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De uma ecarta do ProFESsor CrLovis BEviLAQuA

“E trabalho de méstre: seguro no doutring,
erudito ¢ metédico. Ndo parece de wm mogo,
e sim de uma inteligencia vigorosa jd amadu-
recide, e com individualidade firmada ne me-
ditagdo constante. Deve fixd-lo em livro”.



INTRODUCAO

a) O Direito Civil em Face da Demoeraeia,
b) Repudio ao Codigo Civil.

¢) A Realidade do Direito Naveo.

d) Explicaco sobre o Livro.

a) O DIREITO CIVIL em Face da DEMOCRACIA.

1. A democracia é o regimem onde reina a forga
do numero. Toda especie de lei, votada pelog parlamen-
tos no exercicio absoluto de soberania, representa a
plenitude do sufragio universal.

Em paises onde esse € o sistema, onde nfo é outro
o critério politico, onde o3 homens que governam $io 08
representantes dirétos da massa do povo, ndo se pdde
querer que se anulem a forca das circunstancias, que se
afastem os imperativos historicos dos momentos, em tré-
ta da permanencia fisionomica de um direito que se
assemelhe Aquele que ndés doaram os antepassados.

GEORGES RIPERT, assevera: “pequenas reformas véo
.creando dia a dia, nesta Franca democratica, um direito
que nio pode assemelhar-se dquele que os homens do

Consulado impuzeram ha mais de um seculo ao pove
francds”. (1).

. (1) GrorcEs RiPERT — O Regimem Democratico ¢ o Direito
Civil Moderno — traduco de J. Cortezio — pag. 6.
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Em nacbes democraticas, as leis civis, veem ofere-
cendo forte entrave, a evolucdo do processus juridico.
Percorramos o que por aqui existe e veremos, o quanto
jé& se créa, féra do quadro dos Codigos, longe dos textos
tradicionais consagrados.

O seculo XX vem alcancando uma transformacio
bem maior que esperavamos. O assalto das idéas novas,
apresenta-se dia a dia cada vez mais alucinante. O
teorismo juridico deixa-se tomar de influencias sociolo-
gicas. A propria demoecracia é resultante das condicbes
de vida dos individuos.

Escreve ainda RIPERT: *‘Se a legislagdo muda com
rapidez, € que existe uma Iuta incessante pelo direi-
to” (2). O que antigamente batizou-se por democrati-
zagho é atualmente socializagdo. Ha a crenca de que o
verdadeiro espirito democratico tende socializar-se. O

que menos interessa é a tecnica. O que mais preoccups
é a direc8o que vai tomando o pensamento juridico.

Para julgar o direito de hoje, em tudo quanto difere
do de dntem, basta que tomemos do Codigo Civil e, cole-
cionemos 4 parte, todas as leis que extravazem, fujam
aos textos classicos.

Considerou-se ja o Codigo como coisa eterna. A
democracia é que, chegou para afirmar, o péso que vem
exercendo, em oposicio 43 mais legitimas conquistas
sociais do homem. Qualquer principio fundamentzl de
direito civil, péde em minutos cair por terra, si essa for
a vontade da maioria de um parlamento ou a decisio das
forgas politicas em evidencia.

Assistimos, neste seculo e nesta hora, a ecloséo so-
berba das multiddes dominadoras. O legislativo que faz
a lei é o elemento dissociador por excelencia das forgas

—_—

(2) GEorRces RIPERT — ob, cit. p 7
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do velho direito. E mais ainda, quando se integra ao
Executivo, para a defesa de principios politicos.

h) REPUDIO A0 CODIGO CIVIL

2 Os juristas franceses do seculo passado e do
comego deste, impuzeram ao povo a mistica de que o
Codigo Civil, era uma conquista da Revolucdo. Féra
dele é patuar com a ilegalidade, é negar o mais belo pre-
sente que nos legou o ultimo seculo. Esgotou-se o poder
publico nessa trabalhosa tarefa. Estéril foi o irabalho
inteiro dos juristas. (3).

A intervencéio nos negocios privados foi o tiro de
morte na intransigencia da legislagio civil. O espirito
democratico penetra em tudo. A voz de comando é ago-
ra contra a mistica da impenetrabilidade nas transactes
particulares. Uma reviravolta completa debaixo para
cima, uma insurreicio dos fatos contra o direito. es-
crito. (4).

A realidade foge da teoria. “Se ha hoje falta de in-
teresse pelo nosso direito secular, é menos pelo fato de néo
corresponder 4s necessidades provenientes das condicOes
materiais da vida nova, do que pelo desacordo com as nos-
sas leis modernas sobre a organizagiio social”. (5).

A desharmonia é evidente, O pensamento caminhou
bastante para poder enquadrar-se &s circunstancias le-
gais do passado. O imobilismo do Codigo Civil é inea-

(3) Nos ultimos cincoenta anos, nos ultimos cem anos pode-
mos dizer, esfalfou-se o jurista em apontar as vantagens dos
Codigos, a imprescendibilidade da abediencia dos seus textos. Ver
a obra de SALEILLES, CAPITANT, GAUDEMET, DABIN, ete. ete.

(4) Ver GasroN MoriN — La Revol i
Cods Civil cvolte des Faitzs contre le

(5) RIPERT — ob. ¢it, — p. 45.
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paz de frear o desenvolvimento crescente da consciencia
revolucionaria.

0 homem moderno acredifta no progresso, obedece
plenamente ac progresso, como escreve MASARIK (6).
Teme em ser reacionario, possue horror ao recuo preme-
ditado (7). Serd o resurgimento do direito natural
contra todas as conquistas livres do pensamento (8)7 A
resposta nio cabe aqui. Verdade é que assistimos ao
fortalecimento da crenca de um poder superior absoluto.
O Estado, chamou para si, o fenomeno da revelagéo divi-
na, abandonando a mistica da obediencia das leis.

O progresso social obriga que os juristas afastem-se
dos textos e se adaptem i realidade. As atuais legisla-
¢des, as Constituiees ¢ os Codigos, ou se originam da
guerra ou dos grandes movimentos revolucionarios. Eis
a verdade.

E’ o que afirma tambem MIRKINE: “o desenvolvi-
mento da democracia na Europa apresenta-se no princi-
pio do seculo XX como tendencia historica e anuncia-se
nas varias tentativas de liquidacfio dos ultimos vestigios
do absolutismo; a revolucio russa de 1905-1906, a turca
de 1908, s3o fatos que demonstram o progresso sistema-
tico da demoecracia™. (9).

Creou nossa época a evidencia dos fatos revoluciona-
rios, O triunfo da raz3o veio substituir a inviolabilida-

{6y Ver MASARYE — La Democratic ou lez Problemes de la
Democratie.

(7) “Hoje vale mais do que ontem, isto &, nunca se deve,
recuar. O reacionario é o inimigo da democracia. Em nenhuma
época se estudou tanto historia, nem se desdenhou tanto a tradi~
¢do. Os estudos historicos tornaram-se especulactes sobre os fa-
tos passados, deixaram de ser a ligio do direito vivo”. (RIPERT —
ob. cit. p. 47).

‘(8)' Louts LE FUR, escreve em sua obra Lo Theorie du
Droit Naturel: *Assistimos ao renascimento quasi universal do
direito natural”,

(9} MIRKINE — Los Nuevas Conslituciones del Munde —
prologe — p. 8.
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de do dogma. Legalidade revolucionario é o que nos ofe-
yrece o momenfo. O proprio progresso no desenvolvi-
mento do processus juridico, na transformacdo violenta
do direito tradicional.

¢) REALIDADE DO DIREITO NOVO

3. A Revolucio Russa de 1917 foi amostra eloguen-
te de democratizacio forcada, isto &, de luta contra todo
direito estabelecido, contra os principios e as leis vigo-
rantes.

Esse movimento veio demonstrar que a lei, como
toda organizacio constitucional, ndo foge aos imperativos
coativos das idéas ambientes e¢ dos fenomenos politicos
da vida.

A liberdade juridica da Revolugio Francésa di mo-
tive & liberdade social da Revolugio Russa. Mais impor-
tante que o direito ao voto, ao sufragio, é o direito ao fra-
balho e a assistencia.

Assistimos o reajustamento da vida publica. O re-
gimen da autoridade ilimitada vem substituir a tutela do
Codigo.

O ideal democratico repele toda especie de caridade.
Proteger aos pobres e aos fracos, é da algada do Estado.
Nao é s6 um dever do Estado, mas um direito que a to-
dos nés estid reservado. (10).

(10) A democracia moderna assegura a protegio doz fra-
cos com tanto mais condescendencia quanto estes siio, de fato, os
mais numercsos. O poder pertence a poucos; as rignezas estdo
scumulades n’slgumas maos; a liberdade de comereio permitiu a
intensidade da producéo e a concentraciio dos bens, por consequen-
cia, fortunas privadas consideraveis, BEm face destes privilegios,
05 mals numerosos guardam, com a cédula do voio, o poder poli-
tico; s&o pelos seus representantes semhores de votar a lei. Nio
€ para admlrar, pois, que tentem proteger-se pelas leis contra os

abuses do poder eco ico” (GE X — it,. —
SRy nomico” (GEORGES RIPERT ob. eit. pags.
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A intervencéo no patrimonio privado é outra férma
de protecio do bem comum. A protecdo legal ao menos
apto, a0 menos capaz, € a maior conquista do direito mo-
derno.

Quando surgiu a nossa geragio, quando abriu os
olhos para o mundo das idéas, a falencia do dogma ja ndo
enganava.

Os que nos antecederam, tiveram a oportunidade de
combater o positivismo ou o socialismo, o darwinismo ou
o evolucionismo. Ficaram no terrenc ideologice puro.
A nossa geracido foi quem veio sentir a insuficiencia das
leis, a decadencia dos processos de aplicagéo do direito.

Evoluiu a tecnica politica. Seguiu a vida sua mar-
cha de transformaciio em transformacfio. S6 o direito
ndo mudou. Nunca chegou a equilibrar o interesse do
individuo ao interesse do grupo. Foi necessario a vio-
lencia revolucionaria, uma guerra de quatro longos anos,
para que o jurista abandonasse o cdos individualista.

O senso coletivo que vem orientando o direito das
obrigacbes, o direito sobre coisas alheias, o proprio direi-
to de propriedade, vae abandonando, a velha rigidez ci-
vilista e, fugindo, ao frio controle dos Codigos. Toma
assim, o direito em espécie, largo aspecto social.

O nosso ensaio néio obedeceu outro criterio. Mais
que modernos, tentamos ser atuais. 56 dissertar sobre
materia ndo codificada, motivo de leis esparsas, umas di-
ferentes das outras, obriga acentuado cunho pessoal. E’
a nossa opinido que aqui fica. A opinido de quem muito
acredita na atuacfo socializadora e transpersonalista do
direito.

d) EXPLICACAO SOBRE O LIVRO

4, A confusfo em que se enconira o direito admi-
nistrativo diante da multiplicidade das inovacdes gover-
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namentais, muitas vezes umas opostas as ouiras, explica
o nosso interesse pelo tema desenvolvido, atendendo néo
«6 a licBo dos grandes méstres, mas tambem a ligdo de
todos aqueles que contribuiram para o desenvolvimento
Jde nossa diseiplina, no Brasil.

J4 disse algures: — *““A tendencia do direito adminis-
trativo & observar de perto o Estado em atividade, e des-
cobrir as regras juridicas que regem essa atividade e ser-
vem para realizar, dentro do campo de vida social, as fun-
¢bes da administragiio” (11). Nio é outra a orientagdo
seguida. Nio foi outro nosso objetivo intelectual.

Nio pretendemos trazer nada de novo. O que fize-
mos foi trabalho de coordenacdio de idéas, de ascultagdo
de opinides, de critica sémente. Ficamos no plano geral
das cogitacdes juridicas. Estudamos os problemas den-
tro do metodo das contribuigbes recebidas, da absorgho
de obras de outros autores, de livros de outros juristas.
Cremos niio haver melhor método para aquele que deixa-
se levar pela atracio dos assuntos cientificos.

Escrito — o livro — em épocas diferentes, ha outros
temas atraentes de serem estudados e discutidos que dei-
xamos para ocasides mais oportunas. O decreto presi-
dencial, por éxemplo, que niio permite o exercicio de fun-
¢Bes publicas aos ligados ao Estado por compromissos de
ordem publica, ha de merecer por certo, o debate de in-
teligencias mais precisas.

Da mesma férma, o decreto-lei de 7 de Abril, creando
departamentos administrativos estaduais, estabelecendo
ag qualidades relacionais entre os Estados e os Munici-
pios, regularizando a nomeacfio, a competencia, a substi-
tuicdio e os crimes de responsabilidade dos interventores
e governadores, traduz a ansiada aspiracio dos homens

_ {(11) ManoEL DE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO — Do Con-
eetto do Contrato Admimistrative — pg. T.
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de pensamento da Patria, para a tendencia historica do
fortalecimento do executivo federal, num unitarismo po-
litico eficiente e organico. (11-3).

O nosso dever (parece-nos este) é afastar o germem
da desagregacio. Temer os processos de dissolugio, ar-
mados pela politica faeifsa. Prelimitar a autonomia
conferida aos Estados, fortalecendo repetimos, a centra-
lizacdo politica a par da descentralizagéo administrativa,
institucional ou por servigos, necessaria em um pais de
amplas proporcoes geograficas como o nosso.

Deixamos no preambulo a palavra de CLOVIS BEVI-
LAQUA, Vaidade ou néo, ela de muito nos valen em mo-
mentos de desassocego e desencanto intelectual. Ai fica
como um incentivo aqueles que trabalham no silencio dos
gabinetes. Para nés, o parecer do maior jurista da Ame-
rica do Sul, traz a satisfacfio de havermos sido compreen-
didos: — & como que, a consagracdo dos nossos esforgos.

Este livro, pelo tempo em que foi eserito, j4 devia
ter sido publicado. Dai, pedirmos ao leitor, que nds per-
doe os lapsos existentes, ¢ a falta de uma bibliografia
mais concentanea com o evoluir dos fatos juridicos. No
entretanto, procuramos o mais possivel, aproximarmo-nos
desses “fatos”, e realizarmos, assim, obra, mais on menos,
completa,

. (11-8) Todos estamos lembrados da reforma do Codigo Ad-
mlpigtrativo portugués, por ocasiic do primeiro centenario. O
objetivo é cvidenciar as deficiencias do regimem Corporativo e
corrigi-las”,



CAPITULO 1

CONCEITO DE *“AUTARQUIA ADMINISTRATIVA™

a) Emanagio do poder do Eslado.

bh) Forma de exercicio da seherania.

¢) Quando surge ¢ fenomeno “Autarquia”.
d) O servico publico na origem do fenomeno.
e) Historia e definicio de “Autarquia™,

a) EMANACAO DO PODER DO ESTADO

1. O Estado, bem o sabemos, é ordem ¢ organiza-
cdo. Mesmo no mundo que ai estd. Onde instituicdes
desaparecem sem justificativas. Onde outras, moribun-
das, tolhem o desenvolvimento dos agrupamentos sociais.

Melhor panorama, bem que ndo cheguemos atingir
conclusdes cientificas, é o deste mundo em transicdo. Eis
porque, acreditamos que toda nocdio de Estado, deva ser
sociologica e ndo juridica.

Juridico & o processo de atuagio e intervencio do
Estado na vida coletiva., O Estado, no que interessa, é
estrutura social, é ordem, é organizacio.

0O que importa é o Estado como unidade social, agin-
do por intermedio da lei, langando m#o do recurso do ato
politico, como medida de equilibrio. O que mais curiosi-
dade atrde é a modalidade caracteristica do Estado pene-
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trar & vida dos homens e as suas finalidades politico-ju-
ridieas. (12).

Nio direi que o Estado é a nacdo politicamente or-
ganizada. Os fatores peculiares 4 existencia de uma na-
céo, nada representam sem uma forga social que os agre-
gue e oriente no sentido de soberania propria. (13).

O direito é que é fundamental ao Estado, é que faz
a propria soberania. O demais é conteudo social, é a eco-
nomia, a religifio, a moral, a arte, a politica, — todos os
processos sociais basicos.

Portanto o Estado é energia, é organismo vivo e na-
tural, responsavel pelo destino dos grupos sociais, é o ho-
mem com as suas nogdes, usos, costumes, suas necessi-
dades intrinsecas (ou imediatas), com as suas crengas,
num sentido de dilatacio e aperfeicoamento.

Ou entdo, em duas palavras, num sentido de adapta-
¢do. Onde existem grupos humanos ai estd o Estado atu-
ando e intervindo, o Estado como “fato”. E realidade
tudo quanto dele parte. Uma sintese dos fenomenos,
objetivos ou subjetivos, que condicionam a vida do ho-
mem e a existencia dos grupos. (14).

2. Como organizacdo e ordem, cumpre ao Estado, a
boa orientacfio dos negocios coletivos. Para isso é que
ele existe, como realidade natural e de funcdes juridicas.

A historia fez dele o orglo maximo dos interesses
sociais, tanto no plano internacional como nacional. A

_ {12) “Os_instrumentos principais do Estado so o ato poli-
tico e & lei”. PONTES DE MIRANDA — Fundaomentos Atuais do Di-
reite Constitucional (pag. 19).

(13) “Chama-se assim a faculdade de organizagio interna
(nenhuma autoridade supéra a do Estado) e a sua integridade,
no campo internacional” (PEDRO CALMON — Curse de Direito
Publico — pg. 15).

(14) Swvio TRENTIN — La Crise du Droit et de UEtat —
pag. 1631,
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diferenca estd na vrientacio que possia ter ou possa dar
aos principios de vida de um determinado grupo. ‘

Vive em razdo de um fim, permanece para o cumpri-
mento desse fim. Justifica-se da mesma forma no con-
tra-estatismo de BURCHARDT (15), no anarquismo de
KROPOTKIN, no idealismo do COMTE SFORZA, no raciona-
lismo de KANT ou LOCKE, no misticismo de BOSSUET ou
na “poesia” de JOSEPH DE MAISTRE.

O Estado com WALDECK-ROUSSEAU ou KARL MARX
{16), nio deixa de represeniar uma fonte de poder sur-
gindo da existencia conjunta, das mesmas necessidades
pera os mesmos homens, ou, em outras palavras, do povo,
das classes sociais, dos agrupamentos sociais, dos que ex-
ploram e séio explorados, consubstanciando tres elemen-
tos fundamentais: territorio, povo, poderes (17).

Determinada essa nocio, o fim para o qual vive o
Estado, é a realizacio do direito.

“0 direito é o justo objetivo” (18). Equilibra des-
sidios, normaliza a vida, faz do Estado um conglomerado
de individuos iguais. No plano da felicidade social, o di-
reito é a aspirac@o ultima, é o proprio dinamismo estatal.

Contra um direito que oprime e cercea liberdades, ha
o remedio de um ouiro direito, menos opressive e mais
humano.

De qualquer modo cumpre ao Estado satisfazer o ho-

(15) Ha uma expressiio caracteristica de JACOB BURCHARDT:

— “o mal absoluto é o Estado”. N . o
MARX. .. o LEsiado &0 cabe diseuss@ic... Tambem

(16) Ver o interessantissimo livro de LUDWIG BAUER —
L'Agonie d"e'm. Monde — tradugéio francesa de R. Henry,
Mm(!:gz ger o e'a;%)it"uio “Pdco do Poder Estatal”, de PONTES DE

. 5 pgs' e = i 3 ] i
reito C m;a s 7 sepuintes dos Fundomentos Afuais do Di

:(} %8) Trro PRATES DA FoNsucA — Direito Administrative —

Pg. 3l. — "0 direito é necessario 4 sociedade e ao Estado. Ao

Estado, porque, sem Direito, na . s firmar.ce
MIRANDA — ob. cit. — pg, 9) .a © poderd afirmar-se™ (Ponss o
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mem, dar-lhe seguranca e conforto espiritual, interpre-
tado desta ou daquela maneira, com esses ou com ague-
les principios, porém, sempre humano e sempre forte nas
convicedes de realizador do bem comum.

3. Deniro do gue expuzemos, o Estado vem a si-
tuar-se, como o prineipal sujeito de direito internacional
publico. Na ordem juridica interna, vem a ser por ex-
celencia, a figura malior de direito publico. Dai a sua
responsabilidade fundamental, a forca de poder que con-
centra, o carinho com que tratamos do seu destino passa-
do e futuro, na ordem estatal e supra-estatal.

Dele emana o poder que dirige e orienta as popula-
¢Bes. Dele nascem as regras e os principios que limitam
as atividades humanas., Dele nasce a lei que enqguadra
homens e grupos no circulo de suas realizacdes particula-
res (19).

O Estado, portanto, ndo circunscreve-se a si mesmo.
Disciplina sua acfio pela ajuda de orgdos especializados e
apropriados. Cada atividade subentende um n»bjetivo.

Tenta para o homem, como uma das suas finalida-
des, um ambiente social a que melhor possa adaptar-se e
viver. Crea institui¢Ses que possam facilitar a vida em
comum. Reveste-as de garantias juridicas. Assegura-
Thes a sobrevivencia pela forca de poder que lhes faculta.
Delega funcbes ¢ soberania,

Observado ao longe, nio é possivel podermos fixar
sua estrutura. Apresenta, a cada instante, transmu-
tagbes que o fazem diferente. Aparece em {requente
transicdo. Nada ha que possa deter sua ansia de trans-
formagdio. Os limites que o direito publico, na ordem in-
lerna ou externa pretende fixar, exigem sempre noas

(19) Lembremos Les Co i
Preas, my ngtantes du Droit, de EDMOND
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justificativas quanto mais avanca o tempo. Cada pro-
blema nove obriga nova atitude.

E a sua garantia estd na vigilancia da ordem social,
no controle de vida em todos os setores sociais. D’onde
a necessidade obrigatoria de intervir em tudo que é so-
cial, em tudo quanio diga respeifo ao homem em zomu-

nh#o. (20).

b) FORMA DE EXERCICIO DE SOBERANIA

4. Consideramos o fato “soberania™ como condi-
¢o de existencia do Estado. Scberania é a forca, a idéa-
forca que movimenta & vontade do Estade. Sem esse ca-
racteristico o Estado seria, por certo, organismo morto,
estratificado. Ou entdo: “capacidade de auto-determi-
nacéo por direito exclusivo™, é a definicdo de soberania
que nos oferece JELLINECK (21).

A soberania faz a autoridade do Estado, limita seu
poder no plano internacional ¢ determina sua acio den-
tro do espago em que se exercita. Seu atributo principal
é a indivisibilidade. Havendo outro poder maior e mais
eficiente, torna-se este o poder soberano porque absolu-
to. E’ o Estado soberano 36 quem péde, portanto, dele-
gar poderes ou facultar funcbes. A outorga vem do or-
géo soberano, legitimo. Féra dele, o que vemos, sio sim-
ples organismos autonomos, cuja autonomia considera-se
faculdade concedida pelo Estado no pleno goso de seus
poderes de soberania.

. Para nés, dessa faculdade, & que vivem as entidades
distintas do poder estatal, cuja vida estd na delegacéio de

(20) “10 — fudo que ¢ social deve intersssar ao Estado.

2" — o Estado vale g soma d aco.
(PoNTES — ob. cit. pg. 410), os valores de tuda que é social

(21} Ver L'Etut Moderne et gon Droit.



soberania e na outorga de poderes competentes para a
realizagio de um certo programa vital. Atributo do Es-
tado, a soberania néo permanece assim, téo sémente como
forca. Sob um aspecto mais juridico, é a forca em fa-
vor do direito. E o Estado a delega, & pessoas de direi-
to privado ou de direito publico, para que, em seu nome,
em nome do seu poder, possuam a faculdade e a respon-
sabilidade do exercicio legal de um servigo publico.

Crea sub-orgios da administracio geral, divide e
subdivide o seu poder, controla pela tutela administrati-
va o modo pelo qual se usam as forcag delegadas. Em
circulos menos largos, por intermedio de organizacoes,
se permite dirigir os negocios do individuo que mais de
perto possam afetar interesses coletivos.

O aumento de servigos publicos torna o Estade muais
acessivel aos reclamos da sociedade. O aumento progres-
sivo das necessidades do homem, torna o poder publico
incapaz materialmente de as satisfazer, pelo que apela
para a ajuda de competencias especializadas, favorecen-
do assim, a participacdo do individuo na vida do Esta-
do. (22).

5. Nao podendo, portanto, o KEstado, realizar toda
sorte de servicos publicos, servicos que afetam o bem co-
mum, ele autoriza a entidades outras, particulares cu nio,
essa capacidade fortuita de exercicio da soberania.

Conserva, porém, pars si, os direitos inheérentes a
propria natureza. Soberania fica sendo, ¢ que ¢ de
aplaudir, uma simples noc¢fo de servigo publico (23).
Definicio pouco falha, mas apropriada.

{22) Seria interessante consultar BERNARD (GENY, em sua
ubz‘g La Colaboracion de Particuliers avee UAdminiGstration, ou,
entio Les Trunsformations du Droit Publie de Dueuir,

{23) Ver Dugurr — Les Trangformations de Droit Public,
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Imaginemos o Estado, na regencia livre dos negoeios
publicos, tomando a si toda a responsabilidade de cara-
ter social. Deixaria muito a carecer. S6 lancando miéo
do elemento homem, ele satisfaz aquela necessidade so-
eiologica de aperfeigoamento e felicidade dos grupos vi-
vos. Acredito que o conjunto de necessidades do homem
no meio coletivo, é que evidencia a figura do servigo pu-
blico (24).

Logo, a enormidade das fungbes anexas do Estado, a
variedade dos servigos publicos provocando solucio ime-
diata e positiva, a extens@o dessag funcgdes, revela a in-
clinacio do poder publico soberano em conceder ou fa-
cultar pedacos de soberania, para que entidades em cam-
pos mais restritos de aclo, pelo criterio da delegacio de
poderes ¢ fungbes, possam agir em nome do Estado e tra-
balhar para que o mesmo satisfaca suas condicbes pri-
marias naturais.

Assim é que as entidades encarregadas da direcio
de um servigco publico especial se tornam, sujeitos auxi-
liares do Estado e exercem, de certo modo, poderes inhe-
rentes & soberania do propric Estado que personifica ju-
ridicamente a indole de sua atitude, nacida de um fato
politico ou de um simples ato de gestéio (25).

BIELSA, chama a tal fato, de ereacao legal, emana-
¢80 de um poder autonome (Estado on pbrovinecia), poder
que fixa as regras fundamentais da administracio. (26).

No fundo é o mesmo poder soberano que se descen-
traliza, que mantendo as suas caracteristicas juridicas e

. cniiunto Go meveindes o e serises publicos como
tmbag:;)r -:'N(Ob-‘ ecit. — pp. .50. e seguiptt?s).

coniderats 0 o o om0
Lika — Atividede Adminsstrasion ds Besmdes_Eoidy, (HERMES

(26) RAFARL Breigs . ; inaci
Administrativg o e?ﬁl . El Problema de lu Degeentralizacion,
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sociologicas, interfere na creagiio de sub-orgéos que to-
mam tambem a si o proposito da realizagio de fungées
do poder geral (servigos publicos), do Estado.
Observando com senso critico, é possivel de se notar
nessa atitude do Estado, nio simples gesto de protegéo,
mas tentativa de regulamentacfo da atividade privada.
De nossa parte, consideramos essa interferencia jus-
tissima e legal no que concerne aos interesses particula-
rizados em seus fins, como que inclinag¢fio no sentido de
substituir a atividade do Estado pela atividade privada.

Sendo medida de interesse geral, nado aceitamos as
sugestdes daqueles autores que repelem toda e qualquer
especie de limitagio das prerrogativas de liberdade do ho-
mem na sociedade (27). A finalidade, cumpre ndo es-
quecer: é o servico publico, — especializado ou personi-
ficado.

No entender de BULLRICH, toda concessdo, e nio €
outro o nosso caso, representa, como dissemos ji, uma
delegacdio, isto &, constitue um meio de aclo indire-
ta. (28).

“A regra é a seguinte, assevera BIELSA, — a nacfo
exerce a mais, todos os poderes derivados da soberania”.
Ainda que por concessdio ou delegacio, interferencia nos
negocios privados ou regularizacio das atividades publi-
cas particulares. (29).

Esse repartimento da soberania surge como inten-
¢do de reajustamento da vida publica, projetando-se a
acio do Estado sobre a estrutura organica das entidades
autonomas, especializadas ou personificadas, transferin-

~(27 ) “Sén_inumeraveis os atos praticados para assegurar a
gestfio dos servigos publicos e particularmente a gestio daqueles
que jA chamamos servigos industriais: trabalhos publicos, trans-
portes, correios, telegrafos, etc. (ver DUGUIT — ob. cit.).

{28) Ropborro BULIRKH — Concession de Servicios Publicos
—pgs. AT e seguintes.

{28) RAFraEL Bigrsa — ob. cit. — pg. 38,



do encargos no sentido de melhor servir ¢ atingir os {ins
colimados. (30).

O servigo publico se imp0de ha razao direta das neces-
sidades dos grupos sociais, obrigando atencéo do HEstado
para o seu desenvolvimento no mold> da sua atividade
administrativa e conforme a orientaciio pnlitica assenta-
rda e constitucional. (31).

A intervencio do Estado, na vida propriamente cco-
nomica da nacdo, como lambem a sua autoridade coativa,
86 séio legitimas quando constituem condicGes inprescin-
diveis 4 satisfacBo normal de necessidades colctivas, dou-
trinou AARAO REIsS. (32).

¢} QUANDO SURGE O FENOMENO
“AUTARQUIA”

6. Autarquia aparece como uma pessdéa a quem
correspondem fins de servico publico. Portanto, como
pessoa de direito publico em relacdio a esses fins. Ou en-
tio, aparece como uma entidade, gque realiza fins publi-
cus, presta servigos publicos, exevce funcdes administra-
tivar, ¢ ndo coincide com o Estado, em vista dos seus Pie-
dicados de pessoa juridica.

N&o pertence & administracdo diréta do Estads, por-
Que esta se exerce por meio de pesseas, ou Frupos sem

30)  Ver Josg MATOS DE VASCONCELON Direite Admini
) RE M. ; NCELO® — minis.
trative —. V(ll. “— P, 151, s

(31) B’ aconselhavel a leitura do
. : g " te trabalby do prof. OpiLon
ct-legtmbfim snlu'e. Servicos Publices ¢ de Ttilidade pi’ubh'm, em
gqueleeg . ece afdfferenca enire aqueles servigos que se impdem o
aBe se ofcrecem: o servieo publico e o de utilidade publica,

(32) Ver Direito _idming ; lei s

| Sdministrative Bragileiro — 5. 147
5 — . b X M
eguinies, E lembraremos: “A nocdo de servigos publicog —

substitue o conceity ( .
. ¢ sphera \ P
blico™ (Dugmir — o, vit, ;_e nia como fundamento do direito pu-
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personalidade juridica de direito publico, simples orgho
da administraciio publica. (33).

As autarquias fazem parte da administracéo geral
por delegaciio ou concessio de poderes e funcdes, repre-
sentam pedacos de soberania do Estado, ¢ constituem a
administracéo indireta.

Recebem sua capacidade juridica dessa delegagio e
adquirem personalidade no exercicio de um servico pu-
blico especifico,

As funcdes e os fins visados as diferenciam Jdas pes-
sbas de direito privado, sem que siquer vcimaneca duali-
dade de interesses. Existem e se distinguem porque sdo
pessoas juridicas, ndo de direito privado, mas de direito
publico.

No decorrer deste livro, estudaremos detidamente
todos esses pontos, em que aqui ndo cabe discussiio ¢ elu-
cidacio. Enumeraremos sémente, os requisitos para a
existencia de pessoas autarquicas:

a) o ato legal do Estado, determinando sua creagéo
(34) — como emanaciio do poder soberano e fixando as
necessidades e as exigencias do servigo publico;

b) a outorga de poderes competentes que justifi-
quem a personalidade juridica e a consequente capacidade
de direito publico;

¢) a tutela do Estado sobre ag atividades adminis-
trativas dos negocios autarquicos, obrigando sujeicio ao
interesse geral.

(33) Tito PraTES DA FONSECA — Direito Administrative —
pg. 235.

{34) E' bom nio esquecer ao nos referirmos 4 palavra
EST'A:DO : entre nés a Na¢lio, os Estados e os Municipios, na
qualificagio do Cedigo Civil, sio exclusivamente pessdas juridicas
de direito publico.
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Ao Estado cumpre saber quando é ou niio necessario
a realizacBo de um servigo publico. (85).

7. No Brasil, nfo serd erroneo afirmar, que a des-
centralizacho, caracterizada pelas autarquias surge, sob
duas maneiras: por servicos e a institucional.

Esta ultima apresenta-se sob o aspecto fornecido pe-
las instituigSes historico-juridicas, hoje autonomas e
auxiliares do Estado nos negocios da administracéo.

A primeira aparece cristalizada pelo principio da
necessidade.

Emquanto que a segunda resulta da indole juridiea
das atribuicbes outorgadas por lei, as primeiras se im-
pbem ao Estado de forma incondicional: a necessidade
de realizacéo do servigco publico. (36).

A autarquia é um organismo, ou melhor, um sub-or-
ganismo, de vida mais precaria que o Eslado, pois que
dele vive. E’ ao mesmo tempo uma organizacio, regu-
lada e limitada em suas atribuigbes, recebendo personali-
dade e competencia juridica especial de direito publico
da parte do Estado, em razio dos servigos publicos que
se The delegarem, subentendo-se do sen funcionamento,
normas administrativas de caracter técnico e juridico,
conforme expresse o Estado sua vontade. (37),.

Néo obstante suas finalidades de servico publico,
sua capacidade, na ordem administrativa, de sujeito au-
xiliar do Estado, sob um aspecto sociolegico, traduz ain-
da, uma férma de substituicdo da atividade do Estado

(85) Ver o eapitule Requisitos Integrantes do Aulorquia
Administrative (TiTo PRATES DA FONSECA — ob. cit. — pgs. 238
€ seguintes).

(36) Ver OpiLON C. ANDRADE — ¢b. cit. — 1.» parte —
Servigog Publicos,

(37) RAFAEL BIELsA — FEstudios de Derecho Publico pg. 33.
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pela atividade privada, sob o criterio da intervencéo do
poder publico. (38). .

