, construindo a nogdo que iria trazer
profunda influéncia em todo o séc. XX.

Com estes elementos em mente, Léon Duguit comecou a conceber
uma nova teoria do Estado e do Direito para criar a sua no¢ao de servico publico

como o fundamento central de todo o sistema.

2.4.1. O fundamento do estado em Léon Duguit

O primeiro elemento essencial, para a apreensdao do pensamento de
Léon Duguit acerca do servigco publico, reside no conhecimento de sua nocao de

Estado. Léon Duguit*?®

comeca a construir a sua nogao de Estado a partir de uma
constatacdo Obvia e perceptivel ao senso da pessoa mais simples. A existéncia
de uma gama de sociedades humanas, desde as mais simples até as mais
complexas, permite notar entre elas um fundamento comum que € a existéncia
daqueles que comandam e daqueles que sdo comandados, ou ainda, como ele

afirmava, governantes e governados.

A existéncia de uma classe de governantes, considerada por

429

Duguit™ como classe politica, serd comum a toda e qualquer sociedade humana

e em todas as épocas da histéria da humanidade. Partindo dessa premissa,

430 afirma que o Estado ndo passa de uma sociedade humana, na qual se

Duguit
percebe a existéncia de governantes e governados, na forma de uma autoridade
politica. Alias, afirma ele que tal fato ndo € diferente entre um Estado europeu e
uma tribo africana, embora se tenha adotado o termo Estado quase que
exclusivamente para designar as mais formais e modernas organizacfes

humanas.

A partir da nocéo da existéncia entre governantes e governados, Léon

*31 pensa na origem do Estado. Comeca, entdo, dividindo as diversas

Duguit
correntes em doutrinas teocraticas e democraticas, que tentam, segundo ele em

vao, explicar o fenbmeno estatal. Rechacando de plano toda e qualquer

28 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 14.
29 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 14.
430 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 14/15.
431 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 15.
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432 vera nas

explicagdo teocratica acerca da origem do Estado, Léon Duguit
doutrinas democréaticas a melhor, mas ndo a perfeita, explicacdo acerca da

origem e fundamento do Estado.

Léon Duguit*®® faz severas criticas as doutrinas democraticas, néo
aceitando a nocdo da soberania residente na nacdo, como consta da legislacao
revoluciondria de 1789/1791, que decorre das idéias contratualistas do séc. XVIl e
XVIII. Para ele, ndo ha qualquer logica na afirmacé@o contratualista de que a
coletividade organizada possua uma personalidade e uma vontade proprias,

distintas das pessoas que a compde.

t*** se volta

Rechacada a nocao contratualista do Estado, Léon Dugui
para a construcdo de sua noc¢ao natural do Estado, partindo de uma observacéo
socioldgica, tida por ele como inegavel, que consiste no fato de que em todos os
grupos sociais verifica-se o fenbmeno dos governantes e governados. Os
detentores dessa forca, que pode estar lastreada na economia, na religido, na
moral, na intelectualidade, no namero, por exemplo, tenderdo de algum modo a
impor a sua vontade aos demais, sendo este fato perceptivel e demonstravel a

qualquer tempo e em qualquer organiza¢do humana.

A questdo da tentativa de explicacéo deste poder de comando tomou
caminhos os mais diversos, sendo os dois grupos principais — doutrinas teologicas
e democraticas — denunciadas por Léon Duguit**. A uns pareceu interessante
procurar a justificativa no mundo transcendental da divindade, fazendo surgir,
assim, as doutrinas teoldgicas da soberania divina dos reis. A outros pareceu
bem, buscar na ficcdo da vontade social contratada a explicacdo da soberania do

povo.

A justificativa do Estado, seja no mundo transcendental da divindade,

seja na ficcdo da vontade social, pareceu a Léon Duguit**®, dois lados de uma

32 g preciso lembrar, entretanto, que em Duguit, a expressao democraticas traduz toda e qualquer doutrina

gue coloca como explicagao da origem do poder politico a vontade da coletiva da sociedade, e que também
trazem o ensinamento de que o poder politico € legitimo pelo fato de ser instituido pela coletividade que rege
e disciplina in DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 18.

33 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 19/20.

3% DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 23.

3 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 24.

3% DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 24/25. Traducio
livre de : «Droit divin, volonté sociale, souveraineté nationale, autant de mots sans valeur, autant de
sophismes dont les gouvernants veulent leurrer sujets et se leurrent souvent eux-mémes ».
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mesma moeda falsa, pois para ele o direito divino, a vontade social e a soberania
nacional ndo passam de palavras sem qualquer valor, meros sofismas com que
agueles que governam pretendem enganar os seus suditos e a si mesmos. Nada

existira, sendo a forca governante, sobre os mais fracos como um fato objetivo.

Considerando que o Estado é uma realidade de fato, Léon Duguit**’

procura ligar indissociavelmente a nocao do Estado, ainda que lastreado na forgca
dos governantes, ao direito, afirmando que embora se reconheca em toda
organizacdo estatal a existéncia de governantes e governados, a legitimidade
daqueles sobre estes ultimos somente sera legitima quando busca realizar o

direito. Em sua concepcao®*® “n

inguém possui o direito de mandar uns nos outros:
nem um imperador, nem um rei, nem um parlamento, nem uma maioria popular
podem impor sua vontade como tal; os seus atos s6 podem ser impostos aos

governados quando se conformam com as normas do direito”.

Por fim, a critica que Léon Duguit faz acerca da nocdo de direito e
Estado fundados na idéia de soberania, impulsiona-o para a sua peculiar nogao
de Estado calcada na distingdo entre governantes e governados, como um fato
perceptivel e impossivel de ser negado. Essa relacdo entre governantes e
governados produz o dever de obediéncia dos governados para com O0S
governantes, quando e na medida em que a atividade destes seja conforme o

direito.

A finalidade do direito, segundo Léon Duguit**

, € de assegurar o
cumprimento da missao imposta aos governantes, no sentido de garantir aguelas
atividades essenciais para a manutencdo da interdependéncia social, que ele
denomina de servicos publicos. Neste sentido, para Léon Duguit, o servico publico
constitui o fundamento do direito publico, pois a acdo dos governantes consiste,
essencialmente, em realizar estes servicos publicos, enquanto, a forga

governante somente se justifica e se legitima na realizacéo de tais servigos.

3" DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 25. Tradugao livre

de : « Nul n’a le droit de commander aux autres : ni un empereur, ni un roi, ni un parlement, ni une majorié
populaire ne peuvent s’imposer leur volunté comme telle. Leurs actes ne peuvent simposer aux gouvernés
que s'ils sont conformes au droit ».

438 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 26.

439 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 30.
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Por outro lado, considerando que a origem natural do Estado,
apregoada por Léon Duguit, tem como causa a solidariedade social que levaria os
individuos a uma inevitavel convivéncia em sociedade, a Unica funcdo do Estado,
por meio dos governantes, seria a de realizacdo de servi¢cos publicos, que passa
a ser também o proprio fundamento do Estado em lugar da soberania. Dessa
forma, o servigco publico é ao mesmo tempo o fundamento do Estado e do

direito*°,

O conceito de servico publico substitui o conceito de soberania como o
fundamento do direito pablico. Certamente, este conceito ndo é novo. Desde
sempre pela acdo de causas muito diversas, cujo estudo ndo nos interessa
neste momento, formou-se a distingdo entre governantes e governados, a
nogdo de servico publico, nasceu no espirito dos homens. Com efeito, a
partir desse momento, percebemos que certas obrigacdes sdo impostas ao
governo em prol dos governados e que a realizagdo dessas obrigaces
eram de uma vez a consequéncia e justificacdo da sua maior forca. Este é
essencialmente o conceito de servico publico.

2.4.2. O fundamento do direito em Léon Duguit

Em sua metodolégica forma de agir e pensar, Léon Duguit**

explica o
seu fundamento de direito, supondo como exemplo um Estado com governo
legitimo e leis escritas, para indagar se ai haverd um direito. Certo de que a
resposta é positiva, ele indaga qual o fundamento desse direito. A resposta seria
por natural aquela fundada na doutrina alemd do Herrschaft, até entdo

preponderante na Europa. O fundamento do direito é a soberania do Estado.

Este Estado exemplificado por Léon Duguit, ndo reconhecendo na

ordem interna qualquer poder além ou acima de sua propria autoridade, define o

442

direito como tal. Léon Duguit™ rechaca, veementemente, a no¢do de direito

como fruto exclusivo da soberania do Estado. Para ele, a no¢do de Estado de

440 DUGUIT, Léon. Les transformations du droit public. Paris: Armand Colin, 1913, p. 33. Traducao livre

de : “La notion de service public remplace le concept de souveraineté comme fondement du droit public.
Assurément cette notion n’est pas nouvelle. Du jour méme ou sous l'action de causes trés diverses, dont
I'étude n’est point a faire ici, s’est formé la distinction entre gouvernants et gouvernés, la notion de service
public est née dans l'espirit des hommes. En effet, dés ce moment on a compris que certaines obligations
s’imposaient aux gouvernants envers les gouvernés et que I'accomplissement de ces devoirs était a la fois la
conséquence et la justification de leur plus grande force. Cela est essentiellement la notion de service public”.
1 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 2.

442 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 2.
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Direito entendido como um Estado que se submete ao direito ndo é compativel

com a nocéao de que o direito provém do Estado soberano.

A ideia de que o direito tem origem exclusivamente do Estado
soberano, combatida por Léon Duguit, tem o seu fundamento no contratualismo,
que inspirou todo o movimento revolucionario liberal do séc. XIX fundado no

racionalismo individualista de entao.

Léon Duguit*?

ataca a nocado do direito individual fundado na
concepgao contratualista que reconhece essa individualidade. Rechaca a
afirmacdo aprioristica de que o homem em estado de natureza, concebido como
um ser isolado, teria todo um conjunto de direitos ilimitados e, em razdo das
intempéries de toda ordem, abre méao de tais direitos em favor da nascente

organizacao estatal.

444 nao acredita no homem natural hobbesiano,

Léon Duguit
lockeniano ou rousseauniano, no sentido de que em estado de natureza o homem
€ isolado e nasce livre e independente dos outros homens e, ainda, dotado de um
conjunto inalienavel de direitos. Para ele, tais afirmacfes sdo meras conjecturas.
Uma abstracao alheia a realidade levada a efeito por filosofos do séc. XVlil.de
forma acida, afirma que se tratava de mera “afirmagdo puramente gratuita”, uma

vez que nao conseguiam uma justificativa para o fundamento do direito.

O homem natural existiu de fato e, para Léon Duguit, ele ndo era o
ser livre, isolado e dotado de direitos como acreditavam os fildsofos

445 & um ser

contratualistas do séc. XVIIl. O homem natural, segundo Léon Duguit
envolvido em lagcos de profunda solidariedade social, dependendo cada um de
seu semelhante para sobreviver. Este homem natural de Léon Duguit ndo nasce
livre e igual ao semelhante em direitos; mas sim, nasce membro de uma
coletividade e, em razdo deste fato, estd sujeito a todas as obrigacbes que
decorrem da manutencéo e do desenvolvimento da vida em sociedade, trazendo
agui uma antecipacdo de sua idéia final acerca do direito fundado na

solidariedade social.

443 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 3.

“4 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 5.
4> DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 5.
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Observa-se, neste aspecto, uma aproximagdo de Léon Duguit

daquele pensamento original de Aristételes**®

acerca da origem natural do
Estado, ante ao inegavel carater gregario do homem. No direito brasileiro, a teoria
natural foi bem traduzida por Darcy Azambuja**’ao afirmar que o homem viveu
sempre em sociedade. Essa necessidade premente de viver em sociedade,
identificada por Léon Duguit como a interdependéncia social, somente se tornou
possivel com o estabelecimento de uma organizacdo social, que apés algum
tempo de evolucéo atingiu determinado grau de complexidade passando, entédo, a
constituir um Estado. Essa negacao da igualdade entre os homens, segundo Léon

Duguit*®

, Objetivamente constatada, € menos intensa nas sociedades primitivas,
onde impera a solidariedade mecanica e imensamente mais presente nos
modelos de Estado mais desenvolvidos e complexos, onde impera a

solidariedade organica.

Aqui, se tem uma demonstragao clara do pensamento duguitiano, no
qual estédo presentes, lado a lado, a descrenca na nocéo de igualdade do homem
no estado de natureza e o acolhimento do pensamento durkheimiano de coeséo a

partir da interdependéncia social.

Com tais argumentos, Léon Duguit ndo pode aceitar a nocédo de que o
direito tem seu fundamento na nocdo de soberania, como pretendia a doutrina
alema do Herrschaft. Ora, a doutrina alemd estava fundada na nocédo de
soberania, oriunda de um suposto contrato social que levara o homem do estado
de natureza, quando era detentor de direitos individuais, ao Estado de Direito,

criador do direito que disciplina e mantém coesa a relacéo social.

Vencida esta concepcdo e a partir da nocdo de solidariedade, Léon

449

Duguit™ passa a construir a sua nocao de direito social e de uma justificativa de

Estado. A idéia da origem do Estado, em Léon Duguit**°

, € quase axiomatica no
sentido de se aceitar como natural e incontestavel o fato de que o homem vive em

sociedade, sempre viveu em sociedade junto aos seus semelhantes. Também, a

446 ARISTOTELES. A politica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 39.

447 AZAMBUJA, Darcy. Teoria geral do Estado. 22 Ed. Sdo Paulo: Globo, 2008, p. 132.

448 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 6.

49 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 7.

50 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 7. A clareza de
Duguit é quase axiomatica quanto a origem natural do Estado : “Nous partons de ce fait incontestable que
I'homme vit em société, qu'il a toujours vécu en société et qu’il ne peut vivre qu'en société avec ses
semblables, que la société humaine est un fait primaire et naturel, et non produit d’un vouloir humain ».
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consideracdo de que a sociedade humana é um fato primario e natural, jamais o
produto da vontade humana. O carater quase axiomatico acerca da vida do
homem em sociedade poderia levar Léon Duguit a uma contradicdo, pois tal
afirmacdo é tdo aprioristica quanto a afirmacdo dos contratualistas acerca da
liberdade e da existéncia de direitos individuais no estado de natureza. No

entanto, o préprio Léon Duguit**

se antecipa e lembra que tal afirmacdo ndo é a
priori € sim uma constatagdo positiva e inegavel pela historia e experiéncia

humana.

Esta vida em sociedade é observada na forma de grupos sociais,
segundo Léon Duguit**?. E estes grupos sociais s&o verificaveis nos mais diversos
tons, matizes e estagios evolutivos. Assim, pode-se ver como primeiro grupo
social a horda, nas quais os homens viviam mais primitivamente, mas ja em
contato uns com os outros; a familia, como uma unido mais consistente, em razéo
da necessidade de defesa e ajuda comum; a cidade, como um agrupamento de
familias com costumes, crencas e tradicbes comuns; e por fim, a nacdo, que € a

forma por exceléncia das sociedades modernas.

N&o importando com quantas e variadas formas possam ter existido
0S grupos sociais e, ainda, quantas possam existir no futuro, para Léon Duguit**?,
o que efetivamente importa é o fato de que o elo entre os individuos de qualquer
grupo é a solidariedade social. Essa solidariedade social, que a partir de entéo,
ele denomina de interdependéncia social, esta calcada em duas premissas
basicas: em primeiro lugar, os homens do mesmo grupo social sdo solidarios em
razdo de necessidades comuns, que somente serdo satisfeitas pela vida em
comunidade; em segundo lugar, os homens de um grupo social tém necessidades
diferentes e também aptidées diferentes, de forma que satisfardo as suas
necessidades gracas a essas diferencas, na forma de um intercambio de

servigos.

Dentro destes grupos sociais, desde 0s mais primitivos até os mais
modernos e complexos, 0 homem nasce e vive imbricado em uma coletividade da

qual é dependente e dependido. Essa relacao de interdependéncia faz com que o

51 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 8.

452 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 9.
453 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 9.
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homem esteja naturalmente sujeito a todas as obrigacbes que decorrem da
manutencdo e do desenvolvimento da vida em sociedade. Este € o fundamento
do direito, segundo o pensamento de Léon Duguit***; um direito fundado n&o na
soberania do Estado que a todos impde o0 que entende ser correto, mas sim um
direito fundado na interdependéncia social, uma relacédo entre os homens de uma
sociedade da qual dependem para viver e da qual s&o contribuintes efetivos para

a manutencao da vida.

Com este pensamento, Léon Duguit substitui o voluntarismo
subjetivista, como o resultado da vontade do Estado para a producao do direito,
pelo objetivismo socioldgico. Retira, dessa forma, a idéia do direito criado a partir
da vontade do Estado, substituindo-a por uma concepg¢do objetiva, como
resultado da realidade social**®. Este direito surge, segundo Léon Duguit*®, a
partir da consciéncia social, que empresta a necessaria conviccdo de sua
necessidade e justica, que assim descreve:

Uma regra econdmica ou moral torna-se juridica quando na consciéncia da

massa dos individuos componentes de um dado grupo social penetrou a

nocao de que o proprio grupo ou os que nele detém a maior forca podem

intervir para reprimir as violacdes desta regra. Dito de outra forma, h& regra
de direito quando a massa dos individuos que compdem o0 grupo

compreende e admite que uma reagdo contra os violadores da regra pode
ser socialmente organizada.

Percebe-se que todo o fundamento juridico, em Léon Duguit, advém
do meio social, sendo desnecessario cogitar-se acerca da vontade do Estado. O
direito € visto por Léon Duguit a partir da consciéncia dos individuos que compde
certa sociedade. Sendo assim, o direito ndo se resume as regras escritas
formalmente em uma lei, pois, antes dessa da norma escrita, existe uma realidade
sociologica. O texto escrito consiste tdo-somente na materializacdo, na

cristalizacdo de uma norma juridica que existe permeando o grupo social*”’.

>4 DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard, 1923, p. 10. Tradugc&o livre
de : « L'existence, la nature et I'étendue de la solidarité sociale étant établies, il est aisé de montrer comment
elle est vrai fondement du droit ».

5> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Regime juridico das autarquias. S&o Paulo: RT, 1968, p. 143.

458 DUGUIT, Leon. Traité de droit constitutionnel. 22 Ed., em trois volume. Paris: E. de Boccard, 1921, v. |,

p. 36. Tradugéo livre de: Une régle économique ou morale devient norme juridique lorsque a pénétré dans la
conscience de la masse des individus, composant un groupe social donné,la notion que le groupe lui-méme,
ou que ceux qui y détiennent la plus grande force, peuvent intervener pour réprimer les violations de cette
regle. Sous une autre forme, il y a régle de droit quand la niasse des individus composant le groupe comprend
et admet qu'une réaction contre les violateurs de la régle peut étre socialement organisée.

as7 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 82.
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Para justificar esta construcdo, Léon Duguit*®

procura distinguir, na
construcdo do seu fundamento do direito, as regras construtivas das regras
normativas, sendo que aquelas fundamento destas. Segundo Léon Duguit*®, as
regras construtivas sdo formulacdes realizadas pelos governantes a fim de dar
efetividade as regras normativas, que por sua vez, constituem o suporte, o

alicerce objetivo para as regras construtivas.

Embora Léon Duguit*®°

reconhega que a existéncia das regras
construtivas tenha por pressuposto a existéncia do Estado, a sua imperatividade
nao advém do Estado. As regras construtivas sdo imperativas, na medida em que
se ligam as regras de direito, cujo cumprimento ela pretende assegurar. Dai a

maxima exposta por Duguit*®*

ao afirmar que “atras de toda regra construtiva,
para que seja obrigatoria, deve existir uma norma juridica cujo respeito e

aplicagao tendam a assequrar’.

Com o raciocinio de que o direito nasce de um conjunto de regras
normativas, que por sua vez brotam da consciéncia da sociedade, Léon Duguit

afasta a concepcéo do Estado soberano e criador do direito.

Esta consciéncia nasce da vida em sociedade, em que as
especialidades das fungdes resultadas da divisdo social do trabalho criam uma
interdependéncia entre todos os individuos. A interdependéncia entre o0s
individuos produzird, naturalmente, uma solidariedade entre todos, na medida em
que, em razdo da especialidade de funcbes de cada um, a realizagcdo dos

diversos objetivos somente sera possivel com a colaboracdo mutua.

Ocorre que existem diversas atividades e funcdes no seio de uma
sociedade que somente poderéo ser asseguradas pela forga governante, pois tais
funcBes sdo imprescindiveis para a manutencdo da coesdo de uma sociedade

fundada na solidariedade organica. Essas fun¢des sdo os servigos publicos e o

458 DUGUIT, Leon. Traité de droit constitutionnel. 22 Ed., em trois volume. Paris: E. de Boccard, 1921, v. |,

p. 37.

459 DUGUIT, Léon. Traité de droit constitutionnel. 22 Ed., em trois volume. Paris: E. de Boccard, 1921, v. |,
p. 38.

0 DUGUIT, Leon. Traité de droit constitutionnel. 22 Ed., em trois volume. Paris: E. de Boccard, 1921, v. |,
p. 39.

“S1 DUGUIT, Léon. Traité de droit constitutionnel. 22 Ed., em trois volume. Paris: E. de Boccard, 1921, v. |,
p. 39. Traducao livre de: “Derriére toute regle constructive, pour qu'elle soit obligatoire, doit exister une norme
juridique dont elle tend a garantir I'application et le respect”.
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Estado é o seu prestador. Dessa forma, conclui Léon Duguit que o fundamento do

Estado ndo estd na soberania e sim na prestagdo dos servigos publicos.

2.4.3. O conceito de servi¢o publico em Léon Duguit

462
C

Léon Duguit onsidera o servico publico, nos seguintes termos:

E toda atividade cujo cumprimento deve ser regulado, assegurado e
fiscalizado pelos governantes, por ser indispensavel a realizacdo e ao
desenvolvimento da interdependéncia social, e de tal natureza que s6 possa
ser assegurado plenamente pela intervencéo da forca governante.

A definicdo proposta por Léon Duguit € eminentemente socioldgica,
nao possuindo contornos juridicos precisos. A nocdo de servi¢co publico de Léon
Duguit estd adstrita a uma realidade social — desenvolvimento da
interdependéncia social, que variara ao longo do tempo e do espaco de acordo
com os elementos especificos, que em certa sociedade e em uma determinada

época determinardo a interdependéncia social.

O préprio Léon Duguit*®®

concorda com a imprecisdo do seu conceito,
mas insiste que a importancia é a idéia lancada como fundamental. E essa idéia
consiste na nocdo de que incumbe aos governantes a realizacdo de servigos
publicos para garantir a manutencdo da coesao social. Acerca deste tema, Celso
Antdnio Bandeira de Mello*** lembra que toda a concepcao de servico publico de
Léon Duguit depende do entendimento de que ha atividades que se impbe aos
governantes. Ocorre que tais atividades, segundo o conceito proposto, sdo
resultado de uma situacdo objetiva que brota naturalmente do estado atual das

relaces sociais, nos termos da interdependéncia social.

O conceito formulado por Léon Duguit pode ser dissecado em trés
aspectos basicos, o que permite notar todo o conjunto de influéncias que formou a

sua concepc¢do juridica de direito e de Estado: a) o servico publico € uma

462 DUGUIT, Leon. Traité de droit constitutionnel. 22 Ed., em trois volume. Paris: E. de Boccard, 1921, v. Il.

Traducao livre de: “C’est toute activté dont 'accomplissement doit étre réglé, assuré et contrblé par les
gouvernants, parce que l'accomplissement de cette activité est indispensable a la realisation et au
développement de linterdépendance sociale et qu’elle est de telle nature qu’elle ne peut étre assurée
complément que par l'intervention de la force gouvernante”.

483 DUGUIT, Leon. Traité de droit constitutionnel. 22 Ed., em trois volume. Paris: E. de Boccard, 1921, v. Il
p. 56.

64 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Natureza e regime juridico das autarquias. Sdo Paulo: RT, 1968,
p. 141.
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atividade material; b) o servico publico é de vital importancia para o
desenvolvimento da interdependéncia social; c) a essencialidade do servigco

publico exige que o Estado assuma a sua prestacao.

~

O primeiro aspecto do conceito diz respeito a natureza do servico
publico como uma atividade material, palpavel e fruivel, que sempre existiu de
forma concreta, mas sem uma conceituacao juridica. Essa atividade prestacional
do Estado, existente desde tempos idos, era obviamente conhecida por Léon

Duguit*®®

, que sabia da sua importancia e, assim como Durkheim, entendia que a
organizacdo e o empenho estatal na atividade prestacional crescia na mesma
proporcdo em que evoluia a sociedade sob os aspectos econémicos, técnicos e

politicos.

Naqueles tempos em que o modelo de Estado liberal jA mostrava
sérios sinais de debilidade, a crescente necessidade por tais servigos crescia com
maior intensidade, o que implicava a necessidade de uma teorizacao juridica em
torno do tema, pois até entdo, a atividade prestacional do Estado constituia um
todo impreciso sem uma sistematizacdo juridica, carecendo de conceito,

principios, regramento juridico e fixagédo de limites.

Relevante lembrar a influéncia da jurisprudéncia do Tribunal dos
Conflitos e do Conselho de Estado, os quais na busca por um critério de definicdo
da competéncia da jurisdicdo administrativa, encontraram no servi¢co publico o
fundamento dessa definicdo. Embora, por ocasido do julgamento do Arrét Blanco,
a definicdo da competéncia da jurisdicdo administrativa a partir da nogcao de
servigo publico ainda estava vinculada a idéia da puissance publique, por ocasido
do julgamento dos casos Terrier, Feutry e Thérond, o servi¢o publico tornou-se de
per si o critério de definicdo da jurisdicdo administrativa sendo, entdo, alcado ao

centro do direito administrativo, que estava se consolidando naqueles dias.

Ao procurar conceituar servigos publicos, Léon Duguit tomou a
atividade prestacional do Estado como o ponto de partida de sua construcao,
procurando, assim, preencher o vazio juridico-doutrinario existente até entao.
Valendo-se da nocéo durkheimiana da solidariedade, Léon Duguit construiu a sua

concepcao de Estado, considerando que a cooperacao entre diferentes individuos

465 DUGUIT, Léon. Les transformations du droit public. Paris: Armand Colin, 1913, p. 33.
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torna possivel e sustentavel a vida em sociedade e demonstrando que a prépria
existéncia do Estado revela uma interdependéncia entre os diversos individuos da

sociedade — a interdependéncia ou coesao social.

Ocorre que, por mais ageis, talentosos e esforcados que sejam o0s
integrantes de uma sociedade, um conjunto de atividades essenciais a
sobrevivéncia e ao bem-estar do grupo social desde sempre vinha sendo
assumido pelos governantes, possibilitando, assim, manter coesos e em continuo
progresso os diversos grupos sociais. Tais atividades prestacionais podiam ser
demonstradas pela experiéncia histérica e ainda naqueles dias serem vistas na
experiéncia diaria. Neste sentido, Léon Duguit valeu-se da expressao ja presente
em seu tempo — servigos publicos, para definir este conjunto de atividades que,
dada a sua essencialidade, era de vital importancia para a manutencédo da vida

em sociedade e da existéncia dos individuos*®.

Enquanto a interdependéncia social era a chave da existéncia da vida
em sociedade, a essencialidade das atividades assumidas pelos governantes —
servigcos publicos — passava a ser o fundamento da existéncia do préprio Estado,

pois como disse Léon Duguit*®’

, este “ndo é, como se tem pretendido fazer, e
como durante algum tempo se tem crido que era, um poder de mando, uma
soberania; é uma cooperacdo de servicos publicos organizados e controlados

pelos governantes”.

Com o fundamento de que a vida em sociedade esta centrada na
interdependéncia social e que as atividades de essencial relevancia para este
grupo social se fazem assumir pelo Estado, pois nenhum outro ente poderia fazé-
lo, o conceito de servigo publico, em Léon Duguit, tem de ser necessariamente
amplo a ponto de abarcar todas as atividades do Estado. Dai a razdo de Léon
Duguit ter se permitido hipertrofiar a concepcdo de servigos publicos a ponto
alcancar todo o conjunto de atividades do Estado.

466 Servigcos publicos até entdo consistia em uma expressdo que com certa frequéncia, voltava-se para dizer

alguma atividade do Rei, do Soberano, que quando prestada a sociedade era tida como uma espécie de
favor real. JUSTEN, Mbnica Spezia. A nogao de servigo publico do direito europeu. Sdo Paulo: Dialética,
2003, p. 18.

5" DUGUIT, Léon. Manuel de droit constitutionel. 42 Ed. Paris: E. de Boccard. 1923, p. 71. Tradug&o livre
de: “L’Etat n’est pas, comme on a voulu le faire et comme on a cru quelque temps qu’il I'etait une puissance
qui commande, une souveraineté, il est une coopération de services publics organisés et controlés par les
gouvernants ».
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O Estado Liberal, em sua concepg¢ao original, ao se encarregar
unicamente da guerra externa, policia e justica, necessitava extrair, segundo Léon
Duguit, a sua fundamentacéo tedrica da autoridade e da soberania. No entanto,
em sua concepcdo de Estado fundada na solidariedade social decorrente da
divisdo do trabalho, a soberania exercia um papel de menor importancia, pois o
que efetivamente importava era a manutencédo da coeséo social, garantida pela
atuacdo dos governantes em favor dos governados. Dentro dessa logica, o
servico publico assumido pelos governantes passa a ser a razdo e o fundamento

da existéncia do proprio Estado.

A consolidacdo do pensamento de Léon Duguit contou, além de toda
a sua genialidade, com certa descrenga nas teorias existentes para explicar o
substrato do direito administrativo. O desencanto pela Escola da Exegese e
também as criticas as Escolas das Rela¢bes Juridicas e do Poder Executivo,
largamente defendidas por seus contemporaneos, respectivamente, Otto Mayer*®®
e Lorenzo Meucci®®, pavimentou o caminho para a consolidacdo do seu

pensamento.

A Escola do Servico Publico provocou paixdes e 6dios extremados,
tendo Léon Duguit e seus discipulos atraido, ao mesmo tempo, 0s mais ardorosos

defensores, como também os mais ferrenhos adversarios.

Dinora Adelaide Musetti Grotti*’®, citando Martinez Marin, afirma que
a obra de Léon Duguit foi chamada de “quimera anarquista” (Esmein), de “uma
teoria propriamente anarquica, incompativel com as necessidades sociais”
(Michoud) ou como “uma proeza de ser ao mesmo tempo socialista e anarquista”
(Hauriou). Ao lado das criticas ferrenhas, os autores da Escola do Servico Publico
cultivaram também seguidores como Loui Rolland, André de Laubadére,
Latournerie, na Franca; Themistocles Branddo Cavalcanti, no Brasil, e Rafael

Bielsa, na Argentina.

A partir de entdo, o direito administrativo passou a ser considerado

como o ramo do direito publico encarregado de disciplinar o servi¢co publico, pois

%8 MAYER, Otto. Derecho administrativo aleman. Traducdo de Horacio H Heredia e Ernesto Krotoschin a

partir da edigdo francesa. Buenos Aires: Depalma, 1949, t. |, p. 17.

9 MEUCCI. Lorenzo. Instituzioni di diritto amministrativo. 42 Ed. Turim: Fratelli Bocca, 1898, p. 1.

470 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo publico na constituicdo de 1988. Sao Paulo: Malheiros,
2003, p. 34.
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como Léon Duguit considerava que o servico publico como o fundamento do
direito e do proprio Estado, o direito administrativo em sua visdo, constituia o

direito do préprio Estado*"*.

2.5. A REPERCUSSAO DA ESCOLA DO SERVICO PUBLICO
2.5.1. Escola do Servi¢o Publico —a concepcao de Roger Bonnard

Roger Bonnard, tal qual Léon Duguit, foi professor de direito em
Bordeaux e um entusiasta da nocdo de servico publico como o fundamento do
direito administrativo. A essa conclusdo se chega pela prépria definicdo que

d472

Roger Bonnar empresta ao direito administrativo ao conceitua-lo como: “Esta

parte do direito publico interno que tem por objeto prever e regular as
intervencdes administrativas, isto é, as intervencfes realizadas por meio da
func@o administrativa e asseguradas pelos servi¢cos publicos administrativos cujo
complexo constitui o que corretamente se denomina administragdo”. Nessa
definicdo, percebe-se que ao colocar o servigo publico como o conteudo juridico
do direito administrativo, Roger Bonnard n&o se dissociou largamente do

pensamento de Léon Duguit.

No entanto, existe uma sensivel diferenca entre o pensamento de
Roger Bonnard e de Léon Duguit, acerca do desempenho das fun¢des do Estado.
De inicio, é feita a distincdo entre as funcdes do Estado, tendo Roger Bonnard*"®
as separado em trés grandes grupos, a saber: funcéo legislativa, funcdo
jurisdicional e funcdo administrativa. A funcdo administrativa é desempenhada por
meio duas grandes categorias de atos juridicos, que sao as dos atos subjetivos e

a dos atos-condic&o®™.

Ora, considerando que a funcdo administrativa, praticada por meio

destes atos juridicos, tem por fim assegurar a prestacdo dos servigcos publicos,

471

472 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 81.

BONNARD, Roger. Précis de droit administratif. 22 ed. Paris: Recueil Sirey, 1935, p. 11.
“73 BONNARD. Roger. Précis de droit public. 72 Ed. Paris: Recueil Sirey, 1946, p. 46.
4" BONNARD. Roger. Précis de droit public. 72 Ed. Paris: Recueil Sirey, 1946, p. 53.
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percebe-se que Roger Bonnard tende a afastar a atividade legislativa do conceito

de servicos publicos, conforme salienta Celso Ant6nio Bandeira de Mello*”.

Outro aspecto digno de nota na concepgdo de servico publico,
formulada por Roger Bonnard, reside no fato de que o autor admite a
possibilidade de exercicio ou realizacgdo de servicos publicos sem,

necessariamente, serem regidos ou dispostos pelo direito administrativo®™®.

Sobreleva notar que Roger Bonnard, embora tenha emprestado ao
servico publico uma posicdo fundamental para a definicho do direito
administrativo, afastou-se sensivelmente de Leon Duguit, no que diz respeito a
sua concepcdo amplissima do tema. A concepcdo de Roger Bonnard foi
igualmente verificada por Marcel Waline*’’, segundo o qual essa nocdo de o

servigo publico vir a traduzir o préprio direito administrativo lhe parecia excessiva.

2.5.2. A Escola do Servi¢o Publico —a concepcéo de Gaston Jeze

Gaston Jéze*® definiu o direito administrativo como o conjunto de
regras relativas aos servicos publicos. Segundo Gaston Jéze, em todos os paises
civilizados existem servigcos publicos e para disciplinar o bom funcionamento de
tais servicos existem, necessariamente, regras juridicas especiais. Essas regras
especiais que disciplinam o servico publico é o direito administrativo e por essa
razdo, O servico publico consiste na ‘pedra angular” de todo o direito

administrativo®’.