ROLLAND, vé na creacio dessas entidades, como é do
nosso pensamento, faculdade do Estado especializar suas
atribuicbes e fungdes, bem como, permitir pela realiza-
cio dos servigos publicos, adaptacio completa aos inte-
resses que contribuem para o desenvolvimento do espirito
publico. (39).

Em resumo, a autarquia nasce da concessdo de per-
sonalidade juridica por parte do poder publico. O Esta-
do a créa com sua vontade, por meio de atos legais, ante-
vendo a possibilidade de preencher todas as suas finali-
dades e cumprir seus fins essenciais de vida.

E assim, se permite o Estado a si mesmo, pelo cri-
terio da descentralizacio, atingir circulos de atividades
que por si s6, seria incapaz de penetrar.

Pela autarguia tem o Estado em mio o controle da
vida coletiva e ao mesmo tempo, meios adequados, de nos
diversos planos sociais, poder satisfazer as necessidades
imediatas do individuo. (40).

(38) RocEr BONNaRD — Précis de Droit Administrotif —
— Lesg interventions de Petat — pgs. 111 e seguintes,

{39y ... contribue & developper Yesprit public” (Ver
LOovls BOLAND — Précis de Droit Administratif — pg. 131).

{40} O que se verifica, portanto, é um fenomeno de descen~
tralizaciio administrativa por servige, descentraliza¢fio gque se rea-
liza por meio de orgfios financeiramente aulonomos e cuja vida
interna depende dos seus dirigentes, mas que sofrem diretamente
a superintendencia do Estado, quer pela intervencio imediata dos
membros do governo, quer pela subordinagio dos diretores desses
orgios 4 adminisiraciio publica, visto serem nomeados pelo pro-
prio governo” {TEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI -— Ingtituicbes
- 22 Edigio — Vel. I — pg. 128).
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d) O SERVICO PUBLICO NA ORIGEM
DO FENOMENO

8., Von IHERING, pesquizando quais os autenticos
sujeitos de direito, concluiu que eles se manifestam, féra
da esféra do privado ¢ do particular, quando ha uma re-
lacdo de finalidade publica.

Toda e qualguer atividade cujo funcionamento deva
ser regulado, garantido e fiscalizado pelo: governantes,
por ser indispensavel & realizacfio e ao desenvolvimento
da interdependencia social”, é para DUGUIT o que possa
ser definido por servicos publicos. (41).

A preocupacio do 1° Congresso Argentino de Racio-
nalizacdo Administrativa, iniciativa louvavel e digna de
ser imitada, é a da proteciio juridiea ao servico publico.

Os temas fixados para a discussiio, tante na indus-
tria, agricultura, comercio, bancos ou administracio, tra-
duzem a idéa de controle, de organizacio das atividades
publicas e privadas: — o conceito de servigo publico, isto
é, tudo que de perto possa interessar a coletividade, nou-
tro sentido, ao povo (42).

Vejamos, em relaglo ao desenvolvimento deste ca-
pitulo, e que ensina DueUIT: “O Estado n@o é como se
Pensa e acreditou, um poder que ordena ou Lma subera-
nia. E’ gim uma cooperacdo de servigcos publicos orga-
nizados e fisealizados pelos governantes. O servigo pu-
blico ¢ a base e o limite do poder governamental” (43).

. Serd facil provar o quanto de fundamental {raz eon-
Sigo a idéa de servico publico. Bastaria a enumeracio

(41) Ver Leg Trunsformations du Droit Publie.

Buen(!:a)Ai:X;r “La Nacion”. — Data 27 de Feversiro de 1938. -

B4 E(ﬁ) . Itfgﬂ DUeOIT — Droit Constitucionel — Vol. 11 — pgs.
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das leis especiais, dos consecutivos decretor dos poderes
competentes regulando a materia, para que se afirmasse
om nosso espirito a contingencia de aceildarimos, o servigo
publico, como conceito fundamental em toda evolugdo
moderna do direito publico.

GASTON JEZE, afirmou com indiscutivel justeza: —
“Sempre que estamos em presenga de um servigo publico,
verificamos a existencia de régras juridicas especiais,
teorias juridicas apropriadas, tudo com o objetivo de fa-
cilitar o funcionamento normal e continue do servi¢o pu-
plico, satisfazer as necessidades de interesse greral, re-
gras sucetiveis de serem modificadas a qualquer moemen-
to™ (44) desde que novas necessidades determinem mu-
danca de atitude no tocante & atividade administrativa
do Estado.

Assim, em palavras breves, exerce o governo sua
atividade administrativa, pela seguinte férma:

1°) diretamente, por intermedio dos orgaos commpe-
tentes do Estado, dos poderes soberanos, ou por iuterme-
dio dos seus agentes e elementos representativos;

20)indiretamente, pela formula da concessdio, facul-
tando o exercicio de funcdes delegadas atravéz de pessoas
juridicas as quais confere direitos especiais determinados
em lei.

E o Estado, como orgio soberano, age direta su in-
diretamente, por intermedio dos seus orgdos competen-
tes ou pela formula da concessdo, ou ainda facultando o
exercicio habitual de funcdes delegadas, em atos absolu-
tos de direito publico (45). Nio foge & esfera dos In-
teresses publicos, ao ambito do poder governamental.

(44) Ver Les Principes Generaux de Droit Administratif.

(45') E’ gpinifio de um grande ensaista (PILIPPE COMTE —
Fesui d'une Tevrie dEnaemble de lu Concession de Service Public
— La Concession de Servicios Publicos — pg. 124).
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g9, PiERRE LA-ROQUE, estudande o fenomeno da
concessdio de servicos publicos industriais (46), chega a
conclusdes originais e interessantes: — “o que caracteri-
za o servigo publico é de certo modo subjetivo. Depende
em grande parte da intengdo da autoridade encarregada
de organizar o servico.” (47).

0 Estado, quando se convence da necessidade de rea-
lizacdo de um servico publico, determina a si proprio
aplicaciio de regras de direito no sentido de ser afastada
a necessidade e satisfeito o interesse publico, o intoresse
da coletividade no geral.

O que pretende LA-ROQUE, é explicar, que a natureza
nada significa sem um ato do Estado, positivo e claro,
que determine as relagbes de direito privado. O concei-
to, ou melhor, a nogio que possamos ter de servigo pu-
blico, serd essencialmente teorica ou subjetiva, como
quer LA-ROQUE.

O ato do Estado é que vem positiva.la, fornecer sle-
mentos para uma possivel interpretagio juridieca. A na-
tureza juridica do servico publico, nasce, portanto, do
ato da concessio, Sem a interferencia do Estade, nada
ha que discutir e analizar,

Ficamos dentro de nosso ponto de vista — o impor-

tante é a delegacio de fungGes e a consequente concessio
de direitos.

A tecnica juridica & incapaz de precisar os elemen-
tos caracterizantes da figura “servico publico”, Os e
tal pretendem, j4 o disse um jurista argentino, nio pas-
8am de arrojados doutrinadores. (48).

e

bri .(‘“:_)e Os franceses adotam s denominagiio Servigos Indus-
s, eopeiiimos, quando querem fazer referencia nos servigcos de
mo: agua, gaz, luz eletrica transportes ete. ete.

(47)  Apud Juan P. Ramos _ ob. cit, pg. 124-125,
(48) Ver Juawn p. Ramos — ob. cit. — pg. 125,
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ANGE BLONDEAY', observando o direito frances, ou
melhor, a legislacdo francésa, possue palavras gque justi-
ficam cientificamente o nosso modo de pensar: —- “Nao
exisle, em direito administrativo {rancés, um criterio
precisv, unico, de servigo publico. Na situagio atual de
nossa técnica juridica nie é possivel dizer: — o servigo
publico reune taes elementos precisos, senipre 03 mes-
mos. Tambem ndo se péde definir: para que haja ser-
vico publico é mistér ¢ basta que existam em uma enipre-
s taes caracteres determinados. A condiciio do servigo
publico resulta de um conjunto de circunstancias, que em
virtude de representarem-se agrupadas, fazem surgir o
carater do servige publico, ndio obstante estas circunstan-
cias serem variaveis e diversas”. (49).

O ato do Estado, e o carater de relagdes que se esta-
helecem entre o poder publico e o particular, focalizam a
natureza juridica do fenomeno da concessdo de servigos
publicos. (50).

Sobre a natureza juridica do servigco publico, é que
o« autores divergem e as teorias se desenconiram. O gue
é preciso lembrax, & margem de todas as divagacdes, que
uma vez existente o servico publico em seu aspecto natu-
ral e expontaneo, cle se impde ao Estade como wna obri-
gacdo juridica.

0 Esiado, cumprindo seus fins de vida como j& ¢s-
crevemos, é o responsavel pela seguranca ¢ felicidade
social do individuo. O servico publico, s6 podendo tor-
nar-se positivo pela interferencia ou intervencéo do po-

{41  ANGE BLONDEAU — Lu Concession de Service Public —
pg. 87 tApud JUAN P, RAMOS —- ob. cit. pg. 125}.

{(50) Ver Mamio Mazagio (Neturezq Juridica da Concessio
de Servigos Publicog); — BULLRICH (Le Natureleza Juridice dé
lu Concession de Servicios Publicos) ; PHELIPPE COMTE (Essai d'une
Teorie d'Engemble de la Concession de Serviee Public); RANELLEFTI
(Teoric Generale delle Auwlorizcazioni e Concessioni Amministrg-
tive) ; ANGE BLONDEAY (Concession de Service Public).



der soberano, por intervencio da forga governante, deve
ao Estado sua natureza legal que provem da obrigacio
juridica de efetival-o, em obediencia de determinantes
sociais ambientes. (51).

Lembremos a opinifio de ZANOBINI: — 08 servicos
publicos devem ser distinguides das funcées publicas,
pelos seus fins que consistem em ajudar oy individuos em
sua vida fisica. economica e intelectual.

Trata-se, portanto, de um fim que faz parte das fi-
nalidades sociais de civilizagio € bem estar. Dai, que as
funcdes, em sentido estrito, equivalem aos fins juridicos
(de justica ¢ seguranca publica) do Estado. As fun-
¢les sdo proprias do Estado e das entidades estataes por
necessidade, por sua natureza e pelos seus fing primarios.

O que ha é um processo de expansio exponianea das
finalidades do Estado. N2o basta que um servico seja
assumido por uma entidade publica para se tornar pu-
blico em sentido objetivo. Aqui teri sdmente um senti-
do subjetivo porque esti regido por uma cntidade publi-
¢a sem assumir o carater de servieco publico.

De acordo com este criterio, para que o servico seja
publico, ¢ mistér que se converta em servico proprie de
uma entidade publica, em f6rma de monopolio. (52).

e) HISTORIA E DEFINICAO DE “AUTARQUIA™

10. Continwando o nosso raciocinio anterior, e
Para que no eguimento da exposicio da materis nfio rdo-
-“_‘-_"‘-—“——-—u

. .
(51) E', mais ou menos esta, a doutrina de DUGTIT (ver

Traité du Drois )
" otf Constitucionnel — — y
servigos publicns) . ¢ tomo II cap. referente nos

"mffifi;tm‘:?r ZANOBINI — Primo Trattato Completo de Diritto
: o Iteliune (L'essercizio privato delle funzioni e dei

v
Mg; ‘_"f_fb“,‘," — vol. I — parte III, tambem citado por JUAN P.
0D, eil. — pg. 126 o seguinles.
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temos o “ecriterio dos saltos™, antes de entrarmos no cen-
tro do estudo das entidades autarquicas, preoccupemos a
inteligencia com mais dois elementos uteis no decorrer
deste trabalho: com o estudo bréve da historia e com a
defini¢cio do fenomeno.

Afirmamos: — 2as autarquias administrativas séo
uma consequencia do avango dos estudos sociais e da
evolucio da teoria geral do Estado.

Sua historia e formacgéo sdo uma consequencia da
evolucdo dos metodos sociais de intervencdo do publico
no privado. Suas func¢des, seus limites, 2 propria compe-
tencia soberana, as transformacdes porque tém passado
dos ultimos anos para ci, prova estarem ligadas, nao sé
a4 evolucdio, mas ao conceito evolutivo das normas pri-
mordiais do Estado.

O desenvolvimento da economia particular, a exten-
sfo da grande industria nascida da exploracio individual,
o avantajamento da economia particular em oposicdo a
economia publica, provocou de inicio, da parte do Estado,
unicamente medidas de controle e equilibrio. A creacéo
dagueles tipos de sociedade privada, com a participacio
direta do Estado, nos lucros e nos prejuizos, é a forma
intermediaria mais conhecida da transformacio da indole
intervencionista do Estado. Quer como financiador ou
acionista, o Estado sempre mostrou tendencia de impér
seu frioc controle onde, houvesse possibilidade de conflito
e a necessidade urgente de regular os fatos da economia
privada. .

TITo PRATES DA FONSECA, em livro recente (53),
vae buscar o conceito de autarquia administrativa, com
muita raz&o logica, nessas entidades que no Brasil séo
indispensaveis ao estudo detalhado de nossa construcio
politica: o8 municipios. E assim esclarece: “N&Ho rece-

{(53) Ver DNireito Administrative.
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pem (o municipios) a capacidade de direito publico, niio
ap tornam pessoas, por forca de um principio intrinseco,
como 08 organismos, como as pessoas juridicas de direito
privado, mas por uma outorga provinda de wr organis-

mo, do Estado ja constituido™. (54).

Vemos a mesma delegagio (ou outorga) que inter-
vern na formacdo dos entes autarquicos. A mesma fa-
culdade de organizagio que é aquela conferida pelo Es-
iado, dentro em uma determinada autonomia administra-
tiva no que confere &s suas peculiaridades e interesses.
Mesmo, apresentando, as deficiencias de garantiay gue
constituem, sob aspecto juridico, valvula escapatoria para
o progresso sacial. Em qualquer tempo, o que perduara
é o interesse publico e o bem estar social. O nuecleo da
vida politica é o Esiado. Dele parte, como centro vital,
os principios que irradiam, em certas condicbes de espa-
co-tempo, as caracteristicas da evolugio da teoria geral
do Estado em relacio as transformacbes crescentes da
vida publica.

11. 8i, no que diz respeito as suas finalidades ins-
titucionais, os municipios constituem descentralizagdes
administrativas territoriais, no que diz respeito & sua
formacdo, e finalidade, as entidades autarquicas reali-
zam a descentralizacio por servigos.

A complexidade dos fins do Estado, do Estado cada
Vf:!z mais indiferente 4s concepedes do niio intervencio-
nismo, do historico Estado individualista dos direitos
fundamentais do Homem, faz com que em razao dos pro-
cessos de evolugao social. sinta o Estado a urgencia de
empreender iniciativas em campos de mais resirita agdo,

e

TiTo PravEs Da Fonsoea — ob. cit. pg. 22.
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usando de orgdos proprios e apropriados i consecucado
dos fins visados.

A autonomia municipal, em suas arestas juridicas,
traz consigo muito dos elementos gue qualifieam a auto-
nomia nas entidades autarquicas.

No Brasil, somos da opinido dagueles, que vém nos
municipios, a primeira tentativa de organizaciio autar-
quica (55). “Os poderes municipais, naguilo que a
Constituicio Federal ndo estatue explicita ou implicita-
mente, emanam do Estado, por delegacdo.” (56).

0O mesmo fato se verifica com as pessoas chamadas
autarquicas, onde a delegacio de funciio e poderes, é
mais positiva e especializada de conformidade com o ob-
jetivo visado.

O que consagra o instituto é sua finalidade de pes-
soa juridica de direito publico. O fim para o qual é a
autarquia creada, determina suas condigbes, internas ou
externas, de vida.

Hoje, ndo ha mais, quem deixe de acreditar, que a
organizacio dos servigos, constitue necessidade imediata
do Estado.

E 46, intervindo com o recurso que a lei favorcee,
no campo das atividades privadas, regularizando-as, ovi-
entando-as num sentido social, é possivel ao Estado, cum-
prir as suas finalidades politicas. (567).

A econumia, nio afasta-se mais 4 vontade ¢ direcio
do Estado. A protecio da economia individual, possue

55) LEvI CARNEIRO publicou um interessante trabalho, cuja
consulta aconselhamos: Preblemas Municipuis.

56) Trre Prares DA FONSECA — ob. ecit. pgs, 226-227.

~ {b7) “As autarquias administrativas sio uma consequen-
cia fla eveolucdio da teoria do Estado, gue se dirige hoje, no sector
administrative, por uma crescente descentralizacio dos servigos
publicos, como uma resultante da extensiio que viio tomando as
idéias intervencionistas em materia de compelencia do Estado”
( Elw:v.-nf3 5(;ARNEIRO — Auntarquic — Estudo de Direito ¢ Financas
— pg. 25).
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um =entide um fanto angustiante, mas no entretanto, ne-
cessario e indispensavel: que é o da manutencio da orga-
nizacio economico-social, assentada nos principios poli-
ficos que regem os paises constitucionalizados,

0O que varia ¢ a forma e o modo da intervencio do
Extado na vida privada. Os meios de que pode se apro-
prizy para essa intervencdo.

No fundo, ¢ interesse é o mesmo, identico é o objeti-
va. O que devemos ter sempre claro é que ha, por assim
dizer, no dominio do fenomeno juridico, uma completa
iirerpenetracéo entre o que é “publico™ ¢ o que é “priva-
do”. enilre o que podde ser publico ¢ o que podéde ser pri-
18 an.

Ha momentes, em que jurista, sente falsear sua in-
terpretacio de certos fenomenos, sem saber siquer, onde
o situar ou classificar .Eis, a razio, da  atitude ¢ Do-
cuUIT, em definir o Estado, como “uma ocveragiin do cer-
vicos publicos organizados e controlados pelo poder pu-
hlive™ (58). Nada maix .certo.

12, Uma znalise rapida ¢ concluiremos: o feno-
meno das auiarquias encontra suas raizes na realidade
sociologica.

E’ o substratum. O imperativo social. Ao Estado
cumpre, unicamente, revelar um fenomeno existente,
novo yue é quasi uma imposicdo de vida. E cumpre ainda
oferecer a necessaria personalidade juridica, que tho
bem caracteriza o instituto no organismo ou organizacio
rocial,

Bs«a personalidade, porém, nfo é expressio de uma
eniidade zociologica viva. A autarquia nasce da outor-
ga de direitos que The concede o poder publico, ou melhor,
da concessiio de uma personalidade juridica. O que &

[E—

(88) Ver Traité de Droit Constitutionnel — Vol. II, pg. 59.
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sgeiologico é o substratum, a substancia real, o fato do
Estado desvenciliar-se de certos poderes e direitos, desta-
cando-os em favor de entidades terceiras que, os jurispe-
ritos classificaram, com acerto cientifico, entre as pes-
soas juridicas de direifo publico.

B’ uma forma especifica de capacidade de direito
publico, adeantamos com SANTI-ROMANO, que citaremos
mais adeante.

E’ preciso que se compreenda: especifica, diferente,
especial, com um objetivo proprio, ¢ meios adequados
aos fins,

S6 o que lhe falta é existencia propria. vida num
sentido mais positivo,

Isto porque, vive da outorga do Estado, da sua von-
tade, da delegacio de direitos e funcdes, da concessdo de
uma personalidade que a define e caracteriza.

Portanto: — a autarquia aparece como uma pessoa
juridica, que possue fins publicos, que realiza servigos
publicos, mediante funcgles administrativas ouiorgadas.

Diferencia-se do Estado, no que diz respeito aos seus
fing especializados e aos seus caracteristicos de pessoa
juridica.

A personalidade legal concedida, erea a autonomia
das entidades autarquicas, afastando-as da administracéo
do Estado, dos orgfos da administraciio. (59).

(68) "Ni#o pertence 4 administra¢io diveta do Estado, por-
que esta se exerce por meio de pessbas, ou grupos sem personali-
dade juridica de direito publico, simples orgios da administracho
publica” (Trro PraTES DA FONSECA — ob. cit. pg. 235).

E, para Ruy CmNE LIMA, o direito administrative, “define
as pessdbas do poder administrativo e a organizaciio e os agentes
do poder executivo” (Prinecipics de Direito Administrativo Brasi
leiro — parte geral — pg. 28).




CaprTULO II

NOCA0 SO0CIAL DE “AUTARQUIA”

a) Da Capacidade de Realizagio do Direito.

b) Da Caraeterizagio do Servi¢co Publice.

¢} Da Descentralizacio do Bervi¢o Publice.

d) Natareza do Servigo Publico.

e) O Servico Publico na Teoria de JEZE.

£y O Servico Pablico na Teoria de HAURIOU.

g} O Servige Publico na Teoria de GENY.

h) O Service Publico na Teoria de FLEINER.

i) O Servico Publice na Teoria de VELASCO.

i) O Servico Publico na Teeria de PUGUIT.

x) O Servico Publico e os Escritores Brasileiros.

I) Realidade Juridica das “AUTARQUIAS”.

m) Centralizagio e Descentralizacio Politico-Ad-
miniztrativa.

1) DA CAPACIDADE DE REALIZACAO DO DIREITO

1. O direito, como realidade positiva, em sua ex-
pressio maxims de vida, realiza-se por meio de enti-
dades,

Fssas entidades, sdo o que chamamos em linguagem
tecnica, de pessdas juridicas.

O carater juridico dessas pessbas varia em relagio
dos fins existenciais que lhes s#io proprios.Ndo ha uma
unica finalidade. Isto porque, variam, as direcdes do
pensamento juridico, no tempo e no espago.
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O direito como idéa de relagito, em seus fundamenios,
¢ resultante do aparecimento expontaneo de instituicdes,
que ampiiam o seu quadro numa constanie luta entre os
conceitos tradicionais consagrados e a realidade quotidia-
na, (60).

H. SINZHERMER, em perfeito esludo, analisa em tra-
¢os rapidos, o equilibrio existente entre os dois elementos,
— o social e o juridico. (61). J. T. DELOS, em curto ¢n-
saio, aponta a estreita solidariedade, que existe entre a
sociologia e a filosofia do direito. (62).

Em trabalho 4 parte ja revelamos esse fenomeno.
Mostramos que o homem moderno caminha no sentido de
uma crescente integracio nos circulos de atividade huma-
na. “As teorias juridicas, sofrendo a influencia de certas
regras sociologicas, hoje ji tomadas como verdades essen-
ciais, abandonam a antiga base de justica social, procuran-
do outros fundamentos para uma idéa mais objetiva do di-
reito, como vontade de fixamento do espirito capaz, de
uma democracia atuante e organica”, (63).

O movimento de uma conciencia coletiva, exprime e
traduz a necessidade de supressio de todo fundamento ab-
soluto da idéa de direito. Todo processo juridico de es-
tratificacdio, de secularizaciio da ordem juridica, encontra
no nascimento e crescimento das instituicfes contempora-
neas, completa oposicio, elementos caracteristicos de ne-

gacho,

{60) Ver GEoRGES GUaVITCH — L’Idee du Droit Social ——
ed. 1932; e GEORGES RENARD — Thomisme ef Droil Surial (A Pro-
poz de d'Idee du Droit Social de M. GURVITCH) — ed. 1034,

(61) H. SINZHEIMER — L'Eta! et lo Socicté u Notre Epaque
— Archives du Philosophie de Droit ot de Sociologie Juridique —
numeres 3-4 — pg. 126,

(62) J. T. DrLos — Archevies dn Philosophie, ete — nu-
merog 1- 2 — pg. 145,

. (63) OvLivEIRA FRANCO SOBRINHO -— Do Capocidade Juri-

dica do Estedo ¢ do Fenomeno — “Autarquic” — A Ordem'’ —
Rio -— 1937 — Setembro.
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mste contraste, vem evidenelar que pars o direito se
aliomar, € previzo no tudo e sempre, infiltrar nos princi-
pius tradicionais os anscios dos grupos, as exigencias sem-
pre atuais das coletividades orgunizaday. (64).

O que permanece ¢ o ciemento ideal integrzlizador, o
nicleo eeniral e onde & vida se irradia, o ponto conver-
yente de atracdo de toda atividade humana, com seus ole-
menros formais e materiais, a parte natural do direito,
aguela que nfo =ofre, em contacto com o tempo. nem tran«
formacgdes lentas, nem mutagdes bruscas.

E" o ponto centralizador de apoio de toda idéa juridi-
ca. (65). K' o direito, no ¢ utido de Groclo, ligado 2 uma
nocio absoluta e eterna de justica, emanaciio da nature-
za de DEUS, e provecado pela razio humana (66) na sa-
bia dictribuigo gralvi'o do eolsus, que <80 proprias a cn-
da homem e a cada sociedade.

61y "As revolugl< sucials juleando SEMpre crear um di-
Teito nove, P fazem comEo par oom pratica a concepcfio juridica
que, em grasde parle, ax provieon,  Assim 6 ate na Revolucio
Francesa, - erfou ¢ Codigo Naznoleonico, nascen exsencialmente
Jo-individualisme juridics Jdo seeulo XVIIL que refletiin no ecampo
do direite, a evoncepgdo filooofica vacionalista desse seenlo, I o
mesmo vem suceder com a RevolueZo Russa, cujos furistas pre-
tendem cvear ou ja ter creads um Direito Svvictire, no menos
nrovisorio, ¢ que no enlanto vem apenas realizar, em parte. o
materi * ismo  juridiee dos  doufrinarvies que a prepararam’.
(TRIST 0 DE ATHAYDE — Infrodiedo go Direito Moderao — 12
parie - O materialismo juridico ¢ suas fontes —— pe. B1).

) "0 direito Natuval é romum a todas as nacgies. Para
vomes eender isle. & preciso ver que o termo natureza pdde ser
‘o em varias acepgdes. Ovn, diz-se natureza a forga (vis)
Ir-  pas cuisas pela qual o semethante reproduz-se em ouiro se-
Moesente,  fm oseguida diz-se natureza —- ¢ estimulo ou instinto
{:n-tintus) provenientes ds -ensualidade, ne zentide de alimen-
lar-re. procrear ou educar. Em tereeiry weniide entende-se por
instinto natural o que provem da razie ( rativ} e o direito que
dessa naturesa deriva, chama-re de equidade mutwral e segumdy
esse alireitn natural todas ss eoisas =30 comuns, isto é comunies-
das ~egundo us necessidades dos tempos. De quarto mods enfim,
= e le chamar dirdito Natural acs preeeitns naturais eomo seja:

nAe fartaide” (Lettn — Dr. Nat. p. 28 - apud TRISTA0 DE
ATHAYD: -— ob, rit, n. 152).

A65)  Ver HUeoNes GROTH — Tie Jure Belli ae Pacis ou Le
Droit de In Guerva ot de o Pair.
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2. O Estado individualista da Revolug¢éic Franceza,
orientado pelos Direitos do Homem ¢ pelo Codigo Civil,
preparando a absorcdo das entidades coletivas, néo poude
impedir a multiplicacio dos agrupamentos internos, numa
inclinacio cada vez maior para o aumento de fungbes esta-
tais. A consideravel transformacio fisionomica do Esta-
do individual em Estado soecial, veio marcar as linhas
méstras da mais profunda revolucdio registrada pela
historia dos nossos dias. (67).

O aumento inesperado das funcées do Estado revelou-
se pelo aparecimento de pessoas juridicas autonomas, de
institutos de servigos publicos personalizados, de socieda-
des com atribuices do exercicio de pedacos da soberania
popular, traduzindo esse movimento subversivo do indivi-
dual para o social, do elemento homem para o ¢lemento
sociedade, do microcosmos para 0 cosmos,

Depois de passada a estupefacdo no mundo juridico,
entre aquelles que nada podiam empreender, féra das ve-
lhas bases individualistas, o fenomeno foi aceito tal qual
se apresentava, oferecendo, ao lado do estudo do organix-
mo do Estado, o estudo de uma descentralizacéo institucio-
nal e politica, instigada pela creacdo de orgios de servicos
especializados, uma vez que $6 ao Esiado era impossivel de
satisfazer todas suas finalidades. Ninguem tirava do Es-
tado a premencia imediata, a necessidade vital, de cumprir
o3 seus fins primarios de vida.

Afastados o3 entraves de separacio das forcas indi-
viduais das forcas coletivas, ao Estado, coube ampliar a
esfera das suas atribuieGes, abolindo a rigidez das formas

{(67) O momento historieco atual exprime um movimento do
individual para o social. Do Estado individualists liberal preco-
nizado pelos arautos da Revolugio Francesa, da interdigio de
entidades coletivas deniro do Estado, caminha a vida contempo-
ranea para uma grande expansfio das fungdes estatais, para a
multiplicagic dos agrupamentos internes”™ (TiT0 PRATES DA FON-
SECA — Awtarquias Administrativug — pg, 7).
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politicas privadas, por uma outra formalistica menos r1-
gida e mais consentanea com as manifestacbes e contin-
gencias dos meios sociais, com sacrificio mesmo de todas
as mais louvaveis conquistas politicas do passado .

Da necessidade foi que nasceu, lenta ou abrutamente,
os novos problemas. Faltaria o Estado sua razio de ser
caso fosse, a muralha de reagio para a organizacio dos
cguadros sociais, sob bases mais justas e harmonicas, até
conciliatorias de coordenar funcdes. (68).

Neste sentido, o chamado direito social (89),tentan-
do atenuar as asperezas da vida, amenisando a luta de
classes inevitavel, firma-se no espirito de solidariedade
entre os homens, creando a idéa de que toda norma juridi-
ca ou possue carater social ou é prejudicial & coletividade.
A Revolugdo Francésa, da mesma férma, negava todo
direito que nio fosse individual.

Néao permaneceu, porém, o criterio do extremismo de
fungbes. O que se chamou direito Social ou direito Indi-
vidual, caracterizante de duas expressdes diferentes do Es-
tado, tornaram em elementos integrantes na realizagio do
bem comum, que é a finalidade ultima da sociedade e do
direito que a representa.

Todo direito é, ao mesmo tempo, social e individual.
(70). O bem comum é o fim. O Estado o meio capaz
de se atingir esse fim. (71). O homem dentro do seu
Erupo, como ente soeial, no nega a sua proprias natureza.

——

(68) E’ o que ensina MAXIME LEROY: “antigamente a idén
€ra ponderar poderes; hoje seri coordenar fungoes”™. Para melhor
clucidamento, veja-se o estudo do escritor francés, publieado nos

Archives, numeros ©-p, sobre Lu Crise du Concept & Avenir de
Gouverner.

(69) O direito, apezar de puramente social, nfic esquece as
suas bases no elemento homem, para o qual foi creado e vive.

(70) Veja-se Trro PrRaTES pa FONSECA citando Louis Le
Fur — ob, cit. p. 10,

(71) Louis L FuR — La Demacratie et lo Crise de UEtat
~ Archives — numeros 3-4 — pg. 7.
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Nio havendo eyuilibrio entre os dois elementos, o indivi-
dual e o social, seria inutil querer atingir os fins para os
quais existimos. (72).

Como se &, “nio podemos nos deter, o que é verdade,
nas formulas até ontem consideradas definitivas, ¢ue a ci-
encia antiga nos ofurece. A inicligencia politiva desper-
{a cob a acdio de impulsos andacinsos. Na evoiugdio gra-
daiiva do pensamento humano, os fenomenos se sucedem
numa constancia positiva, ameacando em vezes, a sorte da
enttura”. (73).

A nossa visiio ¢ de sintese panoramica. Domina-n-s
um gosto de novidade. Os quadros em que a filosofia
( ARISTOTELES, SAINT-SIMON. FOURRIER, FICHTE, (IERKE,
Haursou, DuGUIT, BERGSON, eic.), fizou os deslinos do
homem, sfo insubaistentes. Vivemos dentro em circulos
ahertos, sujeitos a todas as penetragbes, ameacados de
vér o0 nosso desiino tomar rumos diferentes, negar nosso
de aperfeicoar pela educacldo juridica os grupos e as po-
pulacdes, com um sentido de melhor igualdade dentro
de um maior ambito de liberdade pléna,

Veremos, mais para diante, a intencéio social do direi-
to pelo novo pensamento e, obedecendo aos imperativos das
circunstancias politicas, virado para as grandes possibili-

(72} “0 homem, enfe social, pertence a varios grupos, cujo
numero aumonia com o crescer da civilizacgo. Entretanto. o ho-
mem eonserva uma atividade propria. O individuo isolado nio
pode ser objeto, nem sujeito de diveito. O direito =6 aparece com
a vida social. Entretanto, a meta, ohjetivo final de todo direito,
mesma internacional, é o homem. Sem homem ndo pode haver
diveito. Se, pois, todo direito é social, mas existe para assegurar
a0 hamem o seu maior desenvolvimento — o que implica o reeco-
nhecimento de uma atividade propria, individual, enquante ndo
contraria ao interesse geral — & necessaric um equilibrio entre
o5 dois clementos do direito: o individuzl ¢ o socinl " (T PRA-
TES DA Fonseta — Ob, eit, pg. 10).

(77) MaxorL DE OLIVEIRA T'RaN¢o Sorinmo — Da Coroci-

dade Juridica do ‘Estado ¢ do Fenomeno “Aularquia” — “4 Or-
dem” — Rio — Setembro 1937.
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dades que nds olerta o mundo aiual, de levantar uma ei-
vilizacio afeita & nossa formacio e 2o nosso espirito, forte
no que aproveita os materiais historicos e sensivel porque
aceita como autenticos os dados que a observagido e a expe-
riencia nés prové, na luta incessante de todas as horas.

(74).

3. TRIEPEL, av tomar posse da Reitoria da Univer-
sidade de Berlim, afirmou como cultor que é do direito
politico, que o nosso anhelo, se limita a buscar a reali-
dade do todo, isto &, concretizar um sentido unitario para
a nossa vida. (75).

0Oz movimentos do individuo dentro do campo de ati-
vidades privadas, ou mesmo na orbita politico-publica, nio
s¢ consubstanciam em uma formula unica, Seriam pre-
cisas ao homem, para que na realidade da vida ele se
pudesse totalmente inlegrar, tantas leis quantos séo os
nossos movimentos, uma lei por assim dizer para cada
uma das nogsag idéas.