Gaston Jeéze, considerando que as sociedades possuem interesses
diversos, separa tais interesses em trés grupos distintos. Aqueles que sao
realizados pelos particulares; aqueles que sao realizados pelos particulares e
também pela Administracdo; e por fim, aqueles que s&o realizados

exclusivamente pela Administracdo. Afirma, também, Gaston Jéeze que existem

47 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Natureza e regime juridico das autarquias. Sdo Paulo: RT, 1968,

p. 146.

“7® BONNARD. Roger. Précis de droit administratif. 22 Ed. Paris: Recueil Sirey, 1935, p. 4.

“TT WALINE, Marcel. Traité élémentaire de droit administratif. 62 Ed. Paris: Recueil Sirey, 1952, p. 305.

478 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Traducdo de Julio M San Millan
Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1949, v. |, p; 1.

479 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Tradugdo de Julio M San Millan
Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1949, v. |, prefacio da edigdo francesa de 1904.
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dois regimes juridicos por meio dos quais o0s interesses das coletividades podem
ser satisfeitos: o regime de direito publico e o de direito privado.

A partir desse raciocinio, Gaston Jéze**° formula a sua concepcéo de
servico publico, compondo, de um lado, as atividades de interesse geral que
devam ser prestadas pelo Estado e, por outro lado, o regime juridico especial de
direito publico, que rege e disciplina essa atividade. Assim, afirma Gaton Jeze:

Dizer que, em determinada hipétese, existe um servico publico, equivale

afirmar que os agentes publicos, para dar satisfacdo regular e continua a

certa categoria de necessidades de interesse geral, podem aplicar os

procedimentos de direito publico, é dizer, um regime juridico especial, e que

as leis e regulamentos podem modificar em qualqguer momento a

organizacdo do servigco publico, sem que possa opor-se a ela nenhum
obstaculo insuperavel de ordem juridica.

A idéia de servico publico, para Gaston Jéze*®, esta intimamente
ligada a idéia de um procedimento especial de direito publico. Toda vez, afirma o
autor, que se esta diante de um servigco publico, verifica-se a existéncia de um
conjunto de regras especiais de direito. Por meio deste regime juridico de direito
publico o interesse da coletividade se sobrepde ao interesse do particular. Tal
regramento especial tem o fim de facilitar e dar efetividade a prestacdo do servico
publico, satisfazendo de forma mais rapida e completa as necessidades da

sociedade.

Ora, no direito privado a igualdade das partes, como regra geral,
impde a utilizagdo de um regime juridico comum, que impede o prevalecimento de
uma parte sobre a outra. Mas ao contrario, no procedimento de direito publico, o
seu fundamento, diz Gaston Jéze*®, estd centrado na desigualdade dos
interesses em conflito, devendo prevalecer o interesse dominante que é o

interesse publico.

Sendo assim, o que efetivamente identifica o servigo publico e Ihe da
contornos juridicos é o procedimento de interesse publico que disciplina a sua

prestacdo. Tais contornos juridicos foram apontados por Claudie Boiteau, Jea-

480 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Tradugdo de Julio M San Millan

Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1949, v. Il, p. 4.
81 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Traducdo de Julio M San Millan
Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1949, v. Il, p. 5.
482 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Traducdo de Julio M San Millan
Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1949, v. Il, p. 6.
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Francois Lachaume e Héléne Pauliat*®®

, COMo a intervencao de pessoa publica, a
satisfacdo continua de um interesse geral, a aplicacdo de um regime juridico de
direito publico, que signifique a submissdo do interesse privado ao interesse

coletivo e, ainda, a possibilidade de alteracao do servico a qualquer tempo.

O distanciamento entre o pensamento de Léon Duguit e Gaston Jeze
reside no carater eminentemente socioldgico e juridico com que os autores,

respectivamente, construiram a sua definicdo de servigo publico.

Léon Duguit*® definiu o servico publico a partir da nocdo de
atividades asseguradas pelos governantes e indispensaveis a manutencdo da
interdependéncia social. Tais atividades sdo mutaveis ao longo do tempo e do
espaco, em funcdo daquilo que determinada sociedade considerard como
indispensaveis a coesdo social. Trata-se de uma concepcédo objetiva de servico
publico®®, pois, segundo Léon Duguit, essas atividades sdo extraidas do

sentimento da sociedade em seu desenvolvimento continuo e fluido.

Gaston Jeze, por seu turno, foi buscar no regime juridico de direito
publico a caracteristica marcante da atividade de interesse geral considerada por
ele como servigco publico. Gaston Jeze, ao lancar mao do regime juridico de
direito publico como a marca pulsante do servico publico, fornece-lhe uma
concepcdo subjetiva*®, afastando-se da concepcédo objetivisma de Léon Duguit,

por ele considerado extremamente vaga e abstrata.

Ao contrario do seu mestre, o subjetivismo de Gaston Jéze*®’ permite
a identificacdo de certa atividade como servico publico a partir da observacao dos
governantes, quando o Estado assume tal atividade e a desempenha por meio de
um procedimento especial de direito publico. Diz ele: “Se fala unica e
exclusivametne de servicos publicos quando as autoridades de um pais, em
determinada época, decidem satisfazer as necessidades de interesse geral

mediante o procedimento do servigo publico”.

483 BOITEAU, Claudie. LACHAME, Jean-Francois. PAULIAT, Héléne. Grands services publics. 22 Ed.

Paris: Armand Colin. 2000, p. 8.

484 DUGUIT, Leon. Traité de droit constitutionnel. 22 Ed., em trois volume. Paris: E. de Boccard, 1921, v. Il
. 55.

Bs LE MESTRE, Renan. Droit du service public. Paris: Gualino, 2003, p. 23.
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Tal concepcdo de Gaston Jéze foi duramente contestada por Léon

Duguit*®®

, ao afirmar que, para Jéze, o servico publico € uma criacao artificial do
legislador, que é o Unico que pode instituir e outorgar o carater de servico publico
a uma atividade qualquer. A forte oposicdo de Duguit decorreu do seu
entendimento contrério & nocdo de que o Estado cria o direito. Gaston Jéze*® se
defende afirmando que Léon Duguit confunde os aspectos politicos e sociais do
direito com a sua normatizacdo. Gaston Jéze afirma que reconhece o carater
sociologico do direito — marca fundamental da Escola do Servico Publico, mas ao
lado do caréater politico e social do direito existem as regras que, em um
determinado pais, os Tribunais devem aplicar. Estes necessitam de um critério
preciso para aplicar as regras de direito publico, no caso da prestacdo de servicos

publicos.

Neste sentido, assiste inteira razdo & Monica Spezia Justen*® quando
afirma que “N&o parece haver duvida de que a posigdo formalista de Jeze tinha
por finalidade facilitar o reconhecimento do servi¢co publico pelos aplicadores do
direito, j& que a concepc¢do objetiva de Duguit ndo proporcionava tal critério de

certeza”.

A insistente busca de Gaston Jéze por uma definicdo precisa de
servico publico a partir do regime juridico, além do afastamento do pensamento

de Duguit, privou, segundo Pierre Esplugas*®*

, 0 enfraguecimento da noc¢éo de
servico publico quanto a sua unidade e especificidade. Com efeito, uma vez
cabendo ao legislador a definicdo de dada atividade como servi¢o publico, todo o
conjunto tedrico e doutrinario em torno do tema tendera a se enfraquecer e perder

a sua utilidade juridica.

Por outro lado, a imprecisdo do conceito de Léon Duguit, gracas ao

492

seu carater exclusivamente socioldgico, por ele mesmo reconhecido™“, ndo dava

488 DUGUIT, Leon. Traité de droit constitutionnel. 22 Ed., em trois volume. Paris: E. de Boccard, 1921, v. Il,
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Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1949, v. Il, p. 19. Nota de Rodapé n. 35.

490 JUSTEN, Monica Spezia. A nogao de servico publico no direito europeu. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p.
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ao servico publico contornos juridicos precisos, tornando o instituto de dificil

aplicacéo.

Este talvez tenha sido o maior dilema da Escola do Servico Publico,
no que diz respeito aos seus dois maiores cultores. Acerca deste péndulo

doutrinario, Monica Spezia Justen*®

cita Alain-Serge Mescheriakoff ao afirmar
que a doutrina oscilou por um bom tempo entre o conceito de servi¢o publico, ora
com o cunho objetivo, conforme o pensamento de Léon Duguit, ora com o cunho

subjetivo, conforme o pensamento de Gaston Jéze.

2.5.3. A concepcéo de servigo publico de Maurice Hauriou

Maurice Hauriou, também um pensador do tema Servigco Publico,
desde cedo vinculou de forma muito intima a funcdo administrativa do Estado ao
servico publico, vislumbrando o servico publico como o meio a realizacdo da

atividade administrativa do Estado.

No entanto, a concepcdo e a importancia do servico publico como
conceito juridico, variaram sensivelmente em Maurice Hauriou, tendo ele se

distanciado sensivelmente dos pensadores da Escola do Servico Puablico.

De inicio, Maurice Hauriou*®* afirmou, na sexta edicdo de sua obra
mais conhecida, que “a definicdo de fungdo administrativa deve ser
complementada por uma anélise da organizagédo do servigo publico”, pois, em sua
opinido, “um servigo publico é uma instituicdo administrada por um 6rgédo do

governo para realizar as fungbes administrativas do Estado”.

Ao longo do tempo, entretanto, a visdo capitaneada por Maurice
Hauriou comecou a sofrer sensivel mudanca. Embora ndo tenha perdido ou

abandonado a ideia do servico publico, Maurice Hauriou passou sustentar o
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56. Traducdo livre de: “La definition de la fonction administrative doit etré complétée par une analyse de
I'organisation des service public. Un service public est une institution gerée par une organe de I'administration
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entendimento de que o direito administrativo esta centrado no poder de império do
Estado.

° os demais defensores da

Segundo Alexandre Santos de Aragdo®
Escola do Servico Publico continuaram a centrar o direito administrativo na
atividade prestacional, nos servicos publicos, pois desde Léon Duguit, o
fundamento do servigco publico era a coesdo social, a solidariedade. Maurice
Hauriou, dissentindo desse entendimento, afirmava que o Poder de Império é que
constituia o fundamento desse ramo juridico, e mais, ainda quando prestava

servicos publicos, o Estado estaria empregadno o seu jus imperii.

Alexandre dos Santos Aragdo“*®®, fundado em exposicdo de Elisenda
Malaret |. Palestra Garcia, afirma que o pensamento de Maurice Hauriou e a
Escola do Servico Publico eram o resultado das disputas ideoldgicas existentes
naqueles dias. Maurice Hauriou, construiu a sua doutrina a partir de uma visado
mais limitadora da atividade estatal, reticente em certa medida em face do
Estado-Providécia que se avizinhava. De outro lado, Léon Duguit e seus
discipulos, entusiastas do Estado-Providéncia, construiram toda a sua nogéo de
servigo publico a partir da possibilidade de o Estado assumir novas atividades

técnicas e econbmicas como se esperavam naqueles dias.

A ideia de fundar o direito administrativo no jus imperii do Estado, que
se materializa na prestacéo de servicos publicos, jamais pareceu contraditéria aos
olhos de Maurice Hauriou. Para ele, o “poder de império deve ser mantido na
posicdo principal do direito administrativo, mas deve se reconhecer que 0 servico
publico, apesar de estar em um segundo plano, também tem um importante
papel, que é a ideia de que ele acarreta uma autolimitacdo objetiva do poder de
império™’. Dessa forma, ndo existe, segundo Hauriou*®®, incompatibilidade entre
o direito administrativo fundar-se no jus imperii e manifestar-se na forma de
servicos publicos, pois, efetivamente, o poder de império somente sera legitimo
guando se manifestar na realizacao de servi¢cos publicos. Em suas palavras: “Se o

regime juridico administrativo reousa essencialmente sobre o poder, deve ser

495
496
497

ARAG@O, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 90.
ARAGADO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 90.
HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public. 122 Ed. Paris: J. — B. Sirey, 1933, p.
XIV.

498 HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public. 122 Ed. Paris: J. — B. Sirey, 1933, p.
13.

154



reconhecido que esse poder ¢é instituido, ou seja, é enquadrado submetida a uma
ideia. Esse ideia é a do servico a ser prestado ao publico, ou seja, a ideia do

servigo publico”.

Possuidor de uma argucia peculiar, Maurice Hauriou ndo apenas
sustenta a sua visdo, como ainda fustiga os autores da Escola do Servi¢co Publico
que lhes faziam oposi¢do, mostrando que na esséncia, eles proprios, arautos da
Escola do Servi¢o Publico, fundavam suas concep¢des muito semelhantemente a

sua nocao de servico publico.

De um lado, lembrou Maurice Hauriou*®, estava o conceito de servico
publico de Léon Duguit, calcado essencialmente na ideia de atividades
prestacionais, que somente poderiam ser asseguradas pela forca governante. De
outro lado, estava a nocao de servico publico dada por Gaston Jeze e fundada,
essencialmente, no regime juridico de direito publico, cuja maior manifestacao
nao era outra sendo a unilateralidade e a supremacia da Administracdo. Ora, a
forca governante, em Léon Duguit e o regime juridico exorbitante em Gaston
Jéze, como fundamentos da noc¢éo de servico publico, nada mais era do que a

prépria concepcao de jus imperii por ele sustentada.

A partir do seu complexo e interessante raciocinio, Maurice Hauriou®®
define o servico publico como “uma organizagdo publica de poderes, de
competéncias e de costumes com a funcdo de prestar ao publico, de maneira
regular e continua, um servico determinado sob a perspectiva de policia, no

sentido elevado do termo”.

A concepcédo de servico publico, em Hauriou, destoa da Escola do
Servico Publico apenas quanto aos seus fundamentos, pois enquanto Léon
Duguit e os demais buscam na solidariedade social o fundamento do servigco
publico, Maurice Hauriou funda a sua nog¢ao no jus imperii, aqui exposto na forma

de policia.
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A referéncia & policia é traduzida por Alexandre Santos de Arag&do®®,
a partir da defesa que Maurice Hauriou faz entre servico publico e atividades
econbmicas privadas. Segundo Alexandre Santos de Aragdo, Maurice Hauriou
nao concebia um servico publico meramente formal, isto é, ele ndo aceitava a
ideia de que qualquer atividade pudesse ser erigida a condicdo de servigo publico
pelo simples fato de o Estado emprestar a ela o regime juridico de direito publico.

Para Maurice Hauriou é preciso definir o que é atividade publica e o
que é atividade privada. Os interesses particulares, diz Hauriou, sdo basicamente
de natureza econdmica e buscam gerar e distribuir riquezas, mesmo quando
prestados & coletividade. Por outro lado, continua o autor, os interesses publicos
sdo de natureza politica, assim considerados em seu sentido mais amplo. E
embora a prosperidade econdmica, diz ele, seja parte integrante da Cidade, o seu
carater ndo é lucrativo, mas instrumental, no sentido de realizacdo da garantia da

ordem e do desenvolvimento social.

Nesse sentido, Alexandre Santos de Arag&o°®® afirma que, a grande
razdo de ser dos servigos publicos, em Maurice Hauriou, seria a igualdade e a
regularidade, pois embora a iniciativa privada possa ‘perfeitamente desenvolver
atividades como o transporte ferroviario ou a distribuicdo de energia elétrica, mas
ela o faria apenas para quem e onde desse lucro (desigualdade), e enquanto
desse lucro (irregularidade)®®. A paritr desse raciocinio, é possivel afirmar que o
Estado realizando tais atividades, no sentido exato de servigos publicos, devera
presta-los independentemente da realizacdo lucrativa, alcancando a todos

(igualdade) e pelo tempo necessario a satisfacdo dos destinatarios (regularidade).

O raciocinio de Maurice Hauriou constitui, segundo a acertada visao
de Alexandre Santos de Aragdo®®, em uma tentativa de conciliar o seu
pensamento liberal econdbmico com a realidade do servigco publico, que se iniciava
no nascente Estado Social. Maurice Hauriou procurou, assim, estabelecer, com o
maximo de nitidez, uma diferenca entre o espaco publico e o espaco privado, a

fim de que esse pudesse ficar livre de um excesso de ingeréncia estatal.

501
502
503

63.
504

ARAG@O, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 93.
ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 94.
HAURIOU, Maurice. Précis de droit administratif et de droit public. 122 Ed. Paris: J. — B. Sirey, 1933, p.
ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 94.

156



2.6. A Crise da nocdo de servi¢o publico no direito francés

A repercussdo do pensamento de Léon Duguit, de Gaston Jeze e de
Maurice Hauriou perdurou ainda por muito tempo e influenciou enormemente a
doutrina, ndo sem oposic¢des ferrenhas. Por volta da década de 1950, a Escola do
Servico Publico ja dava sinais de que nao persistiria por mais tempo como a
nocao fundamental do direito administrativo, época quem se comecou a falar na

“crise da nogao de servigo publico”.

Dinora Adelaide Musseti Grotti®®

afirma que a concepcao da Escola
do Servico Publico esta assentada em trés elementos distintos, sendo que tais
elementos sofriam um tratamento diferenciado por cada doutrinador: O elemento
material, consistente em uma atividade; o elemento formal, consistente no regime
em que se presta o servico; e ainda o elemento subjetivo, consistente em quem

presta o servigo.

Para a autora, a juncao desses trés elementos era razoavelmente
comum e mais facil no Estado Liberal. No entanto, com o arrefecimento do
Liberalismo, o Estado passou a ampliar o seu rol de atividades. Dessa forma, a
nocao de servigo publico passou a absorver um sem numero de atividades, até

entdo consideradas como atividades privadas.

N&o demorou muito e o Estado percebeu que teria algumas
dificuldades para manter a enorme maquina administrativa funcionando
eficientemente, sobretudo com a ampliacdo do rol de atividades. A solucdo, no
primeiro momento, passou a ser 0 incremento de concessfes de servicos
publicos a empresas privadas. Outra solucdo, apontada e cultivada pelo Estado
francés, foi a criacdo de empresas estatais, que mesmo a despeito de serem

pessoas juridicas de direito privado, passaram a gerir servi¢os publicos.

Jean Rivero®® aponta, dentre outros, os seguintes elementos
formadores da “crise”. Em um primeiro momento, percebeu-se que a

Administracdo ndo se limitava a gerir servigos publicos, sendo, inclusive, a propria

%5 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico publico na constituicio federal de 1988. S&o Paulo:

Malheiros, 2003, p. 53 e ss.
%% RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Daloz, 1965, p. 30/31.
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nocdo de policia administrativa, uma parte importante do direito administrativo,
que ndo constitui, a rigor, um servigo publico. Além disso, nem sempre a gestao
de um servigco publico se dava por meio de um processo administrativo, sendo
comum a utilizacdo pela Administracdo de gestdo privada em certos casos,
sobretudo por meio de contratos. Desde cedo se sabia que atividades de policia,
dado o seu caréater limitador de direitos, dificilmente seria entendida por muito
tempo como servicos publicos. De idéntico modo, desde cedo se sabia que o
servico publico, prestado por pessoas privadas, ndo perde o caréater publico (Arrét
Terrier, Conselho de Estado, 1903). No entanto, o encanto com as ideias de Léon
Duguit foi tamanho, que tais questionamentos foram, durante algum tempo,
considerados, segundo Rivero, como excec¢des a regra, mantendo-se incolumes

os pilares da Escola do Servico Publico.

Outro aspecto aventado por Jean Rivero e também por Jean-Marie

Rainaud®®’

adveio com Primeira Guerra Mundial (1914-1918). Considerando que
preponderava, na época, o entendimento da Escola de Bordeaux, no sentido de
que na prestacao de servicos publicos o Estado se vale, essencialmente, de um
regime juridico de direito publico, exorbitante do direito comum, procurava-se,
desse modo, distinguir a acdo publica da acdo privada. No entanto, o
intervencionismo na atividade econd6mica, em decorréncia da Guerra, levou o
Estado a ampliar enormemente a sua atuacdo sob gestdo privada, eram os
servigos publicos comerciais e industriais. Essa ampliacdo da atividade privada do
Estado, que invade a seara das atividades econbmicas, era tratada por Jean
Rivero®®® como uma tendéncia francesa e europeia em geral, como uma reac&o

ao Liberalismo econdmico vigente no século XIX.

Dessa situacéo, resultou fixado o entendimento de que a gestdo de
servigcos publicos, muitas vezes, prescinde da aplicacdo do direito administrativo,
podendo a Administragcédo, nesses casos, valer-se de gestao privada, por meio do
direito civil ou comercial. Considerando que na prestacéo de servicos publicos o
Estado se vale, essencialmente, de um regime juridico de direito publico,

exorbitante do direito comum, toda a acéo estatal por meio da gestéo privada que

507 RAINAUD, Jean-Marie. La crise de service public francais. Paris: PUF, 1999, p. 10/11.
508 RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Daloz, 1965, p. 147.
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se viu a partir da | Geurra Mundial, dificultava a consideracao da noc¢éo do servico

publico como o fundamento maior do direito administrativo.

No ambito jurisprudencial, a questdo da gestdo privada dos servicos
comerciais e industriais teve como parametro o Arrét Bac d’Eloka julgado pelo
Tribunal dos Conflitos em 22 de janeiro de 1921°%°. O conflito teve origem na
prestacdo do servigo de transporte remunerado de passageiros e veiculos entre
dois pontos de uma laguna, na colonia francesa da Costa do Marfim, por meio da
Société Commerciale de L’Ouest Africain. O Tribunal dos Conflitos deveria decidir
se 0 caso seria submetido a jurisdicdo administrativa, por se tratar de um servi¢o
publico de titularidade do Estado ou se seria submetido a jurisdigdo comum, por
se tratar de mera atividade privada de transporte.

O Comissario Matter concluiu que o Estado, além da prestacdo dos
servicos de natureza essencial e sujeitos a jurisdicdo administrativa, pode, em
alguns casos, realizar atividades tipicamente privadas, muitas vezes suprindo a
auséncia do setor privado naquela atividade. Neste caso, a assuncado do servico
pelo Estado ndo era suficiente para atrair a jurisdicdo administrativa. Tal
constatacao foi vista pela doutrina®'® como o fim da hegemonia do servico publico

como critério de definicdo do direito administrativo.

Tal situacdo, segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello™**

, perdurou e
se agravou com a Segunda Guerra Mundial, quando o Estado francés continuou

ampliar a sua atividade em direcdo a iniciativa privada.

Na medida em que o Estado avancava e ocupava atividades
tipicamente privadas, o que se convencionou chamar de servicos publicos
comerciais e industriais, o elemento objetivo componente do conceito de servicos
publicos perdia seu sentido. A absorcdo de inimeras atividades pelo Estado,
através da nacionalizacdo de empresas privadas ampliou e ao mesmo tempo
diluiu, enormemente, o sentido material ou o elemento objetivo da nocdo de

servico publico.

%9 | ONG, Marceau. WEIL, Prosper. BRAIBANT, Guy. Les grands arrest de la jurisprudence

administrative. Paris: Sirey, 1956, p. 141/1444.
%10 CHEVALLIER, Jacques. Le service public. Paris: PUF, 1987, p.46.
> MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Regime juridico das autarquias. S&o Paulo: RT, 1968, p. 161.
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Afirma Celso Antdnio Bandeira de Mello®*?

gue a criacao de pessoas
juridicas de direito privado encarregadas da prestacao de servigos publicos, bem
como as concessOes de outras atividades tidas como servicos publicos ao setor
privado fez perecer, de igual modo, o elemento subjetivo da nocdo de servico

publico.

Neste quadro, o servigco publico, que pretendeu por algum tempo
constituir-se no critério de definicdo do direito administrativo, sofreu grave
declinio, mostrando-se contraditério diante da nova realidade reinante, nao
servindo mais como critério de definicdo da jurisdicdo administrativa. Assim,
resultou certo desencanto com a nocdo de servico publico, que fora denominado

pela doutrina de “crise da nogéo de servigo publico”.

A doutrina, de certo modo, mostrou-se perplexa com esse novo
quadro, fato que levou Jean Rivero®®® & afirmacéo de que “a nocdo de servigo
publico esbateu-se”. De igual modo, André de Laubadére®* apontando os
mesmos fatos e razdes propostos por Jean Rivero, afirma que embora a nocao de
servigo publico tenha sido construida como um elemento fundamental do direito
administrativo, como uma ideia sedutora e atraente, tal ideia ndo pode mais
corresponder a realidade atual, ao menos com o grau de importancia que teve no

inicio.

No mesmo sentido, Celso Antdnio Bandeira de Mello, citando
Epaminondas Spilotopoulos, afirma que naqueles dias da década de 1950, a
nocao de servigo publico, tal qual concebida pela Escola de Bordeaux, ndo teria
mais um sentido claro no direito administrativo. Culminando esse sentimento
melancélico e nostélgico, Jean-Louis De Corail®*® afirma que a nocdo de servico

publico ndo tem mais valor juridico.
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3. O SERVICO PUBLICO NO DIRIETO BRASILEIRO

3.1. Atividades prestacionais no Brasil colonial

Nas trés décadas seguintes ao seu descobrimento, o Brasil foi
esquecido por Portugal, ndo lhe parecendo obter por estas terras indspitas
alguma receita significativa. Naqueles dias, Portugal estava encantado com as
possibilidades econémicas proporcionadas pelo rico e préspero comércio com a

india.

A primeira existéncia de uma presenca administrativa de Portugal nas
costas brasileiras se deu com o Unico fim de afastar eventuais exploradores®®.
Estes ndcleos administrativos eram chamados de feitorias. Tais feitorias
consistiam, segundo Max Fleiuss®!’, em uma casa-forte onde estava acomodada
uma guarda, acompanhada de degredados e colonos que, pouco a pouco, deram

origem a vilas e cidades.

O modelo de colonizacdo, utilizado por Portugal, previa certa
descentralizacdo administrativa. Eram as Capitanias Hereditarias que deveriam,
pelo menos em sua feicao original, ser administradas como provincias do reino e

n&o como terras privadas>*®.

A experiéncia das Capitanias Hereditarias falhou enormemente®?,

situacdo que levou a criacdo, no ano de 1549, do Governo-Geral. Tomé de
Souza, instalando o Governo-Geral na vila de Sao Salvador por ele fundada
naquele ano®®, foi o primeiro a ocupar este cargo. A primeira atividade
prestacional digna de nota se d4 com a chegada do Governador-Geral Tomé de

521

Souza, que segundo Sérgio Buarque de Holanda™~ trouxe consigo missionarios

jesuitas responsaveis pela implantacdo dos primeiros colégios no Brasil. Estes

*1% SALVADOR, Vicente do. Histéria do Brazil. 12 Ed. 12 Reimpress3o. Edicdo revista por Capistrano de

Abreu em 1918. Curitiba: Jurua, 2009, p. 73.
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518 HOLANDA, Sérgio Buarque de. (Org.). Historia geral da civilizagao brasileira. 22 Ed. Sdo Paulo: Difusdo
Européia, Tomo I, 1°vol. 1, p. 33.
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colégios foram criados nas cidades de S&o Salvador, llhéus e Sao Vicente.
Posteriormente, 0 ensino jesuistico se espalhou notavelmente por diversas partes

do territorio.

Além disso, com a fundacéo de Sdo Salvador como sede do Governo-
Geral, sentiu-se a necessidade da criacdo de algumas atividades prestacionais,
surgindo, assim, os primeiros almotacés®?. Os almotacés eram encarregados da
limpeza da cidade e conservacao dos espacos publicos e a primeira tentativa de

implantacdo de centros de salde publica, estradas e abastecimento de aguas®®.

Do final do séc. XVI até o séc. XVIIl, ndo se observa nenhuma
atividade prestacional digna de nota, além daquelas incipientes tarefas ja
descritas. Somente por volta de meados do séc. XVIII, é que se observa alguma

atividade prestacional com o Pombalismo.

O periodo de governo do Marqués de Pombal, entre 1750 e 1777,
como Ministro do Rei D. José I, foi marcado pela modernizagdo da administracao
portuguesa e por certo incremento de atividades prestacionais em Portugal®®*. O
Pombalismo, no Brasil, teve por objetivo incrementar a atividade econdmica,
tornando a coldnia mais lucrativa para a metrépole, conforme ensina Ciro

Flamarion Santana Cardoso®?°.

A educacdo foi sem duvida a maior contribuicdo do Marqués de
Pombal ao Brasil, quanto as atividades prestacionais. Interessante apontar a
lisura e o bom interesse com que essas medidas foram intentadas, conforme

indica Helio de Alcantara Avelar®?®

ao mencionar a realizacdo de concursos
publicos em Salvador, Olinda e em Recife, visando a contratacdo de mestres que

pudessem substituir os jesuitas recém expulsos da coldnia.

22 HOLANDA, Sérgio Buarque de. (Org.). Historia geral da civilizagao brasileira. 22 Ed. Sdo Paulo: Difusdo
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3.1.1. A familia real no Brasil e a atividade prestacional

A transferéncia da Corte portuguesa para o Rio de Janeiro, em 1808,
decorreu da queda de Portugal sob o fogo cruzado entre Inglaterra e Franca,
trazendo profundas modificacdes histdricas e politicas para o desenvolvimento do
Brasil, inclusive para a declaracédo de independéncia proclamada por D. Pedro em
1822°%,

Sob o aspecto prestacional, a transferéncia da familia real para o
Brasil trouxe alguns beneficios imediatos relacionados ao ensino, a seguranca e
ao transporte. Ainda em Salvador, por sugestao de José Correia Picango, médico
e professor de anatomia da Universidade de Coimbra, D. Jodo determinou a
criacdo de uma Escola Médica Cirurgica, por meio do Aviso de 18 de fevereiro de
1808°?%, Providenciou, ainda, no curto espaco de tempo que ficou na capital
baiana, a determinacdo da construcédo de 25 (vinte e cinco) barcas canhoneiras
para a protecdo da cidade de Salvador e criou uma linha maritima ligando a
cidade de Salvador ao Rio de Janeiro®®. Em 26 de fevereiro de 1808, a familia

real deixou Salvador e chegou & cidade do Rio de Janeiro em 07 de margo®®°.

A instalacdo da familia real trouxe alguns beneficios econémicos
imediatos. A proibicdo de instalacdo de industrias, no Brasil, por for¢ca do alvara
de 5 de janeiro de 1785, foi revogada pelo alvara de 1° de abril de 1808; iniciou-se
a exploracdo de ferro em Minas Gerais (1809)°%*

1815°%2,

e em Sao Paulo (Taubaté) em

No entanto, a revogacdo da proibicdo de instalacdo de industrias em
territério brasileiro trouxe um novo problema a ser considerado. Naguele tempo, o0
escoamento de qualquer produto manufaturado no Brasil, esbarraria na auséncia

de estradas, proibidas de serem construidas na colénia. Com a chegada da
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familia real, tal situacdo mudou drasticamente, pois D. Jodo ndo apenas revogou
tal proibicdo, como também determinou a construcdo de estradas carrogaveis. Em
um primeiro momento, em torno da cidade do Rio de Janeiro e, posteriormente,

determinou as ligagdes com as Provincias de Minas Gerais e S&o Paulo®®,

Sérgio Buarque de Holanda** denomina de “revolugdo” as alteragdes
proporcionadas pela chegada da familia real em 1808. A vinda de milhares de
integrantes e agregados da familia real com o0s seus costumes inteiramente
desconhecidos por essas terras e, ainda, saudosos da vida na Corte de Lisboa
fez nascer um sentimento de imensas necessidades prestacionais, as quais

Sérgio Buarque de Holanda ja denomina de “servigos publicos”.

Neste tempo, a cidade do Rio de Janeiro era, segundo Sérgio
Buarque de Holanda®®®, formada por 71 ruas “mal iluminadas, sujas, calcamento
precario, com aguas servidas correndo a céu aberto e sem defesa”. Diante do
quadro cadtico, o Principe Regente realizou uma boa dose de servicos publicos
na regido metropolitana, como construcdo de ruas, calcamento, aterro de
mangues e lagoas, iluminacéo publica com lampifes a azeite, abastecimento de

aguas, inclusive com a ampliacdo pelos arcos da Cidade Velha*®.

Na area da saude, as cidades de Salvador e Rio de Janeiro eram
consideradas, ao tempo da chegada da familia real, insalubres, em razéo da
proliferacdo de doencas e do pequeno numero de médicos e estabelecimentos
hospitalares. A familia real, no Brasil, proporcionou a criacdo de hospitais
militares, a criacdo do Hospital da Santa Casa de Misericérdia na cidade do Rio
de Janeiro e a criacdo da sua Escola de Medicina, semelhantemente aquela

criada na cidade de Salvador®®’.

%33 HOLANDA, Sérgio Buarque de. (Org.). Historia geral da civilizagao brasileira. 22 Ed. Sdo Paulo: Difusdo
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537 VINHOSA, Francisco Luiz Teixeira. Brasil sede da monarquia Brasil reino. Brasilia: FUNCEP, 1984, p.
121.

164



Sob o aspecto formal da satde publica, Hélio de Alcantara Avellar®®
afirma que D. Jodo criou um érgdo publico encarregado de propor e gerir 0s
servicos de saude, um verdadeiro prenuncio do Ministério da Saude, na forma do
Provedor-Mor da Saude no Estado do Brasil, pelo Decreto de 28 de julho de 1809.
Na educacéo, observa-se também extraordinario desenvolvimento com a chegada
da familia real ao Brasil. Além das escolas de cirurgia nas cidades de Salvador e
Rio de Janeiro, D. Jodo criou as Academias Militar e Naval na capital. No ano de
1812, foi criado um curso de ciéncias agricolas na Bahia, uma escola de comércio
no Rio de Janeiro e diversas escolas primarias, sobretudo no Rio de Janeiro,

garantindo-se aos particulares a livre exploracdo da educac&o®*°.

3.1.2. O Reino Unido de Portugal Brasil e Algarves

Em 1815, por forga da Carta-de-Lei de 16 de dezembro, o Brasil foi
elevado a condicdo de Reino Unido a Portugal e Algarve. Embora essa medida
tenha sido de grande importancia politica, ndo existem evidéncias de sua
influéncia nas atividades prestacionais em territério brasileiro. No ano seguinte,
com o falecimento de D. Maria |, D. Jodo deixa a condicdo de Principe Regente e
sagra-se Rei de Portugal, Brasil e Algarve, como D. Jo&o VI.

Pouco tempo depois, com a eclosao da Revolucéo Liberal em Lisboa,

D. Joao VI retornou a Portugal, deixando seu filho D. Pedro de Alcantara como

Regente do Brasil, por forca do Decreto de 22 de abril de 1822°%.

3.2. Aindependéncia e a atividade prestacional

3.2.1. Um dificil comeco

O Principe Regente recebeu amplos poderes administrativos®*!, mas

graves dificuldades financeiras impediram um maior desenvolvimento da atividade

%38 AVELLAR, Hélio de Alcantara. Histéria administrativa e econémica do Brasil. Rio de Janeiro:
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prestacional, naqueles primeiros dias. Raymundo Faoro®* afirma que D. Pedro,
com tais dificuldades, tentou reorganizar as bases do Estado, promovendo severa

racionalizacdo da maquina administrativa a fim de equilibrar as contas publicas.