Sentimos hoje, ¢ penosamente, 0s erros dos no=sos
aviés que, renegaram a filosofia, tombando desaparecidos
em um marasmo de artigos e paragrafos, em um tumulto
de fragmentos desprovidos de todo sentido. (786).

Néio se nega & jurisprudencia uma base filosofica
pura. Podiamos traduzi-la ecomo sendo a morfologia da
sociedade, o ponto conereto de toda relacdo humana de
carater juridico.

No momento que passa, porém, ha uma série enorme
de guestdes supervenientes, que niio podem ser resolvidas

{73 “Une Civilisation que aboutit 4 détruire la famille, la
batrie, le métier. ou 4 n'en présenter qu'une image détournée ou
adieuse, trahit les valeurs étermelles” (DANIEL ROPS — Elements
de Notee Destin — pg. 251).

,7?»3 1’_‘.1'1:-; RECASENS Sicaps — Direcciones Contemporancas
del Pensaraivnto Juridico — pg. 18,

{76)  TrcaseNs SICHES — ob. cit. pg 18.
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tio sémente dentro da verdade dos textos. A introdugdo
das ciencias sociais e economicas, no conjunto dos estudos
de direito, renovou a técnica juridica. Né&o haverd um sé
jurista que ndo se preocupe em conjugar a interpretacéo
com as necessidades atuais e as idéas ambientes. (77).

E' como que, o retorno & metafisica, na interpretacio
intima dos novos fenomenos, no intuito cientifico sempre
sagrado de desvendar as origens de nossas inquietagdes e
aplicar os remedios que, por acaso, julgar uteis aos males
profundos que nos afligem.

O conceito do direite nio traduz dogmatismo nem or-
todoxia. Surge expontaneamente da experiencia histori-
ca, do exame do maior numero possivel de fenomenos juri-
dicos realizados. O homem é digno de um querer e de um
desejo, que se perfazem pela acéo.

Cada choque de um desejo com & vida nds traz um fe-
nomeno que, com a continuidade, vai obedecendo um ritmo
proprio, e que mais tarde, por certo, transformar-se-A em
regra juridica.

Essa regra juridica, aceita de coneiencia, produto di-
reto da conveniencia do homem, reduz-se mais além, em
prineipios juridicos de lei, para obrigar as coletividades
e 808 grupos i obediencia de um fato que se tornou reali-
dade, na simultanéidade surpreendente de outros fatos
iguais e que se sucederam.

Daqui nasce a lei, a regra juridica, o principio. Tan-
tas sfio as agOes e tdo variaveis, que sabemos quio dificil
serf ao jurista, juntar em artigos de um Codigo, tudo
quanto se refira, de perto ou de longe, 4 totalidade imensa
da existencia humana.

STAMMLER cré&, com certa razdo, que a ordenacéo ju-
ridica, apds passar pela coneciencia, firma-se conforme os
fins e meios de QUERER. C(Cada processo psiquico da

(77) PAvUL DESCHANEL — Les déthodes Juridiques — p. 5.
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vontade € jd a amostra do ato-fato que se tran-formara em
lei.

O direito, para STAMMLER, ndo pertence ao reino dos
fenomenos externos, néo é nenhum objeto que possamos
perceber na vastiddo inocua do espago. (78). E' um modo
de querer. Como super-estrutura, estd na origem da eco-
nomia, da politica, da educacgéo, como base de ordenamen-
to social. (79).

A sistematica juridica ndo é mais que o ajuntamento
de preceitos e instituicfes, de categorias fundamentais do
pensamento juridico integral.

DEL VECCHIO, vé assim o direito, conatituindo um cri-
lerio de valorizacdo normativa das acbes humanas. (80),
o direito como ciencia normativa no juizo feliz de
KELSEN. (81).

b) DA CARACTERIZACAO DO SERVICO PUBLICO

4. A realizagio do servigo publico estd dentro da
finalidade do Estado. Cremos ser mesmo toda atuacio
exterior do Estado até o aleance dos seus fins superiores
de vida. (82).

(78) Ver RECASENS SICNES — ob. cit. p. 56.

{79) MARX, com o seu materialismo historico se propds, a
explicar a economia como super-estrutura do direito, mostrande
que a posiclio inversa é a propriamente exata. E o direito como
forma das relagbes de produgie” -— MEDINA-ECHEVARRIA — La
Situacion Presente de la Filosofiu Juridicas — pgs. 85-86),

(80) Ver GIORGI0O DEL. VECCHI0O — Sulls Teoric del Com-
Tratto Soeciale.

(B1) Ver Treoria General del Estado.

. (BZ) A expressfo é vaga, pouco comereta. No entretanto,
algm de orientar o querer humano, de manter a ordem, o Estado,
cuida tambem eom carinho da felicidade do huomem e dos elemen.
tos que possam ajudar o crescimento moral e intelectual da civi-
lizagdo. Os empreendimentos materiais, toda coagio ou restrigho
“mpregada no aleance de determinado objeto, tem um ideal, que
longe de ser paradoxal, é n aspiragiio da maior liberdade humana,
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O Estado por si =6, sem elementos de representuacho,
como orgio administrativo, ndo satisfaz as exigencias da
administracdo publica, de coordenador de forcar, pondera-
dor de poderes ou executor de leis.

O conceilo de servico publico, quer dizer daqueles ser-
vigos que o Estado, néio podendo concertar, convida parti-
eulares a fazer por ele, constitue questao primordial em
todo este complexo juridico e social das func¢des do Estu-
do. (83).

O fenomeno deve ser estudado bastanie de perto em
vista das minucias que apresenta. A delicadeza douniri-
naris, o subtileza do ponto pelitico, obriga-nos acurado ta-
cto. Variam os servicos publicos em razdo dos regimens
economicos e sociais, em relaciio da maior ou menor inter-
vencdo do Estado no ambito da propriedade privada. Dai
s relatividade formal do conceito(84), a impossibilidade
de o definirmos com precisio, de caracterizi-lo. de tragar-
mos regras ou principios que reflitam, no seu aspecto =o-
cial, economico ou juridicu. o fenomeno em toda a sua ex-
tensdo.

Por esse motive o servico publico, em sua relatividade
cientifica, sujeito aos imperativos ambientes e ax contin-
gencias politicas, traduz um conceito variavel, ineapaz de
simbolisar-se por uma unica formula.

Veremos que ha diferenca naquele servigo publico
atribuido ao Estado e naquele outro em que o Estado con-
cede aons particulares.

(83) TeMfstecLEs BRANDAO CAVALCANTI — Instituighes Je
Direito Adminisgtrutiro Brasileiro —- p. 219,

(81) *“Por ouwiry lado, guando predeminam as idéag socia-
listas, ou guando o regimem economico impoe uma deformaciu da
estruiura politica liberal, sob a pressiio de contingencias eeonomi-
cas ¢ sociais indisfarcavels. o Estado passa a mtervir em todor ox
setores «a atividade publica ¢ atdé particular, para impor a or-
dem cconomica ¢ o8 interesses socinis em jogo (TEMISTOCLES
MAVALCANTI — ob, e¢it. p. 219).
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Néo podendo realizar a todos, principalmente agora,
em que o Estado vai penetrando caminhos diferentes, sem
duvida o fato da concessdo constitue no direito, no médo
porque juridicamente vem de sér entendido, uma novida-
de interessante de se estudar em t6dos os seus aspectos,
pela fisionomia variavel que apresenta niio poucas vezes.
(85).

O fato da concessdo na sua simplicidade eondicitna o
exercicio de atividades gerais ou especiais. Assim é que,
segundo alguns, existe concesséio sempre que, por um ito
da administracéo, se créam direitos, em favor de pessoas
fisicas ou juridicas (86), d’onde nascem obrigaces para
os particulares (concessionarios) e para o Estado (conce-
dente).

Os servigos publicos compreendem : educacio, higiene,
transportes, vias férreas, correios e telegrafos, assistencia,
Justica, canais e rios, ete., ete. Cada uma d’essas modali-
dades traz consigo novas generalidades. Cada nova gene-
ralidade de servigo um fenomeno distinio. Em todo ser-
vigo, por espécie, predomina um fim, fim esse que d4 ra-
zio 4 concessBo por parte da administracéio e a assinatura
do contrito referente a essa mesma concessfio. (87).

(85) O servigo publico é uma norcio nitidamente determi.
nada da stividade administrativa e distingue-se da atividade ad-
niinistrativa geral, por sua autonomia” (PONTES DE MIRANDA —
Comentarios ¢ Constituicho — Vol, I — pg. 417,

(86) Xsta é a teoria defendida por RANELLETTI, SANTI
RuMANO, PRESUTTI, ROY0 VILLANOVA e estudadas pelo professor
MARi0 Mazacko. Em sintese diz esse eseritor: “Para nbs, da
cuncessdo decorrem direitos e obrigagbes, cabentes ao partieular,
a0 qual cla se refere, e tambem 4 administracio” (MAZAGAG —
Natureza Juridicn da Concessio de Servigo Publico — p. 14-15).

. (87) As teorias sobre esses contratos administrativos ou pu-
blicos, variam de autor para autor: “MAGNAM DE BORNIER vé,
Como aspecto indispensavel, o contrato administrative na Utilla-
de Geral. HAURIOU, no elemento Iustitucional dominante.
LEN{?I-, menos acertado que BORNIER e HAURIOU, vE o contrato
administratitivo num simples equilibrios de interesses” (MANOEL
UE OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO — D¢ Conceito do Contrato Admi-
mstrativo — - pgs, 40141).
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Servigos, como por exemplo, da razio de ser do pro-
prio Estado, por que estiio integrados no seu organismo:
a justica, a policia para a seguranca geral, ete., nio podem
ser facultados a emprésas particulares, sio da essencia da
administracdo publica. (88).

Outros servigos, porém, existem, que nao s&o da esfe-
ra de atividade do Estado, e que no entanto, o Estado néo
pode conceder 4 particulares, por incorporarem interesse,
jé ndo publico, mas social de major monta (89).

Segundo 2 legislacio do REICH, estd proibido aos par-
ticulares o transporte de correspondencia, assim como a
transmissfo de telegramas, A Administracdo dos Cor-
reios e Telegrafos se acha em posi¢do privilegiada especial
para o exercicio destas atividades. As comunicagbes tele-
fonicas ficaram tambem submetidas a legisla¢io sobre Te-
legrafos, e tambem, no momento, estdo sujeitas ao privi-
legio do Estado, a telegrafia sem fios e 2 radio.telefonia.
(90).

Tudo isso traduz a necessidade de seguranca nacionsal,
de defesa interna politico-social. O que faz o servigo pu-
blico ser da essencia do direito administrativo, o que quer
dizer: da administracio publica geral. A idéa de sobera-
nia nos Estados modernos é agqui que assenta.

5. Assim vemos que existem atividades que o Esta-
do exerce com exclusido de toda competencia privada. Sio
os tais casos, em que FLEINER enxerga, um monopolio da
administracfo publica ou uma regalia. (91).

(88) “Na concessfio de estradas de ferro se patenteia que o
concessionario constitue na realidade uma peca da administracio
publica” (FriTz FLEINER — Instituciones de Derecho Administra-
tive — pg. 281).

(89) Diz o art. 6, parag. 7 da ConstituicRo do Reick de 1918,
que o Estado tem o direito exclusivo de legislar, sobre o regimem
dos Correios, Telegrafos e Telefones.

(80) Ver Frirz FLEINER — ob. cit. p. 277.

(91) FreEINER — ob. cit. p. 276.
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Féra d'essas atividades, enire nés, a lei de 28 de Agos-
io de 1935, determina a régra pelas quais sdo as socieda-
des declaradas de utilidade publica; a saber, quando satis-
fazem os seguintes requisitos legais: a) tenham personali-
dade juridica; b) funcionem regularmente e sirvam desin-
teressadamente & coletividade; ¢) ndo sejam os cargos de
aya diretoria remunerados. (92},

Essa lei, porém, nio regula o caso eln questio, A fér-
ma do contrato, assinado pelo Estado e pela empresa con-
cessionaria do servico publico, é que tem validade juridica
real e, trata mesmo, da organizacido da sociedade conces-
sionaria sem, com isso, contrariar a legislacfo vigorante.

Sem duvida, néio é possivel ao Estado, como ja disse-
mos, num regimen de economia liberal como o mnosso, vi-
ver da concurrencia comercial. Para que se execute um
servico publico, ele oferece 43 emprésas concessionarias,
facilitando a sua tarefa, isencles de direitos e impostos,
além de subvencies para que possam satisfazer as exigen-
cias do servico para o qual se contrataram.

Chegamos, aqui, ao caso em forma de uma administra-
¢ao descentralizada, cuja descentralizacio se objetiva pela
execugldo concreta de servicos publicos especializa-
dos. (93).

Ao lado dessas especies de servicos publicos, vamos
encontrar os servigos publicos personificados, enja vida
bouco respeito diz ao Estado, por que refletem ji em si,
um interesse. SHo as autarquias, entidades autonomas
de direito publico. Pessoas juridicas a existir dos recusos
broprios. Refletindo o modo pelo qual se opera a descen-

(92) TEMIsTOCLES BRANDAO CAVALCANTI — ob. cit. p. 222,
(93) Leon Dugit — Droit Constitutionel — Vol. II —

bag. 64,
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tralizacfio. (94). E essa descentralizacéo vigora na defe-
sa dos interesses gerais de uma determinada organizacao.

Quando um governo faculta servigos, descentralizan-
do-os por especies, créa uma personalidade, da qual deve
brotar livre e expontaneamente. dentro porém da sohera-
nia juridica do Estado, uma corrente de forca coletiva, de
energia social, que se ndo péde prevenir, nem calcular.
(95).

Dentro da soberania do Estado, essas entidades, au-
tonomas pelos proprios caracteristicos. fins, objetivos e
formacio, realizam pessbas juridicas “sui generis” e va-
riam de especie para espeecie. Sfo pedacos da =oberania
geral,

¢) DA DESCENTRALIZACAQ POR SERVICOS

6. As autarquias se revelam assim, sujeitos de di-
reito, sujeitos auxiliares da administragio publica.

Até aqui, a teoria geral do direito, nfo havia reco-
nhecido outro sujeito para a administracdo, que no o Es-
tado.

Pela sua formacdo natural. expontanea, pelos seus
elementos sociaig intrinsecos, pelos seus caractéres espe-
ciais, como sujeito maximo de toda cogitacdo em torno do
bem social, ao Estado, por certo, cabe essa“relevante po-
sicio de predominancia politica.

(84) “Na descentralizagfio por servigos, nfio se objetiva uni-
lateralmente a maior comodidade dos administrados, nem a maior
vantagem dos administradores: & o servigo que se descentraliza”
(Trro PraTES DA FONSECA — ob. cit. p. 18).

(95) Rovo VILLANOVA e SEGISMUNDO RoYo — Elementos de
Derecho Administrativo — p. 276.
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Aos outros, os sujeitos auxiliares do Estado (96),
aqueles que gravitam sua agdo em torno do Estado, dele
recebendo sugestdes diretoras, chamamos entidades autar-
quicas.

(Cada uma existindo em esféra propria e diferente,
conforme seu modo de ser ou objeto de vida, conforme o
sentido finalista que as movimenta.

O fenomeno, sabemos, néio é novo. Tem aparecido em
todos vs tempos da historia. Principalmente, nas etapas
mais dificeis. Aparecido no geral, por intermedio de dele-
gacoes represéntativas. Porém, com esse carater juridi-
co soberano, com essa autonomia pura, s o nosso seculo
o conhece, pois corresponde & categoria mais importante
dos chamadoy sujeitos auxiliares do Estado, (97).

Praticam atos e possuem fins do proprio Estado, —
pelo menos a4 semelhanca de fing é expressiva, — isto como
entidades representativas da soberania popular, com f£6r-
ma especial de capacidade de direifo publico, 2 mesma ca-
pacidade que possue o Estado ¢ a faculdade que é, a de
reger, pOr si mesmo, os interesses que lhe sdo peculiares ¢
que sdo tambem os interesses do Estado, subentendendo.
no gue diz respeito ao fato, submissdo relativa ao Estado,
como entidade superior imediata. (98).

O que caracteriza a autarquia, dentro da atividade
geral do Estado, é a funcéo publica em especie. *“N&o cons-

(96)  Sujeitos Aaxiliares do Estado, é uma expressiio divul-
#avda por SANTI-ROMANO, e aceita como propria por TITO PRATES
Py Fonseca — (ob. cit. pagina 13), Juristas espanhéis, italianos,
€ possivelmente, BIELSA.

{(47) Ver SANTI-ROMAKG - Corso di Diritto Administrati-
wo: TITo PRATES DA FONSECA — Auwlarquias Administrativas.

{08) O Estado nio pode, absolutamente, ainda que pareca,
ser considerado entidade autarguics, porque autarguia, onde ha
autenomia ¢ ndo soberania real, implica subordinacic a uma ou-
tra forga maior superior, juridicamente falando. Ao Estado, ndo
ha pesséa juridica que supere, capaz de direitos. F’ a entidade
maxima.
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tituem, portanto, autarquias aquelas entidades privadas
que, sem um interesse proprio, quando 2 isso obrigadas,
ou por um inleresse de luero, ou outro de ordem particular,
assumem a gestio de uma funcio publica™. (99).

Alguns especialistas na materia fazem empenho em
enumerar dquelas entidades que s&o autarquicas.

Preferimos, no entanto, afastando o fato natural do
fato juridico; fixar nossa atengiio na delegagdo de funcbes,
atribuida &s entidades autonomas por parte do Estado. Is-
to implica em dizer, que nos limites em que o Estado pos-
sa, sem onus, realizar as suas intimas finalidades, exercer
as suas funcdes, as pessoas juridicas, que servirem de au-
xiliares, em absoluto nfic séio aularquicas, porque falta
autonomia, funcdes especificas dentro das finalidades
estatais.

A exemplo, um municipio nosso, s6 por desfrutar in-
contestada autonomia politica, que é a facultada pela Cons-
tituiciio, ndo é pessoa autarquica. (100). Ha aquela dis-
tingdo a que nos referimos no capitulo primeiro. Subtil,
mas real, e mesmo, juridica.

O regimem autarquico para vigorar requer, antes de
tudo, organizagio propria com autonomia ndo sé politica
mas juridica, o que ndo é do federalismo. Ou, conforme
explica BIELSA, sdo entes autarquicos, toda pessda juridi-
ca que dentro dos limites do direito objetivo, com capaci-
dade para auto-administrar-se, é considerada em relagéio
ao Estado, como um dos seus orgéos, porque os fins a que
se propde, sdo os mesmos do Estado. (101). -

Dai, a confusiio que provocou o aparecimento dessas
formagdes estatais, em um direito como o nosso, tradicional

{99) Tiro PrATES DA FONSECA — ob. eit. p. 14,

- (100) Nem mesmo com a importancia socio-politica-econo-
mica que lhe dem & Constituicdo de 10 de Novembro.

(101) BiELSA - Derecho Adminigtrative — vol. 1 — p, 241.
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por excelencia, firmado no criterio independente do pu-
blico e do privado. (102).

Pelo que entendemos, o fenomeno exige uma situagéio
juridica, ndo muito facil de ser caracterizada. O aspecto
diferencial, o ponto em que nadsa {8m de comum com o Es-
tado, é o que deve inleressar, porque aqui é precisamente
que aparece o ente autarquico (103), os fins de ordem ad-
ministrativa.

Nio basta o que possuem de comum as entidades ju-
ridicas. A questéio alcanca maior profundidade, “A es-
trutura juridica, a personalidade autonoma, de nada valem
para caracterizar a instituigio, diante de sua composigio,
sua subordinaciio direta aos orgfios da administracio pu-
blica, sua finalidade imediata para um servigo publico rea-
lizado pelo Estado, e que, 86 pelo Estado, poderia ser exe-
cutado™. (104).

7. Permaneccendo o unitarismo politico e juridieo,
verifica-se na simples enunciacio dos problemas, clara
descentralizacfio administrativa (105), descentralizacio

(102) “A creagiio, dentro do nosso regimem, de entidades co-
letivas eom personalidade juridiea e autonomia administrativa, veio
crear grandes eonufuses em torno dos prineipios do mosso direito,
dominado pela divisfio tradicional de publico e privado, & pelos
principios civilistas dentro dos quais se procuram enquadrar todas
as relagdes juridicas, mesmo aguelas em que intervem o Estado”
{TEMISTOCLES CAVALCANTI — ob. cit. p. 49).

(103) “Estes sfic os tragos diferenciais dos orgaos creados
pelo Estado, com o fim de preencher, dentro de um regimem de
relativa autonomis de organizagio, um servigo publico, controla-
dores, 6ra do exercicio de profissées, 6ra da propria economia, li-
mitando e restringindo a producio e a venda dos produtos gue
servem de fundamento 4 riqueza do pais”, (TEMISTOCLES CAVAL-
CANTI — ob. cit. p. 49,

(104) TeMISTOCLES CAVALCANTI — ob. cit. p. 49.

. (105) OTro MAYER, notou argutamente, que a separagéio do
direito administrativo, do direito politico, devemos & “lei cientifi-
ca da divisdo do trabalho” (Ver LUDWIG SIPEGEL - Derecho Ad-
ministrative — p. 11). Parcdiando MAYER, podiamos dizer que,
3 essa lei, devemos 2 formagio um tanto expontanea e livre, das
entidades autarquicas.
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administrativa por servicos, que é o mais importante
(106), nascida da impossibilidade da administragéo publi-
ca geral centralizada, atender satisfatoriamente a multi-
plicidade crescente dos servigcos que aparecendo Vvao, exi-
gindo protecio, leis, amparo tecnico, eficiencia de realiza-
¢éio, no que diz com a utilidade publica dos mesmos.

Além da incapacidade material e técnica, o Estado,
centralizando os seus fins, sente-se & m#o, com a complexa
questdo de dirigir esses servicos. Impedido de chegar ao
ideal colimado do maior bem social, chama o individuo
para colaborar, e usando das atribuicbes de entidade juri-
dica maxima, no que o individuo tem como util ao seu pro-
prio desenvolvimento, delega-lhe poderes e fungdes.

Colocado assim o problema fica explicada a necessida-
de, de ao lado de uma capacidade politica centralizadora
para melhor ¢ maior eficiencia dos negocios publicos, ca-
be, ao Estado, ordenar sua possibilidade descentralizado-
ra, com que ird abranger, no terreno administrativo, as ge-
neralidades surgidas do exercicio de suas proprias finali-
dades existeneiais.

Este é o tragco mais evidente da evolugdo politica do
Estado como orgfo superior de direcio administrativa, a
servir de contrapeso aquela outra tendencia, tdo importan-
te quanto esta, a de centralizagéo politico-juridica. Trago
marcante, voltado para a boa vontade e capacidade, de lo-
grar para os homens a maxima satisfacio dos seus (e-

(106) " A descentralizacic por =ervigo, ou per funcio, con-
sidera objetivamente o servigo publico, procura lacear a sua de-
pendencia, em frente so poder publico, seja esse poder publico
Esta_do Federal, Kstado federado ou municipio. E constroe esse
®ervigo, assim considerado, com personalidade propria, com certa
autonumia de gesiflo, colimando o interesse geral e maior eficien-
¢ia’ {Tiro PrRATES DA FONSECA — ob. cit. p. 15).
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sejos (107), realizando as suas fungdes com absoluia
ausencia de pareialidade. (108),

A descentralizagio administrativa, aparece e se pres-
tigia nos grandes momentos criticos de inquietude em que,
o interesse do Estado estd, na maior colaboracio individual
plausivel, para a boa marcha dos negocios publicos.

Sintetisa nessas ocasifes pura expressio de equilibrio
entre o poder e o elemento maleavel e governado, que é o
individuo. Outorga, na férma juridica porque é entendidan,
as empresas particulares, os recursos uteis 3 feitura de um
servigo publico. (109).

E’ da essencia dos regimens descentralizados a crea-
¢do de entidades organicas, de formacdo propria e espe-
cial, verdadeiras pessdas juridicas de direilo publico,
exectitoras em menor esfera da vontade deo Estado.

BERNARD GENY (110), ndo desconhece a importancia
da organizacfio legal de TYPOS de pessbas representati-
vas, em campos delerminados de vida da soberania esta-
tal. Afirma que aqui estd consignada, mais uma etapa
da evolucfio soeial dos elementos que constituem o Estado,
elementos de toda ordem, principalmente o privade, pouco
afeito as influencias gerais.

Os propositos de uma total centralizacfio, com que se
fazia ouvir o poder estatal absoluto na gestio soberana de
servigos publicos, néio pertence mais ao estudo da teoria do
direito.

Um dos aspectos do Estado moderno, estid na contri-
huicfio dos individuos para o progresso da coisa publica,

(107) Harowp J, LaSKI — EI Estado en la Teoria ¥ o la
Pratica — The Htate in Theory and Practice — p. 115,

(104)  HaroLp J. LASKI — ob, cit. p. 115.

0109}  Para IAURIOU, em seu meeanismo furidico, a descen-
tralizagio adminisiraliva, ao conirario da descentralizacgiio poli-
tica, créa pessbas juridicas diversas para cada servigo especial
personificndo (Ver “Précis de droit administratif of droit public”
¢ “Décentralisation").

{110)  BERNARD GENY — C(wlluboration des Particulier avee
PAdminigtration -~ pg. 56),
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eliminando os entraves que afastavam as forgas indivi-
duais do conhecimento dos proprios problemas.

A complexidade da vida atual trouxe para o Estado
moderno a obrigacio de sentir as proprias necessidades, e
realizar na medida de suas possibilidades, tudo quanto &
civilizacio aliada ao avanco tecnico, produziu para o bem
estar do homem.

As mutacdes do espirito politico é que vem recompon-
do o Estado no sentido de conhecimento dos grandes inte-
resses em jogo. O poder que assim se estriba nfo tem
fronteiras para a luta do pensamento livre. Quando o or-
gio Estado representa o poder publico (111), o seu pri-
meior objetivo é provocar a felicidade social, e com e€la
a do homem, lancando mio dos recursos que estio ao
sen alcance.

A participacio do individuo nos negocios publicos por
intermedio de competencias especializadas, é, portanto,
uma das grandes medidas adotadas pelo Estado moderno,
da essencia do regimem descentralizador (112), uma vez
que em assuntos administrativos, englobando numa s6 a
necessidade publica e a necessidade privada, nao se com-
preende mais o criterio unitario da centralizacio absoluta.

8. O que se verifica pela existencia das autarquias,
“é o fenomeno da descentralizacdo administrativa por ser-
vigo, descentralizacdo que se realiza por meio de orgios
financeiramente autonomos e cuja vida interna depende
dos seus dirigentes, mas que sofrem diretamente a su-
perintendencia do Estado, quer pela interven¢do imediata

(111) O poder publico sem uma forga real que o afirmasse,
que o garantisse, como o Kstado, naturalmente deixaria de exis-
tir. No direito moderno, 8 expressfio “poder publico”, confun-
de-se com aquela outra palavra “Estado”.

(112) BErRNARD GENY, define a descentralizagiic administra-

tiva, como a participagio dos administrados, na gestdio dos seus
proprios interesses (ob. ¢if. p. 167).
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dos membros do governo, quer pela subordinagio dos di-
retores desses orgdos & administracdo publica”. (113),

Essa autonomia importa em representagio propria,
na possibilidade de estritamente preencher suas finalida-
des pelos seus orgédos de direglo, dentro dos limites dos
seus estatutos, regulamentos, ete. Tratando-se do bem pu-
blico geral néo exclue em tempo algum a possibilidade de
intervencéo do Estado que pbde por iniciativa propria, até
modificar os estatutos e tirar-lhe a autonomia. (114).

Ao Estado é que compete saber quando ha ou quando
nio ha interesse publico, avaliar as proporeées do interes-
se e tomar as iniciativas julgadas convenientes para o caso
em questio, desde que nio atente direitos individuais eon-
sagrados,

Certag legislacbes, como a da Italia e Alemanha, sub-
vencionam os servicos publicos de grande interesse do Es-
tado. HAURIOU, nota que em Franea, ja tem havido casos
inumeros, em que o Estado intervem, para auxiliar finan-
ceiramente. (115). FLEINER, mostra entfio, que na Ale-
manha, esse critério de subvenciio, 86 nio toca os casos es-
peciais, (116).

No exemplo tipico do direito sovietico, onde a inter-
vengio estatal assume processo mais violento, todo servigo
publico por sua natureza, é subvencionado e dirigido pelo
Estado, cuja doutrina juridica, ao que informa MIRKINE
(117), ignora toda idéa de limitacfio, pois & ditadura nio
pbde acomodar-se em interesses estranhos 4 sua vida.

A constitui¢io da Lithuania, em seu capitulo VI
(118), organizou as provineias em férma autarquica, re-

(118) TEMISTOCLES CAVALCANTI — ob. cit, pgs. 49-50.

(114) TEMISTOCLES CAVALCANTI — ob, cit. pg. B0,

(115) Ver MAUBICE HAURIOU - Decentralisation.

(118) Ver Frrtz FLEINER — Droit Administratif Allemand,

(117) B. MRKING-GUETZEVITCE — Las Nusvas Constitucio-
nes del Mundo — Estudo preliminar — p. 48.

(118) Artigo 71 e seguintes,
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conhecendo tio sémente o Estado como sujeito geral de di-
reito, e as provincias como sujeitos auxiliares, a cujo en-
cargo se acham os interesses economicos e culturais das
populagdes, velando o governo para que os organismos de
autonomia loeal, cumpram as suas funcdes e que o0s seus
atos néo sejam contrarios as leis do Estado. (119).

d) NATUREZA DO SERVICO PUBLICO

9. O servico publico pertence, portanto, a uma das
finalidades do Estado. “A finalidade do Estado como or-
gio administrativo e de execucéio das leis consiste, de um
modo geral, de acbrdo com a doutrina moderna, em provér
4 manutencio e execucio dos servigos publicos”. (120).

Entre a lei e o sudito, escreve FLEINER, se interpoe
umas disposiciio de autoridade administrativa, dai o direi-
to e o dever néo derivarem diretamente da lei, mas do ato
administrativo. (121). Assim é o ato administrativo,
passado entre & autoridade e o individuo, que fixa a exe-
cucéio e a gestdio de um negocio ou servico publico. A for-
ma do ato acarreta a forma do negocio.

O carater juridico do servico publico esti, prinecipal-
mente, neste ponto, na pratica do ato administrative que
vem créar direitos e deveres, (122). Isto porque, o ser-
vigo publico, é proprio e exclusivo do Estado, e & este, que
o confia aos particulares., A delegacio obedece “razdes

(119) Constituicio de 15 de Maio de 1928.

(120) TeMiSTOCLES CAVALCANTI — ob. cit. p. 219

.(121) Frirz FLEINER — Instituciones de Dereche Adminige
frativo — p. 147,

{122) Do mesmo modo, “o carater juridico da concessdo
parte de no primeiro plano, ser legitimo o direito do concessiona-

rio como emanagio autentica do direito do Estado” (MANOEL DE
OLIVEIRA FRANCO SOBRINHO — Concessio de Servigos Publicos

em Direito Administrativo — p. 18),
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ceonomicas sem desfigurar nem alterar a instituicdo. O
fato da concessfio, por exemplo, j& de si, supde, um servigo
publico de consequencias economicas, e que portanto, per-
mi e ser distribuido entre a administraciio e o particular:
gquando publico pertence a administracfio; quando eco-
nomico pdde ser explorado por um particular. (123).

O fato da existencia de uma delegacdo, que é como
que a faculdade legal que o Estado concede ao particular
para a pratica de deferminados atos, traz a explicacio ju-
ridica do fenomeno. Tudo quando depende da vontade
do Estado, naturalmente, procura realizar-se de conformi-
dade com as idéas sociais e juridicas dominantes. Dai, o
caracter do servico publico, juridicamente falando, por
seus elementos permanentes, ser procurado em cada pais,
em cada meio juridico. (124). Por outro lado, conforme
a estrutura do Estado, de regimem economico liberal, so-
cialista ou néo, as contingencias juridicas, estipulam o se-
tor de atividade do poder publico.

LEON DUGUIT, em certa passagem de sua obra, pro-
cura definir o Estado, como angulo de convergencia de
‘todos os servigos publicos organizados. (125). Foge da
verdade, porque o sistema de cooperacde é o imposto pelo
Estado e creado por lei. Como dissemos nada mais é que
consequencia da amplia¢do das funcées do Estado nos dife-
rentes setores de atividade. O Estado é que o regula. O

(123) RuCAREDO FERANANDEZ DE VELASCO — Log controtos
Administrativos — pag. 256,

. (124) Os elementos juridicos de existencia dos servicos pu-
blicos devem ser procurados em cada pais, em cada meio juridico.
I\I_o Brasil, as funcdes supletivas, anexas do Estado, aquelas que
nao se traduzem em justige, guerra ou defesa armada ou policial,
tem sido realizadas pelo Estado diretamente, ou se traduzem na
forma juridica das concessdes de servico publico™ (TrTo PrATES
DA FONSECA -— ob. cit. p. 85).

(125) Ver Droit Constitucionel.
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ato administrativo que o créa, néo escapa & predominan-
te influencia do ambiente politico,

10. Dos dois paises que ocupam Jugar de destaque
real no desenvolvimento da ciéncia da administragéio — a
Franca e a Alemanha — nenhum deles se aparta muito do
outro, quando tratam de evidenciar os elementos juridicos
gerais que facultam, em termos, a existencia de entidades
particulares de direito publico. Sobre o assunto, o pensa-
mento é geral.

LABAND nunca descuidou, para as questdes adminis-
trativas, do fundamento juridico. {(126). FLEINER, mo-
dernamente, tem tido uma unica preocupacdo, que é 2 de
dar sentido social e juridico, aos grandes problemas admi-
nistrativos. (127).

Esses elementos juridicos fundamentais, porém, sio
o ponto vulneravel de ataque de todos os quadrantes de ob-
servacido. Aqui existentes ou ali, caracterizam aspectos
diferentes de um mesmo fenomeno, tendenciag variadas,
orientacdes distintas. “N%@o é possivel estabelecer um cri-
terio unico”, escreve JEZE. (128). A vontade do Estado
resulta de um conjunto de circunstancias, de cuja analise
detalhada é possivel tomar caminho acertado. (122).

O ato administrativo que concede o exercicio de um
servico publico traz o grau de utilidade do mesmo, como o
contrato que o legaliza expde os modos de realizacfio, que
nido obedecidos provocam necessariamente a rescisio do
mesmo eontrato,

{(126) Em Aqualquer das obras do classico eseritor alemio
encontramos escéro para & nossa afirmacso.

(127) Ver Droit Administraiif Allemand e Instituciones de
Derevho Adminigtrative.

(128} Gaston JezB — Droit Administratif — tomo I —
pag. 18,

(129) Ver Trro PRATES DA FONSECA — ob. cit. p. 36,
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Para cada caso, evidencia-se um regimem especial.
Esse regimem traz consigo os elementos juridicos atuantes.
Os agentes publicos, desta maneira, ficam sujeitos aos im-
perativos da lei. Um servigo publico, em absoluto, néo se
constitue de uma simples iniciativa privada.

A idéa de servigo publico, explica JEZE (130), est4 li-
gada ao processo geral de direito publico, em razéo da teo-
ria geral do Estado. Os principios gerais, fundamentais,
originais quasi, € que o regulam. Caso exista contrato, es-
t4 firmado, tambem, nos principios gerais do direito.

O problema, como vemos, nao oferece firmeza de ex-
posicio, devido a atitude do Estado na orbita privada. Tu-
do quanto o ¥stado realiza, no eampo do direito privado
cu do direito publico, nfio exclue o interesse social que é
sempre vigorante.

Visando possiveis discrepancias, MAURICE HAURIOU
aponia ecomo elementos do servico publico (181) : a) orga-
ganizagio publica de poderes, de competencias e de costu-
mes; b) servico regular e continuo a ser prestado ao pu-
blico; e) servico prestado ao publico, quer dizer, ao con-
junto de habitantes de uma circunscriciio territorial, con-
siderados de um modo igual, em seus interesses comuns.

Portanto, ao que vemos, og elementos 880: 1 — orga..
nizacio publica competente; 2 — servigo regular; 8 — com
um fim de interesse publico, isto é, na f6rma do interesse
comum.

O aspecto juridico da questiio, devido ao aumento pro-
gressivo da acéio do Estado nas questdes sociais, provoean-
do frequentemente a intervengéio do poder publico na vida
privads, intervenciio essa feita por intermedio de autar-
quias, que,sfio como que a penetracio do elemento geral
nog circulos particulares, dificults uma definicdo juridica

tatisfatoria do fenomeno.

~—
(130) Ver GaSTON JEZE. no Conirate Administralifs.
(181) Ver TiTo PrATES DA FONSECA — ob. cit. p. 83.



e B4 —

Por meijo das autarquias alenngou o Estado maior efe-
tivacdio, tornando possivel o aumento de sua forga social.
Os elementos juridicos do servico publico personalizado,
encontram-se na teoria geral do Estado. que os regulariza
e orienta. colocando-us a0 pé da lei.

Ninguem nega, que o Fstado eaminha heje em dia,
pura completa interferencia nos negocios sociais e eeono-
micos. As instituiedes democraticas, devem o abalo que
ax fuz periclitar, a essa falta de meios que até pouco
sofria o Estado, de realizar plenamente o direito.

O Fstado operando essa descentralizacio organica e
institucional, ereando explica PRESUTTI, pessdas de direi-
to publico, &8 quais incumbe a pratica de um servico pu-
blico {182), sem grandes meios de recurso, diretamente ou
indiretamente, trabalha pelo bem comum sem precisar
apelar para suag reservas economicas, o que ndo é facil
em um Estado constitucional como ¢ nosso.

e} O SERVICO PUBLICO NA TEORIA DE JEZE

11. O direito, segundo a concepciio de JEZE, é uma
expressdo da lei. O professor francés, é como LEIBNITZ,
explicador da objetividade tradicional do direito (138),
da permanencia dos seus elementos basicos, dos seus pro-
cessos de aplicacéo, de sua autonomia em face do Estado,
no entretanto, acreditando na vantagem da subordinacio
do direito individual ao direito social. K

E’ a mais famosa e interessante das teorias, devido
em parte ao seu espirito sobremaneira conservador. A

{132) Ver PRESUTEI — Instituzione di Diritte Admnistra-
five Ttaliane ou Prineipii Fondamentali di Scienza dell Adminis-
trazione.

(133) Ver GBORGES GURVITCH — traduzindo o pensamento
de Leibnitz L'Idee du Droit Socivl p. 19,
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premencia do pensamento ambiente, 0 avaniajamento das
idéas revolucionarias, por outro lado, fazem de JEZE, um
grande inovador.

0 que acontece, é que 0 professor francés da Sorbon-
ne, entre dois fardis marcantes de dois caminhos diferen-
tes, provando incontestavel maleabilidade de inteligencia,
procura obedecendo a natureza das influencias em cada
caso surgidas, fazer do interesse unilateral o ponto de onde
pbde nascer uma obrigacdo juridica de prestacio de servi-
cos, ainda que sobre base de remuneracio especial e deter-
minada. (134).

A Teoria de JEZE é uma tentativa de unificagio de in-
teresses, sem que o Estado, representante da vontade pu-
plica, abandone ou transforme a naturesa dos seus atos.
Continua permanecendo, a vantagem da subordinacéio do
direito individual ao direito social. ¥m casos de contra-
tacdo, para nio fugirmos 4 evidencia dos exemplos, admi-
te-se 3 existencia de contratos ordinarios regulados pelo
Codigo Civil. (135).

Escreve JEZE (136), “que ha necessidades de interes-
se geral que a administracio, em dado momento, cuida de
satisfazer, 86 ou com o concurso de particulares.

Para acudir essas necessidades, a administracio em-
prega dois processos diversos: a) o processo de direito pri-
vado: b) o processo de direito publico.

A distincgo entre um e outro processo, segundo Ro-
MIEU, 6 feita pela jurisprudencia, em cada caso.

(134) Ver Les Contrats Administratifs.

(135) Ver TEMISTOCLES CAVALCANTI — interpretando na ma-
teria, a teoria contratualista de JEZE (ob. cit. pe. 180-181). Var
tambem os nossos trabalhos ji citados, nos itulos referentes a
teoria de JEZE (Concegsdo de Servicos — p. 2b — Contrates Ad-
ministrativos ps. 34 e seguintes).

(136) Trro PRATES DA Fonseca {Ob. cit, ps. 24 e seguintes),
4 margem da obra Les Principes Generaux du Droit Adminitratif,
estudada com penetragiio o pensamento do publicista frances.
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A idéa de servigo publico, prossegue JEZE, esta inti-
mamente ligada ao processo de direito publico, isto é, 2 um
regimem juridico especial, de regras juridicas especiais
tendo por escopo facilitar o funcionamento regular e con-
tinuo do servigo publico, satisfazer, o mais rapido e eom-
pletamente que seja possivel, exigencias de interesse ge-
ral™. (137).

A materializacdo desse processo especial, dessas re-
gras e teorias juridicas especiais — processo de direito
publico, — reduzem-se 3 idéa essencial de que o interesse
particular deve inclinar-se diante do interesse publico
(188), onde encontramos, a subordinacéo de que fala JEZE,
do direito individual ao direito social, do elemento privado
a0 elemento publico. (139).

Esse fenomeno, que expondo com clareza tio percuci-
ente, julga JEZE ser o creador, faz parte da filosofia juri-
dica de LEIBNITZ, conforme faz ver GURVITCH, outro pro-
fessor francés, esse, porém, de Bordeaux. (140).

O processo de direito privado é comum, em direitos e
deveres, 4s partes que nele estio integradas. N#o ha van-
tagem de um interesse sobre outro. O processo de direito
publico, segundo JEZE, contraria essa igualdade, estd do-
minado pela desigualdade dos interesses em jogo, a vonta-
de do Estado é que é predominante, o interesse publico é
que é visado.

Ambos 038 processos, no entretanto, podem ser escolhi-
dos. Tanto podemos lancar méao do contrato de locacio
de servicos, contrato ordinario dominado por regras ex-
pressas do Codigo Civil para a feitura de um servico pu-
blico, como podemos lancar mio dos principios especiais.

{137) TiTo PRATES DA FONSECA -~ ob. cit. p. 24.

(138) Tiro PRATES DA FONSECA — ob. cit. pr. 24-25.

(139) Ver Les Principes Generanx du Droit Administratif
ou Les Contraty Adminsiretifs.

(140) Ggeorees GURVITCH — L'Idee du Droit Social — p. 197.
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Na esfera privada, é impossivel fugir do processo eomunz.
No terreno de atividades sociais, é que a escolha se faz,
onde ndo haja prejuizo para o Estado. E havendo servico
publico, presupde-se sempre interesse geral.

Queira JEZE ou néo, marchamos para a sistematiza-
¢io. Os campos vdo sendo delimitados com a distingio
cada vez maior do que seja interesse publico ou interesse
privado. Niao basta o espirito com que os governantes
empreendem uma obra, com que se apegam a um servico
publico ou publicizado,

fy O SERVICO PUBLICO NA TEORIA DE HAURIOU

12. O pensamento de HAURIOU ndo é claro, péca pelo
falta de ndo conseguir situar nem caracterizar, ainda que
em tracos rapidos, o problema.

Procura nio tomar conheecimento das tendencias juri-
dicas, das idéas socialistas, de todo movimento que venha
desviar a marcha dog processos comuns, )

. F’ de uma intransigencia juridica a toda prova, mes-
mo quando estuda os contratos de concessiio de servicos
(141), onde ndo enxerga outra especie que néo o de for-
necimento.

Para HAURIOU vale o elemento institucional. (142).
A teoria da institui¢io de HAURIOU é das mais importantes.
(143). Basta, para elevé-la, a aceitaciio de SANTI-ROMA-
NO, que a divulgou e ampliou, (144).

(141} Ver Precis du Droit Administratif.
(142) FERNANDEZ DE VELASCO — ob. cit. p. 175.
{148) VELASCO — aconselha, especialmente, os Principes de

D-rnit Public de Hauriou, onde. a celebre teoria sobre s Inastitui-
¢y, vem Interessantemente explicada.

_ {144) Ver SANTI-ROMANO — na sua obra L'Ordinamento
Giuridico,
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O servico publico, onde apare¢a, vem dominado pela
jdésa institucional. Uma definicéio de servigo publico, no
modo por que o entende HAURIOU, é perigosa por nio sa-
bermos nem sempre onde estd a intencéo da administra-
co. Estudar esta intencdo em sua subjetividade, ndo é
do jurista. J4 é materia de psicologia pura. Niao nos
atrae, portanto. Esse, é para o professor francés, o obsta~
culo mais perigoso & transpdr.

Ainds ha pouco, citamos os elementos que HAURIOU
apresenta, para a existencia de um servico publico, ele-
mentos tais, que procuram néo contrariar os bons costu-
mes. (145). A grande realidade do servico publico esta
em ndo negar esses bons costumes. Para HAURIOU, esse
ponto, é fundamental. O Estado nada deve conceder fora
da moral dos nossos dias.

O direito publico é o direito do Estado e o Estado
existe para o bem comum. Longe desse bem comum néo
ha mais motivo superior de vida. E o direito, num senti-
do geral, n&o deve intervir.

Emprésas particulares, companhias privadas, escreve
ele, protegidas pelo Estado, sem uma probabilidade de lu-
¢ro ou remuneracfo, nio constréem estradas ou ferrovias.
No entretanto, poderiam até, assegurar e manter a orga-
nizacéo da policia, se nesse empreendimento, algum lucro
vantajoso fosse vislumbrado. (146). As emprésas pri-
vadas niio agem onde possa haver déficit.

A administracéio publica, em todas as iniciativas pro-
prias, trabalha com isencéio de animo. * Isso, 2 administra-
¢io publica, faz, porque néo parte da idéa de lucro, mas da
intencéio de satisfazer igualitariamente a coletividade in-
taira. Ha mesmo, nos servigos publicos, um elemento de
asgistencia, porque, sendo eles alimentados ordinariamen-

(1458) Ver Precis du Droit Administratif.
(146) HAURIOU -— Precis — p. 65.
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te pelas verbas gerais dos impostos, 08 pequenocs contri-
buintes sentem, neles, o concurso de eontribuintes fortes™.
(147).

Como vemos, a preocupacido de HAURIOU, é o lado mo-
ral do problema. Havendo organizacio publica de pode-
res, competencias que néo firam os bons costumes, servi-
co regular e continuo prestado ao povo, ai estd o que pode-
mos tomar por servigo publico.

g) OSERVICO PUBLICO NA TEORIA DE GENY

13. BERNARD GENY nfo considera o servico publico
uma nocio moderna. Em largo sentido, o Estado ji de
¢i, em sua funcio de policia, é servigo publico.

Tudo guanto diga respeito de perto 2o bem comum
& servico publico. A série de servicos administrativos
anexos as funcles do Estado tambem sfo servigos publi-
cos, ou no sentido economico, social, de previdencia ou
de saude e arsigtencia,

. Nao s6 o servigo publico nfio é uma nog¢éic moderna
como é tdo antiga quanto a idéa de Estado. O poder pu-
blico, pelo Estado, é realizador de interesses. (148)., Os
meios é que fazem da idéa de servigo publico um conceito
moderno.

RENARD exemplifica, que com a viaciio, as exigencias
aumentam com a transformacio dos meios de locomocio.

{147) Esse trecho de HAURIOU estd transcrito por Tito PRA-
TES em rua Autarqguios Administrativag — p. 27.

{148) ™A historia mostra, — escreveu o professor JEZE na
Revee Politique et Parlementaire (1919 — p. 264) — que toda
classe social, quando chega a ser possunidora do poder publico, se
apressa & utilizd-lo, para faverecer os meus interesses especiais, E,
o que faz, sem duvida de bda f£&, chamando o sen interesse de inte-
resse gera! da comunidade” {apud Harowp J, LaSki — ob. eit.
p. 370).
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(149). Dai, a concluirmos com PoSADA, que € gquando a
necessidade alcanca o seu ponto maximo, e a vontade se
torna coletiva ou social, que a nogio de servigo se apresen-
ta como exigencia de ordem publica. (150).

A nocio sempre atual com que se impde o fenomeno €
da propria essencia das transformacdes, do progresso tec-
pico, do avanco das industrias e das ciencias, do aumento
das funcdes do proprio Estado.

A definicio de BERNARD GENY, escorada nesse pensa-
mento, tornou-se uma das mais completas.

O tratadista francés, assim define servigos publicos:
“0O conjunto de necessidades, cuja satisfacgo, por meio de
uma empreza de Estado, é considerada em dada época, de
utilidade publica”. (151).

Vigora o INTERESSE. FE’ esse interesse, que o po-
der administrativo tentando satisfazer por intermedio de
agentes ou administrados, na ampla gestio dos seus ne-
goeios, obriga a pratica da descentralizacio administra-
tiva.

O papel do Estado, junto ao interesse publico, ac bem
estar das populagdes, levou-o, como o tem levado através
da historia, a eonceder relativa autonomia as entidades ca-
pazes da organizacéo de um servico publico em determina-
das condicdes legais.

Nessa emergencia o elemento social transforma-se em
elemento juridico. As entidades, definindo sua propria
situaciio juridica, vio buscar na delegaciio estatal, o ma-
terial juridico de organizacio e vida. O elemento ju{idi-
co, por certo, ndo surgiria, caso nio houvesse intervencdo
da autoridade competente.

(149) GEoRGES RENARD — La Theorie de L'Instituiion —
Eszsai d'ontologie juridique — 1930 — 1,° volume — p. 556 {apud
TiTo PrRATEE — ob. cit. p. 29).

(150) Ver PosapA no seu Tratado de Derecho Administrativo.

(151) BeRNARDO GENY — ob, cit. — p. 50.
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A teoria de BERNARD GENY (152), reconhece a cola-
boraco do individuo em face do Estado, por descentraliza-
cio. Geny vae até o trabalho do funcionario publico com
o fito de provar que o Estado néo péde prescindir da inge-
rencia organizada do individuo na vida publica. Todo
funcionario é feitor de um determinado servigco. Esse
servico n@o é desconhecido pela lei. Ao contrario, é ser-
vigo do Estado. Num servige autonomo, de ordem publi-
ca, por delegagéo, o individuo nomeado ou néo pelo Esta-
do que nele exerce fungbes proprias, péde com razfio ser
acoimado de funcionario.

Para BERNARD GENY, o servico publico existe, no li-
mite entre o direito publico e o direito privado. Ai é que
se da a intervencio do Estado na vida do individuo, e onde
o individuo é chamado a colaborar nos negocios do Estado.

Esses servigos realizados nesse espacgo, nfio sdo bem
administrativos, mas institucionais. Nesse ponto, GENY,
encaminha sua idéa, paralela a de HAURIOU. (153).

h) O SERVICO PUBLICO NA TEORIA DE FLEINER

14, O que preocupa, em instituicdes que exercem
por delegacdo parcelas da soberania estatal, é o elemento
publico. O sentido civilista, tradicional ou n#o, possue
pouca importancia. O Estado é a celula maior do orga-
nismo social, exprime a vontade coletiva, e como deposi-
tario da soberania popular, exerce situaciio de predomi-
nancia frente ao individuo.

(152) Collaborotion des Particuliers avee L’Adwministration.

(153) "Os servigos ecoleticos, diz BERNARD GENY, nio sao,
por essencia, administratives, msas institucionais. Nade impede
aos particulares agrupados em instituicbes, de somarem os seus es-
for¢os aos do Estado, de coordenar as suas iniciativas & do poder
publico, para colaborar na obra comum” (Trro PRATES DA FONSECA
-— ob, cit. p, 143).
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As relagbes de direito publico sfio unilaterais. Ou
elas partes de um ato administrativo ou de um contrato de
direito publico, onde as partes interessadas, reconhecendo
a unilateralidade de obrigacGes e direitos, consentem na

realizacdo do mesmo.

FLEINER sabe com razio, que féra o ponto de vista do
Estado, onde quer que existam relacfes entre a administra-
¢iio e o particular, o interesse publico néo deve ficar ades-
trito ao exclusivismo individualista de lucro.

O servigo publico, por exemplo, é uma atividade que
o Estado exerce, com exclusdo de toda competencia priva-
da (154). E’ portanto, sob certa garantia de ordem po-
litico-social, que obedecendo 3 necessidade vital do bem co-
mum, o Estado faculta aos particulares competencia espe-
cial para a pratica de atos que dizem respeito a um servi-
co de utilidade geral.

FLEINER reconhece a existencia de um monopolio da
administracio ou de uma regalia. (155). Assim € que 86
excepcionalmente, confere-se em medida limitada, ao indi-
viduo, o exercicio do direito de soberania. A exploracao
do servigo publico por emprésas particulares, da parte do
Estado, sofre invulgar fiscalizacio, porque o que estd em
jogo néo é a sorte da companhia exploradora, e sim parte
do patrimonio publice.

Responsavel pelo destino da coisa publica, o Estado
faz penetrar sua atividade fiscalizadora, até onde o indivi-
duo possa ser livre. Nio se prescinde mais do controle
absoluto do poder publico. (156). A sutilidade do papel do
Estado, estd em saber agir, sem violar a liberdade de pro-
priedade de industria, estd em muitas vezes deixar que na

{154) PRIz FLEINER — Inmstituciones de Derecho Adminis.
trativo — p, 276,

{165) FLEINER — ob. cit. p. 275.
(166) Ver Droit Administratif Allemand.
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ordem privada, em determinados casos, possa o individuo.
praticar naturalmente atos referentes a servigos publicos.

E' facil, como vemos, para FLEINER, justificar a neces-
gsidade do monopolio. O servigo publico é uma regalia,
pertencente ao Estado, e dele s6 o Estado cumpre dispdr.

E’ com o monopolio do Estado que se protegem os in-
teresses gerais. (1567). O Estado como poder exclusivo.
Dal, o depender do arbitrio da autoridade competente-
(158), a outorga de uma concessdo de servigo Publico.
(159).

1) O SERVICO PUBLICO NA TEORIA DE VELASCO

15. RECAREDO DE VELASCO é o sintetisador do pensa-
mento espanhol: “Partindo do presuposto do significado
das palavras, chegaremos a estabelecer que servigo, signi-
fica acdo e efeito de servir; que servir, é executar algo,
exercer uma funefo, satisfazer uma necessidade™. (160).

A mesma & a opinifo de SANTAMARIA DE PAREDES.
(161). *“Basta agregar a palavra servigo, i palavra pu-
-hlico, expressando o sentido em que se toma esta, e eis a
nocio do gue buscamos”. (162).

Para VELASCO, o vocabulo PUBLICO pdde ser entendi-
do de duas férmas diferentes ou tomado em duas acepcles:
objetivamente ou subjetivamente.

(157) TFLEINER — Inatitwciones — p. 278.

(158) As legislagbes estudadas pele professor berlinense as-
sim dizem.

(159} A concessiioc ¢ um ato administrative que origina di-
reitos. O concedente outorga ao concessionario um direito publico
subjetivo para estabelecer e explorar uma determinada emprésa”
(FLEINER — Instituciones - p. 279).

(169} RECARDO FRRNANDEZ DE VELASCO — Log Coniratos
Adminigtraiives — p. 336.

(161} Ver SANTAMARIA DE PAREDES — Derecho Adminisira-
iin,

(1627 VELABCO — ob. ecit, p. 387,
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Serda tomado objetivamente quando a pesséa propul-
sora do servigo publico é o Estado ou o poder publico.

No segundo caso qualquer pessda é apta por lei & rea-
lizar um servigo dessa especie.

“E’ porém, deficiente o ponto de vista subjetivo,
quando o orgdo publico, o Estado, péde exercer fungdes
que ainda que indiquem atividades publicas, nem por isso
significam verdadeiramente servicos publicos™.

VELASCO procura aclarear o aspecto administrativo.

Sentindo necessidade de comparar esta teoria as dos
outros publicistas, & que vemos quéo dificil tornou o escri
tor espanhol 0 mecanismo do servico.

Um empreendimento de utilidade geral, visto objetiva
ou subjetivamente, oferece o mesmo interesse,

Citando PRESSUTTI, assevera VELASCO: “todo servi-
co publico é um servigo administrativo; porem, nem todo
servico administrativo constitue um servigo publi-
co” (163).

Uma noc¢éio puramente social do direito renegaria
todo o emaranhado da teoria de VELASCO, bem como dos
demais teoristas da peninsula como ZAMORA (164), Ca-
BALERO (165), Posapa (166), e outros.

A utilidade geral é que faz publico o servico. Para
03 hespanhdbes, o servico sera publico quando se realiza por
intermedio da administracéio, segundo regimem juridico
de direito publico, ¢ com um proposito publico tambem.

Basta que a administracio, esteiadas em regras de
direito publico, realize um proposito publico. A intencio
de VELASCO é evitar a intervencio do Estado, limitar a
aciio publica determinando o circulo de suas atividades.

(163) VeLasco -— ob. cit. p. 337,

{164) Ver ArcarA ZaMorA — Le Concession como Contrato
¥ romo Derecko Real.

(1658) Ver CaABALERO — Lo Contencioso Administrative.
(166} Ver Posaba — Derecho Adminigirative.
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Todo ato partido da administracéo, na forma de um
regimem juridico de direito publico, com fins e propositos
publicos tambem, caracteriza o servico publico (167).

E mais ainda, conclue VELASCO, escorado em PRESUT-
T1,, DUGUIT, e HAURIOU: “encontramos tres idéas funda-
mentais: 1) o servico publico deriva de uma organizacgio
publica; 2) & um servico tecnico que se presta ao pu-
blico;8) funciona de maneira regular e continua™ (168).
Nio ha novidade, ao que vemos.

j) O SERVICO PUBLICO NA TEORIA DE DUGUIT

16. O servigco publico, para DUGUIT, estd no centro
de toda idéa juridica.

Dominado pelo ideal DESCENTRALIZANTE, ofe-
rece em substituicio 3 nocio de soberania, a figura do
servico publico.

A obra inteira de DuUGUIT encontra fundamento no
conceito de solidariedade. *“Ksta idéa de sclidariedade
é, precisamente, que constitue a base da grande reacéo
anti-subjetivista™ (169).

nenhum outro escriptor, deve a teoria do direito,
tamanhas confribuicbes. LEON DUGUIT é um verdadeiro
marco entre o mundo de hoje e a vida de ontem. E a
sua obra, nas suas linhas gerais de funda penetracéo, re-
presenta 3 mais constante luta contra a soberania absolu-
ta e o individualismo juridico j4 dominante (170).

Na sua visio panoramica dos fatos, nunca foi da-
queles, para os quais, o direito, ou era estudado pelo seu

{167) VELASCO — ob. cif. p. 337.

{168) VELASCO — ob. cit. p. 338.

(169} J. MEDINA EcCHAVARRIA — Lg Situdcion Presente de la
Filosofia Juridice — p. 98,

{170) Aconselhamos na leiturs das obras do eminente profes-
sor francés,
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elemento privado ou nio merecia siquer & atencio da
filosofia juridica.

A juxtaposicio de todos os elementos atuantes na
vida do homem, foi sempre sua maior preocupacao. Dai
o explicar, indo buscar na realidade a aprovacédo expres-
sa de suas afirmacoes, que “do direito publico urge fazer
desaparecer o conceito ideal de SOBERANIA, do mesmo
modo que deo direito privado, o conceito de DIREITO IN-
DIVIDUAL, para serem substituidos pelos conceifos mais
reais e objetivos de SERVICO PUBLICO e FUNCAO
SOCIAL”. (171).

O conceito de servico publico, para DUGUIT, esta
essencialmente nisto: incumbe aos governantes certas
obrigacdes para com os governados, € 0 cumprimento des-
ses deveres &, ao mesmo tempo, a consequencia e a justi-
ficaciio da maior forca dagueles sobre estes. O objeto
dos servicos publicos é constituido pelas atividades im-
postas como obrigacio aos governantes (172).

Nio podemos alcancar o bem publico, o bem comum,
que é a finalidade superior do direito, deixando-nos em
nossa analise da realidade social, dominar por conceitos
subjetivistas ou voluntaristas.

O individual ndo interessa ao jurista. O social iso-
lado nada pode assegurar de duradouro. O que existe e
que nio podemos desconhecer, € a interpenetracio dos
dois elementos:; um sem o outro perde sua forca original.

A medida que a civilizaglo cresce, maior ex ensdo
vio tomando as atividades publicas. O desenvolvimento
tecnico provoca nos seus arraiases, modalidades novas de
satisfazer a exigencia da coletividade (173). E’' toda
evolucio humana em consequente sentido de adaptacho
social,

(171) ECHEVARRIA — ob. cit. p. 29,
(i72) Trro Prares pa FONSECA — ob. cit. p. 21-22.
(173) Ver Les Transformotions du Droit Public.
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Assim, define LEON DUGUIT, o que seja servigo pu-
blico: “é aquela atividade, cujo cumprimento deve ser
regulado, assegurado e controlado pelos governantes,
como indispensavel & realizacfio ¢ ao desenvolvimento da
interdependencia social, e de natureza tal, que nio possa
ser seniio assegurado, pela intervencdo da for¢ca gover-
nante” (174). Si procurassemos nessa defini¢fio os ele-
mentos da existencia de um servigo publico, claro estd
que ndo os encontrariamos. Vé o mestre de BORDEAUX
em cada servico publico, um caso especial. Portanto,
servigo publico, define-se em especie. Impossivel é, lan-
car mio de um criterio formal, de caracteriza¢io de um
servico publico.

A volta A realidade, nos estudos de direito, foi o
avango mais real da teoria de DuGUIT. Quando o poder
publico, concede ao particular, capacidade do exercicio
de uma pedago de soberania por meio de servigo publico,
nio quer dizer que o particular fique ao dispor da vonta-
de livre dos governantes,

Ha autonomia, emquanto se tratar do bem comum,
do bem social. O eixo basico de toda obra do filosofo
francés, estd no seu empirismo metodico, na originalidade
de observacdo dos fatos e da realidade.

0 fenomeno *descentralizacdo™ pertence as forgas
do mundo juridicc. N&o é contrario a solidariedade, e
isto, porque toda regra de direito, tem sua origem no
mecanismo da solidariedade social. A lei de toda soli-
dariedade é a lei social e, portanto, a regra de direi-
to (175). E’ um postulado que encontramos, no fundo
da conciencia do homem e na origem dos fenomenos
=ociais.

(174} DUGUIT — nunca procurcu apegar-se a um 86 coneceito.
Adota definiches variadas. Uma para cada caso, o gue torna
hastante dispensavel ums analise minuciosa do seu pemsamento,

(175) ECBAVARRIA -— ob. cit. p. 99.
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k) O SERVICO PUBLICO E 0S5 ESCRITORES
BRASILEIROS

17. ViveiRos DE CASTRG (176) e ALCIDES Cruz
(177), em seus principais trabalhos, ainda se nido haviam
deixado dominar pelo espirito dos tempos modernos, ou
melhor, por um sentido objetivo da realidade juridica

VIVEIROS DE CASTRO, por exemplo, jurista notavel
orientado desde cedo por algumas idéas contratualistas,
discipulo de LEROY-BEAULIEU, desconceu o fenomeno —
servico publico —, tal como hoje o entendemos. Ao vo-
cabulo em questio, denominava OBRAS PUBLICAS,
aquelas “realizadas com a intervencio do Estado e ten-
do-se em vista a utilidade publica” (178).

AiLcmES CRUZ, ao contrario ,combateu em termos
simplistas, desde o inicio, toda a idéa, jA entdo universal,
da existencia de contratos publicos, entre a administra-
cdo e emprésas concessionarias (179). O direito admi-
nistrativo, para ALCIDEZ CRUZ, era o ato administrative
do poder publico, todo ato de autoridade competente. A
descentralizacio por servigos, que em toda a Europa,
apbs aos estudos de JEZE e DUGUIT, tracou nova fisiono-
mia da atuacfo do poder publico na vida social, ndo
passou para ALCIDEZ CRUZ, de atos administrativos do
Estado, facultando ao individuo capacidade juridica de
empreender a realizacio de uma obra publica (180).

(176) Trutado de Ciéncia da Adminigtracio ¢ Direite Ad-
minigtrativo.

(177) Direite Administrative Brasileiro.

{(178) Viveiros DE CASTRO — ob. eit. p. 197,

(179) Arcioes CruUz —- ob. cit. p. 232, -

(180) A preccupagio de todo jurista de ha um quarto de
reculo passado, estava na elevacio de obras, ou por empreitada
oU por concesséo que terminava logo apdés a feitura das mesmas.
O elemento social de utilidade, a conveniencia publiea, o bem co-
mum, ndo eram levados em conta. Foi AARA0 REIS, entre nés,
quem iniciou estudos mais subjetivos.
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RiBAas (181) ¢ o VISCONDE pE URUGUAY (182), nio
escreveram estudos de direito administrativo.

O trabalho de URUGUAY, do inicio ao fim, versa ma.
teria puramente de organizacio constitucional,

RiBAs, pouco afeito & doutrina, desenvolve e explica,
sem outra preocupa¢fio, 0 mecanismo administrativo por
suas diferentes pecas acessorias e mestras.

Apés, Trro PRATES DA FONSECA (183), THEMISTO-
CLES CAVALCANTI (184), MARI0 MAzAGA0 (185) e outros
(186), em estudos especialisados, viio adaptando a cien-
cia da administragéio e o direito administrative brasileiro,
a3 doutrina e & idéas correntes,

PONTES DE MIRANDA (187), em publicagio recente,
analisa com muita argucia, a existencia do servico publi-
co no direito brasileiro, bem como o fato da concessio.
(188).

{181) Ver ANTONI0O JOAQUIM RIBAS — Direite Adminigtra-
tivo Brasileire.

(182) Enseio Sobre o Dircite Administrativo.

{188) Autarquice Administrativas.

(184) Inatituicbes de Direito Administrativo Bresileiro.

" (188) Ver Natwreza Juridica da Concessio de Servigos Pu-
blicog ¢ Coneeito do Direito Administrativo.

(186) O fenomeno tem chamado a atengdio de juristas de
renome como JORGE AMERICANG (Conferencia sobre o “Instituto
das Autarquias” pronunciada no Instituto da Ordem dos Advo-
gados de S. Paulo); Carposo pE MELLO NETO (Prelegies ds Direi-
te Administrutivo): e dos publicistas Eumico Soprf {* Autarquias
administrativas”, conferencia do Instituto da Ordem dos Advoga-
dos de 8. Paule); ANTA0 DE MORAIS ("A Natureza das Concessdes
Administrativas” — Rev. dos Tribunais — vol. 24); MAcaiuies
CoLLACO — (Concessies de Servige Publico); etc. ete. B’ bom
ainda notar o brithante pararecer de WALDEMAR FERREIRA, sobre
as Caixas Economicas como sendo Autarquiss, ne Camara dos
Deputados e o trabalho de ODILON (. ANDRADE sobre *Servigoes
publicos e de utilidade publica”.

(187) PONTES DE MIRANDA — Comentdrios ¢ Constituicdo
— PE. 83 e sepuintes.

(188) A nossa intengiio aqui ndo é outra que citar de pas-
sagem. A nossa finalidade ndo comporta exame mais detalhado.
Uutimamente, podemos apontar tambem, o apmrecimento dos dois
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1) REALIDADE JURIDICA DAS “AUTARQUIAS™

18, Os teoristas citados, como acabamos de ver, en-
sinam que a quest@io deve ser examinada e estudada sob
duas faces: de um lado a juridica e de outro lado a social.
Todo problema de direito publico, ao lado da realidade
juridiea ou tecnica, ndo esquece a predominancia do ele-
mento social ativo.

Nio seria possivel, a todo momento que o quizesse-
mos, segundo o ensinamento de JEZE, pesquizar a vonta-
de dos governantes para penetrar a intenciio de uma obra
ou servico publico. Por outra parte, nio encontrariamos
resultados satisfatorios si, em todo servigco publico, pro-
curassemos investigar a sua realidade sociologica.

Ambos os metodos analiticos sio falhos. Nao des-
conhecemos a impossibilidade de traduzir a vontade do
poder publice. Hoje pode ser uma, amanhi serd neces-
sariamente outra. Predominam os fatos socials e a rea-
lidade dos principios politicos organicos.