Em 07 de setembro de 1822, o Brasil declara sua independéncia de
Portugal. Em um primeiro momento, a atividade prestacional de maior relevancia
levada a efeito foi a da seguranga nacional reforgada, principalmente, na
esquadra naval ante o temor de alguma medida de Portugal contraria a

independéncia.

3.2.2. A constituicédo de 1824

Embora os historiadores néo tragam informacdes sobre atividades
prestacionais neste periodo, em seu discurso na instalacdo da Assembleia
Constituinte 03 de maio de 1823, D. Pedro | faz mencao a diversas atividades
prestacionais realizadas por seu governo naquele curto espaco de tempo. Séo
mencionados servi¢cos de defesa como a reformulagédo de unidades do exército,
aguisicao de navios para a marinha, reforma de arsenais e fortalezas, servigos de
urbanizacdo como a construcdo de obras contra inundacées no Rio de Janeiro,
construcdo e recuperacdo de aquedutos, limpeza urbana, hospitais, creches,

ampliacdo de escolas e bibliotecas publicas®®.

Todavia, 0 mesmo discurso em que D. Pedro | enalteceu algumas das
atividades prestacionais de seu governo, marcou o inicio da crise entre o
Imperador e a Assembleia Constituinte. A pretensiosa afirmacao de D. Pedro | de
que a Constituicdo deveria ser digna “d’Ele” e do Brazil®**, pois somente assim
haveria juramento, foi severamente combatida pelos constituintes, que

responderam ao Imperador com um texto que impunha graves limitacdes ao seu

541 AVELLAR, Hélio de Alcantara. Histéria administrativa e econdmica do Brasil. Rio de Janeiro:
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Federal, 1989, p. 20/23.

*4 Na ceriménia de coroacdo em 19 de dezembro de 1822, apds o ato litdrgico e ainda paramentado o
monarca dirige-se a multiddo e proclama a célebre frase: “Juro defender a Constituicdo que estd para ser
feita, se for digna do Brasil e de mim”, aderindo dessa forma ao conservadorismo de José Bonifacio.

166



poder. A crise culminou com a dissolugdo da Assembléia por ato do Imperador em
12 de novembro de 1823°*.

O projeto elaborado pela Comissdo da Assembléia Constituinte teve
como Relator o Deputado Antonio Carlos Ribeiro de Andrada Machado e Silva,
irméo de José Bonifacio. Paulo Bonavides e Paes de Andrade afirmam a
superioridade deste documento em relacdo a Carta outorgada em 1824°%
dizendo que o Projeto de Antonio Carlos Ribeiro de Andrada Machado e Silva
‘teve uma sensibilidade para o social” que por certo “envergonharia 0s

constituintes republicanos de 1891”.

O Projeto de Antonio Carlos Ribeiro de Andrada Machado e Silva
previa escolas primarias em cada termo, ginasio em cada comarca e universidade
nos mais apropriados locais, catequese e civilizagdo dos indios, estabelecimentos
de caridade e socorros publicos®’, constitucionalizando obrigaces prestacionais,
antecipando em quase um século algumas conquistas que somente viriam em

1919 sob a influéncia da Constituicdo de Weimar.

Lamentavelmente, a dissolucdo da Assembleia Constituinte, em 1823,
retirou do Brasil a condicdo de protagonista da consagracédo dos direitos sociais
de segunda geracéo. Veio, entdo, o texto da Constituicdo de 1824, elaborado pelo

Conselho de Estado, a pedido de D. Pedro |.

A Carta Politica outorgada ndo fez mencédo expressa as atividades
prestacionais do Estado, configurando, neste caso, um verdadeiro retrocesso,
guando comparado ao projeto da Assembleia Constituinte, elaborado, sobretudo,
sob influéncia dos irmaos Andradas, notadamente por Antonio Carlos Ribeiro de
Andrada Machado e Silva.

Com algum esfor¢co encontra-se no texto constitucional a mencéo a
alguns dispositivos relacionados a atividade prestacional, tais como a seguranca
interna (art. 102, inciso XV), a seguranca externa (art. 102, incisos VIII-IX; art.

145-150), os socorros publicos (art. 179, XXXI) e instrucdo primaria gratuita (art.

%45 BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Antonio Paes de. Histéria constitucional do Brasil. Brasilia: Senado

Federal, 1989, p. 46/48.

**® BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Antonio Paes de. Histéria constitucional do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 1989, p. 81; 101.

" TAPAJOS, Vicente. Organizacao politica e administrativa do império. Brasilia: FUNCEP, 1984, p. 51.
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179, XXXII). Além destes, observamos, no texto constitucional de 1824, menc¢des
vagas a “bem geral da nagdo” (art. 15, inciso 1X) e “bem geral da Provincia” (art.
86).

De todo modo, naquele ano de 1824 ainda era muito cedo para se
cogitar acerca de uma constitucionalizacdo da atividade prestacional do Estado,
quando a prépria nog¢ao de servigo publico sequer tinha despertado a doutrina e a

jurisprudéncia francesas.

3.2.3. A abdicacdo de D. Pedro |, o periodo regencial e a atividade
prestacional

D. Pedro | renunciou ao trono, em 07 de abril de 1831, premido por
grave crise governamental. Seu filho Pedro de Alcantara, herdeiro do trono,
contava com apenas cinco anos de idade. Foi, entdo, instaurado um regime
regencial, que ndo obstante diversas revoltas e contestac¢des, governou o Pais de
1831 até 1840.

O periodo regencial foi definido por Lourenco Luis Lacombe®*® como

tumultuado, sob o aspecto politico e administrativo. Tal afirmacao, entretanto, soa
como um eufemismo, tendo Boris Fausto®*® dito que tal periodo foi um dos mais

tumultuados de toda a historia do Brasil.

Embora a década que extremou entre a abdicacdo de D. Pedro | e a
sagracao de D. Pedro Il como Imperador do Brasil tenha sido tormentosa sob o
aspecto politico, no campo da atividade prestacional ela ficou marcada pelos
primeiros passos, no que diz respeito aos servi¢os publicos ferroviarios.

Segundo Themistocles Branddo Cavalcanti®®

, 0 servico publico
ferroviario, no Brasil, teve inicio formal com a Resolugdo Legislativa de 31 de
outubro de 1831, promulgada pelo entdo Regente Diogo Antonio Feij6, que

concedia o privilégio a uma ou mais companhias para a constru¢do de estradas

%48 | ACOMBE, Lourenco Luis. Organizagdo e administragdo do ministério do império. Brasilia: FUNCEP,

1984, p. 45.

%9 EAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpress&o. Sao Paulo: Edusp, 2009, p. 161.

%59 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Tratado de direito administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1949, v. IV, p. 93. Luis Lacombe cita a mesma concesséo, porém, data a outorga como em 1835 por
forca do Decreto n. 101 de 03 de outubro daquele ano. In LACOMBE, Lourengo Luis. Organizagdo e
administragdo do ministério do império. Brasilia: FUNCEP, 1984, p. 91.
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de ferro do Rio de Janeiro para as capitais das Provincias de Minas Gerais, Rio

Grande do Sul e Bahia. Entretanto, Sergio Buarque de Holanda®*

informa que
este projeto, que previa a construcdo de mais de 5.000 km de ferrovias, com

prazo de concessao de 80 anos, jamais saiu do papel, por falta de interessados.

3.2.4. O segundo reinado e a atividade prestacional

Segundo Edward McNall Burns®®?, a partir da década de 1830 é que
se percebe, com clareza, a chegada da Revolucdo Industrial ao continente
europeu. Sao deste periodo o inicio de modernizacdo e ampliacdo de diversos
servicos publicos que ganharam nova feicdo com a Revolucao Industrial, como as
estradas, ferrovias, abastecimento de aguas de grandes centros e iluminacao a
gas, dentre outros. Este periodo de imediata prosperidade trouxe o fenébmeno do
crescimento das cidades, normalmente em torno de atividades que mais tarde
seriam caracterizadas como servicos publicos, como ferrovias, canais de aguas,

indUstria portuaria, transportes urbanos e gas, dentre outras™>°.

No Brasil, principalmente a partir da segunda metade do séc. XIX, foi
possivel notar uma sensivel melhora nas atividades prestacionais, muitas delas

por conta do desenvolvimento econdmico experimentado naquele periodo.

Sergio Buarque de Holanda®*

menciona significativa melhora nas
questdes dos transportes, estradas, abastecimento de agua, iluminacdo a gas,
navegacao e transportes terrestres. Obviamente que a realizacdo de tais
atividades prestacionais envolveria vultosas quantias dos cofres publicos, o que
nao foi necessariamente um problema, pois segundo informa Hélio de Alcantara

Avellar™®, a introducdo do café na pauta de exportacdo, a partir de 1860, trouxe

°*1 HOLANDA, Sérgio Buarque de. (Org.). Histéria geral da civilizagdo brasileira. 62 Ed. Sdo Paulo:

Bertrand Brasil. Tomo I, vol. 6, p. 60

%2 BURNS, Edward McNall. Histéria da civilizacdo ocidental. Traducé@o de Donaldson M. Garschagen. 432
Ed. 12 Reimpressdo. Sao Paulo: Globo, 2007, v. 2, p. 520/521; 524/525. Exatamente nesse periodo, foi
editada na Franga, a Lei de 11 de junho de 1842 disciplinou a concessao a industria privada da construgdo e
exploracao de ferrovias, quando ainda ndo havia uma teoria do servico publico. In CABANTOUS, M. Droit
administratif. 62 Ed. Paris: A. Mairescq Ainé. 1882, p. 523.

%33 HOBSBAWN, Eric John Earnest. A era do capital. 142 Ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2009, p. 300.

% HOLANDA, Sérgio Buarque de. (Org.). Histéria geral da civilizagdo brasileira. 62 Ed. Sdo Paulo:
Bertrand Brasil. Tomo I, vol. 6, p. 57.

555 AVELLAR, Hélio de Alcantara. Histéria administrativa e econdmica do Brasil. Rio de Janeiro:
FENAME, 1970, p. 256.
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algum foélego aos cofres publicos, permitindo, assim, o aprimoramento dos meios

de transportes terrestres e maritimos.

Neste periodo, sobressai uma importante figura que se torna
referéncia no meio empresarial e, em razdo de uma parte de suas atividades,
também uma figura central no que diz respeito as atividades prestacionais — Irineu

Evangelista de Sousa, Bar&o e Visconde de Maua™®°.

Dentre as atividades prestacionais indispensaveis ao
desenvolvimento econdmico e social daqueles dias, estava o servico ferroviario,
gue nado obstante diversas tentativas, ndo despertava maiores interesses. Desde

o Decreto do Regente Feij6 em 1831’

, quando se comecou a oferecer a
concessao de servigo ferroviario, tentativas fracassadas se sucederam. Algumas
por discordancias quanto a viabilidade econémica e outras por auséncia de

interesse do empresariado.

Essa situacéo foi alterada com a concesséao, por forca do Decreto n.
1.088 de 13 de dezembro de 1852°°% outorgada a Irineu Evangelista de Sousa,
que construiu 14,5 km de ferrovias entre a Baia de Guanabara e a Estacdo
Fragoso, proxima a subida para Petropolis®™®. O projeto original, embora n&o
tenha vingado, previa ainda a construgéo de um conjunto de estradas e ferrovias
interligadas, que criariam um extenso e eficiente corredor entre a Corte e as

560

capitais das provincias de Minas Gerais e Sao Paulo™", representando, para a

época, um avanco fantastico em matéria prestacional.

% Embora reconhecido como um habil empresario e notavel fazedor de fortunas, sobretudo entre os

estudiosos e pensadores liberais, Irineu Evangelista de Sousa ndo passou sem criticas e oposicao.
Raymundo Faoro é um dos vorazes criticos de Maua e sua estratégia negocial. Em relagéo a concesséo do
servico de iluminacdo a gés na cidade do Rio de Janeiro, Faoro afirma que Maud, tdo logo recebeu a
concesséao, vendo-se incapaz de levar adiante a empresa, preferiu transferi-la a empresarios ingleses que lhe
pagaram com ag¢fes da nova concessionaria. in FAORO, Raymundo. Os donos do poder. 42 Ed. Sdo Paulo:
Globo, 2008, p. 499.

557 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de direito administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1949, v. IV, p. 93. Luis Lacombe cita a mesma concesséao, porém, data a outorga como em 1835 por
forca do Decreto n. 101 de 03 de outubro daquele ano. In LACOMBE, Louren¢o Luis. Organizagcdo e
administracdo do ministério do império. Brasilia: FUNCEP, 1984, p. 91.

%% | ACOMBE, Lourenco Luis. Organizacdo e administrag&o do ministério do império. Brasilia: FUNCEP,
1984, p. 93.

%% HOLANDA, Sérgio Buarque de. (Org.). Histéria geral da civilizagdo brasileira. 62 Ed. Sdo Paulo:
Bertrand Brasil. Tomo Il, vol. 6, p. 64.

560 FAUSTO, Boris. Histdria do Brasil. 132 Ed. 1® Reimpresséo. Sdo Paulo: EDUSP, 2009, p. 199.
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Ainda em 1852, segundo anota Hélio Alcantara de Avellar®®!, coube a
Irineu Evangelista de Sousa a organizacdo da Companhia de Navegacao a Vapor
do Amazonas, apos receber a concessao, por meio do Decreto n.° 1.037 de 30 de

agosto de 1852, para explorar este servico pelo prazo de trinta anos®®.

Além dos servicos de ferrovias, estradas, portos e navegacao, Irineu
Evangelista de Sousa foi também fundador da Companhia de lluminacdo a Gas
do Rio de Janeiro, ap0s receber a concessao para a exploracdo deste servico, por
forca do Decreto n. 1.179 de 25 de maio de 1853°%.

A partir do empreendedorismo do Bardo de Maua, diversas outras
concessdes de servicos publicos foram levadas adiante, transformando a
segunda metade do séc. XIX em um periodo de auspiciosas prestacdes de
servigos publicos. No Brasil, 0 mesmo periodo coincidiu, segundo Hélio Alcantara
Avellar®®, com o florescimento da cafeicultura. O café havia sido introduzido no
Brasil no séc. XVIIl e, embora ja fosse responsavel por quase 20% das
exportacdes no governo de D. Pedro |, foi na segunda metade do séc. XIX que o
preco do café disparou no mercado internacional, tornando-se um sustentaculo da

economia brasileira.

Na segunda metade do séc. XIX, verificou-se um incremento de
atividades prestacionais, como estradas que até entéo ligavam apenas as capitais
das provincias; as ferrovias, que sofreram importante incentivo; a construcao de
portos e de suas infraestruturas, essenciais para a exportacdo do café; a
navegacao pluvial e costeira e, na cidade do Rio de Janeiro, o servico de

iluminacao publica a gas e os servicos de agua e esgoto®®.

Na década de 1880, surge a energia elétrica. Em sua fei¢cdo original,
tal atividade comecou a ser produzida para fins industriais na forma de

autoproducéo e vertendo-se o excedente para eletrificagdo urbana. Segundo

%1 AVELLAR, Hélio de Alcantara. Hist6ria administrativa e econémica do Brasil. Rio de Janeiro:

FENAME, 1970, p. 256.

%2 | ACOMBE, Lourenco Luis. Organizacdo e administragdo do ministério do império. Brasilia: FUNCEP,
1984, p. 93.

563 AVELLAR, Hélio de Alcantara. Histéria administrativa e econdmica do Brasil. Rio de Janeiro:
FENAME, 1970, p. 94. LACOMBE, Lourenco Luis. Organizagédo e administracdo do ministério do império.
Brasilia: FUNCEP, 1984, p. 93.

%4 AVELLAR, Hélio de Alcantara. Hist6ria administrativa e econémica do Brasil. Rio de Janeiro:
FENAME, 1970, p. 252/255.

565 AVELLAR, Hélio de Alcantara. Histéria administrativa e econdmica do Brasil. Rio de Janeiro:
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anota Claudio Girardi®®®

, a producéo de eletricidade, no Brasil, nasceu pelas méos
de um minerador, que nédo dispondo de um instrumento formal de concessao,
resolveu, por meios préprios, construir “uma usina hidrelétrica no Ribeirdo do
Inferno, afluente do Rio Jequitinhonha, em Diamantina, Minas Gerais, para
movimentar duas bombas de desmonte hidrelétrico que, com jatos d’agua,

revolviam o terreno e propiciavam a descoberta de diamantes”.

Embora tenha sido iniciada por méos privadas, em apoio quase que
exclusivamente a atividade econdmica, a eletricidade passou a ser produzida
como servico publico destinado a coletividade. Inicialmente, em favor das capitais

e cidades mais préximas, conforme ensinamento de Claudio Girardi®®’

, Sobretudo
em razdo do surgimento, no final do séc. XIX, dos primeiros bondes elétricos em
Niter6i, Rio de Janeiro e Campos. Em seguida, inaugurou-se o “sistema de
iluminacdo que, com trinta e nove lampadas, iluminava pela primeira vez, uma

Cidade na América do Sul”.

Carlos Guilherme Mota®®® lembra que as vésperas da proclamacéo da
Republica, Sdo Paulo, onde se concentrava o maior foco do republicanismo,
assistiu a proliferacdo da iluminacdo a gas, por meio da concessionaria Sao Paulo
Gas Co. de Londres. Essa companhia, em 1887, ja havia instalado mais de 1.200
lampides pela cidade e contava com mais de 1.400 edificios atendidos. Na
questdo de saneamento basico, a Companhia Cantareira trouxe engenheiros
ingleses para resolver a tormentosa questdo de aguas e de esgotos em Sao
Paulo. Em 1888, a cidade de Séo Paulo ja possuia a incrivel quantidade de 5.008

edificios ligados a rede de agua e esgoto.

O crescimento da atividade prestacional no séc. XIX ndo passou sem

criticas. Caio Prado Janior>®®

afirma que a associacdo do Estado ao capital
estrangeiro, sobretudo ao inglés, foi benéfica, em parte, para o desenvolvimento

no periodo final do séc. XIX. Entretanto, no caso especifico das estradas de ferro,

%% GIRARDI, Claudio. Regulacdo da energia elétrica: uma visdo pratica, in ANDRADE, Rogério Emilio de.

Regulacédo publica no Brasil. Campinas: Edicamp, 2003, p. 175.

%7 GIRARDI, Claudio. Regulacdo da energia elétrica: uma visao pratica, in ANDRADE, Rogério Emilio de.
Regulacéo publica no Brasil. Campinas: Edicamp, 2003, p. 175.
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Caio Prado afirma que o Estado foi enormemente benéfico para com o0s
concessiondrios, no que diz respeito as garantias ofertadas para cada
empreendimento. No mesmo sentido, Raymundo Faoro®™, classificando o modelo
de concessao adotado como extremamente vantajoso para o empresariado, faz
severas criticas ao mesmo. Faoro traga uma relacdo entre o patrimonialismo, tdo
presente na Administragdo e formacgéo da administracdo brasileira, e as enormes
vantagens crediticias e demais privilégios outorgados aos concessionarios na

segunda metade do séc. XIX.

Mesmo autores recentes, ao tratarem do tema, fazem algumas
mencdes ao excesso de privilégios e vantagens outorgados aos primeiros
concessiondrios dos grandes servicos publicos no Brasil. Nesse sentido, merece

mencdo o ensinamento de Werner Baer "

ao afirmar que a implantacdo de
ferrovias, no Brasil, se deu mediante elevados subsidios e taxas de retorno
garantidas. Além disso, ndo havia um critério de selecdo e escolhas de
concessiondrios, sendo muitas destas concessdes outorgadas em troca de
favores politicos ou por mera simpatia, 0 que de algum modo, comprometia a

eficiéncia e operacionalidade do servi¢co outorgado.

Acerca das atividades prestacionais de carater assistencial, revela-se
interessante uma pesquisa legislativa realizada por Lourenco Luis Lacombe®"?
sobre um conjunto de documentos legislativos da segunda metade do séc. XIX
voltado para disciplina de atividades educacionais e assistenciais. Essa legislagéo
permite inferir que a atividade de servicos publicos educacionais e assistenciais
estava sendo prestada pelo Estado ou, ainda, sob sua supervisdo e controle,

durante a segunda metade do séc. XIX.

"9 EAORO, Raymundo. Os donos do poder. 42 Ed. S3o Paulo: Globo, 2008, p. 496.

"L BAER, Werner. A economia brasileira. 32 Ed. S50 Paulo: Nobel, 2009, p. 41.

572 | ACOMBE, Lourenco Luis. Organizacdo e administrag&o do ministério do império. Brasilia: FUNCEP,
1984, p. 94 e seguintes. Constam da relagdo: Decreto n. 1.331 de 17/02/1854 disciplinando os cursos
priméarios do Império; Decreto n. 1.386 de 28/04/1854 dando nova disciplina aos cursos juridicos; Decreto n.
1.387 de 28/04/1854 dando novos estatutos aos cursos de medicina; Decreto n. 1.428 de 12/09/1854 criando
o Imperial Instituto dos Meninos Cegos; Decreto n. 5.429 de 02/10/1873 criando comissfes de exames gerais
de preparatérios nas Provincias onde nao héa faculdades; Decreto n. 5.435 de 15/10/1873 criando dez escolas
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Desvalidos; Decreto n. 5026 de 06/11/1876 criando uma Escola de Minas na Provincia de Minas Gerais;
Decreto n. 6.362 de 25/10/1876 criando na Corte mais dez escolas de instru¢éo primaria; Decreto n. 7.031-A
de 06/07/1878 criando cursos noturnos para adultos nas escolas publicas de instrugdo priméria do sexo
masculino no Municipio Neutro; Decreto n. 7.685 de 06/03/1880 criando no Municipio Neutro uma escola
primaria, posteriormente denominada Instituto de Educacéo.
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3.3. O direito administrativo brasileiro e a atividade prestacional como
servico publico no século XIX

Um dos elementos que contribuiu, eficazmente, para a consolidacao
do direito administrativo, na Franca, foi, segundo Francois Burdeau®”, a criacdo
da cadeira de direito administrativo na Universidade de Paris. Apesar de ter sido
criada em 1819, somente comecgou a funcionar no ano de 1828. Antonio Joaquim
Ribas®’* explica a existéncia deste hiato entre a criacdo da cadeira de direito
administrativo em 1819 e a sua efetiva instalacdo em 1828, dizendo que, logo
depois da criagdo, ocorreu enorme pressao para supressdo da cadeira, o que
efetivamente aconteceu, pois existia haqueles tempos uma forte reacao a obra da
Revolucdo. Porém, nove anos depois, em 1828, a cadeira de direito administrativo

foi criada e posta em funcionamento na Universidade de Paris.

No Brasil, o mesmo fendmeno foi observado. Isto €, a consolidacéo
do direito administrativo, como disciplina autbnoma, foi de fundamental
importancia para a construcao tedrica da nocdo de servi¢o publico. Todavia, esse
mesmo fendmeno, no caso do Brasil, se deu de forma extremamente mais lenta
gue aquela observada na Franca. Isto €, no Brasil, a consolidacdo do direito
administrativo, como disciplina autbnoma, foi um processo mais lento e, como
consequéncia, nao proporcionou de imediato uma teorizacado da nogao de servico

publico.

Themistocles Brandio Cavalcanti®”®

, tratando do desenvolvimento do
direito administrativo no periodo imperial, faz a mesma referéncia a criacdo desta
disciplina nas duas Faculdades de Direito até entdo existentes. Afirma
Themistocles Cavalcanti que a cadeira de direito administrativo teve sua criacdo
sugerida em 1833 pelo Ministro Nicolau de Campos Vergueiro. No entanto,
somente em 1851 se deu a efetiva criacdo na Faculdade de Direito de Sao Paulo,
cabendo a Antonio Joaquim Ribas organizar e lecionar a nova disciplina®®. Em

Recife, lecionava o direito administrativo o Dr. Vicente Pereira do Rego, o qual
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publicou, em 1857, entre nds, o primeiro livro sobre a disciplina — “Elementos de

Direito Administrativo Brasileiro”.

A obra de Vicente Pereira do Rego seguiram-se, dentre outras, a do
“Direito Administrativo Brasileiro” de Veiga Cabral; o “Ensaio sobre o Direito
Administrativo” de Visconde de Uruguai, publicado em 1862; o “Direito
Administrativo Brasileiro” do Conselheiro Antonio Joaquim Ribas, publicado em
1866; e o “Epitome do Direito Administrativo Patrio” de Rubino de Oliveira,

publicado em 1884°"".

A criacdo da disciplina nos cursos juridicos de Sdo Paulo e Recife,
bem como as primeiras obras publicadas, seguiu-se o trabalho do Conselho de
Estado e a legislacdo sobre terras, especialmente relativa aos terrenos de
marinha, aguas, minas, ferrovias e navegacdo. Com esse material, afirma
Themistocles Cavalcanti®’® que se foi delineando, no Brasil, a nova disciplina
juridica do direito administrativo, ao mesmo tempo em que também desabrochava

nos centros mais avancados do mundo.

Com o inicio da formac&do do direito administrativo como disciplina
autbnoma no Brasil, o tema da atividade prestacional do Estado, até entdo
realizado de forma natural e baseado em leis esparsas, passou a sofrer uma
incipiente construcédo tedrica. Ndo por acaso o tema servi¢o publico foi lancado na
doutrina brasileira, ainda que de maneira superficial, por um egresso da primeira
turma da Faculdade de Direito de Sdo Paulo — José Antonio Pimenta Bueno,

futuro Marqués de Séo Vicente.

3.3.1. O servico publico na doutrina — José Antonio Pimenta Bueno
(Marqués de Sé&o Vicente) — o servi¢co publico na Constituicdo de 1824

José Antonio Pimenta Bueno, Marqués de Sao Vicente, formou-se na

5% se destacando como

primeira turma da Faculdade de Direito de Séo Paulo
notavel publicista, atento ao movimento constitucionalista e as demais mudancgas

politicas e juridicas vividas no séc. XIX. A sua obra Direito Publico Brasileiro e

577

e MEREILLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: RT , 1964, p. 29.

CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de direito administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1948, v. I, p. 20.
59 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito da histéria. 32 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 317.
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Andlise da Constituicdo do Império foi considerada essencial por José Reinaldo
de Lima Lopes®®, por tratar ndo apenas do texto da Carta de 1824, mas
sobretudo, por tratar das teorias politicas que a sustentam e das razGes de ser de

cada instituto previsto na Constituicao.

No Direito Publico Brasileiro e Analise da Constituicdo do Império, o
conceito que Pimenta Bueno empresta ao direito administrativo flerta com a
Escola da Exegese, em sua tentativa de explicar o direito a partir da catalogacao
de textos legais. Em seguida, ao tentar definir o campo de atuacdo do direito
administrativo, Pimenta Bueno®®! se aproxima da Escola Negativista ao afirmar
que esta nova disciplina compreende todos os “servigos publicos”, que né&o
consistam na confeccgéo de leis pelo Legislativo e na atividade de dirimir conflitos,
prépria do Judiciario:

Como direito positivo € 0 complexo dos principios e leis positivas de um

Estado (o Brasil, por exemplo), que regulam a competéncia, direcdo ou

gestdo do seu poder Executivo quanto aos direitos, interesses e obrigagdes

administrativas da sociedade e dos administradores na esfera do interesse
geral.

Ele compreende todos os servicos publicos, que ndo pertencem a
confeccdo das leis ou atribuicbes do poder Legislativo, nem as relagdes
dirigidas pelo Direito Particular, ou poder Judicial.

Os servicos publicos aparecem, nessa visdo, como sendo todo o
conjunto de atividades a cargo do Poder Executivo, realizada para o atendimento
dos interesses da coletividade. Muito antes do florescimento da Escola do Servi¢o
Publico no inicio do séc. XX, o pensamento de Pimenta Bueno constituia uma
novidade digna de nota, estando em consonancia com o pensamento de autores

como Julien Laferriere®®?

em seu Cours de Droit Public et Administratif, que
naqueles dias ja tinha certa preocupacao de relacionar o direito administrativo ao

servico publico®,

Apesar de identificar o campo de atuacdo do direito administrativo

com o servigco publico, Pimenta Bueno néo teve espaco para explorar o assunto

580
581
582
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em seu comentario a Constituicdo de 1824. A Carta Politica outorgada por D.
Pedro | foi extremamente simploria ao tratar do tema da atividade prestacional do
Estado. Ainda assim, observa-se nos comentarios ao art. 102 daquela

Constituicdo, novamente, a identificacdo das atividades do Poder Executivo com o

4

tema dos servicos publicos, chegando Pimenta Bueno®® a denomina-las de

‘todos os servigos publicos™

A instrucdo publica, os meios de comunicagdo e transporte, 0 comeércio, a
navegacao interior e exterior, a agricultura, industria, rendas publicas,
prisbes, enfim todos os servi¢cos publicos ressentem-se do modo por que o
poder administrativo, por Si e seus agentes satisfaz esta importante
atribuicdo, que deve merecer-lhe inteira e enérgica atengéao.

Embora Pimenta Bueno se referindo a servicos publicos como o
conjunto de atividades do Poder Executivo, realizadas para o bem-estar da
coletividade, mostra em seus comentarios ao art. 102 da Constituicdo Imperial
mostra uma preocupacéo bem além do seu tempo. Para Pimenta Bueno®®®, nao
cabe ao Executivo apenas a execucao de servigos publicos, mas também a tarefa
de estudar a legislacéo para aperfeicoa-la, a regularizacdo dos servicos ainda ndo
regulados, a identificacdo das necessidades da sociedade e um continuo esforco

para sua realizacao eficiente, segura e continua.

A tarefa do poder Executivo ndo se limita simplesmente a essa execucao,
tem de mais o dever de estudar os defeitos das leis, o melhor modo de
aperfeicoa-las, de preencher suas lacunas, de regularizar os servigos ainda
ndo regulados, e que demandem normas ou garantias. Tem a obrigacdo de
ver todas as necessidades sociais para indicar os meios de satisfazé-las,
todos os melhoramentos que séo praticaveis para promové-los, enfim todos
0S progressos e aperfeicoamentos sociais.

A administracao € o coracdo do Estado, é sua mola central, dela deve partir
a vida, a energia para animar todos os meios do bem-ser publico; deve para
isso recolher todos os esclarecimentos necessarios, organizar os elementos
de sua acéo, circundar-se de coadjuvacdes prestantes, enfim desempenhar
em grau elevado o que faz um bom administrador particular quando quer e
sabe desempenhar seu encargo, nada olvidar, tudo prever, reprimir quanto
novigo, promover, secundar, realizar tudo que é util.

%8 KUGELMAS, Eduardo. Marqués de Sio Vicente. Sao Paulo: Editora 34, 2002, p. 337.
%8 KUGELMAS, Eduardo. Marqués de Sdo Vicente. Sao Paulo: Editora 34, 2002, p. 337.
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Adiante, a Constituicdo de 1824, ao tratar das garantias sociais,
impde como obrigacdo do Estado a prestacdo dos socorros publicos e da
educacdo primaria, 0 que mereceu de Pimenta Bueno®® os seguintes

comentarios:

O Governo, em circunstancias ordinarias, ndo tem a obrigacdo de sustentar
ou manter os particulares, nem ele teria recursos para cumprir essa tarefa;
eles devem viver de sua industria e previdéncia.

Em casos porém, excepcionais, ou de calamidades publicas, de peste,
inundagao, secas, falta de colheitas, grandes incéndios, ou outros males
semelhantes, é dever da sociedade socorrer os seus membros, ir em seu
auxilio, dar-lhes a sua protecdo; ndo sé o dever social, como a humanidade,
e 0 proprio interesse da seguranca publica o exige imperiosamente.

Em casos especiais 0s socorros publicos vao acompanhar os nacionais,
mesmo no pais estrangeiro, COmo prescreve 0 n0sso regimento consular.

Além de socorros diretos, um governo ilustrado ministra outros muitos
valiosos mediatamente, pela protecdo com que anima e auxilia os hospitais
de caridade, os asilos de expostos e de mendigos, e muitos outros
estabelecimentos pios.

Além de iniciar, de forma pioneira, uma teorizagdo, sobre o tema do
servicos publicos, observa-se, na obra de Pimenta Bueno®®’, um tratamento dos
servicos publicos em espécie ao comentar o art. 179, inciso XXXII da Constituicao
de 1824. Neste comentario, pode ser observada uma preocupacao do autor com
algumas diretrizes principais do servico de educac¢do publica, que hoje a doutrina
identifica como universalidade e gratuidade de tais servicos:

A instrucdo primaria € uma necessidade, ndo desta ou daquela classe, sim

de todas, ou de todos os individuos; o operario, o artifice mais humilde, o

pobre precisa saber ler, escrever, e pelo menos as primeiras operacdes
aritméticas.

(.

E pois uma necessidade geral, e consequentemente uma divida da
sociedade, pois que para as necessidades gerais é que se criam e recebem
contribuicbes publicas; acresce ainda que a satisfagdo desta obrigagéo
reverte em proveito da prépria associacdo, que por esse meio consegue
tornar mais Uteis e moralizados 0s seus membros em geral.

Esta instrucdo deve por isso mesmo nao sO ser gratuita, mas também ser
posta ao alcance de todas as localidades.

586 KUGELMAS, Eduardo. Marqués de S&o Vicente. Sdo Paulo: Editora 34, 2002, p. 520.
587 KUGELMAS, Eduardo. Marqués de S&o Vicente. Sdo Paulo: Editora 34, 2002, p. 520/521.
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Pimenta Bueno, ao comentar a Constituicdo de 1824, teve o
pioneirismo de tratar, ndo apenas dos servigcos publicos em espécie, dentre
agueles poucos mencionados tratados na Carta, como a educagado e oS socorros
publicos, mas foi além e lancou as bases de uma teoria dos servicos publicos,
demonstrando uma rara e preciosa antevisdo do tema que ainda estava por

despontar na doutrina européia.

3.3.2. O servigo publico na doutrina — Paulino José Soares de Sousa
(Visconde do Uruguai) — a afirmagao do direito administrativo brasileiro

Paulino José Soares de Sousa, o Visconde do Uruguai, formou-se em
Coimbra, em 1830. No ano seguinte, ja estava no Brasil exercendo, inicialmente,
a advocacia®®®. Mas, instigado pela efervescéncia politico-administrativa daqueles
dias, logo se viu na atividade publica exercendo o cargo de Magistrado, no Rio de
Janeiro, por volta de 1835; de Ministro da Justica entre 1840 e 1843; de Senador
em 1843 e, na sequéncia, o cargo de Ministro dos Negdcios Estrangeiros até
1853.

Por volta de 1854, j& feito Visconde do Uruguai, Paulino José Soares
de Sousa foi enviado a Europa como ministro plenipotenciario junto ao Imperador
francés, a Rainha da Gra-Bretanha e ao Papa. Dentre as atribui¢cdes do Visconde
do Uruguai, estava a de negociar com Napoledo Ill um tratado de limites entre o

Brasil e a Guiana Francesa®®.

O Visconde do Uruguai tentou, em vao, convencer as autoridades
francesas das pretensdes brasileiras, mas se viu frustrado com a ma vontade
francesa. Inconformado, o Visconde do Uruguai pediu dispensa da missao oficial
e aproveitou o restante do tempo na Europa para estudos®®. A frustracdo da
missdo diplomatica foi compensada com uma verdadeira revolugdo no

pensamento e na alma do Visconde do Uruguai.

%8 CARVALHO, José Murilo (Org.). Visconde do Uruguai. S3o Paulo: Editora 34, 2002, p. 16-24.
%89 CARVALHO, José Murilo (Org.). Visconde do Uruguai. Sdo Paulo: Editora 34, 2002, p. 24.
%90 CARVALHO, José Murilo (Org.). Visconde do Uruguai. Séo Paulo: Editora 34, 2002, p. 26.
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A experiéncia politico-administrativa vivenciada entre os anos de 1831
e 1855, em um Pais que estava comecando a viver sua histéria politica, com
todas as suas vicissitudes e percalcos, foi contrastada pelo conhecimento in loco
de paises onde o direito administrativo jA se encontrava em franco

desenvolvimento.

Com efeito, ao retornar da missdo diplomatica escreveu®™: “Na
viagem que ultimamente fiz a Europa ndo me causaram tamanha impressao os
monumentos das artes e das ciéncias, a riqueza, forca, e poder material de duas
grandes nacdes: a Franca e a Inglaterra, quanto os resultados praticos e

palpaveis da sua administragdo’.

O Brasil de Visconde do Uruguai ficara independente ha pouco mais
de trinta anos. Em tdo curto periodo, experimentou graves turbuléncias politicas
com a abdicacdo do Imperador Pedro |, o instavel governo regencial e o
coroamento de Pedro Il aos catorze anos de idade. Em um contexto politico
conturbado, muito pouco se poderia esperar de uma administracdo publica
brasileira, tanto em sua feicdo formal e organizacional, como também em sua
feicdo material. Dessa forma, entende-se com facilidade o encantamento de que
fora tomado o Visconde do Uruguai®®** quando pode verificar, na Franca, uma
administracdo publica e um direito administrativo em pleno desenvolvimento,
conforme se pode constatar em suas palavras: “As relagbes entre a administracao
e os administrados sdo faceis, simples, benévolos, e sempre corteses. Nao se
encontrava na imprensa, nas discussdes das céamaras, nas conversagoes
particulares essa infinidade de queixas e doestos, tdo frequentes entre nés, contra

verdadeiros ou supostos erros, descuidos e injusticas da administragao” (sic).

Em 1858, ao retornar da Europa, iniciou o seu Ensaio Sobre o Direito
Administrativo. Nele, pode externar a maior licdo que aprendera na Europa e a
deixou registrada no predmbulo do seu Ensaio: “Convenci-me ainda mais de que

se a liberdade politica € essencial para a felicidade de uma nacdo, boas

instituicbes administrativas as suas circunstancias, e convenientemente

91 SOUSA, Paulino José Soares de (Visconde do Uruguai). Ensaio sobre o direito administrativo. Rio de

Janeiro: Imprensa Nacional, 1960, p. 1.
%92 SOUSA, Paulino José Soares de (Visconde do Uruguai). Ensaio sobre o direito administrativo. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1960, p. 1.
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desenvolvidas ndo o sdo menos. Aquela sem estas ndo pode produzir bons

resultados”.

O Ensaio Sobre o Direito Administrativo nasceu com a preocupacao
de Visconde do Uruguai em lancar as bases de um direito administrativo
autbnomo e voltado para a funcdo publica. Neste sentido, assiste inteira razéo a

Carlos Bastide Horbach e Eliardo Franca Teles Filho®®

, quando afirmam que “a
caracteristica que mais chama a atencdo no Ensaio é a énfase do autor na

necessidade de separar politica e administracéo”.

A obra de Visconde do Uruguai, embora n&o tenha tratado
especificamente do tema servigos publicos, foi de fundamental importancia para a
construcdo de tal nocdo no direito brasileiro, pois ela fincou as bases do direito
administrativo brasileiro ao defender a autonomia deste ramo do direito publico e
definir a sua area de atuacéo.

3.3.3. O servi¢o publico na doutrina — Antonio Joaquim Ribas (Conselheiro
Ribas) — o direito administrativo em sala de aula

Segundo afirma José Rogério Cruz e Tucci®®*, Antonio Joaquim Ribas
foi o primeiro professor da cadeira de direito administrativo, criada na

1°%.  Profundo conhecedor de histdria,

Universidade de S&o Paulo em 185
filosofia e literatura estrangeira, Antonio Joaquim Ribas apresentava, ja no
primeiro ano do curso juridico um notavel conhecimento, muito superior ao dos
estudantes de sua idade. Em 1854, Ribas foi nomeado professor substituto da
Faculdade de Direito de S&o Paulo, lecionando, a partir de entdo, economia
politica, direito eclesiastico, direito publico, direito civil e direito administrativo.

Como resultado de suas aulas de direito administrativo, Ribas escreveu o livro

%% TELES FILHO, Elizardo Franca. HORBACH, Carlos Bastide. O informante a funcdo administrativa no

ensaio de Visconde do Uruguai. in Prismas: Dir. Pol. Pub. e Mundial. Brasilia, v. 3, n. 2, p. 484-503, jul/dez
2006.

%% RUFINO, Almir Gasquez. PENTEADO, Jaques de Camargo. (Org.). Antonio Joaquim Ribas. in Grandes
l;uristas brasileiros. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 31.

% Meirelles aponta o Decreto n. 608 de 16/08/1851 como o ato de criacdo da disciplina no Brasil. in
MEREILLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1964, p. 29.
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Direito Administrativo Brasileiro, em 1860. Entretanto a publicacdo somente

ocorreu em 1866, por “motivos independentes da vontade do autor” °%°.

Antonio Joaquim Ribas escreveu sua obra sobre direito administrativo,
resultado de suas aulas na Faculdade de Direito de S&o Paulo, a0 mesmo tempo
em que Visconde do Uruguai publicava o seu Ensaio, resultado de suas

impressdes acerca de sua viagem a Franca entre 1854 e 1855.

A nova disciplina dava, entdo, 0s seus primeiros passos, N0 NOSSO
ordenamento juridico, quando ainda estavam sendo lancadas as bases de seus
postulados. Por 6bvio que o pensamento primordial destes primeiros autores
consistia em definir o direito administrativo e o seu campo de abrangéncia. Dessa
forma, o tema do servico publico, ainda ndo havia despertado interesse da classe
juridica a ponto de merecer um tratamento pormenorizado, mesmo na Franca,
onde viria a florescer mais tarde, sob a influéncia de Leon Duguit e Maurice

Hauriou.

Relevante se faz, no contexto dessas obras precursoras do direito
administrativo, a verificacdo de um inicio de tratamento doutrinario, ainda que
muito superficial, da atividade prestacional do Estado, que mais tarde viria a ser
considerada como servico publico. Como essa atividade prestacional se
desenvolveu rapidamente durante o séc. XIX, o interessante € consignar, neste
estudo, o fato de que os primeiros autores da disciplina se esforcaram na tentativa

de situar tais atividades dentro do novo ramo juridico que surgia.

3.3.4. Breve conclusao sobre atividade prestacional na colénia e no império

A atividade prestacional, no Brasil colonia, ndo foi significativa. Pode-
se verificar, inclusive, um padrédo quantitativo e qualitativo inferior aquele
verificado na Europa no mesmo periodo. Essa situacdo se devia ao fato de sua
condicdo de colbnia e, ainda, pelo modelo de colonizagdo implantado por
Portugal. A consideracdo que tem sido demonstrada nesse trabalho é a de que a

atividade prestacional guarda intima e direta relacdo com a maior ou a menor

596 RIBAS, Antonio Joaquim. Direito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: F. L. Pinto & C., Livreiros-

Editores, 1866, p. 1.
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organizacdo politica e administrativa do Estado. Nessas condi¢cbes, ndo seria

possivel esperar na Col6nia um incremento significativo da atividade prestacional.

A chegada da Familia Real, em 1808, entretanto, deu a Col6énia um
novo alento, pois a sua nova constituicdo de sede do Império trouxe uma
necessaria reorganizacdo administrativa. O resultado imediato se fez ver na
ampliacdo das atividades administrativas, mantendo, assim, a relagdo de
incremento da atividade administrativa, na mesma propor¢do da organizacao e

estabilidade estatal.

O Primeiro Reinado, seguido da Regéncia, foi um periodo conturbado,
sob o aspecto da estabilidade politica. A renuncia de D. Pedro I, em favor de seu
filho ainda crianca, levou o Pais ao periodo regencial, igualmente conturbado.
Essa desestabilizacdo politica, como tem demonstrado inidmeros outros exemplos

histéricos, repercutiu negativamente na acao prestacional do Império.

A estabilidade politica verificada no Segundo Reinado, aliada as
melhores condicbes econdmicas, gracas ao café, produziu, imediatamente, o
incremento da atividade prestacional. Nesse periodo, o pais experimentou uma
variacdo formidavel da atividade prestacional, prestada diretamente pelo Estado,

bem como por meio de concessionarias de servigos publicos.

O séc. XIX assistiu, também, ao desenvolvimento e consolidacao do
direito administrativo. Nesse periodo, a doutrina se desenvolveu por meio da
producdo de obras por parte do Marqués de Sao Vicente, Visconde do Uruguai e
Conselheiro Ribas, quando entdo cogitava-se do servico publico, ainda que

timidamente.

3.4. Arepublica, a Constituicdo de 1891 e o servic¢o publico.

Boris Fausto®®’

afirma que a partir da década de 1870 comecou a
surgir um conjunto de sintomas de crise no Segundo Reinado. Dentre esses

sintomas, estavam o movimento republicano, a crise religiosa e a crise militar.

7 EAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpresséo. Sao Paulo: Edusp. 2009, p. 217.
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5% afirmam

Acorde com este pensamento, Paulo Bonavides e Paes de Andrade
que a Republica nasceu de um vasto movimento de ideias, que perpassou por

toda a crise politica até destituir D. Pedro Il do trono em 1889.

Como resultado da crise que se arrastava desde a década de 1870,
gracas a diversos fatores de pesos distintos®®, o regime imperial foi deposto pelo
golpe de 15 de novembro de 1889 liderado pelo Exército e sob o comando do
Marechal Manuel Deodoro da Fonseca.

Sob o governo provisério de Deodoro da Fonseca foram realizadas
eleicbes constituintes, o Congresso Constituinte fora formalmente instalado em 15
de novembro de 1890 e apds os trabalhos, debates, acordos e propostas fora a

Constituicdo Republicana promulgada em 24 de fevereiro de 1891°%.

Sob o aspecto da atividade prestacional, a Constituicdo de 1891 nao
trouxe nenhuma inovacdo em relacdo a Constituicdo Imperial de 1824. Uma
andlise pormenorizada do seu texto permite afirmar que as Unicas atividades
prestacionais previstas sdo 0s socorros publicos, em caso de calamidades e
emergéncias, previstos no art. 5%, a seguranca nacional, prevista nos arts. 14 e
48, § 4°, o ensino superior e secundario nos Estados e ensino secundario no
Distrito Federal, previsto nos arts. 35, itens 3° e 4° 72, § 6° o0s cemitérios
publicos, previstos no art. 72, 8 5°. Embora j4 fossem consideradas como
atividades publicas e, inclusive, como objeto de concessdo, 0s servicos
ferroviarios e de navegacdo e também o servico postal, mereceram timida
mencgao no texto constitucional, para tdo-somente definir a competéncia legislativa
da matéria (arts. 13; 14; 34, itens 6° e 15).

Além destes dispositivos  constitucionais, a Administracao
Republicana que se seguiu a 1889 acabou por estabelecer, mediante legislagc&o
ordinaria, diversas outras atividades prestacionais. Em pesquisa acerca deste

tema, Hélio de Alcantara Avelar®® apresenta as seguintes medidas elaboradas a

598 BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Antonio Paes de. Histdria constitucional do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 1989, p. 205.

%9 LINHARES, Maria Yedda. (Org.). O império brasileiro: panorama politico consolidacao e crise do império.
in Historia geral do Brasil. 92 Ed. 202 Tiragem. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 294.
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Federal, 1989, p. 213; 220; 223; 231.
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partir de 1890 e que, atualmente, sdo consideradas como servigos publicos: a
reorganizagdo do Hospicio Nacional de Alienados, desanexando-o da Santa Casa
de Misericordia do Rio de Janeiro; a criacdo do Instituto Nacional de Mdusica,
atualmente Escola de Musica da UFRJ; a organizacdo do plano de viagao federal;
a criacdo do Ministério da Instrugdo Publica, Correios e Telégrafos; a organizacéo
da Companhia de Navegacao Loide Brasileiro; a nova regulamentacdo da Estrada
de Ferro Central do Brasil; a aprovacdo dos regulamentos da instru¢do primaria e

secundaria; a criacdo do Conselho de Instru¢cdo Superior na Capital.

3.4.1. O servico publico narepublica velha e os primeiros doutrinadores

No inicio do séc. XX foi possivel notar alguma ampliacdo da atividade
prestacional em relacdo aquela verificada no periodo imperial do final do séc. XIX.
Hamilton de Mattos Monteiro®® aponta trés areas onde o progresso da atividade
prestacional foi significativo: ferrovias, rodovias e portos. Segundo este autor, a
malha ferroviaria, que somava 17.605 km em 1907, saltou para 35.280 km em
1945. O setor rodoviario cresceu pouco até o inicio da década de 1920, quando
entdo experimentou relativo crescimento gracas a uma agressiva politica de
construcdo de estradas, marcada, principalmente, pelo lema governamental de
Washington Luis — Governar é abrir estradas. O setor de energia elétrica
experimentou, neste periodo, elevado crescimento, passando de 37,58 kW em
1901 para 1.243,87 kW em 1940. Apresentou, assim, um notavel crescimento da
ordem de 3.500% (trés mil e quinhentos por cento). Além do transporte ferroviario
e da energia elétrica, a atividade portuaria também sofreu relativo progresso, no

inicio do séc. XX.

O incremento da atividade prestacional se deu em razdo do
crescimento das cidades®®, influenciado por algumas mudangas, como a
libertacdo dos escravos e a chegada macica de imigrantes®®. O aumento da
atividade prestacional, segundo Mary Del Priore e Renato Venancio®®, pode ser

%2 | INHARES, Maria Yedda. (Org.). Da republica velha ao estado novo. in Histéria do Brasil. 92 Ed. 202

Tiragem. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 308; 312.

%93 EAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpress&o. Sao Paulo: Edusp, 2009, p. 286.

%% | INHARES, Maria Yedda. (Org.). Da republica velha ao estado novo. in Histéria geral do Brasil. 92 Ed.
20?2 Tiragem. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 306.

605 PRIORE, Mary del. VENANCIO, Renato. Uma breve histéria do Brasil. Sdo Paulo: Planeta, 2010, p. 219.
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notado como um conjunto de mudancas na forma de uma obsess&o por politicas
publicas, como melhoramentos em cidades, saneamento basico, prisdes, escolas

e hospitais, dentre outras atividades.

Tal afirmacdo é confirmada por Alexandre Santos de Arag&o®®,
afirmando que houve de fato uma preocupacdo com as infraestruturas. No
entanto, Alexandre Santos de Aragdo nao vislumbra, neste periodo, uma
mudanca significativa no pensamento politico brasileiro. Segundo o autor, embora
fosse possivel notar um aumento da atividade prestacional, ndo houve qualquer
mudanca no pensamento liberal reinante. Alids, afirma o mesmo autor®®’, com
fundamento em Ruy Barbosa, que essa suave ampliacdo da atividade
prestacional por parte do Estado liberal brasileiro teve tdo-somente a fungéao de
minimizar uma eventual simpatia da classe operaria para com 0sS movimentos

socialistas revolucionarios em alta naqueles dias.

Dentre os primeiros autores de direito administrativo do inicio do séc.
XX, percebe-se uma clara tentativa de ordenar e organizar a atividade
prestacional do Estado, ja denominada de servicos publicos, como um dos
objetos de atencdo do direito administrativo. No entanto, esta inclinagdo pela
concepcao de servico publico ainda é relativamente lenta, ndo tendo a Escola do

Servico Publico despertado, no Brasil, grandes debates.

Dentre os juristas da época que se dedicavam ao estudo do direito
administrativo, encontra-se Augusto Olympio Viveiros de Castro, contemporaneo
de Leon Duguit, inclusive na producéo bibliografica, mas ausente da influéncia de
um sobre o outro, justamente pela contemporaneidade e pela dificuldade de
comunicacdo daqueles tempos. No entanto, mesmo na terceira edicdo de sua
obra publicada em 1914, ainda é perceptivel, entre nds, a auséncia de uma clara
influéncia da Escola de Bordeaux. O mesmo se nota em relacdo aos autores que
se seguiram a Viveiros de Castro, para os quais o direito administrativo e o
servico publico ndo sdo ainda bafejados pelos ensinamentos da Escola do

Servigo Publico.

606

o7 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 61.

ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 62.
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Isto se deve ao fato de que, nos primeiros anos do séc. XX, 0 N0SSO
direito administrativo ainda estava em formacdo, sendo considerado parte
integrante da ciéncia da administracdo. Ainda em busca de afirmacéo, o direito
administrativo ndo despertou, naqueles anos, maiores investigacoes tedricas.
Alids, o proprio Viveiros de Castro da testemunho deste fato afirmando que “O
estudo meramente theorico do Direito Administrativo também né&o podia encontrar
aqui o seu habitat. Nao temos dilettantes que cultivem o estudo das sciencias
juridicas e sociaes unicamente por amor da arte; 0S nossos jurisconsultos sao
homens de trabalho sem tempo disponivel para as especulac¢des doutrinarias, nao

susceptiveis de imediata aplicagdo” (sic).

Procurando entdo suprir o vacuo académico e cientifico, Viveiros de
Castro apresenta o seu Tratado. Na introducdo®®, lembra que a literatura juridica
brasileira produziu duas obras de valor no séc. XIX: Ensaio sobre o Direito
Administrativo, de Visconde do Uruguai, e o Direito Administrativo Brazileiro (sic),
de Antonio Joaquim Ribas. Ocorre que com o passar do tempo, a doutrina do
direito administrativo rogava por novos trabalhos, mormente apés a “profunda
modificagdo que o Direito Administrativo tem soffrido, gragcas aos admiraveis

trabalhos dos publicistas allemé&es e italianos” (sic).

A mesma preocupacdo foi percebida por Alcides Cruz®® ao se

manifestar no prefacio da 12 edicdo do seu Direito Administrativo Brasileiro e ao
transcrevé-la para a 22 Edicao publicada em 1914. O autor lembra a dificuldade
gue encontrou para reger a cadeira de Sciencia da Administracdo e Direito
Administrativo na Faculdade Livre de Direito de Porto Alegre, para a qual fora
convidado, em 1903. Tal dificuldade se devia ao fato de passar o direito
administrativo brasileiro, naqueles dias, por grave crise resultante da extingdo do

regime monarquico.

Em nosso antigo regime extinto em 1889, floresceram brilhantes
autores do direito administrativo, dentre outros, José Antonio Pimenta Bueno
(Margués de Séo Vicente), Paulino José Soares de Sousa (Visconde do Uruguai)

e Antonio Joaquim Ribas (Conselheiro Ribas). Alcides Cruz, entdo, lembra que

8 CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Tratado de sciencia da administracdo e direito

administrativo. 32 Ed. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos Santos, 1914, p. XIV.
609 CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914.
Prefacio da 12 Edigao.
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apos o trabalho destes juristas, muito pouco se produziu em termos académicos
acerca do direito administrativo, fato que aliado ao novo regime republicano que
se instalara, tornava o magistério da disciplina uma tarefa de grande
complexidade. De fato, quando Viveiros de Castro e Alcides Cruz publicaram as
suas obras no inicio do séc. XX, a ultima publicacdo de direito administrativo no
Brasil, o Direito Administrativo Brazileiro (sic) do Conselheiro Ribas, jA somava

quase quarenta anos®*.

Merece lembranca, o lamento do Ministro do Tribunal de Contas da
Unido, Augusto Tavares de Lyra®**, no prefacio do Direito Administrativo Brazileiro
de Aardo Reis, acerca da auséncia de aprofundados estudos de direito
administrativo nos primeiros anos do séc. XX, mormente apds a instauracao da
Republica, que promoveu a extingdo do Conselho de Estado e a criacdo do

Tribunal de Contas da Uniao.

Depois da literatura do séc. XIX, o direito administrativo brasileiro
experimentou relevante recuo na virada do século, fato que foi anotado pelos
autores da época aqui descritos e, mais tarde, por Ruy Cirne Lima®? Nessa
época, 0 apego dos pais do republicanismo, recém-inaugurado, pelos Estados
Unidos da Ameérica, provocou, segundo Ruy Cirne Lima, uma tentativa de
descricdo do direito administrativo aos termos norte-americanos o que, de certo

modo, toldou o desenvolvimento dessa ciéncia, naqueles anos.

3.4.2. O servi¢o publico em Viveiros de Castro: um dificil recomeco

Augusto Olympio Viveiros de Castro®?

publicou o Tratado de Sciencia
da Administracdo e Direito Administrativo (sic), em 1906, enquanto Leon Duguit

ainda formulava a sua teoria acerca do servi¢o publico e, por essa razao, nao se

610 CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914.

Prefacio da 12 Edigao.

1L | YRA, Augusto Tavéres de. Prefacio ao Direito Administrativo Brazileiro de Aardo Reis. in REIS, Aaréo.
Direito administrativo brazileiro. Rio de Janeiro: Villas-Boas e C. 1923, p. X.

612 IMA, Ruy Cirne. Sistema de direito administrativo brasileiro. Porto Alegre: Santa Maria, 1953, p. 132.
®13 Augusto Olympio Viveiros de Castro (1867 — 1927) foi professor de direito administrativo da Faculdade
Livre de Direito do Rio de Janeiro, Membro do Ministério Publico junto ao Tribunal de Contas da Unido de
1901 a 1904, Ministro do mesmo Tribunal de 1904 a 1915, e Ministro do Supremo Tribunal Federal tendo
ocupado a vaga de Amaro Cavalcanti.
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percebe uma influéncia direta do pensamento de duguiteano sobre a obra de

Viveiros de Castro.

N&o que fosse Leon Duguit desconhecido por Viveiros de Castro ou,
ainda, que a tentativa de vincular o direito administrativo ao servi¢o publico fosse
desconhecida pelo autor. Com efeito, em suas citacdes acerca da definicdo de

614

Estado, Viveiros de Castro’™" citou, expressamente, a no¢ao de governantes e

governados de Leon Duguit. E adiante, quando menciona a definicdo de direito

° lembra a

administrativo dos autores estrangeiros, Viveiros de Castro®
conceituacdo de Maurice Hauriou, para quem o direito administrativo consistia no
ramo do direito publico que tem por objeto a organizacdo, os direitos e 0 exercicio

dos direitos, “no que interessa ao funccionamento dos servigos publicos”.

O que se percebe, neste primeiro autor de direito administrativo do
séc. XX e também primeiro autor apés a proclamacédo da Republica, é o fato de
gue ainda néo havia, no direito brasileiro, algum encantamento com a doutrina da

Escola do Servigco Publico.

Na definicdo de direito administrativo, Viveiros de Castro passa ao
largo da Escola do Servigco Publico, pois apés citar diversos autores estrangeiros
acerca da definicdo da disciplina, inclusive Maurice Hauriou, que ja vinculava a
disciplina ao servico publico, Viveiros de Castro abandona o tema dos servicos

publicos.

616 trata

Neste desenvolvimento da obra, Viveiros de Castro
especificamente da acdo administrativa do Poder Executivo, nos capitulos V — VIII
do seu Tratado. O autor refere-se as “necessidades physicas da sociedade”’,
sendo que diversas dessas necessidades sdo, atualmente, identificadas como
servi¢cos publicos, tais como a saude, a higiene, o servico postal e o transporte
ferroviario. Adiante, o autor cuida da educacdo como “necessidades culturaes da
sociedade” (sic), que, igualmente e atualmente, também €& considerada como

servico publico.

®14 CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Tratado de sciencia da administracdo e direito

administrativo. 32 Ed. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos Santos, 1914, p. 5.

®15 CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Tratado de sciencia da administracdo e direito
administrativo. 32 Ed. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos Santos, 1914, p. 99.

616 CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Tratado de sciencia da administracdo e direito
administrativo. 32 Ed. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos Santos, 1914, p. 149, 203 e 325.
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A atividade prestacional, que sequer foi denominada de servico
publico, em Viveiros de Castro, recebeu timido tratamento. A simples defini¢cdo de
um conjunto de atividades prestacionais do Estado, ainda que acompanhada de
uma perfunctodria analise de sua realizacdo, como se deu na obra de Viveiros de
Castro, serve tdo-somente como lembranca de que pela primeira década do séc.
XX, 0 servi¢co publico ndo havia sido concebido entre n6s como uma instituicdo
juridica. Talvez, naqueles dias, o direito administrativo estivesse até mesmo
regredindo, pois a definicdo de servico publico de Pimenta Bueno®!’, ao comentar
o art. 102 da Constituicao Imperial, conquanto ndo seja atualmente mais acolhida,

por certo dizia mais que os compéndios da primeira década do séc. XX.

3.4.3. O Servico publico em Alcides Cruz: a funcdo administrativa como
servico publico

Alcides Cruz®® publicou o seu Direito Administrativo Brazileiro (sic),
em 1910%*°, resultado dos estudos que empreendera em raz&o de ter assumido a
cadeira de Sciencia da Administracdo e Direito Administrativo (sic) na Faculdade

Livre de Direito de Porto Alegre, em 1903.

Alcides Cruz®%, apés definir o Estado como “toda associagdo humana
que em dado territério existe, sob um poder politico com forma de autoridade a

exercer-se coercitivamente sobre aquella” (sic), passa a tratar das funcdes do

621

Estado. Seguindo a tradicdo da Teoria Geral do Estado®", classifica tais funcbes

como legislativa, jurisdicional e administrativa. Em seguida e procurando definir

um conceito de administrac&o, afirma que®*:

A administracdo publica é o conjuncto de servicos publicos que tém por
objecto attender as necessidades e os interesses collectivos do Estado. E,
ndo ha duvida, simplesmente uma actividade do Estado; mas diferente
daquela a que chamamos de politica. Na sua férma externa a administracéo

17 KUGELMAS, Eduardo. Marqués de Sdo Vicente. Sao Paulo: Editora 34, 2002, p. 337.

618 CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914.
Prefacio da 12 Edigao.

619 CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914.
Prefacio da 22 Edigéo.

620 cRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914, p.
15.

®2L DEL VECCHIO, Giorgio. Teoria do estado. Sio Paulo: Saraiva, 1957, p. 106.

622 CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914, p.
18/19.
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é divisivel, comportando subdivisdes, segundo a distribuicdo dos servi¢cos
publicos, confiados ao que no nosso direito se denomina de ministerios (sic).
Ap6s essas primeiras linhas, Alcides Cruz®® passa a tratar das
funcdes administrativas, identificadas por ele como servicos publicos, razéo pela
qual afirma “Realiza-se o funcionamento dos servigos publicos por meio das
autoridades administrativas, sendo assim chamadas todas as entidades dotadas

de um poder de decisdo propria” (sic).

Existe, na obra de Alcides Cruz, uma vinculagdo da atividade
administrativa de um modo geral ao servico publico. Ocorre que tal vinculacao
nao significa uma adocao ou influéncia concreta da Escola de Bordeuax, pois

624 "3 tentativa de identificar o direito administrativo

como anota Oswaldo Aranha
ao servico publico ja existia desde o séc. XIX. Ao se confirmar tal afirmacéo,
anota-se que Pimenta Bueno®®, o Marqués de S&o Vicente, ja se referia ao
servigo publico como o conjunto de fungdes administrativas do Estado, na década

de 1850.

A auséncia de vinculacéo, por Alcides Cruz, do direito administrativo a
Escola do Servico Publico, se faz perceptivel em sua definicdo da disciplina. Com
efeito, o direito administrativo foi definido por Alcides Cruz®?® como “o conjunto de
principios de direito publico que regulam o exercicio da administracdo publica que

”

nas suas relagbes entre si, quer nas relagées della para com os administrados

by

(sic). A adocdo do critério das relacbes juridicas deveu-se, provavelmente, a
influéncia de Otto Mayer®?’, influente defensor de tal critério de definicdo do direito

administrativo, desde o final do séc. XIX.

Mesmo néao tendo enfrentado o tema dos servi¢os publicos, em seus

628

aspectos institucionais e doutrinarios, Alcides Cruz’® tratou dos servicos publicos

22 CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914,

.33.

2 MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, 1969, v. |, p. 139.
625 CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914, p.
22.
626

22.
627

CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914, p.

MAYER, Otto. Derecho administrativo aleman. Tradug¢édo de Horacio H Heredia e Ernesto Krotoschin a
gzasrtir da edigél_o franc_esa. Buenc_)s_Aires_: Depalm_a, _1949, t. 1, p. _17. _ _ _

CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914, p.
49; 111; 134; 145; 160; 183; 203; 222; 239; 249.
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em espécie, mostrando, assim, um descompasso entre a realidade da prestacao

de servigcos publicos e a sua efetiva teorizacéo e construgdo juridicas.

Com efeito, no capitulo V, o “transporte postal” foi definido como um
servigo publico monopolizado pelo Estado, “que, explorando-o, visa menos o lucro
por ventura a auferir que interesses de ordem social”. Embora em Alcides Cruz®®,
a administracao publica seja considerada como um conjunto de servi¢os publicos,
quando cuida do servi¢o postal, ndo s6 o define como servigo publico especifico,
como também aponta a sua prestacdo como uma acdo do Estado dirigida a

realizacdo de interesses da sociedade.

Ainda no capitulo V, Alcides Cruz trata do “servigo ferro-viario” (sic),
nos mesmos moldes em que cuida do servico postal. O servico de transporte
ferroviario é tratado como servico publico, explorado pela Unido, Estados e
Municipios, em beneficio da coletividade, reportando-se a legislacéo vigente - o
Decreto n.° 1930 de 26 de abril de 1857°°. Salienta, ainda, a possibilidade de a
industria privada explorar tal atividade, desde que haja concessédo do Estado para

631

tanto™” e, neste caso, ainda assim havera da parte do Estado a necesséria

bY

fiscalizagdo quanto a observancia de requisitos como a seguranca e a

regularidade dos servicos®*?.

O tratamento dado por Alcides Cruz®®

ao servico de transporte
ferroviario foi além da definicdo, pois cuidou da autorizacdo de servigco para
ferrovias de interesse privado; definiu o regime de concessdo do servico de
transporte ferroviario, disciplinando direitos e obrigacdes do Poder Concedente e
do concessionario; tratou daquilo que viria a ser o poder de regulacao do servico
concedido; tratou da politica tarifaria e da responsabilidade por danos resultantes

da prestacao do servico.

629 CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914, p.

18/19.

630 CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914, p.
229.

831 CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914, p.
231.

832 Alcides Cruz trata aqui da observancia de dois dos principios do servigo publico positivados atualmente
entre nos por forgca do art. 6° da Lei n. 8.987 de 13/02/1995.

633 CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914, p.
235/238.
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A atividade de educacéo foi tratada por Alcides Cruz®*, no capitulo
VI, sob o titulo de “Acc¢éo Facultativa”. O tratamento dado ao tema se deu com
larga simplicidade, com mencéo ao ensino primario, sob encargo dos Estados, ou
dos Estados conjuntamente com os Municipios, nos termos do art. 179, inciso
XXIl da Constituicdo Federal de 1891. O ensino secundario, atual ensino medio,

foi apresentado como livre a iniciativa privada, bem como o ensino superior,

embora existissem as faculdades publicas, no ambito federal e estadual.

O que se percebe da obra de Alcides Cruz e que também ja
comentado em relacdo ao pensamento de Viveiros de Castro, € um claro
distanciamento do tema dos servicos publicos, tal como era conceituado ou
percebido pela doutrina europeia de entdo. Na verdade, Alcides Cruz n&o chegou

sequer a empregar um conceito especifico de servigos publicos.

3.4.4. O Servico publico em Aardo Reis: um engenheiro apresenta a escola
do servico publico

Aarédo Reis publicou sua obra, Direito Administrativo Brazileiro (sic),
em 1923, no Rio de Janeiro, onde era professor do curso de engenharia da

Escola Politécnica da Universidade do Rio de Janeiro.

N&o obstante a feicdo juridica, sua obra ndo se destinava aos juristas,
mas aos engenheiros que, no desempenho de suas atividades, tivessem de
realizar atividades relacionadas a servicos e obras publicas. Considerando que a
sua obra se destinava, precipuamente, aos seus alunos do curso de engenharia,
o Direito Administrativo Brazileiro, de Aardo Reis®®*, tem inicio com uma
exposicao sobre a ciéncia juridica — introducdo geral, e, em seguida, uma

explicagdo geral acerca do direito constitucional — capitulos | e 1.

A obra de Aardo Reis é de grande importancia no direito brasileiro,
embora néo tenha alcancado a projecdo merecida. O grande diferencial, no

trabalho de Aarédo Reis, consistiu, ndo obstante sua formacdo em engenharia civil,

®% CRUZ, Alcides. Direito administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914, p.

239/248.
635 REIS, Aardo. Direito administrativo brazileiro. Rio de Janeiro: Villas-Boas & C. 1923, p. 1; 37; 47.
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na apresentacdo, no ambito do direito administrativo, da Escola do Servico
Publico.

Aardo Reis, escrevendo para engenheiros, procura, de inicio,
apresentar dois conceitos basicos, a saber: a instituicdo juridica e o Estado.
Nessas definicdes, o autor mostra grave influéncia do pensamento de Emile
Durkheim, uma das grandes influéncias de Leon Duguit. Neste itinerario, o autor
procura definir a instituicdo juridica, o Estado, a evolu¢cdo do Estado rumo a

democracia e, ao final, o direito administrativo.

Para Aardo Reis, ao afirmar que a instituicdo juridica nada mais é

636 “q

que formula aproximativa dum equilibrio, real e natural, do meio social, de

10637

cujo melhor condicibnamento depende melhor legislagéo (sic), o direito deve

ser considerado a partir de uma visdo sociologica. A obediéncia a este regime
juridico advém, segundo o autor, do dever geral de todos os individuos que
participam da mesma vida em comum. Sendo que essa obediéncia, no ambito

interno de cada Estado, decorre da solidariedade humana.

N&do apenas o ordenamento juridico € visto sob a otica do
pensamento de Durkheim, mas o préprio conceito de Estado formulado por Aarédo

Reis demonstra a mesma influéncia:

Desde a primeira influencia, evolie a alma humana sob o inflixo dos
sentimentos, das idéas e dos costumes de quantos viveram, por sua vez, a
sociedade, os frutos de seus esforgcos e os exemplos de vidas, para que
coadjuvem o dezinvolvimento indefinido da industria, da art. Da moral, dos
direitos, e das liberdades, em beneficio progressivo que vivéram
posteriormente.