A realidade social tambem ndo deixa de sofrer mu-
dancas. O unico criterio para sentir da validade ou da
necessidade de um servico publico, é aquele apontado por
GENY e aceito por todos os teoristas, que é o critério da
utilidade publica.

Ksse coneceito de utilidade publica vem ligado & nogdo
do bem comum. Quanto mais aumentou a agdo do Es-
tado e 0 bem social foi se tornando fim do poder publi-
co, mais foram os governantes se preccupande com o bem
estar das populacdes.

Era preciso achegar a realidade juridica & evidencia
dos novos valores da vida. Trata-sc ndo mais de inter-

volumes do Direito Adwministrative do prof., Josgé MA?PTOS DE Vas-
CONCHLLOE, e o Direite Administrativo de Trto PraTES, j& estu-
dados, ¢ o de T. GUIMARAES MENEGALE: " Direito Administrativo
e ciencia da Administra¢io — tomo L



— 81 —

pretar, sim de aproximar conceitos tradicionais, valores
historicos, o Codigo Civil, de um novo senso de vida, da
realidade do momento (ue passa, sem deixar de apro-
veitar os elementos de equilibrio oferecidos pelo passado.
Trata-se, como vemos, nio de juntar conceitos diferentes,
regras distantes, principios gbsoletos, mas de curvar a
ciencia aos imperativos capitais da existencia,

Daqui partiu a primeira modifcacdo juridica da con-
cepcio do Estado. O autoritarismo do poder publico,
foi substituido na vida social, pela tendencia de penetra-
¢do do Estado em todas as esféras de vids, pela sua
maleabilidade gque assim o fez apto a sentir no contacte
permanente, as necessidades dos grupos sociais e, podendo
remové-las por simples atos da administracéo.

Aumentou o Estady de capacidade social, aproxi-
mando o fator jaridico das lutas politicas. E a descen-
tralizaciio surgiu, dessa vontade de penetracido do Estado
na orbita privada e da necessidade da colaboragéio do par-
ticular nos negocios publicos que lhe dizem respeito. (189)

Cada vez que ao poder publico se apresenta a utili-
dade de realizar um servigo do interesse do individuo, néo
podendo realizd-lo por acumulo de atribui¢Ges, faculia
ao individuo o exercicio desse direito estatal, organico,
condicional, proprio do Estado.

{(189) A concepcio de servige publico prende-ze # descen-
tralizacie., O crescer da extensdo do conceito traz, como conse-
quencia pratica, a disseminacio das competencias, Veio primei-
ramente & desceniralizaciio territorial. Depois, urma outra evolu-
¢Bo menos caracteristica: a descentralizacdo por servigos, que
BEERNARD GENY conceitua como “outorga de uma ceria sutonomia
juridica, nfic a ume circunsericdc territorial determinada, mas a
um servigo especial, em cujo interior o apentes gozam de certos
poderes de decisfo proprin”. Alargando-se ainda o movimento,
veio a concessiio da personalidade juridica aocs estabelecimentos
e, depois, a outorga de poderes de decisfio, sempre mais impor-
tantes, aos agentes superiores do servige” (TITO PRATES DA FoON-
.8ECA — ob, cit. pgs. 34-36).
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Veio assim, a descentralizagfio por servigos, com u
inclinagéio por parte do Estado de atingir maior ambito
de vida, todos os setores de luta social. Muito antes,
porem, a descentralizag@o territorial, tal qual uma dis-
tribuicio de atribuigbes administrativas, firmou-se para
a bba marcha da “coisa publica”.

19. Agora, o problema mais em f6co, néo ¢ nem
o da descentralizagéio teritorial, nem o da descentraliza-
cdo por servicos: é o da concessdo de personalidade ju-
ridica &s entidades concessionarias de servigo publico, aos
estabelecimentos de fins de utilidade publica, as autar-
quias vamos dizer.

O caracter juridico que desfrutam essas entidades,
segue do exercicio de uma funcdo supletiva. Estd na
delegacéio de soberania sobre um dado negocio que o Es-
tado outorga por concessiio ao individuo. Essas entida-
des representam o interesse publico do Estado, ainda que
em outro aspecto, evidenciem pura tendencia particularis-
ta. Os seus elementos juridicos sfo agueles mesmos cons-
tantes da expressa delegagio estatal.

A intervencio de um ato de autoridade publica
créando um direito, integra o estabelecimento na expres-
sdo de JEZE, nos negocios do Estado. A autarquia, por
exemplo, com sua personslidade de servigo publico es-
pecial, provém da lei. Sem umasa lei que dite sua orga-
nizac#o, que trace suas finalidades materiais, em vista
de uma necessidade reconhecidamente publica, néo pas-
sarid nunca de um simples estabelecimento privado.

Aqui, mais uma vez, variam as opinides. HAURIOU &
de parecer que o Conselho do Estado é quem deve decre-
tar a creaciio de entidades autarquicas (190). JEZE sé
ao Congresso reconhece competencia para crear uma

{(190) Isso no direito francés. Em parte no Belga e Polonés.
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autarquia (191). BULLRICH, j& n&o vé necessidade do
pronunciamento categérico do legislativo (192).

Quando ha indecisio juridica 4 respeito, como em
nosso easo, a lei é dado regularizar em termos a situacéo.
Assim as autarquias sé aparecem quando possuem perso-
nalidade juridica garantida por lei (193). O contrario
ndo seria regular, pois viria confundir entidades de uti-
lidade publica, de fins publicos, com emprésas privadas,
particulares, com sociedades comereiais.

A lei cumpre distinguir o que o direito nfo distin.
gue. J& que o nosso Codigo Civil, isso por certo devido
a0 tempo em que foi elaborado, afasta as autarquias do
que ele chama pessbas juridicas de direito publico, eum-
pre aos orgios estatais, dentro das atribuicdes especiais
que lhes sdo proprias, créar pesséas desse jaez confe-
rindo personalidade juridica.

O que mais vale, & sem duvida, o caracteristico da
delegacio de poderes. Aqui é que vamos enconirar os
elementos juridicos formadores das entidades autarqui-
cas. Principalmente, alem dos demais, todos variaveis,
os dois elementos organicos e gerais, o publico ¢ o privado.
muns de uma mesma sociedade. Para a execucfio, porem,

m) CENTRALIZACAO E DESCENTRALIZACAO
POLITICO-ADMINISTRATIVA

20. URrRUGUAY (194), via a necesidade de centrali-
zacio, quando da confluencia de interesses gerais e co-

(191) Ver Dwroit Administratif.

(192) Cuwrso de Derecho Administrativo, (apud TITO PRATES
DA FONSECA — ob. cit, p. 38).

(193) “FEntre nés, dado o caracter de todo exeepcional com
yue se apresentsm as autarguias, que se vem introduzindo de ha
pouco em nosso direito, penso gue essas entidades s0 aparecem
quando lhes é expressamente concedida personalidade juridiea por
uma lei” (TiT0 PRATES DA FONSECA ob. cit. pg. 38).

{194) Fneaio Sobre o Direito Administrative.
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de atividades reservadas, proprias a um determinado gru-
po social, eis de onde parte a utilidade de um bom re-
gimem de divisio do trabalho (195).

O nosso sistema unitario dificulton por muito tem-
po o desenvolvimento de servicos uteis ao nosso progres-
go. Contra essa situacio juridica, foi que TAVARES BaAs-
Tos {196) se atirou, pois tinha ela como violadora dos
principios liberais da nacionalidade.

O aspecto geografico do Brasil determinou no desen-
rolar de nossa historia, grande inclinacio natural pela
descentralizaci.o O fenomeno é da essencia de nossa for-
macio géo-social. A nossa divisio territorial, desde o
inicio determinada pela distribuicdo do pais em capita-
niag, separados os interesses vitais, distingunidas as ne-
cesgidades locais, impbés uma estrutura federativa ainda
que ficticia e nSo aprovada, mas ji aceita por ser da
realidade de nossa vida de povo independente,

Depois com o regimem federal é que vimos legalizada
a natureza descentralizadora da nacfo, repartidos ox ser-
vigos publicos entre a Unifio, os Estados e os Muniei-
pio (197).

O desmembramento da soberania, em um pais como
o Brasil, de largas extensdes superficiais e de possivel
aumento fabuloso de uma populacéio j4 naseida espalhada
por varios cantos do territorio, s6 teria a dificultar a
energica acdo do governo, caso a soberania ficasse ades-
tricta a um centro s6 como a Coérte, no tempo do Império.

_{198) * Para a execugio dos servigos publicos tem sido pre-
conizados diversos sistemas administrativos, fundados principal-
mente em um regimem de divisiio do trabalbo, subordinado 4 estru-
tura politica de cada pafs e ao principio da hierarquia. A discus-
sAo em torno das vantagens e incovenientes de descentralizaciio e
da centralizacfio administrativa é das mais antigas principalmente
ne que concerne as vantagens politicas dos dois sistemas™ (TBMIS-
TOCLES CAVALCANTI — ob. cit. p. 28).

(196) Ver a Provincia (Nova Edigdo). ’
(187) "O regimem federativo &, por defini¢cio, um regimem
de descentralizagiic” (TEMISTOCLES CAVALCANTI ob. cit. — p. 25).
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A atrofia dos nossos recursos seria fatal. A inecapa-
cidade do governo far-se-ia sentir, no primeiro momento
em que quizesse, longe de suas vistas, realizar um ser-
vico publico, onde dificil seria a fiscalizacio, mais dificil
ainda a continuidade na execucio controladora do ser-
vigo.

Nio nos enganamos se afirmarmos que ,“entre nés,
a historia da descentralizacBo compreende toda a nossa
vida politica,/desde o primeiro Reinado, de acbrdo com as
exigencias politicas e doutrinarias de cada época de nos-
sa historia, desde a reacdo descentralizadora que sucedeu
ao 7 de Abril e que teve a sua expresséio maior, segun-
do URUGUAY, no Codigo de Processo de 29 de Novembro
de 1832, no Ato Adicionsl, e na Lei de 8 de Qufubro de
1834, até a Constituicio Republicana, que, créando uma
estrutura federativa, estabeleceu um regimem de descen-
tralizaciio politica e administrativa”™ (198).

21. A desceniralizacio supde logo de inicio, su-
cessdo hierarquica de poderes. O ato Adicional, transfor-
mando os conselhos gerais em assembléias provinciais,
veio estabelecer uma certa gradatividade da forca gover-
nativa, em apoio aos que defendiam a idéa da descentra-
lizacdio (199).

No entretanto, o novo mecanismo gue o Ato Adicio-
nal tentou colocar em marcha, processou-se muito lenta-
mente até aos nossos dias, sem que a intervencfio da lei
trouxesse vantagens a analisar.

Esse movimento chegou, entretanto, a um mo-
mento tal de intensificacdo, que os tres circulos concen-

(198) TeEMISTOCLES CAVALCANTI --- ob. cit. p. 29,

(139} “O Ato Adicional nio satifez inteiramente a ninguem,
porque nio consubstanciava nem as idéas dos que pugnavam pela
descentralizaciioc nem as daquelas que combatiam em sentido con-
trario. Constituiu uma transacio de aspiracbes opostas” (ARAUJO
CASTRO — A Nova Constituigdo Bresileira — p. 16).
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tricos do federalismo — a Uniflo, os Estados e os Mu-
nieipios — ao redor de si. foram creando outros tantos
circulos convergentes, de fungdes proprias, determina-
das em lei: — as autarquias (200).

O critério descentralizativo estd no realizar o inte-
resse geral por intermedio dessas entidades menores, su-
pletivas, pelo interesse particular ou local.

A reparticiio de copetencias para o fim exclusivo de
servico publico, estd ji na grande lei cientifica da divi-
sio do trabalho.

A capacidade centralizadora do poder publico, den-
tro do sistema federal, especifica a competencia da
Unifo. E essa competencia é dois tercos politica, pois a
ela estdio afetos os negocios gerais da nacfo, ¢ como que
norminativa e coordenadora.

A vantagem de um sistema igual, estd em poder
congeguir o Estado, sem grande esforgo, evitando tenta-
tivas frustas ,fazer trabalho proprio de penetracio. E’
o que visa, noutro sentido, o regimem de descentralizacio.

A aparelhagem administrativa, sem meios de se afir-
mar por seus diversos campos de acio, pelo poder publi-
co abraca esse processo de reparticio da soberania, com
que intervém nas menores celulas autonomas, onde reali-
za ¢ Estado plena atividade social.

(200) “Nota com muita propriedade LLORENZ, ao estudar a
questdic da autonomia, gue o termo —- autarquia —- nao se contrapoe
ao principio da hierarquia, havendo entre ambos contradigio ape.
nas aparente” (EDUARDO LLORENZ — Lo Autonomia en la Integra-
twr;ol)’alitim — p. 71 — apud TEMISTOCLES CAVALCANT — ob. cit.
p. 30).
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NOCAO JURIDICA DE “AUTARQUIA”

A)
B)

C)

d)

€)
)

Posiciio do Codige Civil Brasileiro.

As Auntarquias como Pessbas Juridicas de Di.
reito Pablico.

Colsboracio das Autarquias na Administracio
Publica.

A responsabilidade do Estado e da Adminis-
tracio.

Tatéla Administrativa,

Quem Responde pelos Atos das Autarguias.

a) POSICA0 DO CODIGO CIVIL BRASILEIRO

1. O direito créa abstracdes. Ao lado das pessdas
juridicas reais, vemos por ai, a todo momento, o surgi-
mento de uma serie enorme de entes artificiais, seres de
ficcho, aos quais estd: aféto; uma personslidade e um pa-
trimonio proprios. Entre esses entes artificiais, fictos
como guerem outros, vamos encontrar o Estado e todas
as entidades coletivas supletivas do mesmo Estado.

Onde ha fim de direito, relacio juridica determinada,
ha um sujeito bem que ainda sob forma desconhecida.
Depois vem a lei perscnificando, revistinde com uma
realidade, o que a'é¢ entdo, era uma ficgcéo.
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O nosso Codigo Civil nde deixa margem para falsas
interpretacies. E’ conciso ao extremo, simplista em sus
formuls indicativa das pessbas de direito publico, por
ele reconhecidas, Depois de dividir as pessdas juridicas
em pessdas de direito publico e de direito privado, aponta
enumerando quais sio as pessdas reconhecidas como de
direito publico: e cita a Unifio, os Estados, o Distrito Fe-
deral e cada um dos Municipios (201).

Vé-ze, desde logo, que nio podia ser mais taxativo.
Para nossa lei positiva, nfio existem outras pessdas de
direito publico. Explicam os teoristas indigenas que o
criterio foi tdo somente o da descentralizacfio politica e
territorial, que no tempo em que o Codigo foi elaborado, &
descentralizaciio institucional ou por servicos, ainda se
nio impunha como forte realidade.

Acreditamos que a descentralizacido territorial satis-
fizesse as nossas necesidades do momento com uma abso-
luta centralizaciio de servicos a toda prova. Nio acre?
ditamos, porem, que fosse suficiente, que bastasse ao
nosso desenvolvimento de pais novo em formagio.

Nac¢ao de varias civilizagfes superpostas pelos usos
e pelos cohstumes, pela desigualdade geografica, eramos
antes de tudo, uma coletividade de problemas a resolver.

O Estado ne Brasil nunca esteve integrado nas exi-
genciag da nacdo. Viveu sempre afastado das grandes
necessidades nacionais. Em nenhuma outra parte, mais
util seria que a nés, a realizacgo do bem comum por in-
termedio de uma forte descentralizacBo por servigos.

O Estado, mesmo de longe, nunca chegou a preen-
cher suas funcées e nunca topou com a iniciativa de crear
fungBes anexas onde nio pudesse, por si proprio, fisca-

{201) Ver arts. 13 e 14,
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lizar a existencia dos negocios publicos (202). O Esta-
do foi sempre, entre nds, reflexo de uma situaciio juri-

dica.

2. A doutrina ndo se entendeu ainda, sobre o con-
ceito da pessda juridica, tornando o assunto bastante
conirovertido. ,

A existencia de teorias, umas tdo distanciadas das
outras, péde dar-nos a idéa do ponto a gue chegamos,
sempre preocupados em fixar o problema.

Quando, no inicio deste capitulo, demos a entender
que a pessda juridica é uma das abstracgdes ereadas pelo
Estado, longe de nés a intencéio de pactuarmos com aque-
les que a3 negam como realidade, com aqueles para os
guais nao passa ela de mera invenciio da inteligencia
humana.

Consideramos toda pessfa juridica como um avanco
da personalidade. E assim, o homem, em rigorosa ana-
lise, viria a ser considerado, o unico sujeito de direitos.

Nio pode haver, para a boa doutrina, sujeito sem
direito. Por traz da pessba juridica, cumprindo um fim
de vida, estd o individuo ao qual atribuimos este ou
aguele direito.

Os adeptos da teoria da pessba fictica com SAVIGNY,.
fazem recair todo direito sobre o homem, em qualquer
de suay expressoes.

SAVIGNY nio esquece que ha uma firme tendencia
para a personificacdo das coisas (203) evidenciando o

(202) Trro PrRaTeEs pa Fonseca é de opinidio que nem a for-
macde juridica brasileira aceitaria facilmente a nova descentrali-
zacio {ob. cit. p. 41).

{203) ~Ainda para 2 teoria da pessda ficts ou ficticis o uni-
co sujeito de direito ¢ o homem. E' a teoria da personifica¢io em
sentido restricto — personifications theorie” — (J. M, CABVALHO
SaNT0S — Cadigs Cuvil Brasileiro Interpretado — tomo I p. 8567).
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dominio da personalidade no ambiente social (204). A
falta de um individuo sobre o qual recaia nas pessdas
juridieas o fato “direito”, de um individuo real, natural,
de ecarne e osso, nio quer dizer que a pessda juridica
néo seja uma verdade (205).

A condicdo “vontade”, que € com que revelamos nos-
sa personalidade, torna o homem susceptivel de direito ¢
obrigacoes.

Quando o Estado reconhece a existencia de pessdas
juridicas, nfio as créa, porque ao encontro vai, de uma
coisa que jé existia bem antes do reconhecimento legal.

« A verdade, confirma CLOVIS BEVILAQUA, é que o re-
conhecimento das pessbas juridicas por parte do Estado
niio é ato de ereacdo, mas sim apenas de confirmacéo e,
sob este ponto de vista, néo sdo as pessdas juridicas tra-
tadas por modo diverso das pessdas naturais. Umas e

outros ndo gozam senio dos direitos que a lei lhes re-
conhece” (206).

A ordem juridica, estabelecida em condigdes determi-
nadas, é que faz a pessda juridica ou a pessda natural.

(204) “JEZE reage contra a idéa da pessda juridica como
urna fiecio, que re espalhara depois da interpretacio savigniana, @
diz nfo compreender os meandros com que Os alem&es proecuram
descrever a realidade da pessda juridiea” (Trro PRATES DA FoON-
SHCA — ob. cit, ps. 48-47).

(205) “A pesséa juridiea ndo é uma ficcio mas uma verda-
deira realidade, O conceifo da personalidade isso evidencia. A ca-
pacidade de relacdes sociais, capacidade pela qual os homens se
fornam pessbas, ndo representa um atribulo natural do homem,
mas um poder que deriva da ordem juridica. Esta existe por causa
dos homens, e sio 80 eles sem duvida, que reunem condi¢tes em vir-
tude das quais a lei ndo pode deixar de os considerar pessbas, S6
no homem existe a vontade, e é esta faculdade que o direito neces-
sariamente presupde, pois sio as relagles que em virtude delas se
formam que o direito procura garantir e tutelar ou dirigir para

fins determinados™ (CARVALHO SANTOS — ob. cit. — tomo I—
ps. 357-358).
(208) Apud CARVALHO SANTOS — cb. ¢it. — tomo I —

ps. 368-359,
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A origem delas, somos obrigados a buscar, na historia de
cada legislacéo,

Com personalidade especial, por fic¢io ou represen-
tacio, como manifestacio de uma vontade na expresséo
de PLANIOL, nunca se podersd dizer que as pessbas juridi-
eas ndo existerm, pois seria negar essa outra realidade
que € a da personalidade.

A vontade orientada para um certo fim, juxtaposta
a outra vontade igual ou nio, visando beneficiar, em sua
expansio, créa entidades as mais diferentes e de espe-
cies desiguais.

De nada nos serviria uma personalidade ficta, ainda
que por delegacio. JEzE afirma, que o que é ficto, ndo
€ real.

Os fenomenos afastados da realidade ndo devem me-
recer atencio do direito. Nada de positivo, o que seria
duvidar da existencia do direito patrimonial, pbde per-
tencer a uma pessoa ficticia.

O direito é uma vontade, uma representac¢éio da von-
tade, um querer, um interesse juridicamente protegi-
do (207). 86 aquele capaz de utilizar-se de um direito
pode ser sujeito de direitos.

O juridico é da essencia do social. Ao direito cabe
reconhecer a vontade em sua plenitude, como individual
ou social. O social torna-se juridico pela intervencéo
da lei.

Contrariando LAURENT, nem todo mundo mais esta
de acordo em que, as pessdas chamadas civis, sejam
entidades ficticias.

3. A Unifio é a pessoa de direito publico por exce-
lencia, reunindo em si a soberania e a mais plena capa-

{207) “Interesse juridicamente protegido™, é a definicfio de
YVoN IHERING.
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cidade no dominio do direito publico e privado, interno
ou externo (208). A confirmacio encontraremos, é sa-
bido, tanto na doutrina, como tambem, na legislacdo
civil.

Essa personalidade é natural, pois é apenas reconhe-
vida e legitimada pela Constituicio, d'onde decorre u
grande soma direitos que se lhe atribuem.

Kssa capacidade plena, essa soberania, ela as exerce,
dentro de uma vontade independente, livre, como centro
do governo geral da nacdo, bem como da administracae
publica.

- Em comeco, o medo da violacdo dos dispositivos do
Codigo Civil, impediu por algum tempo que féra do que
preceitua, os nossos legisladores cometessem exeessos.

Ficamos com a Unigo, o Distrito, os Estados e os
Municipios, porque em S, Paulo, a lei que créou o Insti-
tuto do Café, deu-The caracter de pessda juridica de di-
reito privado, para que mais tarde outra lei viesse des-
personalizd-lo e identificé-lo & administracio local (209).

Pessoa juridica de direito privado, ao que informa
Trro PRATES DA FoNsgEcA (210), é que o Instifuto néo
poderia ser, porque essa capacidade de direito, nog exa-
tos termos do art. 16 do Codigo Civil, sé pdde revistir as
sociedades civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou
literarias, as associacdes de utilidade publica e as funda-
¢bes, assim como as sociedades mercantis.

Um servico publico, como o nome j& vem explicando,
nio pode ser orientado no sentido do direito privado, nem
mesmo ter capacidade ou competencia privada, princi-

10(2[38) LACERDA DB ALMEIDA — Dus Pessécs Juridieas —
p. 101,

. 1209) “O excessivo cuidado em seguir os preceitos do Codige
Civil redundou em sua violagiic", escreve TITO PRATES DA FONSECA
{ob. cit. — p. 80).

(210) Ob. cit. — p. 81
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palmente quando traduz emanacfio da vontade de qual-
gquer dessas quatro pessdas juridicas de direito publico,
reconhecidas de antemio pelo Codigo Civil.

O fracasso seria fatal se ilentassemos sujeitar aos
quadros do direito privado, institutos de finalidade assi-
naladamente publicas. O que escapa ao direito privado,
ndo podemos encerrar nas regras, principios ou leis, que
lhes ndo sejam proprios. O contrario, seria forcar o
reconhecimento de pessdas juridicas de direite mixto,
como vem acontecendo entre autores, no contrato que
regula a concessdo de servicos (211).

0 que se nfo manifesta uma pessoa privada foge
aos limites forcados estabelecidos pelo Codigo Civil,

Q Estado quando age, quando intervém no dominio
particular, a sua acio é genuinamente publica, nunca em
sentido privado, como até agora quiz erér o téorizsmo
enfésado,

O Estado é pois, ensina HAROLD J. LASKI, o modo
de organizar a vida coletiva de uma sociedade (212).
Tudo quanto faz é no interesse coletivo. A extens@o de
suas funcBes traz a medida de poder e soberania, De
outra forma nio encontraremos definicio.

E’ um problema imenso de unificacio aquele que o
Estado deve historicamente satisfazer, escreve HUGO
SINZHEIMER (213).

(211} Ver MARIO Mazaglo — Natureza Juridica da Conces-
siio de Servigo Publico. O autor deste trabalho, em um outro —
Concessdo de Servigogs Publicos em Direito Administrative — eui-
dou de perte do assunto, ainda que, com brevidade.

{212) HAROLD J. LASKI — ob. eit. p. 21.

{(213) HvuGo SINZHEIMER — est. cit. — Archives 3-4 —
p. 131,
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h) AS AUTARQUIAS COMO PESSOAS JURIDICAS
DE DIREITO PUBLICO

4. E’ preciso apontar aqui o earacteristico diferen-
cial que define a natureza do instituto.

A autarquia, sem a necessaria concessdo de persona-
lidade juridica por parte do poder publico, nédo & com-
petente para o exercicio especial de funcio estatal como
acontece ser, o servigo publico.

O caracteristico fundamental esti nessa delegagio
de poder. Ao contrario das outras entidades, as quais a
lei favorece natureza juridica, a autarquia nao nasce da
vontade de um ou mais individuos, mas de um inferesse
imediato do Estade (214).

Esse interesse juridicamente protegido favorece a
creagio ou o aparecimento do fenomeno, dentro dos
objetivos proprios do Estado. O que mais vale é a fun-
¢io estatal, funcio essa caracterizante da capacidade de
direito publico do Estado e das entidades representativas
da sua soberania.

BIELSA (215), entende por autarquia ou entes autar-
quicos toda pessba juridica que, dentro dos limites do
direito objetivo e tendo capacidade para auto-administrar-
se, & considerada com relacio ao Estado, como um dos

(214) " A personalidade juridica de que se revestem tais en-
tidades decorre de sua autonomia financeira, e de servico; nunca,
porem, se lhe poderia atribuir carater estritamente de direito pri-
vado. A. sua autonomia imporia na sua representaciio propria, na
possibilidade de preencher as suas finalidades, pelos seus orgéos,
dentro dos limites dos seus estatulos e regulamentos. Néo exclue
entretanto a tutels, a intervencio do Estado, que pode, por inicia-
tiva e autoridade propria, até modificar os seus estatutos e tirar-
The a autonomia”™ (TEMISTOCLES CAVALCANTI — ob. cit. p. 50).

(215) Veja-ze Derecho Administrative.
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seus orgaos, porque os fins a que se propde sio os mes-
mos do Estado (216).

Daf conclue: a) — que a administracdo autarquica
é a administracdo indireta do Estado, porque a realiza
néo o Estado, mas uma pessda juridica publica, créada
pelo Estado em virtude de um direito objetivo; b) que
a entidade autarquica no se acha subordinada hierar-
quicamente a nenhum outro orgio administrativo; ela
recebe as suas atribuigdes sob exclusiva responsabilida-
de; ¢) que a entidade autarquica exerce fungdes de Es-
tado — este é o seu elemento caracteristico — e assim
tem direito e deveres peculiares, exercendo certos atos de
imperio, impondo taxas, ditando ordenancas e regula-
mentos, realizando os servicos de interesse publico e su-
bordinando-se & tutela juridica e economica do Estado;
d) que exerce como fungdes do Estado as que The sio
proprias, isto é, dirige em primeiro lugar os seus pro-
prios interesses, que sio igualmente interesses indiretos
do Estado.

Resalvando a afirmativa de BIELSA, o tratadista
THEMISTOCLES CAVALCANTI, acha que os principios autar-
quicos firmados néio sio absolutos, que se nio podem apli-
car com rigor a fodos os paises. “As modalidades que se
verificam em todas as legislages, inclusive na do Brasil,
nao permite que se lhes fixe um tipo unico, dentro do
qual se ajustem todas as entidades de administraciio auto-
noma” (217).

E’ sempre bom saber distinguir para bem poder
situar o fenomeno. Os encargos enormes do Estado,
obrigaram cada pais, na forma de suas necessidades, agir
da melhor maneira que se lhe apresentasse. A estatisa-

(216) Ver TEMISTOCLES CAVALCANTI — estudando o pensa-
mento do jurista argentine de gquem adotamos esses argumentos
preciosos,

(217) TEMISTOCLES CAVALCANTI — ob. cit, p. 52,
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cdo dos negocios publicos particulares, cresce a medida
que o Estado se vae tornando impotente para empre-
endé-los.

No Brasil, s6 agora, vamos sentindo, mais de perto,
essa premencia. Na Alemanha, na Franca, onde o8 pro-
blemas humanos de ordem parecem encontrar sua ori-
gem, a extenséo das funcdes do Estado, vém se impondo
desde a guerra, impossibilitado como estd o poder publi-
co, ante a imensidade de questdes atinentes & coletividade,
do solucioné-las no bom sentido do bem social.

Um traco comum, em todas essas entidades admi-
nistrativas, sem muito ligar ao espirito da lei que ax
elaborou, estd na antonomia e na delegacdo de poder.
como escreve ROGER BONNARD (218).

Isto quer dizer que a idéa basica nao difere em vista
da concretizacdo de um interesse. Como se revestem.
a forma legal que possam ter ndo é o importante para a
materializacdo do instituto.

O aspecto legal, muito pouco importa, ao lado do
aspecto social. No entretanto, sem levar em conside-
racio a controversia, a questdo estd mesmo no fato da
autonomia economica e da delegacao juridiea de fancoes.

5. A fixacfio das formas de uma pessda autarquica
decorre da investigacio da realidade nos seus multiplos
aspectos, para a realizagio dos fins que temos em vista.
A realidade nem sempre é a mesma. A variedade de
fins caracteriza a variedade de servicos publicos.
Porisso, o método sociologico, em grande parte, vem a
aubstituir o metodo juridico. O esesncial, estd em deter-
minar, o0 que é e o que ndo & juridico,

Materia nova de direito, nio ha ainda legislacdo, que
a classifique. Daif a utilidade de apelarmos para os estu-
dos sociologicos, para um metodo social puro.

(218) Ver Precis de Droit Adminstratif.



— 97 —.

O legislador, sem o auxilio do jurista, dos dados
reais que a investigacfo cientifica nos oferece, nunca po-
dera distinguir onde est4 o direito. Principalmente, apon-
tar aquele direito, que decorre de um fim privado.

Esse trabalho, de identificar situacdes de fato, sem
um criterio honesto, néo péde) em absoluto -irazer, resul-
tados sastisfatorios.

Onde a lei distingue, a nbs néo cabe trazer a duvida.
O que a lei declara como “direito” ndo abre motivo para
discussdes (219).

Uma sociedade cientifica ou literaria, reconhecida
pelo Estado, com os seus estatutos registrados, satisfa-
zendo todos compromissos a que se obrigou, nio foge ao
disposto na lei civil. O contrario, seria lanear confusio.

As autarquias, por exemplo, nio determinadas pela
legislacio, sem lugar propriamente seu reconhecido no Co-
digo, essa sim carece de lei especial, de delegacio juridica
estatal, para poder viver e exercer os seus fins de direits
publico.

*“QOs estabelecimentos publicos, ou autarquias admi-
nistrativas, escreve TITO PRATES DA FONSECA, institueio-
nais, #80 realidades que se apresentam na evolucdo do in-
dividual para o social”. Ao passo que o Estado au-
menta de atividade com o aumento de funcdes, do mesmo
modo, esse movimento do individual para o social, é o
mais soberbo fato da nossa época, determinado por impo-
sigbes politicas e determinantes sociais imamentes da pro-
pria realidade social e juridica.

(219) O Codigo Civil Brasileiro, como j4 vimes, aponta as
pessoas possuidoras de personalinade juridiea de direito privado,
que sdo as sociedades civis, religiosas, cientificas ou literarias, as
associagcies de utilidade publica e as fundagdes, as sociedades mer-
cantis, Muitas entidades com esses caracteristicos podem ter fins
assinaladamente publicos, sem que no entanto, esecapem 2 classifi-
eacio do Codigo. Como entendemos, levados por esse caminho,
nunca encontrariumos soluglie para a definicfo, do que seia uma
sociedade publica ou uma entidade privada.
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A multiplicacio dos agrupamentos publicos, dentro
das atividades do Estado, concretisando func¢des supleti-
vas, é o resultado mais frizante da formidavel reaciio na-
cida do Estado individualista da Revolucdo Francésa
(220).

A pessda juridica, vem hoje ligada, a realidade quoti-
diana. Escapa em grande parte, em sua maioria podemos
dizer, ao que dispde o Codigo Civil, na vontade de limitar
fins, de estabelecer o que ele acha que deve ser “direito”,
Por certo, limitar a agéio humana, é o seu objetivo princi-
pel.

Tudo, porém, dentro da expansio crescente das ativi-
dades estatais, atividades essas que nada possuem de co-
mum com a lei civil, o caso muda de figura, e aparece a
cada instante um fenomeno novo.

A autarquia, por essa razfo, vive de féra, é um desvio
da administracio geral, reveste organizacio de um servico
publico eujo unico capaz de empreender seria, sem du-
vida, o Estado, conforme mesmo sua razio superior de
ser.

Personificado esse servico, limitado pelos seus fins,
o processo juridico da organizacio é sempre diferente,
de acordo com o fim visado, ainda que o seu mecanismo
possa obedecer & orientacéio de entidades de carater pri-
vado.

O que aqui néio topamos & com a iniciativa privada,
da qual fala o Codigo para o aparecimento de entidades

.. (220) Da mesma opinifio é Tiro PRATES DA FONSECA, em seu
util ensaio, quando diz ao iniciar o prefacio do seu magnifico tra-
balho, que vem nos servinde de ajuda, desde o inicio: “O momento
historico atual exprime um movimento do individual para o social
Do estado individualista liberal preconizado pelos arautos da Re-
volugiio Francésa, da intervengio de entidades coletivas dentro do
Estado, caminha a vida contemporanes para uma grande expansio
das funcbes estatais, para a multiplicacio dos agrupamentos in-
ternos. A extensiio das fungies do Estado fez surgir, 8 par da des-
centralizaciio politica e territorial, uma descentralizagio por ser-
vigos, institucional” (ob. cit. p. 7).
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civis. (221). Sem essa iniciativa particular, o Estado,
a lei civil do Estado, nfo reconhece a creacio de entida-
des de direito privado, por simples razio de origem. O
que vale é o ato de competencia da autoridade publica,
dentro de suas atribuigdes legais e regulamentares.