E, para que essas crecentes influencia e absorcdo se térnem,
progressivamene, eficienes, é imprescindivel a interferencia — cada vez mais
alargada e mais acentudada — dum conjunto, compléxo e complicado, de
orgdos especiais, diversos e adequados, que se incumba da devida
orientacdo dos interesses gerais coletivos e da atividade social e individual.

Esse conjunto constitie o que, na tecnolojia socioldjica, se denomina o —
Estado. (sic)

636

o7 REIS, Aardo. Direito administrativo brazileiro. Rio de Janeiro: Villas-Boas & C. 1923, p. 10.

Grifo no original.
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Fixados os conceitos de direito e de Estado, Aardo Reis®® cuida da
evolucao politica e constitucional da Inglaterra, Estados Unidos, Franca e Brasil,
procurando demonstrar como se deu a passagem de formas teocraticas e/ou
autocraticas de governo para governos democraticos capazes de realizar a

elevacdo “mais generalizada, do nivel médio do conférto e do bem-estar da

» 639

espécie humana” > (sic).

O Estado, na realizacdo dos fins que Ihes séo proéprios, dedica-se a
trés tarefas distintas, a saber: estabelecer as leis reguladoras da organizacéo e
funcionamento dos diversos servigos publicos destinados ao aperfeicoamento,
continuo e progressivo do meio social; executar esses servicos publicos ou os
fazer executar, velando, para que o0 sejam com o0 devido respeito e a
indispensavel observancia das respectivas leis; e a apreciacéo e o julgamento dos

casos decorrentes de violacdes as leis®*.

Apesar de manter a tradicional divisdo das atividades do Estado em
legislativa, judiciaria e administrativa, Aardo Reis considera a funcéo

administrativa como a prestacdo de servi¢os publicos, cuja realizacéo é essencial

para a manutencéo da coes&o social®**:

A funcdo complexa e complicada do Estado — como organismo que
transforma uma agloméracdo de individuos humanos numa coletividade
com personalidade juridica — consiste, evidentemente, em promover e
assegurar, no mais alto grao, para ésses individuos, as multiplas vantajens
que os estimulam a organizar, manter, dezinvolver e aperfeigoar a vida em
comum, ou social. E, para dezempenhar tdo ardua funcdo, carece o
Estado de orgéanizar-se estabelecendo e firmando certas relagbes de
direitos e de devéres e ajindo, simultdaneamente, sobre certos interésses,
tanto de ordem individual, como de ordem coletiva social; - para o que
mistér lhe é dezinvelver forgas e p6-las em eficiente atividade.

Para prestar a coletividade, bem como aos individuos, os variados, maltiplo
e importantes servigos publicos, para que é organizado, tem, pois, 0
Estado de obter — duma e doutros 0 o0s recursos imprecindiveis a
satisfacdo cabal das necessidades criadas pela execucdo normal de tais
servicos publicos, que s6 pddem ser, convenientemente, realizados
dispondo o Estado dos correspondentes meios de acao: - sangue, vigor e

dinheiro®¥.

638
639
640

REIS, Aardo. Direito administrativo brazileiro. Rio de Janeiro: Villas-Boas & C. 1923, p. 35/103.
REIS, Aardo. Direito administrativo brazileiro. Rio de Janeiro: Villas-Boas & C. 1923, p. 48.

REIS, Aardo. Direito administrativo brazileiro. Rio de Janeiro: Villas-Boas & C. 1923, p. 124; 129/130.
641 REIS, Aardo. Direito administrativo brazileiro. Rio de Janeiro: Villas-Boas & C. 1923, p. 291.
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Embora tenha sido escrita sob influéncia do pensamento da Escola do
Servigo Publico, cabendo-lhe a primazia de ter, em primeira mao, tratado desta
doutrina no Brasil, a obra de Aardo Reis ndo logrou influenciar a doutrina patria.
Aardo Reis ndo tinha tal pretenséo e para tanto ndo produziu um tratado dedicado
ao debate cientifico, mas tdo somente expbds 0 seu pensamento e dirigiu-se aos
seus alunos do curso de engenharia da Escola Politécnica da Universidade

Federal do Rio de Janeiro. Uma ironia.

3.4.5. O servico publico narepublica velha: breve concluséo

Os primeiros anos da Republica coincidiram com o surgimento do
Estado-Providéncia na Europa e com o incremento da atividade prestacional, ja
entdo denominada de servicos publicos. Todavia, 0 que se denominava de
Estado-Providéncia ou Estado Social, somente se conheceu, no Brasil, a partir do
inicio da década de 1930, pois 0 que se viveu um Liberalismo tardio, nos

primeiros trinta anos da Republica.

N&o obstante tal constatacdo, as atividades prestacionais do Estado,
sobretudo aquelas ligadas a infraestrutura, sofreram significativo avanco na
realidade brasileira. Esse avanco foi fruto de certa influéncia da industrializagéo,
que comecou a chegar ao Brasil, principalmente, apds a | Guerra Mundial.

No entanto, apesar do incremento dos servicos publicos, ndo houve
uma correspondente apreciacdo do tema no plano juridico. Além de néo se
observar, no direito brasileiro, qualquer estudo acerca dos servicos publicos,
quando na Europa esse era 0 pensamento de ordem, o que se observou,
efetivamente, naqueles primeiros anos, foi um retrocesso do estudo do direito

administrativo.

Os republicanos, vitoriosos no movimento de 1891, além da natural
ojeriza ao Império, demonstravam uma notavel fixacdo pelo mundo anglo-sax&o.
Essa guinada ideolégica e cultural levou a extingdo do Conselho de Estado e a
adocéao, pela Constituicdo de 1891, do Sistema da Jurisdicdo Una de tradicdo
inglesa. Tal fato contribuiu para uma paralisacdo do desenvolvimento do direito

administrativo, que havia se destacado gracas aos trabalhos de Pimenta Bueno,
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Conselheiro Ribas e Viconde do Uruguai. Essa é a afirmagdo dos primeiros
doutrinadores do séc. XX.

Viveiros de Castro e Alcides Cruz, primeiros autores de direito
administrativo do séc. XX, tentaram com suas obras dar um novo alento a
disciplina. Ironicamente, a primeira publicacdo que tratou do tema dos servicos
publicos, sob influéncia da Escola de Bordeaux, foi escrita por um engenheiro —
Aarédo Reis. Colocada a situacdo nesses termos, percebe-se que o tema dos

servicos publicos, no direito brasileiro, percorreria um caminho dificil.

3.5. O SERVICO PUBLICO NA ERA VARGAS

A partir da década de 1920, se instalou, no Brasil, uma crise politica,
que somente veio a se arrefecer com Estado Novo, em 1937°%. Essa crise teve
inicio com o modelo liberal, ja existente no séc. XIX, mantido pela Constituicdo
Federal de 1891, bem como pelo modo de organizacdo econémica estabelecido

e, ainda, pela crescente urbanizacdo, dentre outras razées®**.

De inicio, a atividade econdmica, seguindo a tradicdo imperial,
limitava-se ao modelo agrario-exportador, sobretudo, o cafeeiro®, que
concentrado em Sdo Paulo e Minas Gerais, proporcionou a esses Estados um
efetivo dominio politico, no ambito nacional. Em um segundo momento, a
atividade econdmica, impulsionada pelo esforco de guerra — | Grande Guerra
Mundial de 1914 — 1918, sofreu relativo desenvolvimento industrial®®®. Ainda
assim, esse esforco se concentrou nos Estados de Sao Paulo, Rio de Janeiro e
Minas Gerais, proporcionando um crescimento e desenvolvimento desigual pelo

pais e sustentando o dominio politico, no ambito nacional.

Outro fator importante, verificado nas primeiras décadas do séc. XX,

foi o da urbanizacdo. Nos primeiros trinta anos do século passado, todas as

%3 | INHARES, Maria Yedda. (Org.). Da republica velha ao estado novo. in Histéria do Brasil. 92 Ed. 202

Tiragem. Rio de Janeiro: Campus, 2000, p. 319.

%4 SKIDMORE, Thomas Elliot. Uma histéria do Brasil. 42 Ed. So Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 144.

%45 EAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpress&o. Sao Paulo: Edusp, p. 281.

646 SKIDMORE, Thomas Elliot. Uma histéria do Brasil. 42 Ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 143.
FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpresséo. Sao Paulo: Edusp, p. 288.
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grandes cidades brasileiras cresceram, merecendo nota o fabuloso crescimento
da capital do Estado de Séo Paulo, imputdvel ao nimero crescente de imigrantes,

bem como dos trabalhadores rurais que abandonaram as atividades agricolas®*’.

De inicio, verificou-se o crescimento da participacdo da classe média
urbana na cena politica, cobrando a realizacdo de politicas publicas concretas e
eficientes, no ambito social e econémico®®. Além disso, a propria estrutura
dualista de poder do Café-com-Leite dava claros sinais de esgotamento, como
ocorreu, por exemplo, no caso da eleicdo de Artur Bernardes, em marco de 1922,
quando, pela primeira vez, se verificou uma “divisdo do pais”. O eixo Café-com-
Leite formado por S&o Paulo e Minas Gerais langou Artur Bernardes. J& os
estados Rio Grande do Sul, Bahia, Pernambuco e Rio de Janeiro apoiavam Nilo

Pecanha®®.

No plano internacional, o crack da bolsa de valores de Nova York
expds a crise ao seu grau mais extremo, com graves repercussfées na economia
brasileira, sobretudo na cultura cafeeira, que viu 0 seu preco cair, sob reflexo da

crise mundial aliada &s excepcionais safras, por trés anos consecutivos®®.

A frustracdo com o modelo liberal imposto nas primeiras décadas do
séc. XX estava agonizando, enquanto os anseios da sociedade por uma atuacao
mais presente, encontrava no Presidente da Republica, Washington Luis, a
afirmacdo de que a questdo social no Brasil era “caso de policia”. A ruptura se

fazia iminente.

O paulista Washington Luis, que havia sido eleito para o0 mandato de
1926 — 1930, quebrando a tradicdo de alternéncia, lancou outro paulista, Julio
Prestes, as eleicbes presidenciais de 1930. Este fato levou os mineiros a se

aliarem aos gatchos®®. Segundo Boris Fausto®?

, para lancar o Rio Grande do
Sul a uma contenda, que acabaria por romper a estrutura até entdo vigente, foi

necessario oferecer aos gauchos a propria Presidéncia, na pessoa de Getulio

%47 EAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpresséo. Sdo Paulo: Edusp, p. 284.

%48 EAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpresséo. Sao Paulo: Edusp, p. 305.

%49 EAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpress&o. Sdo Paulo: Edusp, p. 305.

%50 BAER, Werner. A economia brasileira. 3% Ed. Revista e Atualizada. Sio0 Paulo: Nobel, 2009, p. 54.
PRADO JUNIOR, Caio. Histéria econdmica do Brasil. 12 Ed. 492 Reimpress&o. Sdo Paulo: Brasiliense,
2010, p. 291.

651 SKIDMORE, Thomas Elliot. Uma histéria do Brasil. 42 Ed. Sédo Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 153.

852 EAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpresséo. Sao Paulo: Edusp, p. 319.
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Vargas, ex-Ministro das Finangas do Governo de Washington Luis e entédo
Governador do Rio Grande do Sul, contando ainda com o apoio da Paraiba, que

cedeu o Governador Jodo Pessoa para a composicdo da chapa®?.

A fraude eleitoral, até entdo previsivel para aqueles dias, ja era o
principal mote de um levante armado contra o governo central, caso Julio Prestes
fosse eleito. De fato, Julio Prestes foi eleito e iniciou-se, entdo, o0 movimento de
resisténcia para a deposi¢cdo de Washington Luis e o impedimento da posse de
Julio Prestes®*. Em um primeiro momento, o préprio Getllio Vargas temia pelo
sucesso da empreitada. No entanto, o assassinato de Jodo Pessoa, no dia 26 de
julho de 1930, embora motivado por questdes politicas locais aliadas a um
rumoroso caso passional, tornou-se o estopim da Revolucéo de 1930, que acabou
por depor Washington Luis, em 24 de agosto de 1930, e por levar ao governo

Getulio Vargas, em 03 de novembro do mesmo ano®®.

3.5.1. O Servigo publico na Constituicdo de 1934

ApGs o governo provisorio iniciado em 1930 e o trauma da Revolucéo
Constitucionalista de 1932, convocou-se, por eleicbes gerais, uma Assembleia
Nacional Constituinte, em 1933. Segundo Paulo Bonavides e Paes de Andrade®®,
a Constituicdo de 1934, fruto da Revolucdo de 1930, teve em relacdo a

Constituicao de 1891 uma proeminéncia das questdes sociais.

Depois da Primeira Guerra Mundial, observou-se uma novidade no
direito constitucional, que consistiu na insercdo de um conjunto de direitos sociais
ao lado dos direitos individuais nas Cartas Politicas entdo elaboradas. Esses
direitos individuais, segundo Gilberto Bercovici®®’, estavam ligados ao principio da
igualdade material, que dependem de prestacdes diretas ou indiretas do Estado

para serem usufruidas pelo cidadao.

%33 EAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpresséo. Sao Paulo: Edusp, p. 320.
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%55 0 Governo Provisério foi instituido pelo Decreto n. 19.398, de 11 de novembro de 1930.

%% BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. Sdo Paulo: Paz e Terra,
1988, p. 319.

%7 BITTAR, Eduardo C. B. (Org.). Histéria do direito brasileiro leituras da ordem juridica nacional. S&o
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Essa nova faceta do direito constitucional se apresentava como
consequéncia pratica do chamado Estado-Providéncia, resultado da crise do
modelo liberal do séc. XIX, conforme definicdo adotada por Manuel Garcia-
Pelayo®®. O resultado foi o surgimento, nessa época, de uma efetiva
preocupacao acerca da prestacdo de um conjunto de medidas de promocéo do
bem-estar geral da coletividade.

Nessa mesma época, o direito publico europeu, sobretudo na Franca,
sob a influéncia ainda muito viva da Escola do Servico Publico capitaneada por
Léon Duguit e Gaston Jéze, via no servi¢o publico a justificativa de sua existéncia.
Ndo sem razdo, esses servicos publicos foram erigidos ao plano constitucional,
como uma obrigacdo estatal, por essa época. Essa constitucionalizacdo da
atividade prestacional do Estado pela Constituicdo de Weimar de 1919, pela
Constituicdo Mexicana de 1917 e pela Constituicdo Espanhola de 1931, foi, em
grande medida, influenciada pelo pensamento de Hauriou e Duguit, segundo

assinala Themistocles Branddo Cavalcanti®®.

A Constituicdo Federal de 1934 sofreu inegéavel influéncia dessas
cartas constitucionais, especificamente, da Constituicdo de Weimar de 1919, e da
também marcante influéncia de outras Cartas, como a Constituicdo Mexicana de

1917 e a Constituicdo Espanhola de 1931°°°.

Essa influéncia ja era visivel, nos primeiros anos do governo
provisério, em face da Republica Velha, ao se apresentar alguns louvaveis
avancos no plano dos servicos publicos®®. Este avanco chegou ao plano
constitucional, em 1934, juntamente com uma pujante garantia de direitos, o que

662

levou Paulo Bonavides e Paes de Andrade”™ a denominarem estes primeiros

anos da década de 1930 de “Estado social brasileiro”, enquanto José Murilo de
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Carvalho®®®,  concordando, denominava estes primeiros anos como

paradigméticos, sob o aspecto dos direitos sociais prestacionais.

Uma andlise preambular do texto da Constituicdo de 1934 permite
apontar os seguintes servicos publicos: seguranca publica de fronteiras e defesa
nacional, prevista no art. 5°, inciso V; servi¢o postal, previsto no art. 5°, inciso VII;
servicos de radiocomunicacdo e navegacdo aeérea, inclusive infraestrutura
aeroportuaria, e o servigo ferroviario, previstos no art. 5°, inciso VIII; servigos de
rodovias interestaduais, previsto no art. 5° inciso IX; servicos de socorros
publicos especificamente destinados ao semiarido nordestino, previstos no art. 5°,
inciso XV; servigos de saude publica, previstos no art. 10, inciso Il; implicitamente
se viu a previsdo de servicos publicos municipais, previstos no art. 13, inciso lll;
servicos de necropoles a cargos dos Municipios, previsto no art. 113, item 7,
energia hidroelétrica, prevista no art. 119; servicos de socorros publicos e
assisténcia social, previstos no art. 138, 140 e 141; e servicos de educacao,

previstos no art. 149.

A Constituicdo Federal de 1934 compbe significativo avango em
matéria de servicos publicos, pois, pela primeira vez, o tema foi tratado
diretamente no plano constitucional. Anote-se, a esse respeito, o fato de o art.
137%%* estabelecer a previsdo de uma lei ordinéria, destinada a disciplinar o
regime juridico das empresas concessiondrias de servicos publicos,
especialmente no que diz respeito ao principio da modalidade tarifaria.

Essa constitucionalizacdo da tematica do servico publico constituiu o
resultado da transposicdo tardia, entre nés, do Estado Liberal para o Estado-
Providéncia. Os ideais do Liberalismo, que tdo presentemente marcaram a
primeira parte da historia republicana brasileira, a chamada Republica Velha,
impediu o desenvolvimento do tema dos servi¢cos publicos nos planos doutrinario

e legal. Foi preciso romper com os ideais do Liberalismo exacerbado para que

%3 CARVALHHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil o longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizacéo

Brasileira, 2012, p. 87.

%% BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Imprensa Nacional. Art. 137 -
A lei federal regulara a fiscalizagdo e a revisdo das tarifas dos servicos explorados por concessédo, ou
delegacdo, para que, no interesse coletivo, os lucros dos concessionarios, ou delegados, ndo excedam a
justa retribuicdo do capital, que lhes permita atender normalmente as necessidades publicas de expanséo e
melhoramento desses servicos.
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pudesse ser sentido, no direito brasileiro, alguma nota relevante acerca dos

servicos publicos.

Ainda assim, observa-se que 0 avanco de 1934 poderia ser maior. Tal
assertiva se baseia no fato de que na década de 1930, a doutrina europeia,
sobretudo a doutrina francesa, ja havia debatido a tematica dos servi¢os publicos
a exaustdo e a Escola de Bordeaux ja havia atingido o seu apice, em matéria de

aceitacéo no plano académico, jurisprudencial e legislativo.

Com efeito, a discussdo sobre o0s servicos publicos do Estado,
elevadas ao plano constitucional, a partir das constituicdes alema e mexicana, na
segunda década do séc. XX, trouxe o assunto para a pauta do dia. Acerca deste
fendbmeno, afirmou Waldemar Ferreira®®: “Esta expressdo [servicos publicos],
ganhou, nos ultimos tempos, férca magica, quase mistica; e assaz se propendeu
pelo que também se chamou de — direito social, ou seja o direito atinente a
politica social do Estado, cuja matéria reside na questédo social. Os preceitos, com
que éle se tece, sdo os das regras juridicas e leis do Estado destinados a
proteger os elementos sociais mais fracos e destituidos de bens e fortuna, a

reclamarem a intervengéo do Estado no cosmos econémico” (Sic).

3.5.2. O servic¢o publicos em José Mattos de Vasconcellos

O curto periodo de vigéncia da Constituicdo de 1934 ndo impediu o
inicio dos estudos acerca do tema pela doutrina, como demonstra a doutrina de

José Mattos de Vasconcellos®®®.

O inicio da década de 1930 marca, de certo modo, o abandono do
modelo liberal de 1891, com o acolhimento de outro modelo de atuacéo estatal,
que, alids, comecara na Europa ha mais de trinta anos: o Estado Social Brasileiro,

segundo Paulo Bonavides e Paes de Andrade®®’.

85 FERREIRA, Waldemar Martins. Historia do direito constitucional brasileiro. S&o Paulo: Max Limonad,

1954, p. 171.

%% josé Mattos de Vasconcellos foi Professor Catedratico da Universidade da Capital Federal e integrante do
Tribunal de Contas da Uniéo.
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Nesse contexto de nascimento de um Estado-Providéncia ou Estado
Social, no Brasil, era natural que o direito administrativo, de algum modo,
incorporasse essa nova visdo como seu elemento central e ideologico. Surgia,

%68 como a forma de

assim, a Escola das Atividades Juridicas e Socias do Estado
definicdo e conteudo do direito administrativo. Escrevendo sob a égide do novo
Estado Social brasileiro e da Constituicdo de 1934, José Mattos de Vasconcellos
adotou, na década de 1930, o critério das atividades juridicas e sociais do Estado,

como norte para o seu direito administrativo.

Fiel ao critério adotado para definicdo do direito administrativo, José
Mattos de Vasconcellos®®®, apés alguma explicacéo sobre os contornos histéricos
da Administracdo publica, conclui dizendo que “surge o direito administrativo,

estabelecendo os principios que regulam a atividade social do Estado” (sic).

Embora a critica que se faca a essa Escola seja a imprecisdo da
definicdo da atividade social do Estado, o préprio José Mattos de Vasconcellos®™
procura dizer a que ela se presta, afirmando que por meio da “atividade social, o
Estado promove o bem coletivo, o aperfeicoamento da sociedade, quer sob o
ponto de vista econdmico, no que concerne a uma melhor e mais racional
distribuicdo da riqueza, quer sob o ponto de vista do ensino, em seus diversos
graus; cuida da salubridade, da higiene publica, das obras e empreendimentos

publicos, etc”. (sic)

De modo incontroverso, percebe-se que a doutrina de José Mattos de
Vasconcellos foi impregnada pelo carater social da Carta de 1934. Nesse sentido,
procurou, de forma clara, estabelecer uma relacdo entre o direito administrativo e
0 servico publico. Ao definir o papel do direito administrativo no mecanismo do

1

Estado, José Mattos de Vasconcellos®’* confirma tal assertiva, apontando um

conjunto de atividades, que hoje séo tipicos servigos publicos, como por exemplo,

dos direitos sociais prestacionais. CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil o longo caminho. Rio
de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2012, p. 87.

668 Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, o critério das Atividades Juridicas e Sociais do Estado foi proposto
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radiodifusdo sonora, navegacao aérea, servico postal, saude, servicos portudrios,

navegacao pluvial, servicos ferroviarios e rodoviarios, seguranga publica e saude.

Nessa definicdo, também foram inseridas as demais atividades
administrativas, que atualmente ndo seriam conhecidas como servicos publicos,
como sdo 0s casos da intervencao na atividade privada e o fomento as atividades
econdmicas. Mas, para a Escola das Atividades Juridicas e Sociais do Estado,
todas essas atividades estdo abarcadas pelo direito administrativo na realizacao

do “bem social e felicidade coletiva”.

Diferentemente dos doutrinadores da primeira metade do séc. XX que
o antecederam, Augusto Olimpio Viveiros de Castro e Alcides Cruz, José Mattos
de Vasconcellos avancou, significativamente, no estudo do tema dos servicos

publicos.

Em sua obra, a influéncia da atividade social do Estado estabelecida
pela Constituicdo Federal de 1934, juntamente com uma influéncia mais direta da
doutrina francesa é perceptivel. De inicio, estabeleceu um conceito de servico
publico que, a excecdo do trabalho do engenheiro Aardo Reis, foi algo de novo
dentre os nossos doutrinadores. Em seguida, dialogou com os autores da Escola
do Servico Publico.

O servico publico, para José Mattos de Vasconcellos®’?, ainda é
impreciso, ao afirmar que “A nocdo de servico publico esta ligada direta e
imediatamente, a satisfacdo das necessidades de ordem publica”. O conceito
ainda se apresenta amplo, mas nao tanto quanto aquele fornecido por Léon
Duguit, bem como aquele fornecido por Gaston Jéze, 0s quais sdo por ele
refutados, ao afirmar que “servicos ha realizados por pessoas privadas que nem

por isso perdem o caracter de servigo publico” (sic).

Apesar de rechacar os conceitos de servigos publicos de Léon Duguit
e Gaston Jéze, José Mattos de Vasconcellos também néo conceituou,
precisamente, 0 servico publico. Com efeito, premido pela inovagao constitucional
de grande pendor social, limitou-se a relacionar a atividade prestacional do

Estado com o servi¢o publico e, nesse sentido, tdo-somente adota uma defini¢cao

672 VASCONCELLOS, José Mattos de. Direito administrativo. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1936, v. |,

p. 125.
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de Hauriou ao assinalar que®” *

servigco publico € o servigo prestado ao publico,
de uma maneira regular e continua para satisfacdo de uma necessidade de ordem

publica” (sic).

3.5.3. O Estado Novo e o servi¢o publico na Constituicdo de 1937

Os primeiros dias que se seguiram a promulgacao da Constituicdo de
1934 seriam apenas a aparéncia de uma estabilidade democratica. Apés trés

anos, viria o golpe do Estado Novo.

Os ingredientes da crise politica que resultaram no golpe foram

674 como sendo os movimentos totalitarios e

apontados por Boris Fausto
autoritarios, que ganhavam forca na Europa, e a crise mundial da economia de

1929, que levava a um desalento com a economia liberal, até entdo vigente.

Getllio Vargas ndo era um visionario, como afirma Thomas
Skidmore®”®, mas tinha uma ideia clara acerca do que queria para o Brasil. Um
governo central forte, com incremento da educacéo, da integracdo do interior do
pais e da melhoria do bem-estar geral da populacdo, sobretudo nos centros
urbanos. Getulio Vargas, no afa de realizar o seu projeto politico, deveria, de
algum modo, dar continuidade ao desenvolvimento dos servicos publicos, ja

iniciados no seu governo provisorio.

Com o golpe de 1937 e a instauracao do Estado Novo, Getulio Vargas
outorgou a Constituicdo Federal de 10 de novembro de 1937, elaborada pelo
jurista Francisco Campos e apelidada, jocosamente, de “A Polaca”, gragas a
influéncia das constituicGes europeias em sua confeccdo, sobretudo da Carta
Polonesa, de origem totalitaria e facista, elaborada por Pilsudski, em 1935, e do

Estado Novo portugués de 1933°76.

673 VASCONCELLOS, José Mattos de. Direito administrativo. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1936, v. |,

. 127.
Bra FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpress&o. S&o Paulo: Edusp, 2009, p. 352.
SKIDMORE, Thomas Elliot. Uma histdria do Brasil. 42 Ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 164.
BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Paes. Historia constitucional do Brasil. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1988,
p. 339. BITTAR, Eduardo C. B. (Org.). Historia do direito brasileiro leituras da ordem juridica nacional.
S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 230.
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O Estado Novo de 1937, marcado pelo nacionalismo, extremamente
centralizador e autoritario, ndo descuidou dos servicos publicos, pelo contrério,
ampliou e inovou sobremaneira essa atividade. Esse nacionalismo de Getulio
Vargas guardava, em relacdo as empresas concessionarias de servicos publicos,
praticamente todas estrangeiras, grave e certa xenofobia, levando mais tarde a
uma estatizacdo da prestacdo de servicos publicos no Brasil®”’. Esse
nacionalismo social foi visto por Raymundo Faoro®”® com grande indulgéncia, ao
entender que nascia, ali, um sentimento de ‘“igualitarismo social, perante o
Estado, que deveria, inclusive pela prestacdo de servicos publicos, assegurar

condi¢cbes minimas de vida aos menos favorecidos”.

Toda essa novidade, em termos de prestacao de servigos publicos, foi
transposta para a Constituicdo de 1937. Uma andlise preambular do seu texto
permite apontar as seguintes atividades prestacionais: defesa nacional e
seguranca publica de fronteiras, prevista no art. 15, inciso IV; servico postal,
previsto no art. 15, inciso VI; servigos de radiocomunicagéo, previsto no art. 15,
inciso VII; navegacdo aérea, previsto no art. 15, inciso VII; infraestrutura
aeroportuaria, previsto no art. 15, inciso VII; vias férreas que liguem diretamente
portos maritimos a fronteiras nacionais ou transponham os limites de um Estado,
previsto no art. 15, inciso VII; educacao, previsto no art. 15, inciso IX e art. 125,
128 e 130; energia elétrica, previsto no art. 16, inciso XV e art. 143; servigos
publicos de carater local a cargo dos Municipios, previsto no art. 26, alinea “c” e
art. 29; e os servicos de necrépoles, previstos no art. 122, item 5° da Constituicdo

Federal de 1937.

Além da propria definicdo de um conjunto de atividades de servigos
publicos, os arts. 146 e 147 dispuseram sobre as concessfes e permissdes de
servigos publicos. O art. 146 tratou da organizacdo societéria, determinando que
tais sociedades deviam ser administradas por brasileiros, ou ainda, seriam
constituidas por maioria de sécios brasileiros®’®. J& o art. 147 disp6s sobre politica

tarifaria, procurando fixar a politica de revisdo das tarifas no duplo atendimento ao
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678
679

ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 65.
FAORO, Raymundo. Os donos do poder. 42 Ed. Sdo Paulo: Globo, 2008, p. 751.

BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Imprensa Nacional. Art. 146 -
As empresas concessiondrias de servigcos publicos federais, estaduais ou municipais deverdo constituir com
maioria de brasileiros a sua administracdo, ou delegar a brasileiros todos os poderes de geréncia.
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principio da modicidade e ao da garantia da remuneracdo em favor do

concessionario®®.

3.5.4. O servico publico em Ruy Cirne Lima®*

Ruy Cirne Lima tratou o servi¢go publico como um item dentro do tema
Os Elementos da Relagdo Juridica Administrativa®®?, abordando-o com certa

timidez, mas demonstrando alguma influéncia da Escola do Servico Publico.

Essa influéncia jamais se mostrou uma filiacdo plena aos
ensinamentos da Escola do Servi¢co Publico. Na verdade, Ruy Cirne Lima sonhou
e, efetivamente, procurou realizar um sonho muito maior do que constituir-se em
mero repositor de doutrinas estrangeiras. Com efeito, o trabalho de Cirne Lima
consistiu na tentativa de se produzir uma obra de direito administrativo
genuinamente brasileira. Na verdade, uma tentativa de se criar uma “Escola”
brasileira de direito administrativo, como deixa claro no prefacio a primeira edi¢do

de sua obra®®,

Apesar de nao ter sido um cultor declarado da Escola do Servigo
Publico, Ruy Cirne Lima formulou uma concepcao de servico publico, talvez o
primeiro conceito juridico do instituto no direito brasileiro: “Servi¢o publico é todo o
servigo existencial, relativamente a sociedade ou, pelo menos, assim havido num
momento dado, que, por isso mesmo, tem de ser prestado aos componentes

daquela, direta ou indiretamente pelo Estado ou outra pessoa administrativa™®,

80 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Imprensa Nacional. Art. 147

- A lei federal regulara a fiscalizagdo e revisdo das tarifas dos servigos publicos explorados por concesséo
para que, no interesse coletivo, delas retire o capital uma retribuicdo justa ou adequada e sejam atendidas
convenientemente as exigéncias de expansdo e melhoramento dos servicos.

%81 Ruy Cirne Lima nasceu em Porto Alegre em 23 de dezembro de 1908. Formou-se na Faculdade de Direito
de Porto Alegre, da qual foi, por concurso publico, docente livre a partir de 1929 e professor catedratico a
partir de 1933, tendo por la ministrado ensinamentos por 42 anos. Proficuo conhecedor do direito, manteve
intensos contatos e correspondéncia com juristas como Bobbio, Hauriou, Santi Romano, Pontes de Miranda e
Seabra Fagundes. Faleceu em Porto Alegre em 30 de junho de 1984 (LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito
administrativo brasileiro. 32 Ed. Porto Alegre: Sulina, 1953, p. 10; LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito
administrativo brasileiro. Revista e reelaborada por Paulo Alberto Pasqualini. 72 Ed. S&o Paulo: Malheiros,
2007, p. 9).

%2 | IMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo brasileiro. 32 Ed. Porto Alegre: Sulina, 1953, p.
62; 82.

%83 |IMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo brasileiro. 32 Ed. Porto Alegre: Sulina, 1953, p.
11.
684

84.

LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo brasileiro. 32 Ed. Porto Alegre: Sulina, 1953, p.
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No conceito de Ruy Cirne Lima, o servico publico consiste numa
atividade existencial a ser prestada direta ou indiretamente pelo Estado. Essas
duas afirmacdes nucleares — atividade existencial e prestacéo direta ou indireta
pelo Estado — séo indissociaveis e dependentes, porém com uma forte relacéo de
governanca e controle. Diz ele, citando Tito Prates da Fonseca, que a matéria
deve ser considerada a partir de duas perspectivas, a eficiente e a final. A causa
eficiente consiste na afirmacédo de que as atividades tidas como servi¢os publicos
sao atividades do Estado; enquanto a causa final reside no objetivo: prestacao ao
publico, a sociedade. E nessa ordem de causas, conclui que a causa final
governa e se sobrepfe a causa eficiente, pois “porque existencial relativamente a
sociedade, é que a prestacdo do servi¢o publico tem de ser executada, direta ou

indiretamente, pelo Estado ou por outra pessoa administrativa™®°.

O ponto nodal do conceito de servico publico de Ruy Cirne Lima®®®
reside no caréater existencial da atividade tida como servico publico. E, ao procurar
definir o sentido existencial, deixa perceptivel certa influéncia do pensamento da
Escola do Servigo Publico, a saber:

A condicdo existencial, relativamente a sociedade, pela qual o servigo

publico se caracteriza, filia-lhe a nocdo ao conceito de utilidade publica, no

qual se sub-sume tudo quanto se haja por essencial ao bem do

individuo, ao bem da coletividade, e a propria sociedade, como bem em
si mesma®®’ (sic).

Ora, dizer que o servico publico é uma atividade existencial, assim
entendida como toda a atividade que diga respeito ao bem-estar do individuo, da
coletividade e da prépria sociedade, equivale, em ultima andlise, a considerar que

todas as atividades publicas constituem servi¢os publicos.

Ao tratar do tema da delegacdo desses servigos publicos tidos por
existenciais ao particular, Ruy Cirne Lima®®® cita Mario Masag&o, para afirmar que

alguns servicos devem ser executados pelo préprio Estado, como por exemplo, o

585 LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo brasileiro. 3% Ed. Porto Alegre: Sulina, 1953, p.

LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo brasileiro. 32 Ed. Porto Alegre: Sulina, 1953, p.
Grifamos.

588 |IMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo brasileiro. 3% Ed. Porto Alegre: Sulina, 1953, p.
86.
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servico de declarar o direito, bem como aqueles cuja prestagcdo implica pratica de
coacdo fisica sobre o administrado. Percebe-se, com tais afirmacgdes, certa
aproximacdo do pensamento formulado por Léon Duguit, em sua concepcao

amplissima de servico publico.

Por outro lado, quando se trata da execucao do servi¢o publico, nota-
se certa aproximacdo do pensamento de Gaston Jeze. Com efeito, afirma Cirne
Lima®®® que “E como a administracdo se diz assim a atividade como o agente
desta, também servico publico diz-se, assim a prestacdo ao publico, como a
organizacdo de bens e pessoas, constituida para executa-/a”. Tal afirmacéo, nada
mais €, que a consideracdo do termo administracdo, em seus aspectos objetivo
(atividade) e subijetivo (agente), bem como a consideracdo do servigo publico, em
seus aspectos objetivo (prestacdo ao publico) e subjetivo (organizacdo de

pessoas e bens). Com essas consideracdes, Ruy Cirne Lima®®

afirma que o
entendimento acerca do servico publico se resume ao s6 exame das garantias de
que se lhe cerca o exercicio. Nesse sentido, é inegavel a influéncia de Gaston
Jeze®! sobre o pensamento de Ruy Cirne Lima, no que diz respeito ao regime

juridico especial, que caracteriza a prestacao de servicos publicos.