Ha, como entendemos, em todo esse emaranhado de
novidades, uma tendencia ontologica, bem mais interes-
sante. (222). Nio é possivel fugir ao processo determi-
nado em lei, i330 nos casos em que o legislador distingue.
Dos dois caminhos, cumpre seguir, o indicado pela logica
dos novos “fatos” juridicos.

Dessa forma, a propria lei civil brasileira, vem re-
conhecer a existencia das autarquias, féra das pessbas
Jjuridicas de direito privado, e dentro das atividades fun-
cionais da Unifo, dos Estados federados, do Distrito Fe-
deral e dos Municipios.

Cada uma dessas pessdas juridicas de direito publi-
co estabelecidas pelo nosso Codigo, praticam conforme ss
possibilidades de sua capacidade publica, funcées anexas
concedidas s entidades autarquicas, O que quer dizer,
que a autarquia em si, no direito brasileiro, é o reflexo da
vontade, ou da Unido, ou dos Estados federados, ou do
Distrito, ou de cada um dos Municipios.

6. O poder politico do Estado, modernamente, é que
possue esse forte carater intervencionista, autoritario até,
n’outro sentido.

(221)  Os dispositivos do nosso Codigo sio bastanter claros
bara que possamos integrar as autarquias, entre as citadas pessdas
juridicas de direito privado. A maergem de outras lepislagbes,
para nés, pelo menos, é uma incontestavel vantegem, que & nossa
lei civil, venha sempre distinguindo, para evitar confusio no do-
minio juridico.

(222) “O criterio diferenciador do Codigo Civil, entre as
pessbas juridicas de direito publico e privade, estd nas realidades
rubjacentes™ (TITO PRATES DA FONSECA — ob. cit. . 69).
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O Estado como entendiam os classicos interpretes
do direito, o poder publico, era como que uma realidade
extra-juridica, f6ra do plano geral das ciencias,

Nunca sconteceu, que uma pessda coletiva, visando
um interesse publico, fosse reconhecida pelo Estado téra
da orbita privada. Assim, a pessoa coletiva de direito
publico, movimentava-se entre os dois cireulos, o publico
e o privado, ao passo que as outras ndo fugiam aos limi-
tes determinantes da existencia de uma pessda juridica de
direito privado.

Isso vem mestrar que, nunca fol pensamento do Es-
tado, delegar funcbes. E que 86 a necessidade, imposta
por um novo imperativo, obrigou ao Estado tomar conhe-~
cimento, das suas enormes possibilidades de atuacfio ju-
ridica, de integracio na vida social.

Até hoje mesmo, depois dos campos se encontrarem
delimitados ainda péara certa duvida. Ni#o ha um criterio
diferencial positivo que nos faca, & primeira vista. dizer
onde estd a distingSo entre uma pesséa juridica publica
e uma privada. A simples delegacio, péde bem o sabe-
mos, nio evidenciar uma pessda juridiea de direito pu-
blico.

A doutrina francésa, procurando acertar, reccnhece
as pessbas publicas naquelas que sido parte integrante da
administracio, obedecem aos regulamentos gerais e sdo
creadas por leis especiais do Estado que as faz orghos do
poder publico.

Nio sio pessoas publicas todas aquelas que indepen-
dem do Estado, porque nascem de uma iniciativa privada.
Assim, para os escritores francéses, as autarquias admi-
nistrativas, nunca poderdio deixar de ser pessdas juridi-
cas de direito publico, pois, integradas por delegagio de
funcées no organismo do Estado, vivendo em relacio de
um servico publico personalizado, as autarquias, nasci-
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das quasi sempre de lei especial, em nada estio subordi-
nadas a inieiativa particular., E isto porque o bem pu-
blico, o servico que realiza, é da essencia das fungdes do
Estado.

Ha um fim obrigatorio. Tudo inclina-se para esse
fim. O ato de origem do Estado ou o ato de origem do
particular, aclaram a discussdo do problema.

Sem ato do Estado, as pessbas juridicas de direito
publico como as autarquias nio podem existir, pois elas
refleem vontade do poder publico.

Como tambem, sem ato da parte do individuo, ato esse
de iniciativa, néo é possivel a existencia de entidades de
direito privado, associacGes literarias, sociedades mer-
cantis, ete.

O nosso pensamento, nio foge porém, as investidas
criticas. Acreditamos que ndo haja, no assunto, teoria
que mais satisfaca. Pelo menos, topamos aqui com a ori-
gem que torna, cada uma dessas duas entidades, ou de
direito publico ou de direite privado. Procurar na estru-
tura interna, como é muito do teorismo nacional, a reali-
dade ove ansiamos, néio sairiamos nunca do que dispde
o Codigo Civil. Fieariamos ainda na incruzilhada de de-
cisdes.

Sabemos que nem tudo quanto realiza o Estado pos-
sue fim nublico, objetivo comum. Porisso mesma, é aue
vamos a0 ato que ¢réa uma entidade, porque 386 desse ato,
podemos positivamente deduzir a vontade do Estado. O
poder publico dentro de snas atribuicbes, por um ato s6
péde transformar uma pessba de direito privado em pu-
blico, uma sociedade particular de fins economicos em
uma au arquia propriamente dita..

E’, no sentido de evitar complicages maiores, que
nio procuramos nunca afastar a capacidade civil plena
do Estado, 2 autoridade absoluta do poder publico, o JUS
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IMPERII. O ato do Estado é que vem determinar sua
vontade e o fim de uma entidade. O ecletismo s6 tem di-
ficultado a decisio do problema proposto.

S6 é publico o que segue de uma vontade do Estado,
o que decorre da autoridade do poder administrative ge-
ral, o que obedece as prerrogativas vitais intrinsecas e
é uma emanacéo da soberania do Estado. O que se origi-
na & luz do poder politico. O pensamento do legislador
alemdo, é atualmente, esse. E’ preferivel ndo fugir a es-
sa idéa, que para nés, ao menos, localiza de uma vez para
sempre, o que é de direito publico e o que ndo é.

7. Aplicando o que acima afirmamos, as autarquias
administrativas, nio poderdio negar, as suas caracteristi-
cas de pessda juridica de direito publico.

O ato do Estado, o ato de autoridade do poder publi-
co, as prerrogativas estatais de que s&o possuidoras, lon-
ge do ortoxismo dos Codigos, definem uma natureza es-
sencialmente publica, de direito publico.

Ainda mais, o desenvolvimento da vida juridica mo-
derna, fora dos textos tradicionais, revelando uma impe-
riosa evolucdo, na sua marcha do individual para o social,
do homem para a sociedade, do miecrocosmo para o cos-
mos, — ag autarquias administrativas, sdo os unicos ele-
mentos reais, de que é possivel, o Estado lancar méo, como
entidade juridica de direito publico, para descentralizar
a administragio geral, que é a unica férma, o unico meio,
de chegar a cumprir seus fins essenciais de vida, os seus
objetivos finalistas.

Assim é que as autarquias, sio pessdas juridicas de
direito publico, primeire de tudo pelos seus fins, que séo
os fins do Estado. Depois pelo ato de imperio que as
créa. Depois ainda, pela frizante delegaciio de fungbes
gque as caracteriza.
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A capacidade especifica de direito publico, portanto,
nasce: 1) do fim publico; 2)do ato de imperio; 3) da de-
legacio estatal.

Apds, no que concerne aos interesses gerais que néo
péde o Estado atender, é que as autarquias administrati-
vas, no que diz respeito aos seus fins e aos meios de que
dispde, empreendem a descentralizacio por servicos.

Em ultimo caso, as autarquias administrativas, re-
fletindo a forga e a vontade do Estado, possuem sua razio
existencial verdadeira, na realizagio de um servico per-
tencente 4 administragdo publica geral, ao Estado, ser-
vigo esse destacado para melhor satisfaciio dos interesses
gerais, do bem comum.

Membro organico do Estado, possue personalidade
juridica, regulada pelo poder publice. O servico perso-
nalizado est& na sua base,

Como organizaclo, as autarquias administrativas,
revestem-se de personalidade juridica, de estrutura le-
gal, tendo sempre em mira a feitura de um determinado
servico publico.

Os processos de direito publico, privativos do Estado
ou do poder publico ,fazem da autarquia, investindo a
mesma capacidade especifica de direito, entidade exclusi-
va de servico publico. O servigo publico é o motivo do
ato da autoridade, da delegacdo de funcdes, da descentra-
lizagdo administratva.

E’ n’aguela necessidade de interesse geral que & ad-
ministracio cuidando satisfazer, para GASTON JEZE, bus-
ca o concurso de particulares, das autarquias, obedecendo
contudo, um processo de direito publico.

E’ o identico reconhecimento da permanencia de um
monopolio da administracio ou uma regalia, no entender
de FRITZ FLEINER, a concesséo do exercicio de um peda-
¢o da soberania, que di motivo & creacfio do instituto.
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E’ a reacio contra o individualismo juridico domi-
nante, na assertiva feliz de LEON DuUGUIT, o principio de
solidariedade, a urgencia da pratica do bem publico, onde
estd o fato imperioso da descentralizacio por servicos,
que torna uma insofismavel realidade, o instituto juridi-
co das autarquias.

¢) COLABORACAO DAS AUTARQUIAS NA ADMI-
NISTRACAO PUBLICA GERAL

8., BERNARD GENY, em trabalho especializado (223),
estuda detidamente as modalidades de colaboragfo do in-
dividuo na administracio publica, dificultando com a
apresentacio de ESPECIES, as determinantes sociologi-
cas do fenomeno.

A vida social, nfio s6 revela a ajuda do homem ao seu
semelhante, como a colaboracio particular ao poder pu-
blico. (224).

Sempre interessou 20 homem o destino da COISA
PUBLICA. E a realidade politica, por exemplo, que a
historiz nos ensina, vem mostrar que & ingerencia do
particular nos negocios do Estado, expontaneamente, é
um fato comprovado em virtude das inclinacbes da pro-
pria natureza humana.

Sio as exigencias politicas da existencia que obri-
gam o homem a procurar na organizagéo, alguma coisa
de superior e de mais forte que defenda e proteja os seus
bens de trabalho.

GENY, esiabelecendo classes de colaboracéio, deu um
passo na tentativa de restringir a verdade. Nio existe,

(223) La colleboration des Particulers avec la Administration.

(224) “Exigencia imperiosas da vida social tem feito surgir
Pel‘ceb{.dos e expontaneamente, independente de sistemas juridicos
PEI'Cgblrios uma tal ou qual eolaboraclio privada na adminitragio
publica” (Trro PratEs pA FONSECA ob. cit. p. 186).
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por assim dizer, depois desse formidavel avango no do-
minio do direito politico, dessa marcha gigantesca do in-
dividual para o social, num sentido cada vez mais forte
de integrar totalmente o individuo na sociedade, eriterios
que possam limitar a colaboragdo do homem, de uma for-
ma ou de oufra, nos interesses do Estado, que sio os in-
teresses comuns do individuo na coletividade. A colabo-
racéo é livre, variada, independente de sistemas coerciti-
vos, de imperiosas normas juridicas, ¢ forgada unicamen-
te pelo interesse ou pela necessidade.

A funcfio do partieular, de uma maneira ou de outra,
junto a administracio publica geral, é que nem sempre
péde ser a mesma, em virtude tdo sdmente. das relacbes
de interesse.

Sociedades sindicais, caixas de aposentadorias ou se-
guros sociais, colaboram com o Estado, prestando um ser-
vico de utilidade publica.

Ha, perém, aquela outra colaboragio de funcéio con-
sultiva, e yue pertence, por creaglio exclusiva do poder
publico, aos orgfios do Estado, aos departamentos de di-
reciio dos interesses gerais, e mais chamados comumente
de conselhos teenicos consultivos.

Fl-ses suplementos de orgios diretores, uns autono-
mos e outros no gozo de uma relativa independencia, séo
o Consethe Nacional do Trabalho, as Camaras de Comer-
cio, os Conselhos de Ensinos, ¢ lodos os departamentos
teenicos de consultas e fiscalizaclo, cuja existencia per-
tence j& aos estudos juridico-administrativos externos.

Nio ficamos, no cniretantio, sémente no regimem da
colaboraciio, que varia nio sé de legislacio para legisla-
¢io, mas de orgdo administrative para outro orgag de
governo. No Brasil, a colaboraciio consultiva, cbedecen-
do a um louvavel criterio de distribuigfio das atribuigOes
publicas por departamentos, é a mais vulgar e impor-
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tante, desde a esfera federal até a municipal ou local,
porque realiza a par de uma funciio de consulta outra de
fiscalizaclio permanente e efetiva.

A colaboragio das sociedades recreativas, de benefi-
cencia, cientificas, literarias, dos grupos privados, das
entidades particulares de fins tambem particulares, é uma
colaboracdo de efeito executivo, porque no exercicio de
suas atividades diferenciadas, cada um desses grupos de
pessdas juridicas, praticam algo de bom interesse publico.

A unidade politica, que caracteriza a federacao, é in-
conciliavel com a idéa de dupla soberania. (225). O uni-
co meio de evitar a multiplicacio de soberanias com os
progressos dos agrupamentos coletivos internos, € buscar
na colaboracio particular, o auxilio de que necessita o po-
der publico.

O Estado, por maior autoridade que possua, é sempre
impotente para deter o avango das organizacgdes privadas.
S6 é possivel manter intacta a soberania que vem do pove,
quando aproveita o poder publico todas as forcas razoa-
veiz a0 seu alcance, sem nunca exorbitar de suas funcGes
normais. KEis a velha concepciio do Estado, como poder
mediador e regulador de interesses particular e geral.

9. A Constituicdo de 1934, em seu artigo 103, orde-
nando a creaciio de Conselhos tecnicos para cada Minis-
terio, néo fez mais que exigir a contribuicio de parti-
culares especializados, na administraciio geral da Nacéo.

Esses Conselhos tinham eomo atribuiciio prestar aju-
da 4 marcha dos negocios publicos e estudar todas as ques-
toes atinentes a execugfio de iniciativas dos ministerios
aos quais estavam afetos,

Eram orgdos consultivos de colaboracio e auxilio aos
negocios publicos, referentes 4s atividades quotidianas

b 6 7(225} ARAUJSO CASTRO ~— A Nowa Constituicdo Brasileira ——
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dos poderes constituidos. Mais ainda, possuiam autori-
dade legal, de decisdio administrativa.

Com o avanco das idéas sociais, de um novo pensa-
mento no dominio do direito publico e privado, quasi to-
das as novas ConstituicGes, com rarissimas excegoes, pro-
curaram principalmente, a colaboraciio politica, nas enti-
dades autonomas de organizacio de classe.

Ninguem desconhece hoje em dia, como prova dessa
colaboracéio, o auxilio cada vez mais proximo dos sindi-
cados na vida das nacionalidades. Os sindicados possuem
um poder administrativo original porque nascem expon-
taneamente da vontade propria de organizag¢io e, séo re-
conhecidos pelo Estado, que o3 fém como auxiliares diré-
tos na representaciio politica de um pais.

A Constituicio do Estado livre da Irlanda de 6 de
Dezembro de 1921, atribue ao Parlamento a capacidade
de conceder o exercicio de funcbes publicas. O artigo 44
assim se expressa: “O parlamento poderd crear organis-
mos legislativos subordinados, determinando seus pode-
res™.

Em segnida, o artigo 45 prescreve: *“0 parlamento
p6de decidir que se crém Conselhos profissionais que re-
presentem os diversos ramos da vida social e economica
da Nacio, determinando os poderes, os direitos, as fun-
¢Des e as relagbes com o governo do Estado livre da Ir-
Janda”. (226). Vemos, portanto, que 14 s6 o legislativo,
é hastante competente, para delegar funces e decidir so-
bre o auxilio do particular na vida do pais.

Na Italia a lei n. 563, de 8 de Abril de 1926, no art.
1 do Primeiro Capitulo, reconhece as associa¢bes sindi-
cais de empregados e trabalhadores, intelectuais ¢ ma-
nuais, num sentido de intensa colaboragfio com os orgaos

(226) MimmKINE — ob. cit, p. 366,
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da administracdo geral, principaimente, com o executivo.
(227).

Na Franca, as organizacdes sindicais, mesmo sindi-
calizadas, sdo consideradas como estabelecimentos publi-
cos, de direito publico, isto porque, no auxilio politico-ad-
ministrative que prestam ao Estado, estd o motivo do re-
cophecimento, sem que precise haver delegagio de atri-
buicdes e concessio de atribuicBes publicas especiais.
(228).
" O decreto 24.694 de 12 de Julho de 1934, do executi-
vo brasileiro, regula os sindicatos como orgéos de colabo-
racdo em tudo quanto houver relagio com os interesses
da profissdo. O nosso legislador, com tal atitude reco-
nheceu, o principio de solidariedade de que nos fala LEON
DUGUIT e que é um dos grandes esteios dessa nova disci-
plina denominada “direito social”, ainda em fase de for-
macio.

Diversos outros paises, & margem dos seus estatutos
organicos, tém procurado orientar, num sentido de sern-
pre maior solidariedade humana e social, as atividades
sindicais, coordenando-as, num orgdo unico, que abran-
ja a todas as profizsdes.

Na Italia, na Russia e na Alemanha, essa é a acilo.
Na Franca, a Confederacio Geral do Trabalho, serviu de
modelo, pars todas as iniciativas no mesmo sentido, que
apés o movimento revolucionario de 19380 veio a se créar
entre nés com o Ministerio e a justica do Trabalho,

O Estado desceniralizado, preocupado com a maior
expansio dos servigos, possue nos sindicatos, orgéos tec-
nicos de auxilio incomparavel, porque particulares, pri-
vados, antonomos, e surgidos expontaneamente na defeza
da um interesse individual.

{227} MIRKINE — ob. cit. p. 888 e =eguintes. .
{228} Ver BerNAgp GENY — Colichoration des Particulares
avee L’Administration,
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Corresponde, em condigdes menos amplas, a4 tenden-
cia do homem para o grupalismo, o gue ji é, um avango
do individual para o social. Com personalidade juridica
definida, cooperam os sindicatos com o poder geral, faci-
litando o trabalho descentralizador da administragio pu-
blica..

10. Onde quer que exista um intersse particular
a0 lado de um interesse do Estado, as duas forgas se fun-
dem numa direcdio unica. Assim as sociedades privadas
intervem junto & administraciio tentando com ela colabo-
rar, em tudo quanto util for, para o negocio ou interesse
em vista, ja determinado.

Nessas sociedades privadas, o particular achega-se
do Estado, une sua vontade & vontade geral, sem que para
isso seja de lei, a delegaciio de fungiio ou de poderes.

As associacbes, as fundacdes, os gremios reereativos
e beneficcentes, ajudam ao poder publico, numa tarefa as-
saz difieil e de grande importancia politica e administra-
tiva.

Nio seja direta essa colaboracdo, ela existe porque
dela sente utilidade o Estado, quando créa leis, estabelece
principios.

Por ouiro lado, a menos importante sociedade de fins
econdmicos, trabalha junto ao Estado, e em tudo quanto
a lei ordena, colabora com o pagamento de taxas, impos-
tos, ete.

Caso fossemos citar o3 exemplos da colaboracio pri-
‘adn ndo terimmos espaco para tanto. Os exemplos, di-
vergem, & cada instante.

S6 a enormidade do que realizam os institutos de en-
sino basta como exemplo de colaboraclo privada, orien-
tada, fiscalizada com a assistencia do governo. muitas ve-
zes, na maioria podemos dizer, sem riscos nem 6nus para
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a administracio publica, gue assim vé cumprida, uma das
suas finalidades essenciais, basicas.

Sem querer confundir, bem mais elevada é a colabo-
raciio ingerente dos elementos autarquicos.

A autarquia, quando aparece para a satisfacdo de
uma necessidade de interesse geral, vem precedida de um
ato de administracdo publica, da vontade manifesta do
Estado. Nunca surge expontaneamenie como qualquer
sociedade privada. (229). Pdéde ter existencia normal,
expontanea, 0 que nioc vale sem a configuracgio legal.

As organizacbes particulares formam-se em actrdo
com a lei. As autarquias nascem, como fraches que des-
tacam-se do poder publico, da administracio publica ge-
ral.

Portanto, sdo orgios do Estado e a servigo do bem
comum. Ao passo que, as pessdas privadas, permanecem
tdo sémente relacionadas com a administraciio conforme
o espirito da lei que as organizou. As autarquias agem
em nome do poder publico, como orgfios pertencentes &
administra¢iio soberana.

A situacdo especial e privilegiada das autarquias ad-
ministrativas, representa para o Estado, no cumprimen-
to obrigatorio dos seus fins, uma modalidade de exercer
com vantagem, em variados campos, a idéa mais absoluta
de soberania.

No mundo moderno, acrescido de forgas reacionarias
apreciaveis, onde a civilizacio burgueza atingiu sean mo-
mento critico, a palavra do peder publico nos intimos re-
cantos onde executa o Estado atividades de ordem, em
meio & inquietude ambiente, é a maior arma que possui-
mos de satisfacio das necessidades vitais das populacdes
organizadas.

. 1229) Com isso néo queremos afirmar que uma organizagio
privada, por ato de autoridade competente, nido possa transformar-
s¢ em real entidade autarquica.
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Tudo atenta conira a soberania do povo. S6 a inter-
vencdo moderada, com um sentido realizador, dominando
esféras as mais diminutas da vida humana, cuvindo com
atencéio os interesses menos gerais, é provavel poder man-
ter a independencia e a inviolabilidade da autoridade es-
tatal.

O direito mesmo, néo reconhece, outra férma de in-
tervengdo pacifica, que néo por meio das autarquias. As-
sim é que o Estado vem a consultar, os agrupamentos pro-
fissionais, economiecos e sociais.

Ou melhor vem a eles pedir a mais intensa colabora-
cdo, auxilio para gque a administracio ndo desfalega na
afirmacdo da soberania da nacio e da autoridade do
Estado.

Autarquia, para o pensamento do jurista atual, re-
presenta a mais completa e eficiente organizacio do Es-
tado, uma maneira pouco viclenta de penetrar o interesse
privado e transforméi-lo em interesse publico.

d) A RESPONSABILIDADE DO ESTADO E DA
ADMINISTRACAO

11. E' o Estado responsavel pelas atividades das
pessbas autarquicas? Ou sfo elas autonomas a ponto de
responderem pelos proprios atos?

A opinido geral, é que deve responder o poder, o fun-
cionario ou o agente publico. (230). Até onde, entfo,
chega a responsabilidade da nacido? do Estado?

(230) “O Estado creador do direito ndo pode incorrer em
regponsabilidade. HResponsabilidade gquer dizer consequencia de uma
violagio do direito. Ora, quem crda o direito, por um ato de sua
vontade soberana, niio pode viola-lo. N&o pode respoader pela lei,
porgue esta exprime a propria soberania. N&ao pode ser responsa.
bilisado pelos atos executivos, jurisdicionais e administrativoes, pois
se esses atos estfio em conformidade com a lei, correzpondem A von-
tade soberana; se sfio contrarios & lei, eis que ele legislou, eréou o
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A questiio, controvertida em seus lermos finaix, nao
topou ainda com solugfo satisfatoria.

O Estado que faz a lei, que c¢réa o direito, nio pode
responder e ser responsavel, por ato ilegal de autoridade
competente. A csta, é que cabe agir, na forma das dis-
posicies legais.

A quebra de um principio juridico estatuide, por am
ato que venha a violar direito certo, acarreta a responsa-
bilidade dn autoridade gque ditou o ato.

As Constituicées modernas, em maijoria quasi total,
como a Declaracio dos Direitos do Homem que a Revolu-
¢io Francésa nos trouxe, declaram que onde ha noecessi-
dade publica legalmente verificada, o Estado pdéde inter-
vir, tem com isso negar ou violar direitos por ele mesmo
creados. (231). O texto da lei, é que deve ser obhservado
pela autoridade, antes da concretizaciio do ato.

Apéds, a Declaracio dos Direitos do Homem, o Codigo
de Napoledo, formulou, a doutrina iradicional da respon-
sabilidade civil (232).

Ninguem péde violar direitos alheios, é o principio
geral. A ninguem ¢ dado o direito de causar dano, por
atos ou por aches. A reparacio do dano, de tode prejui-
zo causado, ou por aclo ou por omissdo, cumpre ser re-
parado na férma que a lei indiear.

direito, nfio para a violaglio, mas para ser fielmente executado,
a}pl:cado. Sen execugfio ou a aplicagfio ndo se conforma com a lei,
é que o agente substituiv a sua propria vontade a do Estado so-
berano. Responderd, pois, o agente publico, e nfo o Estado”. (Tire
PRATES DA FONSECA — ob. cit. p. 98).

(231) Sobre o regimem da propricdade privada que o indivi-
dualrf;mp da Revolucin Francésa endeuzou, o art. 17 da Declaragao
de Direitos, reconhecia a intervenciio do ¥stade, ninda que mesmo,

mediante justa e previz remuneracio.
(232) Diz o Codigo Napoleonico: "Qualquer fato do homem

causando prejuizo a outrem, obriga aquele, por cuja culpa adveiu,
& Yreparacio”.
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Agindo o Estado pelos seus orgfos, aplicando a lei
por uma série de autoridades hierarquicas competentes,
a responsabilidade a elas cabe, sem que o Estado que as
nomeou e autorizou para a pratica de determinados atos
legais, possa fugir i reparaciio que se impde.

O Estado, no fundo, é uma fic¢éo, portanto, néo é
capaz de ser passivel de penalidades.

Aqueles que o representam, pelos seus orgios, as au-
toridades que aplicam a lei, para as quais o direito vém
sendo elaborado, é que devem responder pela falta que
por acaso cometerem.

DUGUIT, nfio acredita, que uma autoridade nomeada
pelo Estado, possa responder por atos que sio da admi-
nistracsio geral. (233).

Para quem entdo apelar? O Estado, como a admi-
nistracfio, ndo sdo coisas coneretas. Quando muito, pos-
suem capacidade de remediar o mal ou indenizar o pre-
juizo. Quem pratica o ato, féra das disposigbes expres-
sas da lei, responde pela m& pratica perante o Estado,
como por todas as consequencias vindouras.

As legislacdes, reconhecem apenas ac Estado, pelo
fato de um direito haver sido violado por autoridade que
representa o poder publico, 2 obrigacio de reconhecer a
violagio e sanar os males advindos dessa mesma violagio.

O que quer dizer, que o Estado unicamente responde,
por dano causado por ato de autoridade sua (234).

Assim, com as autarquias. Delegando fungdes, o
Estado, em absoluto, ainda que lancando mao de séria fis-

(233) Ver Titransformations du Droit Public.

(284) O nosso Codigo Civil, inspirado na Declaragio de Di-
reitos e no Codigo Napoleonico, como todas as legislagbes de ha
um seculo passado, obedece a esse espirito elassico porque tradi-
cional, da reponsabilidade pela violagdo de um direito certo ex-
presso em lei.
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calizacio, péde civilmente responsabilizar-se, por atos de
violacéio de autoridades que representem as autarquias.

Como sio, porém, as autarquias administrativas, or-
ghos da administragio publica geral, e realizam um servi-
¢o especial determinado pelo Estado, ao Estado cumpre,
como de justica, revidar as violagies havidas e respon-
sabilizar-se sim, pelos danos causados. Féra disso, é
romper com toda teoria geral do direito, romper com os
direitos inherentes ao proprio homem.

12, Diz o nosso Codigo Civil: *Aquele que, por acfo
ou omissio voluntaria, negligencia ou imprudencia, vio-
lar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigade a
reparar o dano.”™ (235).

O Estado, encarado civilmente, ndo foge ao impera-
tivo dessa disposi¢iio, porque o que ela visa, é o dano cau-
sado e a sua reparacio.

Si uma autoridade do Estado, violar direito liquido
e certo, cansando prejuizos a terceiros, o Estado & quem
deve saldar os prejuizos pelo ato de responsabilidade pra-
ticado por uma sua autoridade, no exercicio de funcdes
legais.

Perante a lei, perante o Estado e a administracéo, ou
berante a legisla¢io penal, responde o individuo, pela mé
aplicacgo de uma norma organica estatutaria.

Como a nossa lei civil, sfo quasi todas as demais,
Constituicles, como a da Grécia, Estonia, Polonia, Fin-
landia, etc., estabelecem criterios sobre a responsabilida-
de dos funcionarios do Estado. (236).

As autarquias, quando por meio dos seus represen-
tantes praticam atos de gestio, de direciio dos interesses
do servico publico personalizado, t8m sua dinamica limi-
tada ao direito e ao interesse alheio.

(235) Codigo Civil — artigo 159.
(236) Ver MIKINE — Las nuevas Constituciones del Mundo..
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Os encargos especiais nfo favorecem a intromissio
no dominio de terceires. A penetracfio do individual no
social, como chega a falar BERNARD GENY, neste instante
bastante achegado de DUGUIT, realiza-se por meios legais,
féra de excessos.

A imputabilidade do Estado s6 se refere ao dano cau-
sado por um seu direto representante, autoridade dos seus
orgéos ou funcionario de qualquer dos seus poderes com-
petentes.

A autonomia de que goza uma autarquia, de compe-
tencia especial de poderes, como orgio mesmo da admi-
nigtraciio geral da naciio, parece nfo permitir, uma vez
que ha clara independencia de fungdes e atividades, que
o Estado por ela se responsabilize, como acontece no caso
de tratar-se de funcionario, agente direto das praticas
quotidianas do poder publico.

BERTHELEMY (237), resolve o problema, ou preten-
de resolvé-lo, estabelecendo uma precisa distincio, entre
o ato de gestfio e ato de autoridade.

O critério aqui ndo assenta. A propria etimologia
dos vocabulos é que assim o diz. Tanto é responsavel o
Estado apés a pratica de um ato de gestdio, como apés &
execuco de um ato de autoridade,

Para FLEINER, todos os funcionarios administrativos
do Estado ou de outra qualquer corporagio de direito pu-
blico, se fazem pessoalmente responsaveis por atos seus
e omissdes oficiais. (238).

Caso faltem aos deveres dos seus cargos pode-se de-
les exigir responsabilidade juridica de carater penal e ci-

vil. Esta é a posiciio assumida pelos publicistas alemies
deade LABAND, MAYER e JELLINECK.

(237) Traité Elementaire de Droid Administratif.
{238) Frirz FLEINER — Instituciones — p. 222.
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A distingio estabelecida por BERTHELEMY, para
FLEINER, 86 possue importancia para fixar, si o organis-
mo em nome do qual empreende o funcionario uma obra,
é o proprio Estado ou outra gualquer corporagao de di-
reito publico, (239).

Assim mesmo, ja hoje em dia, quando as corporagoes,
por delegagfio expressa do Estado, além de autonomia vao
ganhando certo grau de independencia, a distincdo néo
serve porque, em autarquias administrativas, seria bem
dificil diferenciar, um ato de gestdo de um ato de auto-
ridade.

Segundo o Codigo Civil alemao (240), o Estado e as
corporaces de direito publico, sio imediatamente respon-
saveis. (241).Isso porém, nio preocupa. O que mais cha-
ma a atencéio do jurista, 4 a responsabilidade do Estado,
responsabilidade civil, penal ou social, por atos pratica-
dos por entidades autonomas.

Conforme a capacidade do dano, muito facil é, para
pessdas autarquicas, onde um dos caracteristicos é a eco-
nomia propria, solver o compromisso, assumido ou nio,
ng vontade plena dos seus interesses.

Exemplifiquemos, no entanto, com um prejuizo de
grandes proporghes, para o qual ndo possue uma autar-
quia em especie, 03 recursos precisos. Quem é o respon-
savel? Ai é que vem, como escrevemos, o Estado em so-
corro do seu administrado prejudicado por ato de entida-
de representativa, pois estd em jogo, a sorte de um sgervi-

(239) Frirz FLEANER — idem — p. 225.

(240) Arts. 31 e 89 citados por FLEINER,
.. (241) Diz o art. 31: “A Associaciio é responsavel pelo pre-
Juizo que suz junta diretora, um membro da mesma ou qualquer
outro de seus representanies sutorizados nos estatutos, causarem
a am terceiro no cumprimento das funcgSes competentes, atos esses
d’onde se origina a obrigagfio de indenizar”’, E o art. 89: “ O dis-
Posto ne art. 31 aplica-se igualmente ao Fisco assim como 4s asso-
<iagoes, eorporagdes ou estabelecimentos de direito publico™.
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¢o publico, especial e ja determinado em lei. E estd em
jogo, a propria condigdo do individuo na sociedade e pe-
rante a civilizagio.

A responsabilidade do funcionario ou dos funciona-
rios, em um momento juridico como este, é tao sémente
penal, ou por abuso do exercicio de autoridade ou por mé
aplicacdo da lei com atos que escapam ao disposto nos es-
tatutos de formacdo de qualquer entidade publica.

Em Franea, firmou-se o principio de que a adminis-
tracio publica, por cada um dos seus orgios, responde
pelas consequencias danosas oriundas de um ato sen de

poder. .

A formacio juridica de entidades de direito publico
vem intimamente ligada a uma relativa independencia
economica. Isso basta para provar, que o Estado como
os seus orgaos, acdde financeiramente, quando ha, danos
reais e comprovados.

O pedido de reconsideraco do prejuizo havido, segue
de conformidade com o que obrigam os principios estabe-
lecidos pelo direito privado.

A indenizacio se processa na melhor férma da lei
civil, uma vez provada e reconhecida a culpabilidade do
agente do Estado ou do orgio do Estado.

Prevalece, no primeiro plano, a teoria da culpa, para
todos os casos que o Codigo Civil enumerar, ou casos que
afetem principios gerais do direito civil. (242).

18. O nosso direito positivo parece tentar nio que-
rer reconhecer da responsabilidade do Estado ou dos or-
gios da administragio.

(242} Ver sobre o assunto: — T. Charles Schimidt (Foute
civile ot faute penal) ; Paul Duez (La responsabilité de la puissance
publique) ; e o interessante ensaio do professor ALVINO LiMa {(Da
Culpa ao Rizeo).
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Diretamente, ndo procura tratar do assunto. O ar-
tigo 15 do Codigo Civil, apenas trata da responsabilidade
civil a que inecorrem por atos as pesséas juridicas de di-
reito publico, atos esses causadores de danos a terceiros.

CARVALHO SANTOS, mais moderno, procura saber o
limite ¢ onde deve cessar a responsabilidade da Unido,
Estados ou Municipios. (243).

Claro que essa responsabilidade esti adestrita aos
atos legais praticados no exercicio da funcio competente.

Tratando-se de orgéios, funcionarios ou prepostos, to-
dos dentro do circulo das proprias fun¢bes ou da compe-
tencia legal, por certo representam o Estado. (24%).

“Dai o corolario: a pessba juridica de direito publi-
co responde pelos atos de seus prepostos qualquer que seja
a natureza dos mesmos (de gestio ou de autoridade) toda
vez que deles resulte violacéio da lei por ofensa ao direito
individual.

Ou melhor: a responsabilidade civil da pessda juri-
dica de direito publico pelos atos de seus funcionarios ou
prepostos deve ir até onde chegar a violacdo do direito
dos particulares pelos atos de seus representantes, prati-
cados no exercicio de suas funcdes™. (245).

O estabelecido pela atual Constituicio Federal con-
firma o dispositive do Codigo Civil, no art. 171. O direi-
to positivo brasileiro, pira aqui, no vai adeante. Aos
poucos, porém, principios novos, tirados do pensamento
francés-aleméo, vio modificando o espirito dos nossos
dispositivos legais orientadores. De futuro, é opssivel,
formarmos a nossa doutrina, fixarmos a nossa opinido.

e ——————

(243) CaARvALHO SANTOS — ob. cit. — vol I — p. 371,

(244) CARVALHO SANTOS -— resume agui o pensamento de
OLIVEIRA SANTUS (Direito Administraiive) e AMARO CAVALCANTY
(Responsabilidade Civil do Estado). .

(245) OLIVEIRA SANTOS — ob. cit. — p. 126 (apud CARVA~
LHO SANTOS —- ob. ¢it. — vol. I — ps. 372-373.
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e} TUTELA ADMINISTRATIVA

14, Respondendo pelo patrimonio publico, o Estado
obrigando ao cumprimento da lei, exerce como que, tutela
administrativa por sobre as organizacdes de servigo pu-
blico, ou melhor, por sobre todas as entidades que pos-
suam faculdade do exercicio de um pedago da soberania.

O sentido da responsabilidade, a necessidade de sal-
vaguardar o interesse geral, faz com que o poder publi-
co, exercite uma autoridade repressiva de controle a to-
das aguelas pessbas que, pela organizaciio autonoma, in-
tervem no destino das populages.

O fim da administraciio, j4 o dissemos, € o bom an-
damento do negocio publico. Em certos paises, onde as
autoridades hierarquicas muitas vezes tornam-se incapa-
zes de fisealizacdo eficiente, os tribunais administrativos
fazem o servico da tutela com que julgam possivel, con-
trolar as atividades independentes das organiza¢des de
servicos publicos personalizados.

A pratica do excesso de poder contra os postulados
constitucionais, foi que levou muitas Constituicbes novas
da Europa a vislumbrarem, na creacéo dos tribunais ad-
ministratives, um elemento seguro de defeza certa, de di-
reitos incontestaveis violados pelo exercicio de atos ile-
gais.

A moderna Constituicio da Letonia (246), escreveu
dispositivos especiais sobre o controle do Estado, como
tutelador do bem publico (247), considerando esse con-
trole uma instituicio especializada e independente..

246) Entrada em vigur em 7 de Novembro de 1922,
{247) Titule VIL
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Nio s6 a Lelonia, mas outras nacdes tambem, como
a Grecia (249), a Finlandia (250), a antiga Tchecoslo-
vaquia (251), a velha Austria (252}, etc., crearam tribu-
naes de fiscalizaciio administrativa.

Essa tutela, néio visa impedir, que por exemplo en-
tidades autarquicas, sofram opressdo da parte do poder
publico. A conveniencia da existencia de um estabeleci-
mento publico, creado pelo Estado no momento da con-
cessiio de personalidade juridica, obriga mesmo ao Esta-
do, uma certa fiscalizac@io de controle sobre atos pratica-
dos, e que vimos chamando de tutela administrativa.

Né&o afetando a personalidade da pessoa juridica, es-
sa fiscalizagBo limita-se & ilegalidade dos atos praticados
ou 2o abuso de poder. O gozo do auto-governo nio im-
pede, que o Estado, intervenha no instante oportuno, pa-
ra pedir contas dos erros praticados e das faltas cometi-
das, na vigencia da delegacfio de poder.

Onde, a tutela administrativa ndo se vé organizada,
é comum aos governos, nomearem fiscais para controle
de determinado service. E’ o que acontece em quasi to-
das as nag¢fes americanas, onde o instiluto, apezar da pre-
mencia de sua conveniencia tecnica, ainda ndo vem sendo
adotado pela mesma férma que na Europa e nos paises de
mais complicada organizacio administrativa.

(248) MIRKINE — ob. cit. p. 416.

(249) Creando mno seu capitulo VIII uma justica adminis.
frativa.

. {250) “O tribunal supremo administrativo emite sentenga
definitiva nos recursos de ordem administrativa, Inspeciona igusal-
mente sentencas de autoridades inferiores em tudo quando se re-
fere 4 administragdo” {Paragrafo 56 do Titulo V da Constituigiio
de 17 de Julho de 1819).

. {2B1) "Os atos da administra¢io podem ser ventilados em
ultima msta_,ncia, ante um tribunal, composto de juizes indepen-
de:ntgs e cuja competencia, se extende & todo territorio dz Repu-
blica” (Paragrafo 88, n. 1, da Constitui¢io de 1918),

(252) Ver art. 138 e paragrafos.
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O governo, preocupado com 0s problemas que mais
de perto dizem interesse ac bem comum, quasi sempre
desconhece o que se passa em esféras diferentes de sua
atividade administrativa. Isso decorre, do Estado, por si
59, nio poder abranger todo campo de vida social, todas
manifestacées do corpo coletivo de uma nacéo.

Do ponto de vista economico, é bem maior a utilidade
de fiscalizacio, de controle mais serio, nos atos das enti-
dades autonomas, as quais estd ligada a riqueza do pais
¢ o patrimonio economico do individuo.

As autarguias se caracterizam pela menor ou maior
intervencio do Estado nos negocios de sua autonomia. A
concessio de personalidade independente, afastada do cor-
po do Estado, ndo quer dizer que, do momento da conces-
8o em diante, nada mais tenha o Estado com o servigo
concedido na forma delegacio especial de poderes.

15. A organizacio federal brasileira, veio de reco-
nhecer a tutela administrativa, sempre que se nfo tratar,
de interesse peculiar que diga respeito tao sOmente ao or-
g&o ou poder respectivo., (253).

N&o chega o nosso direito positivo 4 permitir inter-
vencio direta do Estado, mesmo dos tribunais adminis-
trativos, sobre as autarquias, porque essas entidades aci-
ma do que supomos, exercem funcdes publicas bem mais
na esfera estadoal e municipal, que na esfera federal.

Na legislacdo francésa, os fribunais é que sio fe-
derais. Para nés. s60 em gridu de recurso, podemos ape-
lar para a maix alta corte de justica.

Nox Estados Unidos, o critério é 0 mesmo da Franca,
onde o federa! domina sobre o regional.

A unidade administrativa brasileira, via de regra.
nasce no regimem territorial e ndo institucional.

(253) Ver art. 18 da Constituicio Federal
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Cabe aqui, definirmos o Estado federal como super-
Estado, como quer HAURIOU. A composicio das unida--
des federadas, no fundo é que férma, a organizagdo fe-
deral. A soberania se concentra na Nagdo. A autforida-
de descentraliza-se abrangendo as diversas regifes de vi-
da livre do pais. E’ esse conjunto de partes, onde ha en-
tendimento e colaboracio, que vem de realizar o fenome-
no da “federaciio”.

Assim é que os Estados (264), detentores do governo
autonomo, de poder de governo distinto do poder geral,
praticam atos de autoridade soberana diferente, sem dei-
xar de participarem da autoridade coletiva que represen-
ta o poder federal.

Pela teoria de GIRKE, KELSEN ou LASKI, os territo-
rios federados, cada um com seu governo de soberania e
autoridade, créam o poder supremo que, nido represenfa
mais, que a descentralizacio politica das forgas das varia-
das regides.

O Estado federal tem a soberania politica no gover-
no da nacéo, na autoridade geral. E a soberania admi-
nistrativa (2556) no poder da autoridade territorial, do
Estado, da comuna, do distrito ou da provincia.

Mesmo subordinados & autoridade absoluta do Es-
tado federal, cada uma dessas fragbes organizadas, exer-
ce forca politica, forga essa que lhes é conferida pela
Unido.

Possuidores assim de plena capacidade juridica e po-
litica, de capacidade de gerencia dos negocios publicos em
proveito proprio ou da Unifio, os lagos que ligam os Esta-
dos 3 federacio, em nada importam que cada municipio
ou provineia, concedam de acdrdo com o direito positivo,

(284) Comunas, distritos ou provincias, em outros paises.
{226) Que é o mesmo que dizer capacidade de governo.
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forca e poderes com que se intitulam autonomas as en-
tidades autarquicas. (266).

Nos Estados Unidos tudo quanto nfo negue disposi-
tivos eonstitucionais, néo fira direitos & Unifio consagra-
dos na Constituicio, podem os Estados realizar com a
mais livre disposi¢do de animo e independencia juridica.
O que néo diz a Constituicio como de competencia da
Unifio podem os Estados empreender por conta propria.
Esse é o criterio adotado pela jurisprudencia, como o mais
acertado.

Os Estados federados sio autonomos e soberanos.
Sujeitos, porém, nessa autonomia e soberania, ac poder
supremo da nacéio, ao poder federal. E' que tudo gira
em torno da capacidade juridica jurisdicional: cada Esta-
do é soberano e autonomo dentro dos limites do seu terri-
torio, e no gque ndo toca com a autonmia e soberania da
Nagho. (257). O que é da competencia federal fica o Es-
tado impossibilitado de intervir, eis o pensamento que ori-
enta o regimem federativo. (258).

Nenhuma clansula constitucional vigente, que fira
direito consagrado da Unifio, péde legalmente persistir.

(256) Bim, porque a autarquia, recebe delegagio para auto-
organizar-se na forma do interesse publico, do servigo & realizar
do municipio, do Esztade ou Nac¢fio, conforme a orhita onde essa in-
teresse ou esse servigo surge. (O que caracteriza o Estado Fe-
deral é & permanencia sobre um mesmo territorio e pessoas de
duas autoridades: a estadosl e a federal, como procura mostrar
QUuEmoZ LiMA (Ver Teoria do Estado — pgs. 155 e seguintes),

(2567) E’ de aconselhar a leitura, no assunto, dos Principios
de Direito Constitucional de PAULO DE LACERDA. E tambem, os
Comentarios 4 Constituicdo do ilustre PonNTES DE MiRaNpA. Outro
trabatho importante & o Curso de Direite Constitucional de PEDRO
CALMON.

(268} ~Compete privativamente acs Estados, exercer, em
geral, todo e qualquer poder ou direito, que lhes nio for negado
explicita ou implicitamente por clausnla expresss desta Consti-
tuicho” (Constituicdo Federal de 1934 — art. 7, n. IV). O texto
& j& do patrimonioc dos principios gerais do direfto, d’onde foi bus-
ea-lo ¢ legislador de 1934.
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Aqui é que se estabelecem os limites entre um e outro
centro de atividade. (269). Porisso é que a Constituigdo,
reserva para cada celula organica, poderes especiais e li-
mitados de direito publico.

Sobre o que resta e ainda relativamente no gue con-
cede aos Estados, exerce a Unido tutela administrativa,
gem que para tal fixe regras gerais ou estabeleca princi-
pios objetivos de agéo.

No Brasil, das poucas autarquias existentes, nenhu-
ma delas escapa ao controle do poder publico, 4 tutela da
Nagfio, do executivo ou da administracio. Basta dizer
gue sug autonomia é a regulada pela lei.

Quando o Estado organiza essas pessdas é porque as-
sim o julga necessario para efetivagio dos servicos pu-
blicos que Ihe estdo naturalmente afétos.

Nio temos, no entretanto, uma tutela regularmente
organizada como em outros paises. S&o pringipios ge-
rais de lei que a favorecem e orientam e nao a existencia
de orghos especiais, departamentos ou tribunais, nido to-
cando nunca a acio fiscalizadora do poder, a personali-
dade da pessba autarquica.

Acreditamos, que passados esses primeires tempos
de indecisdo, quando o direito publico no Brasil encontrar
campo bem mais propicio, imponha-se a tutela adminis-
trativa como necessidade fundamental de primeiro plano.

_ {(269) " Nenhuma clausula constitucional expressa nega, ex-
plicita ou implicitamente, av Estado o direito de organizarem a
propria administracio pela descentralizacfio por servigos, vale, di-
zer, pela outorga de personalidade juridiea a um servigo publico
especial, a autonomia de gestdio, e todas as suas conseguencias, tu-
do dentro do limite da competencia administrativa do Estado”
(TiT0 PrATES DA FONSECA — ob, cit. — pg. 91).
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f) QUEM RESPONDE PELOS ATOS DAS
AUTARQUIAS

16. A responsabilidade dos orgéos da administra-
céio publica, dos orgéos autarquicos, vem ligada a conces-
sdio de personalidade juridica. “A responsabilidade do
Estado s6 péde aparecer depois de exaustas as forcas do
patrimonio da autarquia. N&o p6de essa responsabili-
dade pesar sobre o or¢camento geral, emguanto exista um
patrimonio especial, emquanto haja impostos ou taxas
destinados a cobrir as responsabilidades do servico pu-
blico personalizado”. (260).

Assim, as autarquias institucionais ou administrati-
vas, s6 depois de exgotadas as proprias forgas, os reeur-
sos fornecidos pelo Estado na ocasiio da concessido de

personalidade juridica, podem apelar para o poder publi-
co.

Antes de tudo responde o patrimonio pelas cbriga-
cbes regularmente contraidas.Diretamente, é responsavel
pelos atos praticados, a entidade autarquica. Sé indire-
tamente, toma o Estado conhecimento da sua responsabi-
lidade.

E’ do pensamento geral gue, a responsabilidade das
autarquias por danos causados & terceiros, ndo afasta a
responsabilidade do Estado.

A razdio é que, diz BULLRICH, “tendo o Estado crea-
do esses organismos, ndo péde deixa-los abandonados nos
casos graves, maximo quando as suas operacdes compro-
metem, dizem respeito ao credito da naciio. Em tal
emergencia, o Estado deve amparar a autarquia e encar-
regar-se de suas obrigacbes, em defeza do crediio da na-

{260) Trro PRATES DA FONEBECA — ob. cit. p. 114,
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céo, porque, em definitivo, sa@o estabelecimentos gque fa-
zem parte integrante dela”. (261).

De mais & mais estd em jogo o destino de um servico
publico, realizacdes que dizem de perto a0 interesse pu-
blico. (262).

A lei, o direito positivo ndo procura relacionar as
responsabilidades. E, nada diz, ser o Estado responsa-
vel, pelas obrigacdes contraidas pelos estabelecimentos
autarquicos.

Na teoria geral do direito, obedecendo o Estado a um
critério novo de interpretacio, é que vamos encontrar o
poder publico de atalaia, sempre alerta a todo negocio pu-
blico, onde o interesse geral veja-se ameacado, ou mesmo,
onde possa haver choque de interesses graves.

Deveria o carater da responsabilidade do Estado, a
maior ou menor responsabilidade, ser regulado pelo maior
ou menor exercicio da tutela. O aspecto subsidiario a
que se atém o poder publico nunca desaparece, é quasi
permanente, o que quer dizer que néo existe obrigacio so-
lidaria.

Em uma legislacio como a nossa, principalmente,
onde a tutela administrativa ainda nféio é de disposicio
expressa pela lei, nBo revela como em outras partes um
instituto proprio de defeza, serad dificil estabelecer por
graus ou por casos, a extensio da responsabilidade do Es-
tado.

. (261) Ver RopOLFO BULLRICH — Curso de Derecho Admi-
mst-riaitivo — apud — TiT0 PRATES DA FONSECA — ob. cit., —
pe. 112,

{262) O art. 1 do Decreto 24.216, prescreve: “A Unido, o
Estado ou o Munieipio nfio respondem civilmente pelog atos erimi-
nosos dos seus representantes, funciomarios ou prepostos, ainda
quando praticades no exereicio do cargo, funcio ou desempenho
de seus servigos, salvo se nele forem mantidos apés a sua verifi-
cacio”. O que dispbe o aludido decreto, tratando-se do bem pu-
blico ou perigos de perturbagfio de ordem, materias bem mais de
direito politico, nio encontra justificacdo.
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Ainda, sendo da essencia do regimem federativo =
autonomia das comunidades, parece-nos mais acertado
que, néo ¢ a administracfio territorial que responde pelos
atos das autarquias, mas quem delegou funcées e poderes,
(263).

A auntarquia responde, pois, pelos seus atos até a pro-
pria liquidacfio. S6 dai em diante é que o Estado toms
conhecimento de sua responsabilidade (264), em defeza
dos “bens do homem”, -— como simples medida de re-
pressio social e defesa do proprio patrimonio: — o patri-
monio do homem.

Quando um servigo publico & empreendido, j de an-
teméo o Estado 86 pelo simples fato de conceder poderes
e facultar direitos, reconhece em caso ultimo, devido as
ligagBes do servico ao patrimonio geral, a sua responsa-
bilidade. (265).

17. O agente de direciio da autarquia (266), é o
responsavel imediato pelos seus negocios. O problema
de saber quem deve ser citado em pleito judicial ests ori-
ginariamente resolvido com a citacfio dos agentes superio-
res do servigo ou dos diretores do estabelecimento autar-
quico.

Havendo capacidade juridica, que & aquela concedi-
da pelo Estado, nfo poderia ser mesmo de outra f6rma.
J4 firmamos que no primeiro plano s6 a autarquia é res-
ponsavel e que 56 em caracter subsidiario & que vem de

(263) Agqui Nac@o, Estado (sentido de provincia, Estado
Federado) ou Municipios,

(264) O dispositivo constitucional que se refere & TeSPONSR-
bilidade solidaria do funcionario publico aqui niio cabe. Autarquia
ndio & funcionario. E’ orgiio de diregiio, ¢ organizagio personali-
zada de nm servige publico.

(265) “Cada unidade administrativa autonoma dirige os
seus proprics negocios administrativos sob responszabiidade tam-
bem propria (FRITZ FLEINER — Les Principes — ob. cit, — p. 68).

(266) On agentes e diretores.
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existir a responsabilidade do Estado, a responsabilidade
solidaria.

Nio ha acio que proceda contra a administracéo ge-
ral emquanto for a autarquia capaz de saldar regularmen-
te us compromissos por ela assumidos.

vomo vimos, ndio havendo solidariedade na obriga-
¢Bo, isto porque a autarquia pratica atos independentes de
gestio, nio é juridico citar-se o Estado como responsavel,
nem empreender agbes conjuntas contra o Estado e con-
tra a auntarquia.

O griu de responsabilidade é bastante diferente.
Responde primeiro quem for imediatamente responsavel.

Tendo a autarquia a capacidade de praticar livre-
mente atos juridicos proprios ac servico publico que rea-
liza, essa capacidade vem ligada no que nio fere aos di-
reitos gerais nem atenta & tutela administrativa, & respon-
sabilidade da consequente objetivacdo desses atos. Essa
capacidade é processual, para citar e ser citada, para de-
mandar contra terceiros ¢ mesmo contra o Estado.

Sé é possivel citar a administracio geral em um ne-
gocio de uma autarquia, quando esta for considerada in-
capaz de responsabilizar-se e responder. pelos atos nor-
mais praticados com o concurso da lei vigente.

Mais ainda, quando a autarquia gelo patrimonio que
the é peculiar, pela exiguidade de suas forcas economicas,
niio puder corresponder & enormidade da questdo em liti-
gio.



CAPITULG IV

“AUTARQUIAS” EM ESPECIE

a) As autarquias em nosso direito positive.

b)Y Czixas de Pensdes e Aposentadorias.

¢) Departamento Nacional do Café.

d) A Ordem dos Advogades.

e} Instituto de Assucar ¢ Alcool.

f) Conselho Federal de Engenharia ¢ Arquitetura,
g) Caixas Economicas Federais.

a) AS AUTARQUIAS EM NOSSO DIREITO
POSITIVO

1. Varias sociedades e institutos realizam, debaixo
de certo ponto de vista, a figura juridica da autarquia ad-
ministrativa.

O que impede uma fixacio posiliva dos elementos
eonstitutivos de uma entidade autarquica néo é o desco-
nhecimento da lei, mas, o acumulo de decretos créando
institutos e sociedades por formas variadas, sem que um
criterio unico se imponha entre os nossos legisladores.

A indecisio do Codigo Civil, a que varias vezes ja
aludimos provocando debates doutrinarios, torna impossi-
vel caracterizar de uma unica maneira, as sociedades de
servico publico personalizado.

A dificuldade estd em tirar desse amontoado de leis,
decretos, de toda essa legislacdio variada, principios ge-
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rais que venham definir, esclarecer a discussio a que nos
atiramos.

Ags caixas de Pensdes e Aposentadorias merecem re-
levo especial. O Departamento Nacional do Café, o Ins-
tituto de Assucar e Alcool exigem estudos atentos sobre
a autonomia economica da gesidio gue gozam.

A Ordem dos Advogados, o Conselho Federal de En-
genharia e Arquitetura, dispdem de uma organizaciio tal
que seria engano nosso qualquer tentativa de clagsifica-
¢o féra do que chamamos pessdas autarquicas.

As Caixas Economicas Federais, sdo em tlipo dife-
rente, institutos tambem autonomos, e de organizacdo au-
tarquica.

b) CAIXAS DE PENSOES E APOSENTADORIAS

2. A lei 4.683, de 24 de Janeiro de 1923, creando
as Caixas de Aposentadorias e Pensdes, firmou de inicio
seu objetivo de previdencia, protegendo todo aquele, que
empregado de uma ou outra emprésa de utilidade publi-
ca (267), contribuisse com p2quenas quantias para o pa-
trimonio da Caixa, relativamente & remuneragfio perce-
bida.

A lei visava o elevado fim de proteger o trabalho.
mediante aposentadoria ou pensdo, ao empregado que pre-
enchesse certas formalidades pre-estabelecidas,

Esses estabelecimentos, diferente do que se esperava,
nio tiveram em comego o sucesso merecido. O fracasso
foi devido 2 lei inicial ndo fortalecer como de necessidade,
a benemerencia do objetive visado, obrigande toda em-
présa de carater ou de fins publicos, a reconhecer as van-
tagens da iniciativa governamental.

{267) O carater do servige publico exercido ndo interesas.
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Outra lei, essa ja de 20 de Dezembro de 1926, (268)
reformou a primeira, sem no entretanto, levar avante sa-
tisfatoriamente, o que a lei 4.683 ji dispunha.

Posteriormente, as Caixas aos poucos, vieram sendp
regulamentadas e orientadas num sentido mais social,
tornando obrigatorio 4s emprésas a sua creacfio, bem co-
mo extendendo a iniciativa & quasi todas as entidades ca-
pazes de realizd-la, quer publicas, quer privadas (269).

S6, porém, o governo provisorio, instituido em 1930,
tomando a si a tarefa de fortalecer a iniciativa dos go-
vernos anteriores, ja4 de posse do que 14 pelo extrangeiro
a respeito se cogitava, depois do estudo minucioso de uma
comissiio especial nomeada, da apresentacio de pareceres
e sugestdes, lavrou o decreto n. 20.465, de 1 de Outubro
de 1931, regulamentando definitivamente o que néo tinha
congeguido a lei de 1923,

Hoje, o desenvolvimento dessas Caixas é formidavel,
estendendo-se por diversas classes (270), e sendo os re-
sultados o8 mais louvaveis, depois da reagio operada pelas
emprésas, que mesmo sobre um criterio de proporecionali-
dade, temiam o prejuizo com o aumento de aposentadorias
dos funcionarios ou empregados que viessem a atingir o
limite do tempo de servigo exigido pela lei.

3. A preocupacido maxima, de inicio, foi a do ar-
ranjo de uma fonte de receita. Na&o estavam as direcdes
dasg emprésas indiferentes ao prejuizo. NHo cabia ao go-
verno levantar creditos para a protecio do trabalho so-

(288) Sob n. 5. 109.

(269} Ver decretos numeros 17.290 e 17.281, de 11 de Outu-
bro de 1927 e o decreto n. 20.365, de 1 de OCutubro de 1931, do
Governo Provisorio, que vierem regulamentar a exisiencia legal e
permanente das Caixas,

(270) Vejam-ze 05 decretos 22.872, de 29 de Julho de 1933,
creando a Caixa para os maritimos; o decreto 24.273, de 22 de
Maio de 1934, para os comerciarios; e o decreto 21.330, de 27 de
Abril de 1932, para os empregados da Imprensa Nacional
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brecarregando-e de compromissos que afetariam por
certo a economia nacional, pois ndo seria pequena 2 aflu-
encia de interessados, cas0 O poder publico decidisse res-
ponder pelo pagamento das pensoes e aposentadorias.

A dificuldade toda girou em tormo desse ponto. A
administracio sentia-se falha de recursos para tanto. As
emprésas faziam pé firme em ndo ceder, amedrontadas
com um prejuizo quasi certo. A proporcionalidade aven-
tada, provocando uma minima redugéo de lucros, ainda
hoje sofre o8 mais horriveis ataques, porqgue uma grande
maioria toma por ilegal uma contribuicio que nada diz
com o interesse da emprésa, que ji remunera os se€us enl-
pregados, presta-thes agsistencia e ainda por cima con-
corre economicamente pela aposentadoria dos mesmos.

Imaginemos, quanto uma novidade como essa, nao
preocupou a atencio da nossa gente.

No primeiro plano, o individualismo juridico, impe-
dia a intervencéio do Estado, impedia que o poder publico
reconhecesse da legalidade das contribuicbes sugeridas.

No segundo plano, a incompreensédo dos proprios be-
neficiados, veio colocar a mais tremenda barreira & boa
vontade dos nossos homens de governo. :

Sujeitou-se a administracio entrar com uma beque-
na parcela de ajuda, sem que as emprésas (empregados e
empregadores) de bom gosto contribuissem para a for-
macgo da receita, util para os compromissos que 2 Caixa
se via obrigada a assumir conforme o estabelecido pelo
decreto précitado. (271).

S6 a mio forte do executivo, nomeando uma comis-
séo capaz ¢ autonoma, pdz termo aos impecilhos. E g lei
159. de 30 de Dezembro de 1935, modificando o decreto
anterior, estabelecen a regulamentaciio das ditas Caixas,

(271) S6 um governo revolucionario, come foi o de 1930, po-
deria levar avante a iniciativa congelada da lei de 1923
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obedecendo critério diferente (272), isto €, determinou as
fontes de receita normais como aquelas oferecidas pelo
empregado, pelo empregador e pelo Estado. (273).

As caixas niio obedecem critérios para a aceitagio de
associados. Gozam de suag prerrogativas, dos beneficios
da lei, todos os empregados permanentes de emprésas,
mesmos 08 que exercerem funcdes provisorias, cargos va-
gos por mais de trinta dias. O que prevalece é a catego-
ria do funcionario determinando o valor da contribuicéio.

A aposentadoria aparece segundo criterio normal e
ordinario e o critério da invalidéz, No primeiro caso se-
ré concedida por meio de requerimento a todo aquele que

(272) O decreto 20.465, no seu art. 8, em resumo, estabelece
como fundo de receita para as Caixas: a) Contribuicio permanen-
te e obrigatoria dos associados ativos, correspondente a uma per-
centagem sobre o que reccberem mensalmente, a titulo de remu-
neragio do emprego, e variavel para cada Caixa; b) as joias ou
contribuigfes, imiciais, equivalentes a um’ mez de vencimentos e
pagaveis em 24 prestagdes, e de seus sucessivos aumentos, pagos
de uma sé vez; ¢} econtribuicio dos associados aposentados; d)
contribuicdo anusl das emprésas; e) contribui¢io do Estado
proveniente de aumento das tarifas, taxas ou pregos dos services
explorados pela emprésa; f) doagles e lepados ; g) 1nultas
aplicadas em virtude de infraccio da lei; h)  vencimentos de
emprepados, ndo reclamados dentro do prazo de dois anos; i)
importancia, de aposentadorias e pensdes, nio reclamadas dentro
de cinco anos; 1) rendimentos produzides pela aplicacio dos
bens; k) das importancias pagas a maior pelo publico e nio re-
clamadas no prazo de um ano: 1) as demais contribuicdes previs-
tas em lei,

(273) “a) a contribuigdo dos empregados, dos empregadores
e da Unido para a formacio da receita dos Institutos e Caixas de
Penstes e Aposentadorias subordinadas ac Conseltho Nacional do
Trabalho, serd igual na forma do art. 121, paragrafo 1, alinea B,
da Constituigdo, obrigatoria ¢ fixada para cada instituicio; b)
& comtribuico dos empregados deve corresponder mensalmente, a
uma percentagem sobre o respectivo vencimento, até o limite de
910008000, variavel de 3 a 8% fixada pelo Ministerio do Traba-
Tho para cada instituicio, mediante proposta do Conselho Atua-
rial, ¢ ouvida & Junta Administrativa da Caixa; ¢) os emprega-
dores contribuirfo, mensalmente, com uma quéta igual ao total
das contribuices pagas dursnte o mez pelos respectivos emprega-
dos; d) a contribuicdoe da Unifio, igual & soma de todas as con-
tribnicbes dos empregados, é denominada quota de previdencia”
(TEMISTOCLES CAVALCANTI — ob. c¢it. pgs. 62-83).
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possua mais de 50 anos de idade e 30 anos de servigo re-
gular, e bem ainda, na proporg¢ao dos vencimentos.

A pensio fol creada com sentido de protecio da fa-
milia, como bem de familia, aos que tiverem vivido sob
dependencia economica exclusiva do associado da Caixa.
O associado gue ndo possuir herdeiro legal para sSucessio
legima dentro das categorias (274) estabelecidas pela lei,
poderé instituir a favor de parente seu até terceiro grau,
parente esse que viva sob sua exclusiva dependencia e
economia (275). Os casos expressos de perda do direito
de pensio a lei os prevé, no artigo 34. (276).

As Caixas possuem organizagdo autonoma e sao diri-
gidas por uma Junta Administrativa permanente. Essa
Junta é composta de quatro a seis membros, variavel se-
gundo a conveniencia, metade pertencente aos empregado-
res e metade aos empregados. No caso de seis, a empré-
sa contribue com tres e os associados com outros tres. O
presidente da Junta é eleito pelos seus membros ou desi-
gnado pelo Conselho Nacional do Trabalho quando ha im-
pate ou conflito.

O Conselho Nacional do Trabalho sendo & instancia
superior de recurso, a ele cabe fiscalizar e controlar os

(2’2’4)' . Essas categorias sio: 1) mulher, marido invalido,
fithos legitimos, legitimados, naturais, reconhecidos ou n8o, e sdo-
tt'.zzrloss legalmente; 2) pai invalido e miie vinva; 3) irmés sol-

iras.

(275) A jurigprudencia vem contribuindo a esse respeito
com propositos notaveis e reconhecendo em vezes a validade da
pensdo para a8 mulher mesme ilegitima, que vive em companhin do
assogmdo. e desautorizando o pagamento para aquela separada do
marido. Ha nessa decisfo, profunde sentido social ¢ humano.

(276) ‘Sio os seguintes os motivos: 1) a viuva que contrair
novas nupeiss: 2) os filhog que completarem 18 anos de idade,
com exceciio dos que tiverem defeito fisico que os inhabilite para
o trabalho, 03 quais receberiioc a penséio sem limite de idade, des-
de que, por exame medico, fique comprovada a inhabilidade; 3)
as filhas que contrairem matrimonio; 4) os filhos invalides quan-
do cessar a inhabilidade;5) as irmfis que contraivem matrimo-
nio; 6) os pensionistas de qualquer categoriz, nos casos, devida-
mente comprovados, de vida deshonesta,



— 185 —

negocios das Caixas, ¢ dar cobro a todas as questdes sur-
gidas das discussfes de interesses intermos ou suscitadas
por gualquer dos associados.

Nao havendo direito individual violado, nem direito
certo e incontestavel, nem atentado 2 liberdade de pensa-
mento ou locomucao, 4 principios estatutarios constitu-
cionais, nfo ha recurso da sentenca definitiva proferida
pelo Conselho Nacional do Trabatho.

A Junta Administrativa renova-se cada tres anos.
Os seus membros em maioria, exige a lei, devem ser bra-
#tleiros natos.

Os funcionarios das Caixas possuem garantias de es-
tabilidade, ndo podem ser distituidos sem que um motivo
superior a isso o brigue. (277).

4, A tendencia civilista do publico para ¢ privado
{278) que o individualismo juridico provocou, nio per-
mitiria que situassemos as Caixas de Aposentadorias e
Pensodes, fora do Codigo Civil ou da legisla¢io civil. Im-
poe-se assim, a necessidade de saber si elas se afirmam
como associacles de direito publico ou ineorrem no que
estabelece a lei civil.

Dentro do nosso regimem administrativo ainda maior
€ a duvida, isto porque, como ja explicamos, as entidades
de direito publico s6 possuem assistencia legal quando
pre-existe ao lado de sua personalidade, delegacio de di-

{277) “E’ preciso salientar que uma das condigbes primor.
diaig para a existencia ¢ eficiencia das Caixas, é precisamente 8
gerantia de estabilidade dos funcionarios, sem a qual tornar-se-is
letra morta a sua instituicho. Ninguem animaria o funciona-
mento das Caixas, ¢ contribuiria para uma aposentadoria ou pen-
sdo, com a ameaga de em qualquer tempo ser destituido, perdendo
as contribui¢bes que em proprio beneficio havia adeantado, E’ o
motivo pelo qual, os arts. 53 e seguintes do decreto 20.465 estabe-
Jeceu as condigies de estabilidade dos contribuintes” (TEMISTOCLES
CAVALCANTI — ob. eit., pgs. 64-65).