A contribuicdo do pensamento de Ruy Cirne Lima para o estudo do
servico publico, no direito administrativo brasileiro, apresenta-se formidavel.
Bacharel em direito em meados da década de 1920 e professor de direito a partir
de 1929, foi contemporéaneo da efervescéncia da Escola do Servico Publico na
Europa e América Latina. Nessa mesma época, vivenciou o surgimento do
Estado-Providéncia brasileiro, a partir do inicio da década de 1930. Nesse
contexto histdrico, politico e juridico logrou construir, pelo menos nas mais claras
e precisas defini¢cdes, o primeiro estudo sistematico do conceito de servigco publico

no direito brasileiro.
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LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo brasileiro. 32 Ed. Porto Alegre: Sulina, 1953, p.

JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Traducdo de Julio M San Millan
Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1949, v. Il, p. 4.
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3.5.5. O servico publico em Tito Prates da Fonseca®™?

Tito Prates da Fonseca foi um dos importantes autores de direito
administrativo, nas décadas de 1930 e 1940. Adepto da Escola Negativista ou
Residual, conceituou o direito administrativo como “a disciplina juridica reguladora
da atividade do Estado, exceto no que se refere aos atos legislativos e
jurisdicionais, a instituicdo de orgdos essenciais a estrutura do regime, e a forma

893 O seu conceito de direito

necessaria da atividades destes orgdos” (sic)
administrativo e o seu distanciamento dos parametros da Escola do Servico
Plblico se mostram perceptiveis, inclusive quando critica, de plano, seu
contemporéneo, Themistocles Branddo Cavalcanti - um defensor da Escola de

Bordeaux®®*.

N&o obstante o seu distanciamento da concepcédo da Escola do
Servico Publico, Tito Prates da Fonseca faz, em sua obra Ligbes de Direito
Administrativo, uma breve analise da doutrina dos trés principais doutrinadores

daquela Escola: Léon Duguit, Gaston Jéze e Maurice Hauriou®®.

Percebe-se, no pensamento de Tito Prates da Fonseca, a
apresentacdo dos servicos publicos a partir de dois elementos béasicos ou
substratos: um material, apresentando o0 servico publico como atividade
prestacional, e outro formal, apresentando o servi¢o publico como uma atividade
do Estado. Tendéncia esta que viria a sedimentar-se na conceituacdo de direito

administrativo, no Brasil. Assim, Tito Prates da Fonseca®®

conceitua servicos
publicos como “aquele que, visando o bem coletivo ou certa utilidade, o Estado ou

a Administragcédo prestam, direta ou indiretamente, ao publico”.

Tito Prates da Fonseca foi o primeiro autor de direito administrativo

que efetivamente abordou a Escola do Servigo Publico, como uma tentativa de

92 TITO PRATES DA FONSECA nasceu em 1° de janeiro de 1887, em S&o Paulo, bacharelou-se em direito

no ano de 1917. Foi Delegado de Policia em 1918, Procurador Fiscal da Fazenda do Estado, onde
permaneceu até a criagdo da Procuradoria Judicial para onde passou como Sub-Procurador Judicial. Foi
Professor de Direito Administrativo, Civil e Constitucional na Faculdade de Ciéncias Econdmicas e de
Sociologia no Instituto Sedes Sapiente, de Sao Paulo. Faleceu em Sao Paulo, Capital, em 12 de janeiro de
1944.

%93 EONSECA, Tito Prates da. LicSes de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943, p. 29.
%9 FONSECA, Tito Prates da. Licdes de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943, p. 30.
%% FONSECA, Tito Prates da. Licbes de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943, p.
34/36.

696 FONSECA, Tito Prates da. Lic6es de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943, p. 33.
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explicagdo do direito administrativo. Até entdo, os manuais de direito

administrativo brasileiros passavam ao largo do tema.

Ao abordar o assunto, Tito Prates da Fonseca exp0s 0 pensamento
dos trés principais autores da Escola do Servico Publico, critica suas conclusdes,
inclusive a de Themistocles Branddo Cavalcanti, seu colega brasileiro adepto da
Escola do Servico Publico, e ao discordar, apresenta um conceito de servico
publico, que se ndo é ideal, apresenta-se bem mais acorde com o periodo
doutrinario, quando se iniciavam, na Europa, os comentarios sobre a “crise da
nogao de servigo publico”™’. Ao conceituar o servico publico como atividade que
o Estado resolve assumir por considera-la relevante para o bem coletivo, Tito
Prates da Fonseca se aproxima da definicdo de Jean Rivero®®, que dentre outros,
naqueles tempos, considerava que as atividades nédo prestacionais deveriam ser

excluidas da nocao de servico publico.

3.6. A redemocratizacdo e o servi¢co publico na Constituicdo Federal de 1946

Com o fim da Segunda Guerra Mundial e a vitoria dos aliados sobre
os Estados totalitarios do Eixo, a situacdo de Getulio Vargas e do seu Estado
Novo chegou a um nivel insustentavel de contradicdo, abreviando o seu fim®®.
Apés uma franca e ampla campanha pela redemocratizacdo, que contou com a
participacdo da imprensa, politicos, intelectuais e estudantes, Getdlio Vargas
editou o Ato Adicional & Carta de 1937, convocando eleicdes gerais’®. Era o fim

do Estado Novo.

A Constituicdo Federal de 1946 veio no sabor da restauracdo do
Estado Democratico, interrompido pela Revolugéo de 1930 e pelo Estado Novo de
1937. O Estado Social, que possibilitou o avan¢co da atividade prestacional do

Estado e a teorizacdo do servigo publico, no direito brasileiro, que se iniciou nos

697 FONSECA, Tito Prates da. Li¢cdes de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943, p.

34/36; 29 e 33. RIVERO

%9 RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Daloz, 1965, p. 380; 30/31.

699 SKIDMORE, Thomas Eugene. Brasil: de Getulio a Castelo. 142 Ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2007, p. 73.
700 FAUSTO, Boris. Histdria do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpressdo. Sédo Paulo: Edusp, 2009, p. 384.
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primeiros anos da década de 1930, ndo foi substancialmente alterado pela Carta

de 1946, segundo Paulo Bonavides e Paes de Andrade’".

Uma anélise preliminar do texto constitucional’®

permite apontar as
seguintes atividades prestacionais: defesa externa e seguranca de fronteiras,
prevista no art. 5°, inciso 1V; seguranca publica maritima e aérea, prevista no art.
59, inciso VII; servico postal e Correio Aéreo Nacional, previstos no art. 5°, inciso
Xl; servicos de telégrafos, previstos no art. 5° inciso Xll; servicos de
radiocomunicacdo, previstos no art. 5° inciso Xll; servicos de radiodifuséo,
previstos no art. 5° inciso Xll; servicos de telefones interestaduais e
internacionais, previstos no art. 5° inciso Xll; servicos de navegacdo aérea,
previstos no art. 5°, inciso Xll; servicos de vias férreas que liguem portos
maritimos a fronteiras nacionais ou transponham os limites de um Estado,
previstos no art. 5°, inciso Xll; defesa civil contra calamidades, prevista no art. 5°,
inciso XIllI; servicos publicos de interesse local, no ambito dos Municipios,
previstos no art. 28, inciso Il, alinea “b”; energia elétrica, prevista no art. 153;
navegacao de cabotagem, prevista no art. 155; educacédo publica, prevista no art.

167, 169 — 172 e seguranca publica, prevista no art. 183.

Embora a Constituicdo Federal de 1946 tenha sido elaborada em um
processo de redemocratizacdo e apos um periodo de efetivos avancos sociais,
ela ainda ndo demonstrou um acolhimento da noc¢édo de servi¢cos publicos, nos
termos formulados na doutrina francesa. Alias, o tratamento dado ao tema do
servico publico pela Constituicdo Federal de 1946 foi timido, ainda quando a
comparamos com o0s termos da Constituicdo Federal de 1934 e mesmo quando
se considera que ela manteve e ampliou as conquistas sociais, até entédo

garantidas.

Com a simples distribuicio de competéncias de atividades,
consideradas pela doutrina atual como servicos publicos, percebe-se, na
Constituicdo de 1946, uma omissdo no que diz respeito a obrigatoriedade de
prestacdo de servicos por parte do Estado, bem como sobre a forma de tal

prestacao, se direta ou indireta por meio de concessionarios ou permissionarios.

0! BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil. S0 Paulo: Paz e Terra,

1988, p. 411.
92 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Imprensa Nacional.
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De forma efetiva, o que se pode considerar no texto de 1946 foi a
ampliagdo do rol de servigos publicos. Nem mesmo pode ser considerado um

avanco o fato de em art. 151%

, a Constituicdo prever a edicdo de uma destinada
a disciplinar o regime juridico das empresas concessionarias de servicos publicos,
especialmente no que diz respeito ao principio da modalidade tarifaria. Com
efeito, tal determinacéo ja constava do art. 137'% da Constituicdo Federal de
1934, revelando que mesmo com a Constituicdo Federal de 1946, o servigo

publico ainda ndo havia aportado por essas terras.

3.6.1. O servico publico na doutrina brasileira das décadas de 1940 a 1960

O Liberalismo econémico, reinante na Republica Velha, aliado a
desorganizacdo administrativa dos primeiros anos da Republica, levou o direito
administrativo brasileiro a um momento de crise e de desenvolvimento tardio,
conforme afirmacéo de Augusto Olimpio Viveiros de Castro e de Alcides Cruz’®.
Esse foi um dos motivos que impediu o desenvolvimento de um conceito de
servigco publico no direito brasileiro, cujo aspecto mais visivel se deu com a
pequena repercussao que a Escola do Servico Publico teve, no Brrasil, durante

esse periodo.

No entanto, o Estado-Providéncia que se iniciou entre nds, a partir da
década de 1930, abriu 0 caminho para o inicio de um debate acerca do servi¢co
publico, sobretudo com a contribuicdo de Themistocles Brandao Cavalcanti.
Lamentavelmente, entretanto, a abordagem do servico publico como Escola
juridica foi, no Brasil, atropelada pelo devir constante da histéria. Enquanto a

Escola do Servico Publico granjeava, no Brasil, os seus primeiros adeptos,

793 BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Imprensa Nacional. Art. 151 -

A lei dispora sobre o regime das empresas concessionarias de servigcos publicos federais, estaduais e
municipais. Paragrafo Unico - Sera determinada a fiscalizagao e a revisdo das tarifas dos servigos explorados
por concessao, a fim de que os lucros dos concessionarios, ndo excedendo a justa remuneragdo do capital,
Ihes permitam atender as necessidades de melhoramentos e expanséo desses servigos. Aplicar-se-a a lei as
concessoes feitas no regime anterior, de tarifas estipuladas para todo o tempo de durac¢éo do contrato.

04 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Imprensa Nacional. Art. 137.
A lei federal regulara a fiscalizagdo e a revisdo das tarifas dos servicos explorados por concesséo, ou
delegacdo, para que, no interesse coletivo, os lucros dos concessionarios, ou delegados, ndo excedam a
justa retribuicdo do capital, que Ihes permita atender normalmente as necessidades publicas de expansao e
melhoramento desses servigos.

% CASTRO, Augusto Olympio Viveiros de. Tratado de sciencia da administracdo e direito
administrativo. 32 Ed. Rio de Janeiro: Jacinto Ribeiro dos Santos, 1914, p. XIV. CRUZ, Alcides. Direito
administrativo brasileiro. 22 Ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves & Cia., 1914. Prefacio da 12 Edigéo.

213



comecava a ser questionada na Europa a sua importancia - era a crise da nogao

de servico publico.

3.6.1.1. O servico publico em Themistocles Branddo Cavalcanti’®®

A partir da década de 1940, vieram a lume as primeiras obras de
Themistocles Branddo Cavalcanti, encampando os principios basilares da Escola
do Servigo Publico, no direito brasileiro. No entanto, assim que comecgou a fazer
0s seus primeiros discipulos, no direito brasileiro, a Escola do Servico Publico
comecou a sofrer pesadas e graves criticas, no direito francés. Era a crise do

servico publico e o Brasil chegava atrasado a Escola.

O direito administrativo foi definido por Themistocles Brandao

Cavalcanti’®’

, por volta de 1945, como “o conjunto de principios e normas
juridicas que presidem a organizagao e ao funcionamento dos servigos publicos”.
Nessa época, a importancia do tema servico publico era fundamental para
compreensdao do direito administrativo, segundo Themistocles Brandao

Cavalcanti’®®

, ao afirmar que “A nog¢do de servigo publico, como veremos, o
centro das atividades administrativas do Estado (...) estando intimamente ligada a

nocgéao de direito administrativo”.

Tal afirmacdo revela grande influéncia do pensamento de Gaston
Jéze’™, o qual afirmara, anos antes, que o direito administrativo consistia no “o
conjunto de regras relativas aos servigos publicos”. Os servicos publicos e o
direito administrativo estdo de tal forma interligados, que Jéze afirmou que o

servico publico constitui-se em “pedra angular de todo o direito administrativo” "°.

706 THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI nasceu no antigo Distrito Federal, atual Estado do Rio de
Janeiro, em 14 de outubro de 1899, filho de Vital Branddo Cavalcanti e de D. Elisa Branddo Cavalcanti.
Graduou-se em direito pela Faculdade de Direito da Universidade do Rio de Janeiro. Foi advogado, professor
e ocupou diversos cargos publicos. Publicou inUmeras e relevantes obras, sobretudo de direito administrativo.
Nomeado Ministro do Supremo Tribunal Federal, exerceu a funcao até 14 de outubro de 1969, ao atingir a
idade limite.

97 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1945, p. 25.

"% CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1945, p. 26.

99 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Traducdo de Julio M San Millan
Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1949, v. |, p; 1.

0 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Tradugdo de Julio M San Millan
Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1949, v. |, prefacio da edi¢ao francesa de 1904.
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O pensamento de Themistocles Brandédo Cavalcanti sempre se ligou,
primariamente, as ideias de Gaston Jéze. As referéncias a Léon Duguit eram
realizadas apenas em razdo de cunho historico e académico, mas sem qualquer
fillacdo doutrinaria mais especifica. Alias, a negativa quanto a afirmacao objetiva
de que todas as atividades do Estado possam ser consideradas como servigos

publicos apresenta-se perceptivel nas palavras do autor’*.

Gaston Jéze™? em vez de conceituar servicos publicos como fez
Léon Duguit, preferiu identificA-lo a partir do regime juridico, ao afirmar que “Dizer
que, em determinada hipétese, existe um servigo publico, equivale afirmar que os
agentes publicos, para dar satisfacdo regular e continua a certa categoria de
necessidades de interesse geral, podem aplicar os procedimentos de direito
publico, é dizer, um regime juridico especial, e que as leis e regulamentos podem
modificar em qualquer momento a organizacao do servi¢o publico, sem que possa
opor-se a ela nenhum obstaculo insuperavel de ordem juridica”. Como se
observa, para Jéze o que define, com exatidao, a existéncia de um servico publico
€ a presenca de um regime juridico especial em sua execucdo. No mesmo
sentido, Themistocles Branddo Cavalcanti afirma que “O essencial no servigo
publico é o regime juridico a que obedece, a parte que tem o Estado na sua
regulamentacdo, no seu contrbéle, os beneficios e privilégios de que goza, o

interesse coletivo a que visa servir” (sic) "=,

Sendo o direito administrativo o conjunto de regras que disciplina a
prestacdo de servicos publicos, como afirmou Themistocles Branddo Cavalcanti,
todas as demais atividades administrativas constituem meras formas
instrumentais tendentes a viabilizar a atividade fim e Unica da Administracdo que

consiste na prestacao de servicos publicos. Nesse sentido, ao tratar dos atos e

" “Dentro da nossa estrutura constitucional, é preciso, ainda, colocar em uma posicdo singular certas
atividades do Estado que ndo se enquadram na categoria geral dos 6rgdos destinados a execucgdo de
servigos publicos, pois que se constituem com a finalidade de atender ao funcionamento da propria vida do
estado. Assim a Justica, a fungdo legislativa, a funcdo executiva, naquilo que elas tém de peculiar e
discricionario, as forcas armadas, enfim tudo quanto é essencial ao Estado, é indeclinavel e indelegavel.
Compreende-se tudo isso em uma categoria especial que alguns autores chamam de fungdo publica” (sic).
(CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Tratado de direito administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1949, v. IV, p. 20).

"2 JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Traducdo de Julio M San Millan
Almagro. Buenos Aires: Depalma, 1949, v. Il, p. 4.

™3 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1945, p. 222.

215



14 n3o vé tais temas

contratos administrativos, Themistocles Branddo Cavalcanti
como institutos autbnomos, mas sim como instrumentos de realizag&do de servigos
publicos, afirmando que “Para atingir seus fins e realizar as tarefas destinadas a
execucao dos servigos publicos a administragdo precisa praticar um certo nimero

de atos denominados atos administrativos”.

Como se observa, em um primeiro momento, Themistocles Brandao
Cavalcanti foi um relativo entusiasta da Escola do Servi¢co Publico, se filiando ao

pensamento de Gaston Jéze em sua concepc¢ao subjetiva de servico publico.

No entanto e com o passar do tempo, Themistocles Brandao
Cavalcanti evoluiu o seu pensamento no sentido de afastar-se dos ensinamentos
da Escola do Servico Publico, admitindo a impossibilidade de vincular

estritamente o direito administrativo & no¢éo de servigo publico.

No ano de 1949, quando da publicacdo da segunda edi¢cdo do seu
Tratado, Themistocles Branddo Cavalcanti’*®, apds discorrer sobre o pensamento
de Léon Duguit e Gaston Jéze, filiou-se ao pensamento de Marcel Waline’®.
Waline, naqueles dias, jA afirmava que a nocdo de servico publico néo
compreendia todo o direito administrativo, pois outras formas de atuacdo
administrativa, como a policia e a regulamentacdo ndo se confundiam com

17 afirmou,

servicos publicos. Nesse sentido, Themistocles Branddo Cavalcanti
em franca e clara mudanca de opinido, que “Ndo nos parece, porém, interessante
definir o servico publico, em fungdo, somente, da definicdo do direito

administrativo”.

N&do se tratou de um abandono ou uma rendncia ao pensamento da
Escola de Servico Publico, mas apenas de uma evolu¢do ou uma adequacao do
pensamento, ante as novas formulacdes e entendimentos que naquela década de

1950 se iniciavam na Franga, como se vera a seguir.

"4 CAVALCANTI, Themistocles Brandéo. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro:

Freitas Bastos, 1945, p. 51; 68.

15 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de direito administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1949, v. IV, p. 10.

"% WALINE, Marcel. Traité élémentaire de droit administratif. 62 Ed. Paris: Recueil Sirey, 1952, p. 306 e
ss. Vale anotar aqui que tivemos acesso apenas a sexta edicdo de Waline de 1952, quando na verdade
Themistocles Cavalcanti escrevendo em 1949, provavelmente valeu-se das edigBes anteriores de Marcel
Waline.

i CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de direito administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1949, v. IV, p. 10.
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Dessa forma, Themistocles Branddo Cavalcanti continuou perfilhando
0s ensinamentos basicos da Escola do Servico Publico e manteve, mesmo nessa
época, o cerne do pensamento de Gaston Jéze ao afirmar que “O essencial no
servigco publico € o regime juridico a que obedece, a parte que tem o Estado na
sua regulamentacao, no seu contréle, os beneficios e privilégios de que goza, o

interesse coletivo a que visa servir” (sic)*®.

E preciso compreender e justificar a alteracdo de pensamento de
Themistocles Brand&o Cavalcanti, dentro do contexto historico e académico vivido
por ele entre as décadas de 1920 e 1950. Na primeira quadra do séc. XX, quando
a Escola do Servigo Publico floresceu na Franca e se espalhou pela Europa e
América Latina, a estrutura politico-administrativa clientelista brasileira, calcada
na politica do “Café-com-Leite” e fincada no modelo liberal da Constituicdo de

1891""°, impediu que por aqui se acolhessem esses novos ensinamentos.

Somente se cogitou acerca do estudo da nocéo de servi¢co publico, a
partir dos ensinamentos franceses, com a inauguracdo da politica de bem-estar
social, a partir da Revolucdo de 1930 e da Constituicdo Federal de 19347%,
Dentro deste contexto, surgiram os ensinamentos de Ruy Cirne Lima’®* e Tito
Prates da Fonseca’??, que trouxeram o tema do servico publico como um instituto

juridico.

Desse inicio de estudo aprofundado do tema dos servi¢os publicos, o
direito brasileiro somente veio a conhecer um entusiasta do assunto com
Themistocles Branddo Cavalcanti, na década de 1930. No entanto, a partir da
década de 1940, sobretudo apés a Segunda Guerra Mundial, quando as criticas a
Escola do Servico Publico se tornaram mais intensas, o tema deixou de ser, por

6bvio, tratado com o0 mesmo entusiasmo de antes.

18 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de direito administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Freitas

Bastos, 1949, v. IV, p. 18.

719 SKIDMORE, Thomas Elliot. Uma histéria do Brasil. 42 Ed. S&do Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 148.

720 BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. Sdo Paulo: Paz e Terra,
1988, p.321. CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil o longo caminho. Rio de Janeiro:
Civilizacao Brasileira, 2012, p. 87.

2L LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito administrativo brasileiro. 32 Ed. Porto Alegre: Sulina, 1953, p.
11.

22 FONSECA, Tito Prates da. Li¢6es de direito administrativo. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1943, p. 30.
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A esse respeito, Jean Rivero’®® afirma que o declinio da nocédo de
servigo publico teve inicio a partir de duas consideragdes principais, a saber: nem
todas as atividades administrativas poderiam ser consideradas servi¢cos publicos,
tendo o direito administrativo um objeto mais amplo que o servi¢co publico; e nem
sempre a gestdo de um servigo publico seria realizada pelo Estado. Desde cedo,
se sabia que atividades de policia, dado o seu caréater limitador de direitos,
dificilmente seria entendida, por muito tempo, como servi¢os publicos. De idéntico
modo, se sabia que 0 servico publico, prestado por pessoas privadas, nao
perderia o carater publico (Arrét Terrier, Conselho de Estado, 1903). No entanto, o
encanto com as ideias de Léon Duguit foi tamanho, que tais questionamentos
foram durante algum tempo considerados, segundo Rivero, como excecdes a

regra, mantendo-se incolumes os pilares da Escola do Servi¢co Publico.

Ainda segundo Jean Rivero’?*, depois da Primeira Guerra Mundial, a
agitacdo econdbmica e social trouxe uma nova realidade. O crescente
intervencionismo do Estado na vida social e na atividade econdmica fez surgir 0s
chamados servicos publicos industriais e comerciais e, a seguir, 0s sociais. Tais
atividades realizadas sob regime juridico de direito privado ou, ainda, confiadas a
particulares, por meio de concessdo de servicos publicos, tornaram cada vez

maior o distanciamento entre o servi¢co publico e o direito administrativo.

Alexandre Santos de Aragdo’®

afirma que ap6s a Segunda Guerra
Mundial, novamente, se viu uma crescente intervencdo do Estado na atividade
econbmica e, com isso, a crescente demonstracdo da insuficiéncia dos pilares da

Escola do Servigco Publico.

Dessa forma, o excesso de atividades exercidas pelo Estado quebrou
a unidade da Escola do Servi¢o Publico, que via na unicidade do regime juridico a
propria concepcdo de servico publico. Essa perplexidade foi exposta por Jean-
Louis de Corail, em 1954, em uma monografia intitulada La crise de la notion

juridique de service public en droit administratif francais.

Nesse sentido, € que se explica a rapida evolugdo do pensamento de

Themistocles Branddo Cavalcanti, que passa de ardoroso entusiasta do servigo

2 RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Daloz, 1965, p. 30, 31.

724 RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Daloz, 1965, p. 31 e 32.
725 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 242.
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publico como a pedra angular do direito administrativo’® para um estudioso

menos entusiasmado com o antigo tema’?’.

Apds essas consideracgdes iniciais, Themistocles Brandao Cavalcanti,

no volume IV do seu Tratado’?®

, empreende um estudo completo e aprofundado
de toda a dindmica da prestacédo de servicos publicos pelo Estado na forma direta

e indireta.

3.6.1.2. O servico publico em Mario Masagéo '

Os defensores da Escola das Atividades Juridicas e Sociais do
Estado, dentre os quais Mario Masagdao, tentam definir o direito administrativo a
partir das atividades juridicas ndo contenciosas exercidas, obrigatoriamente, pelo
Estado, isto é, a partir de atividades materiais, bem como pelo sistema de
organizacdo do Estado para o desempenho dessas atividades. Nesse sentido,
Mério Masagado’® definiu o direito administrativo como o “conjunto dos principios
gue regulam a atividade juridica ndo contenciosa do Estado e a constituicdo dos

orgéos e meios de sua agdo em geral’.

O pensamento de Mario Masagao foi construido a partir da ideia de
qgue os fins do Estado foram propostos como dois extremos, a saber: a tutela do
direito, proposta por Kant, Tomasius e Fichte, e de outro lado, as doutrinas

socialistas em todas as suas variacbes’®'. Era preciso encontrar um caminho

%6 CAVALCANTI, Themistocles Brandao. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro:

Freitas Bastos, 1945, p. 25, 25. “O direito administrativo é o conjunto de principios e normas juridicas que
2r7esidem a organizagéo e ao funcionamento dos servigos publicos”.

CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de direito administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1949, v. IV, p. 10. “Ndo nos parece, porém, interessante definir o servico publico, em fungéo,
somente, da definigcdo do direito administrativo”.

728 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Tratado de direito administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1949, v. IV, p. 42/456.

2% Mario Masagéo nasceu em S&o Paulo em 1899, bacharelou-se em direito no ano de 1919 aos 20 anos de
idade na entdo Faculdade de Direito de S&o Paulo. Advogado, em 1928, por meio de concurso tornou-se
livre-docente em Direito Administrativo e Ciéncia da Administragdo, e em 1933, tornou-se catedratico de
direito administrativo.

30 MASAGAO, Mério. Curso de direito administrativo. 12 ed. 22 tiragem. Sao Paulo: Max Limonad, 1959, v.
I, p. 25-33.

73PMASAGAO, Mario. Curso de direito administrativo. 12 ed. 22 tiragem. Sdo Paulo: Max Limonad, 1959, v.
I, p. 25/26.
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intermediario, por meio do qual o Estado tutelasse o direito sem descuidar de

seus fins sociais’*2.

No Brasil, segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro’®, o critério das
Atividades Juridicas e Sociais do Estado foi proposto por Mario Masagao, em
artigo publicado ainda no ano de 1926. Todavia, consultando sua obra publicada
em 1960, j& sob a vigéncia da Constituicdo de 1946, verifica-se que Mario

Masagéo ainda mantinha o mesmo entendimento.

Na definicdo do direito administrativo, a partir das atividades sociais
do Estado, enfatizam-se 0s servicos publicos que seriam o substrato material do
conceito, bem como a existéncia dos érgdos de execucdo dessas atividades, que
seria 0 substrato formal do conceito. Nao se mostra dificil que um adepto dessa
Escola relacionasse o servico publico como uma atividade social do Estado,

mesclando as definicbes de ambas as Escolas. Mario Masagdo’®*

tracou
exatamente este caminho, ao afirmar que “E servigo publico toda atividade que o
Estado exerce para cumprir seus fins”. Apesar de nao filiar-se explicitamente ao
pensamento da Escola do Servico Publico, Mario Masagéo’® escreveu e
raciocinou embriagado de influéncias do pensamento de Léon Duguit, a ponto de
anotar que “A atividade do Estado divide-se em duas espécies: a judiciaria e a

administrativa. Dai a circunstancia de o servico publico abranger duas provincias”.

Ha uma nota de grande relevancia, no pensamento de Mario
Masagéo, que diz respeito ao tempo em que ele escreveu e que demonstra uma

ma compreensao da Escola do Servigo Publico, no direito brasileiro.

No final da década de 1950, quando na Franca e nos paises que
sofreram a influéncia do seu direito administrativo, havia uma tentativa de
restringir a concepcao de servico publico, Mario Masagédo reafirmava a ideia de
Léon Duguit, no que diz respeito ao fato de que toda atividade do Estado constitui

servico publico. Ora, nessa época, Jean Rivero’*®, Gabino Fraga”™’ e Benjamin

732 MASAGAO, Mario. Curso de direito administrativo. 12 ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Max Limonad, 1959, v.
I73g)DSIlP/ISIégTFSO Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 252 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 46.
MASAGAO, Mério. Curso de direito administrativo. 12 ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Max Limonad, 1959, v.
I7I3’5IOI\-/Ii\BS?A.\GAO, Mario. Curso de direito administrativo. 12 ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Max Limonad, 1959, v.
I7I36pRI%?E7RO Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Daloz, 1965, p. 30, 31.

734
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Villegas Basavilbaso’®, dentre outros, ja restringiam o sentido da express&o
servigo publico, daquele que Ihe fora atribuido pelos autores da Escola do Servigo
Publico, antevendo a crise anunciada por Jean-Louis Coroail*°. Ao mesmo tempo
e em sentido contrario, Mario Masagao contestava esse reducionismo, para
defender a ideia mais proxima da original, segundo a qual o servico publico

abrange todo o conjunto de atividades do Estado’*.

Mario Masagédo ndo se filiou & Escola do Servico Publico, mas se
valeu de uma de suas proposi¢cbes para sustentar a Escola das Atividades
Juridicas N&o Contenciosas e Sociais do Estado: o conceito amplissimo de
servigos publicos de Léon Duguit. Com efeito, para justificar o seu pensamento,
no sentido de que o direito administrativo consistia no ramo do direito publico
encarregado das Atividades Juridicas Nao Contenciosas e Sociais do Estado, o
conceito de servico publico precisava ser amplo, pois o servi¢o publico era 0 meio

pelo qual se deveria reger as atividades sociais do Estado.

3.6.2. Juscelino Kubitscheck, o Plano de Metas e o Servi¢co Publico

A politica econémica de Juscelino Kubistchek estava condensada em
um “Plano de Metas” formado por 31 objetivos distribuidos em cinco grandes
grupos, a saber: energia, transportes, alimentacdo, industrias de base, educacéo
e a construcdo de Brasilia. Esta chamada de meta-sintese’*.

A politica econdmica, contida no Plano de Metas, guardava certa
semelhanca ou proximidade com o tema dos servi¢os publicos. Verificava-se que
dos cinco grupos componentes do Plano de Metas, trés — energia, transportes e

educacédo — ja eram, aquele tempo, considerados como servi¢os publicos.

Outro fator importante, no governo JK, em relacdo aos servigos

publicos se deu no campo industrial. O Programa de Metas, segundo informa

87 FRAGA, Gabino. Derecho administrativo. 42 ed. Cidade do México: Porrua, 1948, p. 19.

738 BASAVILBASO, Benjamin Villegas. Derecho administrativo. Buenos Aires: Tipografia Editora Argentina,
1951, v. I, p. 67.

39 CORAIL, Jean-Louis de. La crise de la notion juridique de service public en droit administratif
francais. Paris: LGDJ, 1954.

"0 MASAGAO, Mério. Curso de direito administrativo. 12 ed. 22 tiragem. S&o Paulo: Max Limonad, 1959, v.
I, p. 288.

74PFAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpresséo. Sédo Paulo: Edusp, 2009, p. 425.
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Boris Fausto’®, continha um carater essencialmente nacionalista e

desenvolvimentista. As atividades de infraestrutura, que estavam a cargo do
Estado, a quem a doutrina europeia denominava de grands service publics —
energia, transporte e comunicacdes — receberam macico investimento publico.
Como resultado, observou-se, nos anos JK, um crescimento vertiginoso de tais
atividades, chegando as industrias de eletricidade e a comunicagédo
experimentarem um crescimento da ordem de 380% e a industria de material e 0
transporte apresentavam incriveis taxas de 600% de crescimento, ja descontada

a inflagao’*.

Ao final do governo JK, o plano comeca a expor o seu lado mais
complicado, a auséncia de um modelo de financiamento e a rapidez com que foi
implementado, o que resultou em um alto indice inflacionario’*. De toda sorte,
apesar das consequéncias de natureza econdmica, foi inegavel a ampliacdo

material da atividade de servi¢os publicos implementada no periodo JK.

3.6.3. O regime militar de 1964 e o servico publico

Apesar de grave e relevante evento na historia brasileira, o regime
militar, inaugurado em 1964, ndo contribuiu para alteracdo do desenvolvimento e

para a discussao do servi¢o publico, no direito brasileiro.

A subita renuncia do Presidente Janio Quadros, em 25 de agosto de
1961, inicia um longo processo que colocaria fim ao periodo democrético iniciado
em 1946. Desgastado pela auséncia de uma base de sustentagdo no Congresso
e conduzindo uma politica externa considerada preocupante, o curto de governo
de Janio Quadros foi marcado pela instabilidade’®. De imediato, o governo foi
assumido pelo Presidente da Camara, Deputado Ranieri Mazzilli, em razdo de o

vice-presidente Jodo Goulart se encontrar fora do pais’*®.

"2 EAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpress&o. Sao Paulo: Edusp, 2009, p. 427.

3 SKIDMORE, Thomas Eugene. Brasil: de Getulio a Castelo. 142 Ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2007, p.
204.

" SKIDMORE, Thomas Eugene. Uma histéria do Brasil. 42 Ed. Sao Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 206/207.
"5 EAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpressado. Sdo Paulo: Edusp, 2009, p. 442.

746 FAUSTO, Boris. Histdria do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpressdo. Sédo Paulo: Edusp, 2009, p. 442.
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Um agravante, porém, chamou a atencdo dos partidos e politicos de
direita. O Vice-Presidente Jodo Goulart estava em visita oficial a Republica
Popular da China, ainda sob a lideranca do Secretario-Geral do Partido
Comunista Chinés, Mao-Tse Tung. Tal situacdo aliada a postura dita progressista
de Jodo Goulart como Ministro de Trabalho de Vargas, no mandato de 1950-
1954’*" deixou a situacdo tensa. Os Ministros do Exército, da Marinha e da
Aeronautica pensaram em vetar o retorno e a posse de Jodo Goulart no cargo ja
declarado vago de Presidente da Republica. A crise iniciada, com a renuncia de
Janio Quadros, foi contornada pelo improviso, que contou com a colaboragéo
entre a esquerda e a direita, ao aprovar o Congresso Nacional, em sete de
setembro de 1961, o sistema de governo parlamentarista, reduzindo assim as

atribuicées do Presidente Jodo Goulart’*®.

Mais tarde, em 1963, o Presidente Jodo Goulart conseguiria retornar
ao antigo e tradicional regime presidencialista. Premido por uma grave crise
financeira que se abateu sobre o pais, Jodo Goulart se viu, ainda, em meio a uma
insolavel e cada vez mais grave crise politica. Sem apoio no Congresso Nacional,
visto com extrema reserva pelos militares e por boa parte da classe politica, o
governo de Jodo Goulart foi a piqgue, em meio ao movimento politico-militar de 31
de marco de 1964.

Sob o aspecto dos servicos publicos, ndo ocorreu, durante os
primeiros anos do regime militar, qualquer alteracdo digna de nota. Ocorreram,
sim, avancos sociais importantes, como a unificacdo do regime de previdéncia,
mediante a criacdo do Instituto Nacional de Previdéncia Social — INPS, o qual veio
substituir os diversos Institutos de Aposentadorias e Pensdes até entdo
existentes; o fim da estabilidade dos empregos urbanos, que teve como
compensacgao a criagdo do Fundo de Garantia por Tempo de Servico — FGTS, em
1966; e a criacao do Banco Nacional de Habitagdo — BNH, cuja finalidade
consistia na facilitacdo da compra de casa propria pelos trabalhadores de baixa

renda’®.

" LINHARES, Maria Yedda (Org.). Histéria geral do Brasil. 92 Ed. 20* Reimpress&o. S&o Paulo: Elsevier.

1990, p. 355.

*® SKIDMORE, Thomas Eugene. Uma histdria do Brasil. 42 Ed. S&o Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 210-211.
9 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil o longo caminho. 152 Ed. S&o Paulo: Civilizacdo
Brasileira, 2012, p. 172.
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A auséncia de um incremento de servigos publicos, durante o governo
militar, se deve a preocupa¢do que dominou 0s primeiros governos pos-64, no
aspecto econémico — o equilibrio das contas publicas com a reducdo de gastos e
aumento da arrecadacdo, mediante o lancamento do Programa de Acao

Econdmica de Governo — PAEG, ainda no governo de Castelo Branco’.

O PAEG surtiu os seus efeitos, tendo a economia crescido
enormemente durante os anos 1969 a 1973, periodo que passou a ser
denominado de “Milagre Brasileiro””. No entanto, segundo Boris Fausto™? a
pujanca da economia néo foi, necessariamente, refletida no aspecto dos servicos
publicos, sobretudo, na educacdo e na saude, o que tornou boa parte da
populacdo “6rfa” do Milagre vivido. Alguns anos mais tarde, a partir de 1974, tal

situacdo se agrava, diante denominada “crise do petréleo”.

3.6.4. O servic¢o publico na doutrina brasileira das décadas de 1960 a 1970

Em meados da década de 1960, veio a publico a obra de Hely Lopes
Meirelles”? - Direito Administrativo Brasileiro, que em algum tempo se tornaria
uma referéncia nos cursos de direito. A popularizacdo desse trabalho se deu, em
parte, a op¢cdo do autor de edita-lo em volume Unico e por preferir expor o direito
administrativo de maneira mais simples e voltada para o publico menos

exigente”*.

Na tentativa de verificar a influéncia da Escola do Servi¢co Publico no
direito brasileiro, verifica-se que Hely Lopes Meirelles, apesar do sucesso de sua
obra principal — Direito Administrativo Brasileiro, ndo contribuiu, eficazmente, para
a compreensao da doutrina de Léon Duguit. Na verdade, o autor se confunde e

titubeia entre a sua concepgcao de direito administrativo, quando se afasta do

"9 EAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpress&o. Sao Paulo: Edusp, 2009, p. 471.

>l SKIDMORE, Thomas Eugene. Uma histéria do Brasil. 42 Ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2003, p. 248/249.
752 FAUSTO, Boris. Histdria do Brasil. 132 Ed. 12 Reimpressdo. Sédo Paulo: Edusp, 2009, p. 487.

753 MEREILLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1964.

% Acerca dessa faceta, disse o préprio autor em seu prefacio: “Este livro pretende ser uma sintese do Direito
Administrativo Brasileiro. Tem objetivos praticos e didaticos. Afasta-se, propositadamente, do teorismo em
que vai se descambando o ensino do Direito no Brasil”. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo
brasileiro. 332 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 9). A infeliz opinido do autor mostrou-se acertada, pois o
estudo do direito no Brasil mostrou-se cada dia tanto mais pratico, quanto mais raso e superficial. No entanto,
ndo é possivel desprezar a sua opinido, pois como dito, a sua ampla aceitacdo serviu ao menos para
disseminacéo do estudo do direito administrativo pelo pais.
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pensamento de Léon Duguit, e a sua definicdo de servigo publico, quando entdo
invoca a concepc¢do de Léon Duguit sobre servigo publico.

Hely Lopes Meirelles e o sucesso de sua obra refletem o modo como
a doutrina da Escola do Servico Publico foi mal compreendida por uma enorme

parte dos autores brasileiros.

A concepcdo de direito administrativo, em Hely Lopes Meirelles,
consistia naquela estabelecida por Carlos S. de Barros Junior’*. Segundo o
autor, a doutrina estrangeira nao oferece meios para uma conceituagcédo adequada
do direito administrativo que, no Brasil, caminha ‘para uma combinacdo de
critérios subjetivo e objetivo do conceito de Administragdo Publica, como matéria
Sujeita a regéncia désse ramo do Direito” (sic). ApOs essas consideracdes, Carlos
S. de Barros Junior aponta que “o Direito Administrativo entre nés abrange tddas
as funcdes exercidas pelas autoridades administrativas de qualquer natureza que
sejam; e mais: as atividades, que, pela natureza e forma de efetivacdo, possam
ser consideradas como tipicamente administrativas” (sic). Essa concepcao de
direito administrativo veio a ser conhecida como Escola da Administracéo Publica,
sendo hoje o critério aceito, pela maioria da doutrina, como aquele que melhor

define o conteddo do direito administrativo.

A partir de tais argumentos, Hely Lopes Meirelles® filiou-se & Escola
da Administracdo Publica como critério de definicdo do contetdo e significado do
direito administrativo. Dessa forma, desde a primeira edicdo de seu manual, 0
direito administrativo pode ser definido como “o conjunto harménico de principios
juridicos que regem as atividades publicas tendentes a realizar contra, direta e

imediatamente os fins desejados pelo Estado”.

hY

Tendo aderido & Escola da Administracdo Publica e optado por
elaborar um manual mais dirigido ao estudante de graduacgao, o trabalho de Hely
Lopes Meirelles passou ao largo de discussfes mais profundas, inclusive no que
diz respeito a tematica da Escola do Servigo Publico. Nesse sentido, observa-se

gue a discussao acerca das Escolas ou Critérios, que tentaram, ao longo de

%> BARROS JUNIOR. Carlos S. de. Introducg&o ao direito administrativo. Sdo Paulo: Leia, 1954, p. 85.
756 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1964, p. 10.
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quase dois séculos, definir o direito administrativo mereceu de Hely Lopes
Meirelles uma modestissima nota de rodapé™”’.

A concepcéo de servico publico, em Hely Lopes Meirelles, é confusa e
demonstra que o autor, ao tempo da primeira edicdo de sua obra mais conhecida,

nao possuia uma clara opinido sobre o tema.

Em um primeiro momento, buscou identificar todo o conjunto de
atividades do Estado com a nocdo de servico publico, aproximando-se do
pensamento de Léon Duguit, ao afirmar que “A fungdo primordial da
Administracdo Publica é prestar servicos aos administrados, ndo se justificando a
existéncia do Estado sendo como entidade prestadora de servigos e utilidades
aos individuos que o compéem” *°. Partindo dessa afirmacao, o autor’*® passa a
definir servigos publicos como todas aquelas atividades realizadas pelo Estado ou
por seus delegados, sob condicdes impostas pelo Poder Publico, para a

satisfacdo de necessidades essenciais ou secundarias da coletividade.

Em meados da década de 1960, ja se vivia, na Franca e em outros
paises, uma revisdo da ampla concepcéo de servico publico no modo como foi
apregoada e defendida pela Escola do Servico Publico’®. Nessa mesma época,
no direito brasileiro, autores como Themistocles Branddo Cavalcanti, que no
passado perfilharam o pensamento da Escola do Servico Publico’™, ja eram

contados entre os revisionistas da mesma Escola’®?.

No entanto, Hely Lopes Meirelles, no inicio da década de 1960, ainda
defendia uma concepcdo ampla de servico publico, mesmo ndo tendo sido
entusiasta da Escola do Servico Publico. Tal constatacdo demonstra, a toda
prova, que o mais popular dos autores brasileiros de direito administrativo dos

> MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1964, p. 8/9, nota 7.

758 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1964, p. 265.

759 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1964, p. 265.

760 RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Daloz, 1965, p. 30, 31. FRAGA, Gabino. Derecho
administrativo. 42 ed. Cidade do México: Porrua, 1948, p. 19. BASAVILBASO, Benjamin Villegas. Derecho
administrativo. Buenos Aires: Tipografia Editora Argentina, 1951, v. lll, p. 67. CORAIL, Jean-Louis de. La
crise de la notion juridique de service public en droit administratif francais. Paris: LGDJ, 1954.

81 CAVALCANTI, Themistocles Brand&o. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 1945, p. 26.

52 Themistocles Brand&o. Tratado de direito administrativo. 22 Ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1949, v.
IV, p. 10.
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altimos quarenta anos ndo tinha, & época, uma clara definicdo de servico

publico’®,

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello e seu filho Celso Antonio
Bandeira de Mello contribuiram, sensivelmente, para a compreensdo do
pensamento da Escola do Servico Publico, embora ndo tenham se filiado

propriamente & mesma.

Diferentemente dos autores que lhe precederam, os quais, em sua
maioria, optavam por uma ou outra Escola definidora do direito administrativo e se
limitavam & respectiva analise, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello”®* preocupou-
se em resgatar cada uma das Escolas, expondo os seus fundamentos e
caracteristicas e concluindo por formalizar uma analise critica de cada uma delas.
Ao final, filiando-se a Escola ou Critério Teleoldgico, seguindo as formula¢cbes de
Vittorio Emanuele Orlando’®®, Oswaldo Aranha legou aos estudiosos do direito

administrativo uma obra de singular contetdo e valor académico.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, embora ndo tendo sido um
adepto da Escola de Bordeaux, foi o primeiro administrativista que expds uma
andlise critica consistente dos fundamentos daquela Escola, traduzindo, ainda
que tardiamente, o pensamento de Léon Duguit e de seus discipulos para o
direito administrativo brasileiro. A critica que, comumente, se faz ao tratamento
inadequado dado pela doutrina brasileira a obra e ao pensamento de Léon Duguit,

por certo ndo se aplica a Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.

Nesse mesma época, veio a publico a tese de livre docéncia de Celso

Antonio Bandeira de Mello®®

, que, ao tratar do tema do “Regime Juridico das
Autarquias”, trouxe uma importante contribuicdo para o estudo do pensamento da

Escola do Servigco Publico e de seus autores mais conhecidos.

%3 Nas edicBes mais recentes de sua obra, Hely Lopes Meirelles ndo alterou a sua concepcgéao de direito

administrativo, mantendo-se fiel a Escola da Administracao Publica. No entanto, alterou sensivelmente a sua
concepgdo de servigo publico, afastando da sua antiga concepc¢éo de servigo publico como todo o conjunto
de atividades do Estado. Com efeito, nas edicdes posteriores a Constituicdo Federal de 1988, Meirelles
apresenta 0 servigo publico como um conjunto de atividades materiais tendentes a satisfacdo de
necessidades primarias ou secundarias da coletividade (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo
brasileiro. 332 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 330).

%% MELLO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Principios gerais de direito administrativo. Rio de Janeiro:
Forense, v. |, p. 112.

%5 ORLANDO, Vittorio Emanuelle. Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano. Milano:
Societa Editrice Libraria, 1897, v. 1, p. 77.

"6 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Regime juridico das autarquias. Sao Paulo: RT, 1968, p. 131.
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Lembrando que uma das formas mais tradicionais de definicdo de
autarquias divide-as em autarquias territoriais e autarquias de servigos, Celso
Antbnio Bandeira de Mello foi buscar, na doutrina de Themistocles Brand&o
Cavalcanti e Tito Prates da Fonseca, a nocdo de que a autarquia €
essencialmente um servico publicio personificado, conforme construido pela
doutrina francesa sob o nome de établissements publics. A abordagem da
autarquia, sob a otica do servico publico, levou o autor a compor um relevante e

singular estudo acerca da Escola de Bordeaux.

Manoel Ribeiro’®’, escrevendo por volta da metade da década de
1960, apds uma breve, mas aprofundada apreciacdo do pensamento da Escola
do Servico Publico, e considerando as principais orientacdes de Léon Duguit,
Gaston Jéze, Maurice Hauriou, Marcel Waline e André de Laubadere, chega a
conclusao de que “N&o basta, portanto, a nogdo de servigo publico para apontar o
campo de aplicagdo do Direito Administrativo”, sob a natural influéncia do
pensamento de Marcel Waline™® e Jean Rivero, seus contemporaneos. Aquele
tempo, ja havia se sedimentado na Europa, sobretudo na Franga, o entendimento
de que diversas atividades administrativas ndo se incluem entre 0S Sservicos
publicos, como € o caso dos servigcos de policia administrativa. De idéntico modo,
a gestao privada de servicos publicos, seja por meio de concessionarios, seja por
meio de entidades da administracdo publica sujeitas ao regime de direito privado,

ja eram realidades inquestionaveis.

Ap6s essas consideracdes, Manoel Ribeiro’®®

afirma que o servico
publico, como uma atividade, pode ser exercido diretamente pela Administracao;
por concessionario, ficando a Administracio com o poder de controle e
organizacdo e por sociedade sem fins lucrativos. De um modo geral, Manoel
Ribeiro seguiu o caminho iniciado apds a Constituicdo de 1934 e que vai, ao final,
fixar-se no direito brasileiro, quando o servi¢co publico passou a ser considerado
como uma atividade prestacional a ser realizada em favor da coletividade,
diretamente pelo Estado, ou ainda, por meio de concessionarios de servigos

publicos.

767

768 RIBEIRO, Manoel. Direito administrativo. Salvador: Itapod, 1964, v. Il, p. 79.

WALINE, Marcel. Traité élémentaire de droit administratif. 62 Ed. Paris: Recueil Sirey, 1952, p. 306.
RIVERO, Jean. Droit administratif. 32 Ed. Paris: Daloz, 1965, p. 30/31.
769 RIBEIRO, Manoel. Direito administrativo. Salvador: Itapod, 1964, v. Il, p. 80.
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3.7. O servigo publico na Constituicdo Federal de 1967

O Ato Institucional n.° 1, de 09 de abril de 1964, foi o instrumento
juridico de institucionalizacdo do regime de 1964 e que fundamentou a elaboracéo
e a outorga da Constituicdo Federal de 1967. Em seu preambulo, dizia o Al-1: “A
revolugdo vitoriosa se investe no exercicio do Poder Constitucional. Este se
manifesta pela eleicdo popular ou pela revolugdo. Esta é a forma mais expressiva
e mais radical do Poder Constituinte. Assim, a revolucao vitoriosa, como o Poder
Constituinte, se legitima por si mesma”. Adiante, dizia 0 mesmo preambulo; “Fica,
assim, bem claro que a revolugcédo nédo procura legitimar-se através do Congresso.
Este € que recebe deste Ato Institucional, resultante do exercicio do Poder

Constituinte, inerente a todas as revolugées, a sua legitimagéo”.

Ao Ato Institucional n.° 1, seguiram-se diversos outros, tendo o Ato
Institucional n.° 4, de 07/12/1966, convocado o Congresso Nacional para,
extraordinariamente, discutir e votar um novo texto constitucional. O tempo de
discusséo, os prazos para a apresentacdo de emendas e proposi¢cdes, bem como
a votacao final, foram tao rigidamente estabelecidos, que Paulo Bonavides e Paes
de Andrade’’° ironizaram-no dizendo que mais se parecia com o organograma de
construcdo de uma rodovia. Anote-se que o prazo foi rigorosamente cumprido,
haja vista que o projeto enviado pelo Governo chegou ao Congresso em
12/12/1966 e a Carta foi aprovada e promulgada em 24/01/1967. Em pouco mais
de 40 (quarenta) dias, o Congresso Nacional analisou, discutiu, deliberou, votou,
aprovou e promulgou a nova Constituicdo Federal, levando Paulo Bonavides e

771

Paes de Andrade’’~ a afirmarem que todo o trabalho do Congresso Nacional

constituiu-se de mera formalidade de aprovacéao.

Uma andlise preliminar do texto constitucional’’®

permite apontar as
seguintes atividades prestacionais: defesa externa, prevista no art. 8°, inciso 1V,
art. 92 — 93; seguranca publica maritima, aérea e de fronteiras, previsto no art. 8°,

inciso VII; servigo postal e Correio Aéreo Nacional, previstos no art. 8°, inciso XI;

° BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil. S0 Paulo: Paz e Terra,

1988, p. 430.

"L BONAVIDES, Paulo. ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil. Sdo Paulo: Paz e Terra,
1988, p. 430.

"2 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1967. Imprensa Nacional.
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defesa contra calamidades publicas, especialmente seca e inundacdes, prevista
no art. 8°, inciso Xll; saude, previsto no art. 8°, inciso XIV; telecomunicacgoes,
previsto no art. 8° inciso XV, alinea “a”; instalagcbes de energia elétrica de
qualquer origem ou natureza, previstos no art. 8°, inciso XV, alinea “b”; navegagao
aérea, previsto no art. 8° inciso XV, alinea “c”; vias de transporte entre portos
maritimos e fronteiras nacionais ou que transponham os limites de um Estado, ou
Territorio, previsto no art. 8°, inciso XV, alinea “d”; seguranga publica, previsto no
art. 13, § 4°; servigos publicos locais de competéncia dos Municipios, previstos no
art. 16, inciso Il, alinea “b”; educacao, prevista no art. 168, § 1°; e navegacao de

cabotagem, prevista no art. 165.

Estranhamente, dentre o rol de atividades que podem ser entendidas
como servicos publicos, a Constituicdo Federal de 1967 omitiu a radiodifusdo
sonora de sons e imagens e o transporte ferroviario, sendo que essas atividades
ja estavam previstas na Constituicdo Federal de 1946, ambas no art. 5°, inciso XII.
De outro lado, foi incluida na Constituicdo Federal de 1967, a atividade de saude,
estranhamente omitida pela Constituicdo de 1946.

A distincdo de competéncias para a prestacdo de servicos publicos,
aliada ao crescimento das cidades e a facilidade de deslocamentos, ja permitia
antever a necessidade de conjugacao de esforcos para a realizacao de servigos
publicos de interesse comum. Nesse sentido, dispds o art. 16, § 4° que os
Municipios poderiam celebrar convénios para a realizacdo de obras ou exploragao
de servicos publicos de interesse comum, cuja execuc¢do dependeria da

aprovacdao das respectivas Camaras Municipais.

O aspecto singular do regime autoritario e repressivo, aliado ao
principio da continuidade do servico publico, ganhou destaque na forma o art.
157, § 7° da Constituicdo de 1967'"3, que ndo permitia a greve nos servicos
publicos e nas atividades essenciais, definidas em lei. Como decorréncia do
regime instalado em 1964, se estabeleceu a restricdo a liberdade de contratacdo
de empregados por concessionarias de servicos publicos. Nesse sentido, o art.
158, inciso Xll, determinou que caberia a lei a fixcdo das percentagens de

empregados brasileiros nos servigos publicos dados em concesséo.

"3 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1967. Imprensa Nacional. Art. 157

(...) 8 7° - N&o sera permitida greve nos servigos publicos e atividades essenciais, definidas em lei.
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A Constituicdo Federal de 1967 nao inovou, no que diz respeito ao
tema dos servicos publicos, mantendo, praticamente, 0 mesmo texto de 1946.

A distribuicdo de competéncias de atividades, consideradas pela
doutrina atual, como servicos publicos, manteve-se praticamente intacta. Mais
uma vez, percebeu-se em uma Carta Politica a omissao quanto a obrigatoriedade
de prestacédo de servicos por parte do Estado, bem como sobre a forma de tal

prestacao, se direta ou indireta por meio de concessionarios ou permissionarios.

De igual modo, ndo pode ser considerado um avang¢o o disposto no
art. 160", quanto & previsdo de uma Lei destinada a disciplinar o regime juridico
das empreas concessionarias de servicos publicos, especialmente no que diz
respeito ao principio da modalidade tarifaria. Com efeito, tal determinacéo ja

4’ e no art. 151 da

constava do art. 137 da Constituicdo Federal de 193
Constituicdo Federal de 1946"°, demonstrando que, por aqueles dias, o servico

publico ainda ndo havia aportado por essas terras.

3.8. O servigo publico na Constituicdo Federal de 1988

No direito brasileiro, o estudo do desenvolvimento do servico publico,
partindo da analise histérica do exercicio de tais atividades, da anélise dos textos
constitucionais de 1824, 1891, 1934, 1946 e de 1967 e, ainda, da andlise da
doutrina pelo mesmo periodo, permite concluir que o servico publico

definitivamente n&o entrou na pauta do direito administrativo brasileiro.

" BRASIL. Constituicio da Repuiblica dos Estados Unidos do Brasil de 1967. Imprensa Nacional. Art. 160.
A lei dispora sobre o regime das empresas concessiondrias de servicos publicos federais, estaduais e
municipais, estabelecendo: | - obrigagdo de manter servico adequado; Il - tarifas que permitam a justa
remuneracao do capital, 0 melhoramento e a expansao dos servicos e assegurem o equilibrio econémico e
financeiro do contrato; Il - fiscalizagdo permanente e revisdo periddica das tarifas, ainda que estipuladas em
contrato anterior.

"5 BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1937. Imprensa Nacional. Art. 147 -
A lei federal regulara a fiscalizacéo e revisdo das tarifas dos servigos publicos explorados por concesséo para
que, no interesse coletivo, delas retire o capital uma retribuicdo justa ou adequada e sejam atendidas
convenientemente as exigéncias de expansdo e melhoramento dos servicos.

75 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Imprensa Nacional. Art. 151.
A lei dispora sobre o regime das empresas concessionarias de servicos publicos federais, estaduais e
municipais.

Paragrafo Unico - Sera determinada a fiscalizacdo e a revisdo das tarifas dos servicos explorados por
concessdao, a fim de que os lucros dos concessionarios, ndo excedendo a justa remuneracgéo do capital, Ihes
permitam atender as necessidades de melhoramentos e expansdo desses servicos. Aplicar-se-a a lei as
concessoes feitas no regime anterior, de tarifas estipuladas para todo o tempo de duracdo do contrato.
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Nesse sentido, o tratamento do tema, na Constituicdo Federal de
1988, contrasta, gravemente, com as Cartas anteriores, pois trata de maneira
clara e ampla acerca dos servigos publicos. Essa afirmacdo encontra eco nas
palavras de Alexandre Santos de Aragdo’’’, quando afirma que a Constituicdo
Federal de 1988 consistia numa “Constituicdo compromissoéria”, que buscou
conciliar os diversos interesses publicos e privados, que eferveciam durante o
periodo de sua elaboracdo. Nesse sentido, continua o autor, ndo haveria como 0s
servicos publicos escaparem dessa l6gica. Caminhando no mesmo rumo, Dinora
Adelaide Musetti Grotti’’® afirma que, apesar da discuss&o acerca da necessidade
de um conceito de servico publico para o ordenamento juridico pétrio, tal
necessidade nédo € premente, pois a prépria Constituicdo Federal de 1988 deu ao

tema um tratamento diferenciado.

3.8.1. Competéncia em matéria de servicos publicos na Constituicdo Federal
de 1988

A Constituicdo Federal de 1988'"° consagra, de inicio, como
fundamentos e objetivos um conjunto de valores, cuja garantia, exigira de plano
uma atuacdo do Estado a partir de atividades prestacionais. Vale dizer, parte
consideravel dos servigos publicos que, aqui, se analisou ao longo da historia de
diversas civilizacdes; no plano constitucional brasileiro, constituiram-se em

valores fundamentais e objetivos da Republica.

Nesse sentido, destaca-se o art. 6° da CF/88"%°

, quando trata dos
direitos sociais como agueles basicos assegurados a toda sociedade e

relacionados intimamente ao seu bem-estar, como a educacédo, saude, trabalho,

77

- ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 131.

GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. A constituicdo federal de 1988 e o servigo publico. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003, p. 89.

" BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil,
formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) Il - a cidadania; Ill - a dignidade da pessoa humana; IV
- 0s valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma sociedade
livre, justa e solidaria; Il - garantir o desenvolvimento nacional; 1l - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

"8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Imprensa Nacional Art. 6° S&o direitos
sociais a educacao, a saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social,
a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.
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moradia, lazer, seguranca, previdéncia social, prote¢cdo a maternidade e infancia e

assisténcia social.

Séo diversos os artigos da Constituicdo Federal de 1988 que tratam
de atividades prestacionais. Acerca de tais atividades e do proprio texto
constitucional, se faz necessario afirmar que nem sempre a Constituicdo usa a
expressao “servicos publicos” para se referir a tais atividades. Por essa razéo,
prefere-se, nesta dissertacdo, denominar tais atividades de prestacionais,
considerando que, a partir do conceito que se adote, podem elas ser

consideradas como servi¢os publicos.

O art. 21 da CF/88 trata, genericamente, das atribuicdes da Unido em
25 (vinte e cinco) incisos. Desses dispositivos, observa-se que diversos dizem
respeito as atividades prestacionais e, por essa raza,o sdo denominadas de
“servicos”, o que permite, em tese, a sua inclusdo no conceito de servicos
publicos. Dispde o art. 21 da CF/88, que compete a Unido: assegurar a defesa
nacional, no inciso Ill; manter o servico postal e o correio aéreo nacional, no inciso
X; explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou permissao, 0s
servicos de telecomunicacdes, nos termos da lei, que dispora sobre a
organizacdo dos servi¢cos, a criagcdo de um 6rgdo regulador e outros aspectos
institucionais, no inciso Xl; explorar, diretamente ou mediante autorizacao,
concessao ou permissdo: a) os servicos de radiodifusdo sonora, e de sons e
imagens; b) os servicos e instalagcbes de energia elétrica e o0 aproveitamento
energético dos cursos de agua, em articulacdo com os Estados onde se situam 0s
potenciais hidroenergéticos; c) a navegacao aérea, aeroespacial e a infraestrutura
aeroportuéria; d) os servicos de transporte ferroviario e aquaviario entre portos
brasileiros e fronteiras nacionais, ou que transponham os limites de Estado ou
Territorio; e) os servicos de transporte rodoviério interestadual e internacional de

passageiros; f) os portos maritimos, fluviais e lacustres, no inciso XII.

Ainda quanto a competéncia da Unido, dispde o art. 144, 8§88 1° e 2°,

|781 N

da Constituicdo Federal’™™, que compete a Unido realizar a atividade de

segurancga publica maritima, aeroportuaria, de fronteiras e de rodovias federais.

81 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 144. A segurancga publica, dever do

Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a preservacdo da ordem publica e da
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O art. 25 da Constituicdo Federal, dispondo sobre as atribuicdes dos
Estados-membros, informa que a estes compete explorar diretamente, ou
mediante concessdo, 0s servigcos locais de gas canalizado, devendo ainda,
exercerem as competéncias residuais (art. 25, 8 1° da CF/88). Ainda quanto a
competéncia dos Estados-membros, dispbée o art. 144, 88 4° 5° e 6° da
Constituicdo Federal, acerca da seguranca publica a ser realizada por meio da

Policia Militar, Policia Civil e Corpo de Bombeiros Militar.

O art. 30, inciso V, da Constituicdo Federal, dispbe que compete aos
Municipios “organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concessdo ou
permissdo, 0s servicos publicos de interesse local, incluido o de transporte

coletivo, que tem carater essencial’.

ApOs essa partilha de competéncias entre a Unido, Estados e
Municipios, a Constituicdo Federal trata, também, dos servicos publicos de
competéncia comum. E interessante anotar que, em relacéo ao Distrito Federal, a
Constituicdo Federal manteve o completo siléncio em matéria de servigos
publicos. Embora o art. 32, § 1°, da Constituicdo Federal’®?, atribua ao Distrito
Federal a competéncia em matéria legislativa reservada aos Estados e
Municipios, opera-se o completo siléncio em relacdo aos servicos publicos.
Entretanto, € de entendimento unanime que o Distrito Federal acumula os

servigos publicos de competéncia dos Estados e dos Municipios.

A competéncia comum vem a ser tratada em diversos artigos do texto
constitucional. O art. 23’® apresenta diversas atividades, que sdo consideradas,
pela doutrina, como verdadeiros servicos publicos, tais como salude e assisténcia

publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia; cultura,

incolumidade das pessoas e do patrimOnio, através dos seguintes 6rgéos: | - policia federal; Il - policia
rodoviaria federal; Il - policia ferroviaria federal; (...) 8 1° A policia federal, instituida por lei como 6rgéao
permanente, organizado e mantido pela Unido e estruturado em carreira, destina-se a: (...) lll - exercer as

funcdes de policia maritima, aeroportuaria e de fronteiras; IV - exercer, com exclusividade, as fun¢fes de
g)scz)licia judiciaria da Uniéo.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 32. O Distrito Federal, vedada sua
divisdo em Municipios, reger- se-a por lei organica, votada em dois turnos com intersticio minimo de dez dias,
e aprovada por dois tercos da Camara Legislativa, que a promulgara, atendidos os principios estabelecidos
nesta Constituicdo. § 1° - Ao Distrito Federal sdo atribuidas as competéncias legislativas reservadas aos
Estados e Municipios.

"8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Il - cuidar da satide e assisténcia
publica, da protecdo e garantia das pessoas portadoras de deficiéncia; (...) V - proporcionar os meios de
acesso a cultura, a educagédo e a ciéncia; (...) IX - promover programas de construcdo de moradias e a
melhoria das condi¢Bes habitacionais e de saneamento basico; (...) X - combater as causas da pobreza e os
fatores de marginalizacdo, promovendo a integragdo social dos setores desfavorecidos;
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educacgédo e ciéncia; saneamento basico e combater as causas da pobreza e os
fatores de marginalizagdo, promovendo a integracdo social dos setores

desfavorecidos.

Ainda em matéria de atividades prestacionais de competéncia
comum, a Constituicdo Federal trata da assisténcia social no art. 194’®*: da
saude, no art. 196"%; da educacdo, no art. 205"%:da protecdo a familia, no art.

226"%" e da protecdo e assisténcia social as populacées indigenas, no art. 231%.

A verificagdo de todo esse conjunto de atividades de natureza
prestacional, quando em comparacdo as Constiuicbes anteriores, deixa, sem
qualquer margem de duavida, explicito o significativo avanco dado pela
Constituicdo Federal de 1988. Alexandre Santos de Aragdo’®, apds a verificacéo
destes e de outros varios dispositivos, afirma que ‘podemos concluir que a
Republica Federativa do Brasil é, por exceléncia, um Estado prestacional, com

uma série de obrigagbes para com a sua populagéo”.

3.8.2. Da regra matriz em matéria de servigos publicos - art. 175 da
Constituicédo Federal de 1988

O constituinte de 1988, apds descrever que o Estado brasileiro tem
como fundamento e objetivo um conjunto de valores, que reclamardo do Estado
uma série de atividades prestacionais, passa a distribuir a competéncia para a
prestacdo de tais atividades entre Unido, Estados e Distrito Federal. E importante

salientar que de todas as atividades prestacionais citadas na distribuicdo de

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 194. A seguridade social
compreende um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

"8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 196. A salde é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducao do risco de doenca
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocgao, protegéo e
recuperacao.

78 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 205. A educacéo, direito de todos e
dever do Estado e da familia, serd promovida e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao
pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o
trabalho.

87 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 226. A familia, base da sociedade,
tem especial prote¢do do Estado.

"8 BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988. Art. 231. S&o reconhecidos aos indios
sua organizagado social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

789 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servigos publicos. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 143.
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competéncias, nem sempre a Constituicdo a elas se refere como servigos

publicos.

Apdés a apresentacdo da partiha de competéncias, o texto
constitucional, no art. 175, estabelece a regra geral e fundamental em matéria de
servigos publicos, no direito brasileiro. E, assim, dispde o art. 175: “Incumbe ao
Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou

permissao, sempre através de licitacdo, a prestacao de servigos publicos”.

O texto constitucional trata do tema dos servicos publicos de maneira
clara, pressupondo a sua conceituagcdo doutrinaria e afirmando,
peremptoriamente, que o Estado € o seu prestador. Nesse sentido, avangou a
Constituicdo Federal de 1988 em relacdo as Cartas pretérias que, timidamente,
tratavam do tema. Além de afirmar, peremptoriamente, que ao Estado incumbe a
prestacdo de servicos publicos, a Constituicdo Federal, em seu art. 175,
apresentou duas formas especificas de prestacdo de tais servicos. O Estado
pode, entdo, prestar os servi¢cos diretamente, isto €, por meio de sua estrutura de
administracdo direta e indireta ou, ainda, pode delegar a terceiros, por meio de
concessao e permissao de servigos publicos, apds selecionar os concessionarios

e permissionarios, por meio de processo de licitacéo publica’®.

As disposi¢des constitucionais, em matéria de servicos publicos,
estdo distribuidas sob a forma de competéncias e, também, sob a forma de um
dispositivo de regramento geral, que define o Estado como prestador de servigos
publicos, ao tempo em que admite a sua delegacéo ao setor privado. Importante
salientar que a Constituicdo Federal ndo define o servico publico, ndo afirma
sequer se as atividades prestacionais que arrola sdo ou nao servi¢os publicos. O
texto constitucional, ao proclamar a condicdo do Estado de prestador de servi¢cos
publicos de forma direta ou indireta, pressupde o conhecimento doutrinario de
servicos publicos, embora indique, de certo modo, o caminho, a partir da

distribuicdo de competéncias.

Em relacdo as Cartas Politicas anteriores, 0 avangco no tratamento

dos servigos publicos foi fenomenal, podendo-se afirmar que somente apés a

A possibilidade de delegagdo de servicos publicos por meio de concessédo e permissdo de servigos

publicos esta atualmente disciplinada, como regra geral, por meio da Lei n. 8.987 de 13 de fevereiro de 1995
— Lei de Concessdes e Permissfes de Servicos Publicos.
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Constituicdo de 1988 o servico publico, como instituto juridico, foi finalmente
incorporado ao direito patrio.

3.8.3. Legislacéo infraconstitucional em matéria de servi¢cos publicos

Como resultado do efetivo tratamento dispensado ao servi¢co publico
no plano constitucional, foi editada a Lei n.° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995’
para disciplinar a politica de concessdes e permissfes de servicos publicos, em
atendimento a determinag&o contida no art. 175, da Constituicdo Federal de 1988.
Posteriormente, foi editada a Lei n.° 9.074, de 07 de julho de 1995, que em seus
arts. 1°-3° disp6s sobre normas de servicos publicos, a par daquelas ja tratadas
pela Lei n.° 8.987/1995. Mais recentemente, veio ao mundo juridico a Lei n.°
11.079, de 30 de dezembro de 2004, que tratou das Parcerias Publico-Privadas,
na forma da concessao patrocinada e concessao administrativa, ampliando,
sensivelmente, a possibilidade de realizacdo de concessfes de servicos publicos

por parte do Estado.

Importante salientar que nas nas Constituicdes Federais de 19347%2

196779 e 19464 ja havia previsdo especifica de uma lei, que dispusesse sobre
as empresas concessionarias e permissiondrias de servicos publicos, o que,

efetivamente, jamais aconteceu.

"1 A Lei n. 8.987/1995 disp6e em seu texto acerca de disposi¢gdes gerais (art. 1° - 5°); servigo adequado (art.

6°); direitos e obrigagbes do usuario (art. 7° - 7°-A); politica tarifaria (art. 9° - 13); licitagdo (art. 18-22);
contrato de concesséo (art. 23-28); encargos do Poder Concedente (art. 29-30); encargos da concessionaria
(art. 31); intervencdo na concesséo (art. 32-34), extingdo da concesséo (art. 35-39); permisséo de servicos
g)gt]zblicos (art. 40); e disposicdes finais e transitorias (art. 41-47).

BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Imprensa Nacional. Art. 147
- A lei federal regulara a fiscalizagdo e revisdo das tarifas dos servigos publicos explorados por concesséo
para que, no interesse coletivo, delas retire 0 capital uma retribuicdo justa ou adequada e sejam atendidas
convenientemente as exigéncias de expansao e melhoramento dos servicos.
793 BRASIL. Constituicao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1967. Imprensa Nacional. Art. 160.
A lei dispora sobre o regime das empresas concessionarias de servigcos publicos federais, estaduais e
municipais, estabelecendo: | - obrigagdo de manter servico adequado; Il - tarifas que permitam a justa
remuneracao do capital, 0 melhoramento e a expanséo dos servicos e assegurem o equilibrio econémico e
financeiro do contrato; Ill - fiscalizagdo permanente e revisdo periddica das tarifas, ainda que estipuladas em
contrato anterior.
94 BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1946. Imprensa Nacional. Art. 151.
A lei dispora sobre o regime das empresas concessionarias de servigcos publicos federais, estaduais e
municipais.
Paragrafo Unico - Sera determinada a fiscalizacdo e a revisdo das tarifas dos servicos explorados por
concessdo, a fim de que os lucros dos concessionarios, ndo excedendo a justa remuneragéo do capital, lhes
permitam atender as necessidades de melhoramentos e expansdo desses servicos. Aplicar-se-a a lei as
concessoes feitas no regime anterior, de tarifas estipuladas para todo o tempo de duracdo do contrato.
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Além da edigdo da Lei n.° 8.987/1995, que dispds sobre concessodes e
permissdes de servigcos publicos, o novo tratamento constitucional dado ao tema
levou a edicdo, ainda, a edicdo de leis setoriais acerca de servigcos publicos
especificos. Nesse caso, tanto se verificou a producdo de novas legislacoes,
como também a reformulacéo da legislagdo anterior, adaptando o setor deste ou
daquele servico aos novos tempos e a nova ordem constitucional. Nesse sentido,
verificou-se a edicao das seguintes leis: Lei n.° 8.630, de 25 de fevereiro de 1993,
que dispbs sobre os servicos de infraestrutura portuéria; Lei n.° 9.427, de 26 de
dezembro de 1996, que disp0s sobre os servicos de geragdo, transmissédo e
distribuicdo de energia elétrica; Lei n.° 9.472, de 16 de julho de 1997, que dispds
sobre os servicos de telecomunicacfes; Lei n.° 10.233, de 05 de junho de 2001,
qgue dispbs sobre os servicos de infraestrutura rodoviaria, servigos ferroviarios e
servigos de transporte aquaviario; Lei n.° 11.182, de 27 de setembro de 2005, e a
Lei n.° 7.565, de 19 de dezembro de 1986 — Cddigo Brasileiro de Aeronautica —
que dispuseram sobre o servico de transporte aéreo e de infraestrutura
aeroportuaria; e a Lei n.° 11.445, de 05 de janeiro de 2007, que estabeleceu

diretrizes nacionais sobre saneamento basico.

Em matéria de producdo legislativa, observa-se que a partir da
Constituicdo Federal de 1988, houve uma radical mudanga do tratamento do
tema. O emblemaético art. 175 da Constituicdo Federal, que, de forma tao enfatica,
disp6s sobre a incumbéncia de prestacédo de servicos publicos pelo Estado, fez o
legislador acordar para uma reorganizacdo legislativa em matéria de servicos

publicos, que ainda ndo se tinha visto, na realidade brasileira.

3.8.4. A concepcdo de servi¢o publico apds a Constituicao Federal de 1988

A construcdo da nocao de servigo publico se deu na Francga, no inicio
do séc. XX, gracas aos adeptos da Escola do Servigo Publico, liderados por Léon
Duguit, Roger Bonnard e Gaston Jéze, além das importantes contribuicbes de
Maurice Hauriou. A partir da Franca, a Escola do Servigco Publico influenciou, com
maior ou menor intensidade, diversos outros ordenamentos juridicos, sobretudo

na propria Europa e mais tarde na América.
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No Brasil, a Escola do Servigo Publico chegou fragmentada. De inicio,
guando comecgou a esbocar suas primeiras ideias, ndo encontrou respaldo ou
acolhimento, no direito brasileiro. Entre nés, o direito administrativo do inicio do
séc. XX vivia uma crise de descrédito, enquanto a ordem politica e econémica

vivenciava um Liberalismo tardio.

A construcdo de uma nocdo de Estado-Providéncia, que somente se
iniciou no Brasil, a partir da década de 1930, acabou por influenciar,
positivamente, a Constituicdo de 1934 e a legislacdo seguinte, abrindo uma
possibilidade nova de aqui se conhecer a teoria do servico publico. A partir de
José Matos de Vasconcellos, Ruy Cirne Lima e Tito Prates da Fonseca, comecou
o direito administrativo brasileiro a construir alguns conceitos de servigos publicos
e a tratar do tema de forma mais cara e precisa. Quando a doutrina brasileira
estava madura o suficiente para compreender os postulados da Escola do Servico
Publico, o que aconteceu com a obra de Themistocles Branddo Cavalcanti, a
partir da década de 1940, j& estava em curso, na Franca, o descrédito com o

servico publico como fundamento do direito administrativo.

Um descompasso de natureza politica, econémica e juridica impediu

gue se desenvolvesse, no Brasil, uma Escola do Servigco Publico.

O conhecimento tardio da Escola do Servico Publico provocou, de
certo modo, uma dificuldade na definicdo do servi¢co publico, tendo a doutrina, a
partir da década de 1950, experimentado certa dificuldade, nesse sentido. Com
efeito, a concepcao de servico publico que acabara de chegar por aqui no inicio
da década de 1930 ja estava em crise e descrédito. Por essa razao, percebem-se
autores como Hely Lopes Meirelles’® e Mario Masagdo’®®, ainda na década de
1960, sustentando uma concepcao amplissima de servicos publicos, em completa

contradicdo com 0s seus contemporaneos franceses e argentinos.

Existe, ainda, outra consideracdo a ser realizada. A lentidao
doutrinaria parece que acompanhou ou se fez acompanhar, ndo se sabe ao certo,
da lentiddo com que a ordem constitucional também tratou do tema dos servigos

publicos.

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo: RT, 1964, p. 265.
796 MASAGAO, Mério. Curso de direito administrativo. 12 ed. 22 tiragem. Sdo Paulo: Max Limonad, 1959, v.
II, p. 287.
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Dessa forma, os primeiros passos acerca dos servicos publicos,
dados pela ConstituicAo Federal de 1934, foram ampliados pela Constituicao
Federal de 1946, mantidos pela ConstituicAo Federal de 1967 e, finalmente,
chegou-se ao seu apice, com a Constituicdo de 1988. E seguindo esse processo
evolutivo veio a doutrina de José Mattos de Vasconcellos e Ruy Cirne Lima, a
partir de 1934; Themistocles Branddo Cavalcanti, a partir de 1946 e, finalmente,
os demais doutrinadores, a partir de 1988. A partir de entdo, iniciou-se a

construcdo de um conceito mais ou menos uniforme de servi¢os publicos.

’ e Dinora Adelaide Musetti Grotti’®® lembram

Dibgenes Gasparini’®
que, dentre os adeptos da Escola do Servico Publico, vicejaram pelo menos trés
critérios para a definicdo dos servicos publicos, sendo que os autores se dividiam
em uma concepcdo objetiva, subjetiva ou formal. Dessa forma, buscaram-se
conceitos a partir da consideracdo do ente que realiza a atividade (critério
subjetivo), da simples definicdo da atividade como de interesse geral (critério
objetivo) e, ainda, a partir da Otica do regime juridico da prestacdo (critério

formal).

Dinora Adelaide Musetti Grotti’®® afirma, ainda, que nenhum dos trés
critérios utilizados, isoladamente, permite uma definicdo clara do que seja um
servico publico. Pelo acolhimento do critério objetivo, haveria uma completa
imprecisédo, pois sendo o servico publico uma acdo estatal, levando em conta a
pessoa do prestador, todas as atividades do Estado seriam servigos publicos. O
critério material, que identifica o servico publico a partir do servico em si, tendo
em vista a necessidade coletiva, independentemente de quem o pratica, seria,
igualmente, rechagado pela imprecisédo. Por fim, o critério formal, que identifica o
servico publico a partir do regime juridico, também nao satisfaz, pois conforme
ensina Eros Roberto Grau, citado por Dinora Adelaide Musetti Grotti®®, ndo é o
fato de uma atividade estar sujeita ao regime juridico de direito publico que faz
dela um servigo publico; pelo contrario, € o fato de uma atividade ser considerada

servico publico, que a torna sujeita ao regime juridico especial.

o7 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 172 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 349.

% GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico plblico na Constituicdo de 1988. Sio Paulo: Malheiros,
2003, p. 43/44.

99 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servico plblico na Constituicdo de 1988. Sio Paulo: Malheiros,
2003, p. 47/53.

80 GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. O servigo publico na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 51.
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A imprecisdo de cada critério, isoladamente, tem levado a doutrina a
combinar dois ou trés dos critérios para a determina¢do de um conceito de servico
publico. De modo geral, os conceitos que a doutrina brasileira apresenta, partem
dos critérios material e formal, para definir servicos publicos. Desse modo, a
doutrina tende a apresentar o servico publico como uma atividade fruivel —
aspecto material — pretada sob regime total ou parcialmente publico — aspecto

formal.

Odete Medauar®® conceitua servigos publicos como “Servigo publico,
como um capitulo do direito administrativo, diz respeito a atividade realizada no
ambito das atribuicbes da Administracdo, inserida no Executivo. E refere-se a
atividade prestacional, em que o poder publico propicia algo necesséario a vida

coletiva, como, por exemplo agua, energia elétrica, transporte urbano”.

Celso Antdnio Bandeira de Mello®?

conceitua servicos publicos como
‘toda atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade material destinada a
satisfacdo da coletividade em geral, mas fruivel singularmente pelos
administrados, que o Estado assume como pertinente a seus deveres e presta por
si mesmo ou por quem lhe faca as vezes, sob um regime de Direito Publico —
portanto, consagrador de prerrogativas de supremacia e de restricdes especiais —

instituido em favor dos interesses definidos como publicos no sistema normativo”.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®®

conceitua servigos publicos como
‘toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerga diretamente
ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer concretamente as

necessidades coletivas, sob regime juridico total ou parcialmente publico’.

Diogo de Figueiredo Moreira Neto®**

conceitua servicos publicos
como “a atividade administrativa, assegurada ou assumida pelo Estado, que se
dirige a satisfagédo de interesses coletivos, de fruicdo individual, considerados por

lei como de interesse publico”.

801 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 152 Ed. S&o Paulo: RT, 2011, p. 334 e ss.

82 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 292 Ed. S&o Paulo: Malheiros,
2012, p. 686 e ss.

803 p| PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 252 Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 99 e ss; 295 e
SS.

804 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 82 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 77 e
SS.
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Didgenes Gasparini®® conceitua servicos publicos como ‘“toda
atividade de oferecimento de utilidade ou comodidade fruivel preponderantemente
pelos administrados, prestada pela Administracdo Publica ou por quem Ihe faca
as vezes, sob regime de Direito Publico instituido em favor dos interesses

definidos como publicos no sistema normativo”.

Lucia Valle Figueiredo®®

conceitua servicos publicos como ‘“toda
atividade material fornecida pelo Estado, ou por quem esteja a agir no exercicio
da funcdo administrativa, se houver permissao constitucional e legal para isso,
com o fim de implementacdo de deveres consagrados constitucionalmente
relacionados a utilidade publica, que deve ser concretizada, sob regime

prevalecente do Direito Publico’.

Os conceitos oferecidos pela doutrina apresentam alguns elementos
comuns, com certa margem de discrepancia, o que se faz natural, diante de um

tema tdo complexo.

Assim, se torna possivel distinguir que o servigco publico, em todos os
conceitos, € composto de uma atividade administrativa, o que afasta a ideia
amplissima de servico publico que incluiria as atividades judiciarias ou
legislativas. Também ressaltam 0s conceitos o carater de atividade prestacional
dos servicos publicos, com a ideia de fruicdo, materialidade, utilidade, afastando,
assim, o carater amplo de servico publico, que incluiria no conceito o poder de
policia, o fomento e a intervencdo. Quanto ao modo de prestacdo, os conceitos
sdo unanimes ao afirmar que o0s servicos publicos podem ser prestados
diretamente pela Administracdo ou por meio de seus delegatarios, como reza o
art. 175 da Constituicdo Federal de 1988. O regime juridico de direito publico esta
presente nos conceitos apresentados, embora com alguma discordancia, pois
Celso Antonio Bandeira de Mello e Diogenes Gasparini, somente admitem este
regime, enquanto os demais autores admitem o regime publico ou parcialmente
publico. Por fim, o objeto dos servi¢cos publicos também se encontra em perfeita
harmonia nos conceitos, pois todos acordam no sentido de que as atividades

consideradas como servi¢os publicos visam o bem-estar da coletividade.

805

s06 GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 172 Ed. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 350 e ss.

FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 82 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 81, 77
e ss.
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Além da uniformidade dos conceitos, o que se percebeu ,na forma de
tratamento da matéria, apés a Constituicdo de 1988, € que os diversos autores

apresentam um estudo bem mais completo e amplo acerca do tema.

Nesse sentido, criou a doutrina um padrdo de abordagem do tema
que, com algumas excecdes, apresentam o0 tema dos servicos publicos na
seguinte sequéncia: a) conceito; b) principios; c) classificacdo; d) tratamento
constitucional e legal, e) formas de prestagdo; f) concessao, natureza,
caracteristicas, licitagdo, contrato; g) permisséo, natureza, caracteristica, licitacéo,
contrato de adesdo; h) politica tarifaria; i) direitos e obrigacbes do Poder
Concedente, do concessionario e do usuario; e j) formas de extingdo da

concess&o®”’.

O tratamento doutrinario dispensado aos servicos publicos, apés a
Constituicao Federal de 1988, apresentou sensivel melhora em relacdo aquele de
décadas anteriores. Com efeito, os conceitos oferecidos pela doutrina e forma
como a matéria tem sido exposta nos tratados mostram um avanco siginificativo,

diante da confusa compreensao do conceito em tempos passados.

A abordagem mais aprofundada se deve a compreensdo do
abandono da Escola do Servico Publico como critério de definicdo do direito
administrativo, bem como das disposi¢fes da Constituicdo de 1988, que tratou da
matéria de modo mais preciso que as constituicdes anteriores. Essa abordagem
dos servicos publicos, entretanto, tem um aspecto negativo. Em quase todos os
autores atuais, a tematica do servico publico se da, quase sempre, de forma
técnico-legislativa, com uma mera explanacdo dos textos legais sem maior

aprofundamento em torno do tema®°®.

87 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 152 Ed. S&o Paulo: RT, 2011, p. 334 e ss. MELLO,

Celso Antbnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 292 Ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 686 e
ss. DI PIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. 252 Ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p. 99 e ss; 295
e ss. FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 82 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 77
e ss. GASPARINI, Diégenes. Direito administrativo. 172 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 350 e ss.
FIGUEIREDO, Lucia Valle. Curso de direito administrativo. 82 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 81, 77 e
Ss.
808 Excecbes devem ser realizadas, dentre outros, em favor de Alexandre Santos de Aragdo autor de Direito
dos Servigcos Publicos pela Editora Forense, Rio de Janeiro, 2007; Monica Spezia Justen autora de O
Conceito de Servigos Publicos no Direito Europeu, Editora Dialética, S&o Paulo, 2003; e Dinora Adelaide
Musetti Grotti, autora de O Servigo Publico e a Constituicdo de 1988, Editora Malheiros, Sdo Paulo, 2003.
Além dessas obras, existem também alguns artigos de exceléncia sobre o tema, mas ainda assim, sao
poucas as abordagens, como é o caso de ODETE MEDAUAR, autora de Servigo publico, na Revista de
Direito Administrativo — RDA, 1992.
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Vale dizer, a atual compreensdo do tema nao resultou de uma
construcdo doutrinaria péatria, mas pela compreensao tardia da doutrina francesa
e pela melhoria do tratamento do tema dado pela Constituicdo Federal atual. No

899 afirma que o intenso

caso especifico da Franca, Alexandres Santos de Aragao
debate que existiu entre Léon Duguit e Maurice Hauriou foi possivel, dentre outros
motivos, pelo fato de terem vivido sob um ordenamento juridico com poucas
regras constitucionais sobre o tema. No caso brasileiro, esperou-se o tratamento
constitucional do tema, para entdo comecar a construir uma ideia mais ou menos

definida a seu respeito.

809 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Publicos pela Editora Forense, Rio de Janeiro, p.
97.

244



3. CONCLUSAO

Em sintese e com finalidade meramente didatica, torna-se possivel
apresentar as principais consideracdes que foram verificadas ou construidas ao
longo deste trabalho, de tal modo que, também, torna-se possivel apresentar um

quadro preciso sobre a hipotese da pesquisa realizada.

1) A relevancia do tema proposto é singular, posto que 0 servico
publico € uma atividade de grande relevancia para o direito administrativo, para a
atividade administrativa do Estado, e, sobretudo, para o conjunto da sociedade,
beneficiaria final de sua prestacéo.

2) O conhecimento dos eventos histéricos, politicos e sociolégicos
relacionados a atividade prestacional, que contribuiram, eficazmente, para a
construcdo da nocéo de servico publico pela respectiva Escola, contribui para a
compreensao de que tais atividades constituem direitos inerentes a vida em

sociedade e ndo meras gratuidades ou benesses do Estado.

3) A forma como os servicos publicos vém sendo abordada, nos
estudos juridicos, a partir da andlise da Escola do Servico Publico, deixa sem
resposta toda a experiéncia historica, filosofica e juridica antecedente. Nesse
caso, a pesquisa mostrou que, embora a Escola do Servico Publico tenha
comecado a construir uma teoria juridica do servico publico, esse ja existia como

atividade material desde o inicio da civilizac¢&o.

4) Desde os primeiros agrupamentos humanos fixados a terra, com
relativa organizacao politica, foi possivel verificar a existéncia de um conjunto de
atividades mais caras e mais importantes, cujo provimento, por meios proprios,
era extremamente dificil, sendo impossivel, razdo pela qual essas atividades

ficaram a cargo do grupo como um todo.

5) A organizagdo politica e o desenvolvimento das sociedades
levaram, naturalmente, as atividades prestacionais a serem assumidas pelos
governantes, constituindo o gozo de tais atividades um dos mais fortes elementos

de agregacéao social, como foi 0 caso das civilizagdes sumerianas e egipcias.
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6) Nas civilizagbes da Idade Antiga, com exce¢dao do mundo greco-
romano, ndo foi possivel analisar qualquer vestigio de teorizagdo acerca de tais
atividades, constituindo a agregacdo da sociedade em uma acdo de mera

solidariedade mecanica.

7) Em Atenas e, depois, em Roma foi possivel verificar algum
principio de teorizacdo acerca de tais atividades, quando entdo foram
consideradas como o motor da agregacao social em torno da Polis e depois da

Civita.

8) A partir da antiguidade classica, foi possivel verificar a existéncia
de uma relacéo diretamente proporcional entre a maior organizagcao estatal de um
lado e uma maior distribuicdo de atividades prestacionais por parte do Poder

Publico.

9) Também foi possivel verificar a existéncia de uma relacao
diretamente proporcional entre os movimentos sociais e humanistas de caréater
libertador e a atividade prestacional, como foi o caso do Cristianismo, do

Renascimento, da Reforma e do lluminismo.

10) As atividades prestacionais, isto é, a existéncia de um conjunto de
acles e servicos assumidos pelo Poder Publico, existiram desde as civilizacGes
mais primitivas até o Estado Contemporaneo do séc. XXI, mostrando-se como

uma realidade socioldgica incontrastavel.

11) Essa atividade prestacional desenvolveu-se ao longo de mais de
4.000 anos sem um tratamento ou teorizacdo juridica e, embora seja possivel
observar algumas legislacfes antigas e esparsas sobre essas atividades, tais

normas foram meras prescricdes de rotinas administrativas.

12) Essa atividade prestacional, que passou a ser denominada de
servigcos publicos, a partir do século XVIII, somente se tornou objeto de atencéo
do direito quando da formulagéo da Escola do Servico Publico, no inicio do séc.
XX, gracas aos trabalhos de Léon Duguit, Roger Bonnard, Gaston Jéze e Maurice

Hauriou.
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13) A auséncia de um tratamento juridico a atividade prestacional do
Estado pode ser imputada a propria imaturidade da ciéncia juridica, pois somente
nos ultimos duzentos anos foi possivel conceber o direito administrativo como um
ramo juridico autbnomo que pudesse acolher a atividade prestacional. Com outras
palavras, foi preciso surgir o direito administrativo como ramo juridico autbnomo,
para que se dispensasse ao servigco publico um tratamento juridico na forma de

uma teoria juridica do servico publico.

14) Ao longo da historia, a existéncia de servicos publicos ou
atividades materiais mostrou-se uma realidade intensa, presente e constante, a
ponto de o direito administrativo, tdo logo se consolidou como disciplina
autdbnoma, viu no servigo publico o seu elemento ideolégico mais puro e, em um

extremo de zelo, a prépria razdo de ser do Estado.

15) A construcdo, por Léon Duguit, da Escola do Servico Publico foi
resultado de um conjunto de fatores histéricos, politicos, socioldgicos, juridicos e
jurisprudenciais, que podem, assim, ser resumidos: i) O préprio conhecimento
histérico da atividade prestacional por Léon Duguit, adepto do positivismo
sociolégico, concebia o direito como algo que emana da realidade social; ii) A
insatisfagdo com o modelo de Estado Liberal calcado na nocdo de Herrschaft do
direito aleméo; iii) O surgimento do Estado-Providéncia, cujo fundamento,
conforme Léon Duguit, eram o0s servicos publicos e ndo o Herrschaft; iv) A
concepcao de Estado e sociedade fundada na solidariedade social, resultante da
divisdo do trabalho, na forma concebida por Emile Durkheim; a certeza de Léon
Duguit de que o servico publico constitui o elemento de coeséo social, sendo por
essa razao a principal e Unica atividade do Estado; v) A jurisprudéncia do Tribunal
dos Conflitos e do Conselho de Estado francés, que se inclinava, naqueles dias,
em favor do servico publico como critério de definicAo de competéncia da
jurisdicdo administrativa (Arrét Blanco, Arrét Terrier, Arrét Feutry e Arrét Thérond)
vi) A insatisfacdo com os critérios ou Escolas que procuravam, naqueles dias,

justificar o conteudo do direito administrativo.

16) A nocdo de servico publico teve uma importancia impar e
pretendia, a um sO tempo, exercer duas fungcbes basicas: i) constituir a nogao

fundamental de todo o direito publico e, de forma especifica, do direito
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administrativo; ii) constituir, também, o critério de definicAo da jurisdicdo

administrativa no Sistema Dual francés.

17) Com o fundamento de que a vida em sociedade esta centrada na
interdependéncia social e que as atividades de essencial relevancia para este
grupo social se fazem assumir pelo Estado, pois nenhum outro ente poderia fazé-
lo, o conceito de servigo publico, em Léon Duguit, teve de ser, hecessariamente,
amplo, a ponto de abarcar todas as atividades do Estado. Dai, a razdo de Léon
Duguit ter se permitido hipertrofiar a concepcdo de servicos publicos, a ponto

alcancar todo o conjunto de atividades do Estado.

18) A concepcédo objetiva de Léon Duguit sofreu sensivel alteracéo
por parte de seus discipulos, Rogero Bonnard e Gaston Jéze, sobretudo por este
que, ao se afastar do objetivismo de Léon Duguit, concebeu o servi¢o publico sob
0 prisma subijetivo, afirmando que o servi¢co publico estava caracterizado por um

regime juridico especial, em seu regramento e execucao.

19) Maurice Hauriou, que contribuiu eficazmente para o
desenvolvimento do tema dos servigos publicos, discordou, veementemente, dos
postulados de Léon Duguit. Hauriou via o servico publico como o exercicio de
uma atividade do Estado fundamentada em seu jus imperii, enquanto Léon Duguit
sustentava o servi¢o publico como atividade do Estado em razéo da solidariedade

social.

20) Esse desentendimento entre Maurice Hauriou e Léon Duguit
resultou do momento histérico e das lutas ideoldgicas daqueles dias. Hauriou via
no servico publico um dos elementos fundamentais da acdo estatal, mas

pY

procurava vincula-lo ao Estado Liberal, portanto a puissance public; enquanto

Léon Duguit, com a mesma visdo quanto a essencialidade do servigo publico,

procurava vincula-lo ao Estado-Providéncia, portanto, a solidariedade social.

21) A Escola do Servico Puablico sofreu criticas severas, mas também
obteve apoios, permanecendo, por muito tempo, com enorme prestigio, na
Europa, sobretudo na Franga, e na América Latina até o inicio da década de
1950.
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22) A partir da década de 1950, sobreveio a “crise na nogao de
servigco publico francés”, cujas causas foram as seguintes: i) A hipertrofia da
maquina publica, ao longo do séc. XX, sobretudo apds a | Guerra Mundial, trouxe
um grande numero de atividades, inclusive empresariais; ii) A mesma hipertrofia
administrativa levou o Estado a realizar uma séria de concessfes ao setor
privado, inclusive de servicos publicos; iii) O entrelagamento de atividades, em
que o Estado explorava atividades econbmicas e o setor privado prestava
servicos publicos, causou certa perplexidade na doutrina; iv) A nocdo de que o
servigo publico expressava, com mais preciséo, as atividades prestacionais, levou
a doutrina a pensar que a intervenc¢do e a policia administrativas ndo se inseriam
na nocao de servico publico. Todas essas causas tornaram a concepcao de Léon
Duguit insustentavel, para o fim que pretendia, qual seja, o de se constituir na
nocao fundamental de todo o direito publico e, de forma especifica e fundamental,
do direito administrativo. Culminando esse sentimento, melancélico e nostalgico,
Jean-Louis De Corail afirmou, ainda na década de 1950, que a nocdo de servigo

publico ndo tinha mais valor juridico.

23) A crise na nocgdo de servico publico ndo significou a morte do
instituto, mas apenas a sua exclusdo da condi¢cdo de eixo fundamental do direito
administrativo. A importancia do servi¢o publico permanece impar, constituindo-se
em um conjunto de atividades prestacionais a cargo do Estado, visando o bem-
estar da coletividade, ainda que prestado por terceiros, em razdo de delegacao do
Estado.

24) No aspecto meramente prestacional, observa-se certa
semelhanca entre a realidade europeia e a brasileira. Mesmo quando se
considera a condicdo do Brasil como colonia de Portugal, relativizando o

descompasso historico, verifica-se, por aqui, 0 mesmo fenémeno.

25) Desde os tempos de Colonia, foram prestadas, em territorio
brasileiro, as mais diversas atividades prestacionais. Em um primeiro momento,

com mera visao de sobrevivéncia e sem qualquer substrato politico ou ideoldgico.

26) No entanto, a organizagao estatal mais aprimorada promove um

incremento da atividade prestacional, no Brasil. Nesse aspecto, convém lembrar a

249



chegada da Familia Real, a elevacédo do Brasil a condicdo de Reino Unido e a
estabilidade politica de boa parte do Segundo Reinado.

27) Na segunda metade do séc. XIX, quando o direito administrativo
se estabelecia fortemente na Franca, o nosso direito administrativo dava 0s seus
primeiros passos. Nesse periodo, 0os autores brasileiros — Pimenta Bueno,
Visconde do Uruguai e Conselheiro Ribas — demonstravam incrivel sensibilidade
para tratar do tema dos servi¢os publicos.

28) Com o advento da Republica, liderada por intelectuais que
nutriam certo apreco pela cultura anglo-saxdnica, verificou-se, no Brasil, certo
retrocesso, no que diz respeito ao desenvolvimento do direito administrativo. Nao
sem razao que, exatamente, nessa época, a Constituicdo de 1891 promoveu a

extingdo do Conselho de Estado.

29) Os primeiros anos do séc. XX trouxeram, entdo, grave
descompasso entre o direito administrativo francés e o brasileiro. Enquanto na
Franca, o direito administrativo estava em plena consolidacdo, sob o embalo da
Escola do Servigo Publico; no Brasil, o direito administrativo, que mal iniciara 0os
seus primeiros passos, sofria um retrocesso. Esta situacao foi demonstrada pelos
primeiros autores brasileiros do séc. XX, a saber, Viveiros de Castro e Alcides

Cruz.

30) A Constituicdo de 1891 traduz, no Brasil, 0 mais claro Liberalismo,
e apesar de existir alguma atividade prestacional no inicio do séc. XX, essa
atividade se deu em torno dos grands services publics. Enquanto na Europa, o
Liberalismo marcou o séc. XIX, no Brasil, viveu-se um Liberalismo tardio, nas

primeiras trés décadas do séc. XX.

31) O que se verificou, entdo, foi a impossibilidade de
desenvolvimento, entre nos, da Escola do Servigo Publico. O retrocesso do direito
administrativo, nas primeiras décadas do séc. XX, foi tdo intenso, que a primeira
obra, no Brasil, que tratou da Escola do Servico Publico - Direito Administrativo
Brazileiro, fora escrita por um engenheiro civil e destinada aos alunos de

engenharia da Escola Politécnica do Rio de Janeiro.
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32) Somente aqui chegou o Estado-Providéncia, a partir da década de
1930, na Era Vargas, e se manifestou na Constituicdo de 1934. Por outras
palavras, o movimento do “Estado Liberal ao Estado Social” somente alcancou o

Brasil, a partir da década de 1930, com relativo atraso em relacéo a Europa.

33) Somente a partir de entdo, décadas de 1930 e 1940, foi possivel
verificar por aqui alguma influéncia da Escola do Servigo Publico, a partir dos
escritos de Mattos Vasconcellos e Ruy Cirne Lima.

34) A Escola do Servico Publico marcou presenca, no direito
brasileiro, de forma efetiva, a partir da década de 1940, com Themistocles
Brandao Cavalcanti. Tratou-se, também, de uma influéncia tardia, pois ao tempo
em que se comecou a acolher o servico publico como o substrato do direito
administrativo, na Europa o préprio conceito entrava em crise e abandono. A nao
adocdo, pela doutrina brasileira, da Escola do Servico Publico levou a certa

dificuldade de desenvolvimento do tema.

35) A partir de entdo, a doutrina se mostra confusa em relacdo ao
critério do servico publico como elemento de definicdo do direito administrativo.
Parte da doutrina sequer toma conhecimento da Escola do Servico Publico,
enguanto outros o adotam, mas desprovidos de seu contexto e significado.

36) Na verdade, a excecado de Themistocles Branddo Cavalcanti, o
servico publico e sua Escola ndo encontraram espaco na doutrina brasileira.
Ainda assim, a adesdo de Themistocles Cavalcanti se deu na década de 1940,

vindo logo depois a crise francesa e o0 abandono da Escola naquele pais.

37) A Constituicdo de 1946 havia ampliado o tratamento dado aos
servicos publicos, mas a doutrina, pelas razbes ja expostas, ndo pode
acompanhar a evolucdo constitucional. Nas décadas seguintes, verificou-se um
certo incremento dos servigos publicos, mas sem uma abordagem doutrinaria

mais consistente.

38) Além de Themistocles Branddo Cavalcanti, poucos autores se
debrucaram no estudo da Escola do Servigo Publico, conforme se pode observar
das publicacdes da época. Excecbes podem ser feitas a Tito Prates da Fonseca e
a Oswaldo Aranha Bandeira de Mello.
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39) A Constituicdo de 1988 inovou na matéria de servigos publicos. O
texto constitucional tratou do tema dos servicos publicos de maneira clara e
objetiva, pressupondo a sua conceituacdo doutrinaria e afirmando,

peremptoriamente, que o Estado é o seu prestador.

40) Aléem de afirmar, peremptoriamente, que ao Estado incumbe a
prestacdo de servicos publicos, a Constituicdo Federal, em seu art. 175,
apresentou duas formas especificas de prestacdo de tais servigos: concessao e

permissao.

41) Além da disposicdo do art. 175, a Constituicdo Federal
estabeleceu um conjunto de distribuicdo de competéncias entre a Unido, Estados,

Distrito Federal e Municipios, além das competéncias comuns.

42) Em relacdo as Cartas Politicas, o avanc¢o, no tratamento dos
servigos publicos pelo texto constitucional atual, mostrou-se fenomenal, podendo-
se afirmar que, somente apds a Constituicdo de 1988, o servico publico, como

instituto juridico, foi incorporado ao direito patrio.

43) No plano infraconstitucional, surgiu um conjunto legislativo
razoavel, com o fim disciplinar os servicos publicos especificos, bem como dispor
sobre sua regulacdo, fiscalizacdo e prestacdo, e ainda, sobre a politica de
concessbes e permissdes de servicos publicos, em atendimento a determinacao

contida no art. 175 da Constituicdo Federal de 1988.

44) O progresso do tema, no plano constitucional e legal, foi
acompanhado pela doutrina. Nesse aspecto, louva-se a elaboracdo de conceitos
doutrinarios mais precisos. No entanto, o tratamento ainda se mostra incipiente,
pois a maioria da doutrina limita-se a mera explanacdo do texto legal,
apresentando, além do conceito: a) principios; b) classificagdo; c) tratamento
constitucional e legal; d) formas de prestacdo; e) concesséo, natureza,
caracteristicas, licitacdo, contrato; f) permissédo, natureza, caracteristica, licitacao,
contrato de adeséo; g) politica tarifaria; h) direitos e obrigacdes do Poder
Concedente, do concessionario e do usuario; e i) formas de extincdo da

concessao, ressalvadas as excecoes ja citadas.
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45) Esse tratamento dispensado ao servico publico, no direito
brasileiro, teve como causa a nao adog¢ao, pela nossa doutrina, em razdo dos
percalcos e descompassos ja citados, da Escola do Servico Publico, o que

dificultou a compreensao e o desenvolvimento do tema no direito brasileiro.
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