{278) A predominancia dos elementos particulares.
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reitos e de funcdes por parte do Estado ou dos orgéos do
Estado.

Precisamos, por isso, ir ao fundo, e la apreender se
ha ou ndo ha autonomia financeira, delegagio de funcdes,
finalidade economica e servigo publico personalizado.

Ser pessoa juridica é ter formacioc reconhecida pela
lei, é ter estrutura legal. As entidades especiais de ser-
vico publico quando se organizam, visam as finalidades
proprias & realizar, vio além do que estabelece em dis-
posicées frigidas o Codigo Civil. (279).

O reconhecimento pelo Estado, em casos como 0 nos-
so em que o Codigo nada diz, é o elemento fundamental
da existencia de um ente autarquico. Esse reconheci-
mento traz a necessaria atribuiefio juridica. Assim s@o
as Caixas, que no sentido de um servigo publico, praticam
sob as vistas do poder, verdadeira descentralizacdo admi-
nistrativa. (280).

Nas sociedades modernas, os mais caros deveres ad-
ministratives, sfio praticados por estabelecimentos auto-
nomos de direito publico, com personalidade juridica.

“Esses estabelecimentos so creados pela vontade do
Estado ou Comuna™, (281). Sem essa voniade néo é pos-
sivel caracterizar-se o fenomeno.

(279) “Dentro desses principios, e levados pela idéz da uni-
dade social e psicologica a tecnica italiana denominou certas enti-
dades de — autarquias, — incluindo entre elas aquelas entidades
coletivas que, mediante a atuagiio juridica da propria vontade,
procuram satisfazer a interesses reconhecidos pelo Estado como
g; 6%1;101“ publica™ (TemMisTOCLES CAVALCANTI — ob. cit. pgs.

{280) [REscreve TEMISTOCLES OCAVALCANTE: “A  iniervengio
do Estado na sua organizacfio, a contribuicfio a que se acha obri-
gado, e a subordinacfo as leis ¢ regulamentos expedidos pele po-
d:ﬂ' Ptélél)ico, tiram.lhe os carateristicos de direito privado” (ob.
ct. p. .

(2B1) Frirz PLEINER — ob. ¢it. p. T2 ou TEMISTOCLES CA-
VALCANTI — oh, eit, — p. 67.

_SaMPAI0 Domia, em 1981, escreveu o seguinte: "o produter do
café trabalha e armazena o seu produto e o leva quande o gover-
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Assim as Caixas de Pensbes e Aposentadorias, no en-
tender de FLEINER, sio organismos juridicamente inde-
pendentes do Estado. E’ a necessidade de previdencia
social, de protegio ao trabalho, que assim exige. Dai a
integragao desses estabelecimentos publicos na adminis-
tracéo geral.

Protegendo o trabalho, assegurande direitos ao in-
dividuo, ampliando o grau de previdencia, como estabele-
cimentos autonomos e de personalidade juridica, as Cai-
xas de Pensdes e Aposentadoriags, concretizam um “tipo”
de servico publico.

E, como tal, dificil seria enquadré-la longe das autar-
quias, principalmente, sabendo que a permanencia dessa
diversidade de entidades autonomas em uma legislacio
como a nossa, ndo permite fora da delegacio, a natureza
juridica de direito publico em associacGes ou estabeleci-
mento como esses.

¢c) DEPARTAMENTO NACIONAL DO CAFE’

5. O decreto 22.452, de 10 de Fevereiro de 1933,
que creou o Departamento Nacional do Café, em substi-
tuicio ao antigo Conselho, silencia sobre sua personali-
dade juridica.

O art. 6 do Regulamento, porém, afasta de inicio toda
e qualquer duvida, guando estabeleceu a competencia do
presidente do Departamento: — 1) para representagio
ativa e passiva do mesmo, em juizo ou fora dele, em todas

no lhe permite, ao perto de exportagio. Mas na hora do produto
ser convertide em ourc & coletividade fica em algarisms gerais,
com a soma de 50 a 70 por saco, e ele o produtor, com o lucro
provavel, quando lucra, de 2, 3, a 7 mil réis, Trabalha pois,
para o Estado” (Minangas do Brasii — Revistas — S. Paulo —
n? XXVII — pg. 131, E ¢ bem verdade a afirmativa.
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questfes suscitadas em torno dos seus interesses; 2) para
nomeacio de funcionarios do departamento e demais atri-
bui¢bes previstas

O que estabelece o artigo 6, outra coisa nio é, que a
autonomis do Departamentv para representar-se a si pro-
prio, gerir os negocios que the estdo afétos, como tambem
o que é mais importante, organizar-se administrativa-
mente, nomeando funcionarios sem a menor intervencéo
do poder publico.

Nao sabemos o motivo, pelo qual se evitou que ficas-
se determinado no decreto, a concessio da personalidade
juridica. *“Como se vé, tambem o regulamento hesitou
em usar da clausula expressa de concessdo de personali-
dade juridica, mas, no tracar a figura do Departamento,
deu-lhe essa personalidade de modo irretorquivel. Apre-
senta o Departamento todas as condi¢bes estudadas, para
que desenhe-se a silhueta da autarquia administrativa™.
(282).

Ainda mais, sua fungiio é de controle da economia no
que diz respeito & produciic caféeira. Sabendo quanto
concorre o café para receita nacional, podemos avaliar da
for¢a de direcdo e fisealizacdio, concedida pelo Estado, ao
instituto que se resolveu chamar de “Departamento Na-
cional”.

Como o nome ja indica, o Departamento se especis
liza, como um orgdo da administracdo geral, como ums
secretiria do café. E’, no Brasil, a entidade mais tipica.
pela importancia financeira e primordial que possue.

Pelo art. 2 do citado Regulamento, o Departamento
tem séde e f6ro na cidade do Rio de Janeiro. E decreto
recente, regularizou a situagéio do departamento, em eca-
sos de demandas juridicas.

(282) Trto PRATES DA FONSECA — ob. cit, p. 128.
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Pelos aris. seguintes & sua funglio é eminentemente
pratica. para o que tem a liberdade de langar mio de to-
dos o8 recurses téenicos.

6. A historia da prolecio e valorizacdo do café vai
ja atravessando os anos. O Convenio de Taubaté, apro-
vado pelo decreto federal 1489, de 6 de Agosto de 1906
(283), realizado entre os governos de Sio Paulo, Minas
Gerais ¢ Estado do Rio, regulou o comercio caféeiro ten-
dente a promover o aumento do consumo e possivelmente
sua valorizaciio ou equilibrio.

O melhor meio adotado foi o da elaboracio de uma
Caixa de Conversio, que viesse na medida do possivel, fi-
xar o valor da moeda, — isso para que fosse evitada a os-
cilagfio cambiaria ¢ a respectiva alta e baixa do produto.

Era ponto primordial, visado pelo Convenio, a esta-
bilidade do preco do café, como primeira tentativa asse-
guratoria, de valorizagido do produto. Os resultados obti-
dos redundaram, porém, em fracasso. As condiches es-
tipuladas no Convenio, on n&o foram julgadas meritorias
e por isso abandonadas, ou sofreu como é mais certo a in-
diferenca dos governos que se sucederam.

0O fato 6, que todas as medidas julgadas plausiveis,
nenhuma delas foi tomada em consideragiio, obtendo-se
por largo tempo rigoroso silencio.

Em 1922, tenteou-se oficialmente, pela segunda vez.
Com o decreto 4.548 (284), creou-se com louvores quast
gerais o Instituto do Café, orientado sob a presidencia do
Ministro da Fazenda, ¢ com finalidade, de entre outras
coisas, realizar o muito que se havia decidido no Conve-
nic de Taubaté. Ainda mais, facultou o decreto ampla
liberdade para os Estados de possuirem os seus Instito-

(283) O Convenio foi realizado no mesmo am.
{(28¢) De 19 de Junho de 1922,
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tos, entfio considerados como orgdos de defeza (285), de
produ¢iio naturalmente.

Esse decreto, ac contrario do esperado, veio distri-
buir as funcdes de defeza do café, dai a idéa de creaglo
de um Conselho Nacional, onde cada Estado possuisse
sua representacéo.

Foi o que fez o deereto 20.003, de 16 de Maio de 1931,
constituindo o Conselho Nacional do Café, formado por
um representante nomeado pelos respetivos governos lo-
cais.

Esse novo orgio, alids de vida efemera, evitou nio
poucas vezes que, a anormalidade da situaglo politica,
prejudicasse a venda normal do produto. N&o poude, po-
rém, desviar as forcas negativas que incessantemente
atuavam sobre nossa eeonomia, provocando a baixa dos
nossos valores.

A politica que vinhamos adotando, de retengdo do
stock para a obtencdo de precos altos, comecou assustar
provocando verdadeiras crises. Veio a certeza de que
pouce adian:ava reter ou destruir os stocks excedentes,
quando o problema, estava para uns na super-producdo,
¢ para outros na falta ou na perda de mereados. (286).
S6 assim, foi sentindo o poder publico, maior neccscidade
de intervir diretamente nos negocios do café.

(235) TEram as seguintes, mais ou menos, as finalidades do
Instituto: a)} emprestimos acs interessados; b) compra do café
para a retivada provisoria do mercado, ¢uando necessario para
regularizacio da oferta; ¢) servico de propaganda; d) consti-
tuicho de um fundo permanente de 300.000:000$000.

(286} O Conselho Nacional do Café, possuia como atribui-
¢dus principais: a) arrecadar a taxa de 15 schillings; b») pro-
pér ae governo aumento ou supressio da taxa; e¢) contrair em-
prestimos e realizar operagies de credito; d) eom as quantiag
arrecadadas, intervir ne mercado. comprando stocks de eafés, so-
grai de safras, ete.; e) cxercer ¢m todo pais o controle da pro-
ugio.
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7. Atingiu o governo, o0 maximo do objetivo inter-
vencionista, com o decrefo 22.452, de 10 de Fevereiro de
1933.

O Departamento Nacional do Café ficou sendo des-
ses orgios coletivos, organizados pelo Estado para a de-
feza da economia publica e, tendo como funcéo, a faculda-
de de exercicio de um servigo publico. (287).

Resume a solucéo final a que chegou o Estado, de
impedir o proseguimento da anarquia na politica de pro-
ducio e distribuicfio do café.

Realizando o café grande parte da rigueza nacional,
foi o produto que mais de perto provocou 4 intervencéo do
poder publico, de maneira a salvaguardar, nio 86 o ho-
nesto labor dos lavradores, mas, livrar o pais da investida
dos especuladores dos mercados.

O Departamento ¢ dirigido por diretores de expon-
tanea nomeacdo do governo e funciona normalmente, scb
as vistas do Ministro da Fazenda.

Ao lado, com fungbes proprias e especiais, exerce
atividade normativa um Conselho Consultivo, composto
de representantes do interesse da lavoura e do comercio,
da praca do Rio, Santos, etc. e nomeados pelos respetivos
governos locais.

O Conselho é independente em suas decisdes, regu-
lando o« feitos do Departamento, estudando a politica ca-
feeira, e apresentando as sugestdes tidas como de prova-
vel sucesso. Nio depende em absoluto da diregdo do De-
partamento.

Como entidade de servigo publico, é a que melhor
consubstancia entre nés, o fenomeno da autarquis. Com

(287) “Entre os orgéios coletivos organizados pelo Estado
para a execugio dos serviges publicos, enconiram-se jgualmente
aqueles cuja fungio primordizl € o contrele da economia ou de
algum dos ramos da economis publica” (TEMISTOCLES CAVALCANTI
— cb. ¢it. p. 56}.
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{inalidades publicas previstas em lei, com independencia
de gestdio, com funcionarios exclusivos e de nomeagéo
propria, com um Conselho de Consulta e controle, orien-
tado por representantes do Comercio e da Lavoura, eco-
nomicamente autonomo e regulando o proprio comercio,
o Departamento, é a figura mais expressiva, para a qual
podemos apelar, quando for de necessidade indicar uma
pesséa autarquica com todos os caracteristicos mais evi-
dentes.

Melhor que outra qualquer instituicdo, o Departa-
mento é uma entidade especial de servi¢a publico persona-
lizado. (288).

d) A ORDEM DOS ADVOGADOS

8. Essa autarquia apresenta uma especie diferente.
Os tracos relacionais entre a Ordem e o Estado, quasi néo
existem. E’ por assim dizer, em vez de autonomia, inde-
pendente. (289).

Foi creada pelo decreto 19.409, de 18 de Novembro
de 1930. Teve seu regulamento aprovado pelo decreto
20.784, de 14 de Dezembro de 1931.

K’ precisamente, “o orgio de disciplina e seleciio da
classe dos advogados, regendo-se pelos Estatutos que, se-
gundo o art. 17, forem votados pelo Instituto da Ordem

(288) Em resumo, sio atribuigdes do Departamento: a)
arrecadar a taxa de 15 schillings por saea; b) propor ao governo
aumento ou supressio da taxa: ¢} dispor das quantias arrecads-
das da seguinte forma: 1) compra do café para eliminacic ou
qualquer antro fim visando o equilibrio do mereado e a defesa
economica « racional do produte: 2) custeio dos seus servigos:
3) amortizacdo dn emprestimo de 20 milhdes de librae contraido
em 1830; d) unificar a medida de defeza do café nos Estados
produtores: ) exercer os encargos decorrentes de suas atribui-
cder de acirde com o respectivo regulamento.

{280) Ver Trto PRATES bA FONSECA — obh. eit. p. 113.
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dos Advogados Brasileiros, com a colaboracio dos Esta-
dos e aprovados pelo governo™, (290).

Pelo art. 2, constitue um servigo publico federal, es-
tando por isso, isenta de qualquer imposto ou contribui-
¢a0.

O gstado moderno é por excelencia conirolador do
exercicio das profissées. O individuo & fiscalizado em
suas atividades pessoais por orglios que representam di-
retamente o poder publico. “O exercicio das profissoes
liberais j4 presupfe, no nosso regimem constitucional,
condicdes de capacidade intelectual e requisitos de ordem
moral que obrigam o Estado a exercer uma fiscalizacio
continua”. (291).

Possue a Ordem estruturs geral propria em forma
federativa. Estd dividida em 22 se¢bes, cuja importan-
cia estd na natureza dos servigos prestados & administra-
cio, e possue personalidade juridica determinada, auto-
nomia organica ¢ administrativa, para tudo quanto esti-
ver dentre dos termos regulamentares: medidas discipli-
nares, fiscalizacio do servigo profissional dos advogados,
legalidade ou ndo legalidade do exercicio da profisséo,
ete.

Presta ao Estado um servico publico personalizado e
regular. “E’ nitidamente uma autarquia administrati-
va: — autonomia administrativa e finaneeira {Capitulos
I e VIII) ; competencia do presidente para representar a
Ordem, nas solenidades internas ou externas, perante os
poderes publicos, em juizo, e em todas as relacBes com

{290) Josft MATOS DE VASCONCELOS — Direito Adminisira-
tiva — Vol. 1 -— pg, 161,

(281) TEAMISTOCLES CAVALCANTI — ob. eit, p. b4. “Nio
somente as profissbes de advogado e engenheire, mas ainda a de
quimico, medico, guarda-livros, ete. estiio subordinadas a regula-
mentos especiais, cuja importancia, sch o ponio de vista tecnico,
deve ser aalientada”™ (TEMISTOCTES CAVALCANTY — ob. ¢it. p. 54).
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terceiros, ativa e passivamente (art. 69, 1°), além a de
nomear e demitir livremente os empregados ( art. 89, 69);
jurisdi¢do no tocante a assistencia judiciaria, no Distrito
Federal, nos Estados e no Territorio do Acre™ (202).

e) INSTITUTO DE ASSUCAR E ALCOOL

9. Este Instituto foi ereado na forma dos fins do
Departamento Nacional do Café.

Procuron o decreto 22.789, de 1.° de Julho de 1933,
satisfazer os motivog seguintes: — 1) a necessidade,
para o mercado interno, de evitar superprodugido do assu-
ear; 2) harmonizar ¢ interesse dos produtores e dos con-
sumidores com o fim de assegurar a fixacio do mercado
do assucar; 3) desviar para o fabrico do alcool indus-
trial uma parte da producdo assueareira.

A ligacio entre o agsucar e o alcool, principalmente
no que depende o fabrico do alcool, permitiu que um sé
instituto de defeza e protecéio, se encarregasse de ambos
os produfos, na forma do decreto governamental.

O respectivo regulamento, aprovado pelo decrebo
22.981, de 25 de julho de 1933, traduz a vantagem de
incremento paralelo da producio e do consumo do assu-
car e do alcool

Como acontece com o Departamento Nacional de
Café, o decreto silencia sobre a personalidade juridica de
Instituto.

“Nem por isso deixa de ser uma autarquia: auto-
nomia administrativa e finapceira (art. 3, alineas a e »
decreto 22.981) ; competencia do presidente da Comisséo
Executiva para representar, ativa ¢ passivamente o Insti-
tuto, em juizo ou f6ra dele (art. 16, aliena b) ; nomeacio

16(2:292) JosE MATOS DE VASCUNCELOS — ob. c¢it. Vol. T —
P. .
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e demissao dos funcionarios e fiscals, concessio de ferias
e licencas (art. 16, alinea d, art. 33.) : orientagéio tecnica
sobre medidas de protecio e fomento do produto™ (293).

A autonomia financeira, bem aqui como no caso do
Departamento, é que revela o primeiro caracteristico do
fenomeno autarquico (294).

O controle da produciio assucareira ultrapassou de
longe o controle de todos os demais produtos. “Chegou
a0 extremo com esse ultimo decreto”, escreve THEMISTO-
CLES CAVALCANTI (295).

Ao par da Comiss@o Executiva, o Instituto & dirigido
por um Conselho Consultivo, tecnico e de interessados di-
retos na producdo do alcool ou do assucar (296).

Os seus fins estdo: — 1) no aconselhar aos gover-
nos da Unido e dos Estados a melhoria da produgdo;
2) no limitar a producio de cada usina em relagdo &
capacidade de consumo dos mercados nacionais; 3) no
empreender o que for possivel para restabelecer o equi-
librio entre a produgio e o consumo; 4) no transfor-
mar em alcool o assucar adquirido; e 8) no incentivar
a produgio do alcool fxando preco, promovendo novas
instalagdes de distalarias etc.. etc...

(203} JosE MAToS DPE VASCONCELOS -— ob. eit. Vol. T —
p. 155,

{204) “A autonomia financeira chega ao ponto de ser per-
mitido ao Instituto empregar taxas arrecadadas pars aplica-las
no fomento das entre-safras do assucar” {pg. 551 — J. M. Vas-
CONCELLOS ~— ob. cit. Vol. T p. 1565).

(265) TEMISTOCLES CAVALCANTI — ob, cit. p. 59.

(208) “A Comissfio Executiva compbe-se de um delegado do
Ministerio da Agricultura um do Ministerio da Fazenda, um do
Ministerio do Trabalhe, um do Banco ou comsocio bancario que
ficar incumbido do financiamento, ¢ finalmente de quatro delega-
dos dos usineiros. O Conselho Consultive serd constituido pelo
delegados dos usineiros que nio forem indieados para a Comigsio
Executiva” (TEMISTOCLES CAVALCANTI — ob. cit. p. 59).
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f) CONSELHO FEDERAL DE ENGENHARIA E
ARQUITETURA

10. Como a Ordem dos Advogados, este Conselho
constitue um orgéo auxiliar da administragéio publica, no
que respeita & fiscalizagiio do exercicio da engenharia, da
arquitetura e da agrimensura, conforme o decreto 23.569,
de 11 de Dezembro de 1933.

Obedece 0 mesmo regimem federativo da Ordem, dis-
tribuindo-se em Conselhos Regionais.

As suas funcgles sAo menos amplas, menor é a sua
esfera de aclo, € regula apenas a pratica legal da en-
genharia, da arquitetura e da agrimensura.

O citado decreto exige o registro dos titulos e diplo-
mas no Ministerio da Educacio e Saude Publica, bem
como licenca para o exercicio legal da profissio por parte
de cada Conselho Regional de Engenharia e Arquitetura.

Como orgio auxiliar da administracéio, possue plena
autonomia de gestdo no gue concerne aos seus negocios,
autonomia administrativa e financeira, capacidade de de-
cidir sobre assunto proprio e pels natureza de servigo
que presta ao Estado, afirma-se como entidade autarquica

g) CAIXAS ECONOMICAS FEDERAIS

11. Afim de distingui-las de institutos particulares
de credito, o decreto 11,820, de 15 de Dezembro de 1916,
aliou 4s palavras CAIXA ECONOMICA, o qualificativo
de FEDERAL,

“Eram estas, e continuam sendo, nio estabelecimen-
tos parliculares, explorados por pessbas naturais ou ju-
ridicas de direito privado, mas oficiais, instituidas por
pessdas juridicas de direito publico interno™ (297).

(297) Ver parecer de WALDEMAR FERREIRA sobre as Caizas
gconomzccw Federais — Revista da Faculdade de Direito de S&o
pal;igfzm- Janeiro — Abril de 1937 — Vol. XXXIII - Fase. T —
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O decreto 22.427, de 19 de Junho de 1934, deu novo
regulamento as Caxas Economicas Federais.

Funcionam scb a garantia do Governo Federal, que
responde pela restituigio das quantias nela depositadas.
Destinam-se assim, conforme o art. 1, a receber em depo-
sito as economias populares e reservas de capitais, para
as movimentar, e incentivar os habitos de poupanca, e,
30 mesmo tempo, desenvolver e facilitar a circulacdo da
riqueza (298).

Explica FLEINER, que a moderna legislacio do
REICH vem favorecendo o desenvolvimento do direito pri-
vado (299). Com os elementos fornecidus pelo Codigo
Civil é que a autoridade publica dirige tambem os inte-
resses publicos em outras esferas (300).

As Caixas Economicas so um exemplo bastanie pre-
ciso dessa intervenciio transformadora do Estado no di-
reito privade. “As formas rigidas da administracio
apresentam pouca elasticidade para se adaptarem as ati-
vidades puramente economicas™ (301).

Assim é que se formam associacbes de capital publi-
co e privado (302).

Entre nés, a administracio das Caixas, pertence a
um Conselho Superior e a Conselhos Administrativos para
cada filial,

O Consetho Superior é composto de cinco mermbros.
Quatro deles nomeados pelo presidente da Republica e

(298) Siio ainds, segundo o art. 2, paragrafo unice, institui-
¢oes de utilidade publica, os seus servigns e negocios estdo isentos
de impostos, taxas c emolumentos, gozando tambem das isencBes
dos servigos ou instituigbes publicas federais, em face dos Esta-
dos ou Municipios.

(298) Instituciones dc Derecho Administrative — p. 103, —
“Q direito privado vem proporcionande # administraciio publica
uma amplitude imensa” (FLEINER -- ob. e¢it. — p. 103).

(300) FLEiNER — ob. cit. — p. 104,

(301) FLEINER — ob. cit. -— p. 108

(302) Estabelecimentos publicos diferenciados, na doutrina
de FLEINER.
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um, que € o presidente do Conselho Admini=irative da
Caixa Economica do Rio de Janeiro.

Os respectivos Conselhos Administrativos, com
excecio do da Caixa do Rio de Janeiro, compse-se de tres
membros, nomeados pela vontade do presidente da Re-
publica (303).

WALDEMAR FERREIRA, em parecer apreciado escreve
e conclue: 1) que podem ser creadas e mantidas caixas
economicas por particulares, pessoas naturais ou juridi-
cas, desde que autorizadas pelo Governo Federal, aquelas
a institui-las e estas a constituir-se para esse fim, sendo
em qualquer das hipotheses, as suas operagdes por ele fis-
calizadas (Constituicdo, art. 5, n. XIII; Codigo Civil, art.
20, paragrofo 1); 2) que as Caixas Economicas assim
organizadas, nio podem denominar-se CAIXA ECONO-
MICA, nem empregar em sua denominacéio as palavras
ECONOMIA, ou ECONOMICA (Dec, 24.427, de 19 de
Junho de 1934, art. 7T4); 3) que as Caixas Economicas
Federais nfo sféio pessbas juridicas de direito privado,
nem podem incluir-se na classificacdo do art. 16 do Co-
digo Civil); 4) que elas sio estabelecimentos publicos,
ou sejam servicos publicos descentralizados, dotados de
autonomia administrativa, ou autarquias administrativas,
que podem classificar-se, em direito constituendo, como
DPessdas juridicas de direito publico (304).

Séo, portanto autarquias administrativas: — “admi-
nistracio e patrimonio autonomo (arts. 14, 26, 27) ; com-
petencia dos Conselhos Administrativos para nomear,
promover, conceder licencas, aposentar, por em disponi-

(303) O Conselho Administrative da Caixa do Rio de Ja-
neiro, & composto de cinco membros igualmente nomeados pelo
presidente da Republica.

(304) WaLDpEMAR FERREIRA — parecer citado — Revisia da
Faculdade de Direito de S. Paulo — Janeiro — Abril de 1987,
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bilidade, demitir funcionarios (art. 26, alinea b) ; compe-
tencia dos presidentes dos Conselhos Administrativos para
representar a Caixa nas suas relagbes externas, e no-
meadamente, em juizo. si o Conselho nfo atribuir essa
representacio a outro dos seus membros (art. 34, letra
¢) ; direcéio tecnica a cargo do Consetho Superior (arts. 14,
15 e 28)” (305).

As caixas, ao gue vemos, representam a funcio mais
elevada do controle da economia popular. E' o que po-
demos chamar economia dirigida para o habito de pou-
panca das populagdes, sem que a definigio provoque outro
modo de entendimento.

(305) Josf MATOS DE VASCONCELOS — ob. ¢it. — wvol. I —-
p. 166.



CAPITULO V

ORGANIZACAO INTERNA DAS AUTARQUIAS

a)
b)
<)
€)

)
g)

Neeessidade de um regimem Financeiro,
O critério da receita e despeza.
Financas publicas ou privadas.

0 controle financeiro justificande a tulela
administrativa,

Os funcionarios dos entes autarguicos.

Extinta a personalidade juridica das autarquias
a quem cabe a posse do patrimonio?

a) NECESSIDADE DE UM REGIMEM FINANCEIRO

1. Concluimos de tudo quanto para traz ficou es-
crito, no estudo minucioso dessas pessdas juridicas espe-

ciais, o seguinte: — 1) — as autarquias sdo pessdas
Juridicas especializadas de direito publico, em relacéo das
finalidades existentes; 2) — como pessdas de direito

publico elas recebem da parte do Estado, personalidade
juridica, ap mesmo tempo que delegacio de certos pode-
res e liberdade para o exercicio de certas funcges; 3) —
880 organismos do Estado, ou melhor, sujeitos auxiliares
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<a administracio publica geral; 4) — nio sido orgios do
Estado, e sim sub-orgios, recebendo do poder publico per-
sonalidade e capacidade juridicas.

Firmada, portanto, a nogiio da autonomia das enti-
dades autarquicas, a separagio forcada dos orgios da
administragido publica geral, fica bastante claro que entre
o Estado e as autarquias a diferenca estd na concessdo
de poderes e funcdes bem como na finalidade de servico
publico.

Fins diferentes, autonomia concedida com o reconhe-
cimento de uma capacidade e personalidade judiricas, é
de concluir, pela evidenciacio sociologica dos fatos legais
relembrados, que as autarquias possuem vida propria e
independente. E que a unica ligag&o com o Estado, vé-se
na permanencia da tutela administrativa sobre as coisas
publicas e, no carater da responsabilidade, quanto aos
atos praticados pelos seus representantes legais, no pleno
uso de suas atribuicées funcionais.

Aceita a conclusio oferecida, vém caber exclusiva-
mente aos entes autarquicos, um patrimonio especial, pro-
pric. Esse patrimonio compde, por assim dizer, o ele-
mento material na formacdo das autarquias. Ha que
haver, portanto. um regimem economico, uma orientacéo
financeira, uma organizacio da economia interna que
venha garantir, as atividades dos seus representantes
legais, na consecucio das finalidades visadas pelo Estado,
quando da outorga de poderes e funcdes.

Voltamos ao velho significado do ADMINISTRAR
PARA SI MESMO, e num sentido mais amplo, DE LE-
GISLAR PARA SI MESMO.

A cobranca de taxas, de emolumentos que se pode-
riam comparar a impostos, formam uma receita. O corpo
de funcionarios, as verbas destinadas a auto-administra-
¢io no sentido de controle e incentido das atividades,
formam uma despeza.



— 152 —

Ainda que sob linhas rusticas, evidencia-se um rudi-
mentar regimem financeiro que urge analizar, em suas
finalidades juridicas e possibilidades economicas (306).

9. Realizando, como afirmamos, fins publicos es-
peciais, em materia de finangas (307), as autarquias
apresentam algo de original, e em vista dessas mesmas
finalidades, elas extravazam de toda teoria geral das
financas, dando origem s um regimem financeiro dife-
renciado, féra dos moldes classicos.

O objetivo, sabemos, & de servigo publico, — € a
propria razio de vida e permanencia das autarquias.

Escreve Trro PRATES, com referencia ao fenomeno:
— “uma forma especifica de capacidade de direito publi-
co; capacidade de reger por si mesmo os proprios inte-
resses” (308).

Nada mais claro. Os fins especiais exigem ativida-
des administrativas proprias, um regimem interno econo-
mico-financeiro que se coadune com o visado, na manu-
tencdo do equilibrio necessario a efetivacio do servico
publico (309).

Essa autonomia financeira, ou melhor liberdade fi-
nanceira, no que diz respeito aos negocios que sdo pro-
prios aos entes autarquicos, jA faz parte da “forma espe-
cifica de capacidade de direito publico™, outorgada pelo
Estado.

(306) JosE MATOS DE VASCONCELOS, lembra em primeiro lu-
gar, a qualidade da “autonomia financeira™, como fundamental &
caracterizacio dos entes sutarquicos (Ver — ob. cit. — pgs. 159
a 162 — vol. 1),

(307) Vejamos as “Caixas Economicay Federais” e o exem-
plo do "Departamento Nacional do Café”.

(308) TrTo PRATES DA FONSECA - ob. cit. — pg. 85.

. (309) _"As finangas das autarquias de direite publico cons-
tituem assim como elas proprias, um tipo moderno desdobrade da
teoria geral das financas, participando de principios proprios &
c'{asszc:a definicdo de financas, e dando origem a normas e princi-
pios financeiros sui generis que apenas nela sc verificam” (ERrYML
CARNEIRO — ob, c¢it. pg. 56).
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Nfo estando vineuladas ao Estado, aos principios
diretores da economia publica geral, 4 vida financeira da
fazenda publica, seus negocios sdo resolvidos dentro de
“critérios”, aceitos em relacfo das caracteristicas funda-
mentais economicas. determinantes de uma certa situagéo
financeira.

Opinamos mesmo, com # reserva necessaria, que essa
autonomia conserve-se como uma realidade premente,
pois que, si o Estado, concede capacidade e personalidade,
intervencio fora da tutela, redundaria em desapareci-
mento dos elementos significativos de permanencia do
fenomeno autarquico, ja por nds estudados.

Ha quem pense de forma diferente. As autarquias,
sendo consideradas pessfas juridicas de direito publico,
devem estar sujeitas ao regimem financeiro da Fazenda
Publica.

No entretanto, justamente o econtrario, é o que obser-
vamos e defendemos com a oferta de nossa opinido.
Acreditamos nfio ser possivel fugir a esta verdade: o
interesse do Estado, no fato da eoncessdo, ndo é outro
que libertar as entidades de servigus juridicos de uabsor-
edo por parte do poder publico.

A autonomia financeira, é bom repetir, na essencia
da concessdo, livra os entes sutarquicos, na realizacio
de servicos publicos, de imposi¢bes fiscais, tributarias,
administrativas e orcamentarias. Fsse desligamento, por
assim dizer, do patrimonio do Estado é o que melhor
earacteriza. a autonomia finaneceira das pessbas autar-
quicas.

O poder publico, como provamos, manifesta-se de
quando em vez, tutelando os interesses do Estado, num
sentido exclusivo de fiscalizacdo e contfrole politico.

Deixando de ser orgao do.Estado para ser sub-orgio,
sujeito auxiliar de direito, ha uma completa desvincula-
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¢ido organica que afasta as autarquias do regimem comum
3 Fazenda Publica e aos interesses financeiros do Estado.

Ao poder publico, ao Estado, somente preocupa a
realizacio do servico publico. Isto posto, sem disvirtuar
o criterio da responsabilidade, os élos de solidariedade
que ligam as entidades autarquicas ao KEstado, ou vice-
versa.

Responsabilidade publica, acarretando subsidiaria-
mente responsabilidade pelos negocios internos. Continua
interessar a boa realizagdo do servico publico.

b) O CRITERIO DA RECELITA E DA DESPEZA

3. Pela receita, formada dentro em requisitos legais
finalistas, isto &, por todos Aqueles interessados na sorte
das autarquias ou na sorte dos servicos publicos que
realizam, temos o aumento crescente do patrimonio pro-
prio e material dessas entidades, a sua formacfo e ori-
gem,

Dentro de certas normas especificas da economia pu-
blica, da autonomia referida e que the é propria, impde-se
um regimem orcamentario especial, afastado do regimem
que consubstancia o orgamento geral do Estado.

Daqui decorre, uma quasi independencia, ou melhor
para usarmos o vocabulo mais apropriado, a autonomia
das autarquias. O que resulta em completa liberdade
quanto as disposigbes do Codigo de Contabilidade e & pro-
cessualistica burceratiea.

O aumento da receita corresponde ao aumento dos
beneficios decorrentes dos servicos publicos empreendi-
dos. O criterio aceito, e que estd na teoria geral das fi-
nangas, isto é, o eriterio da receita » da despeza, justifica

2 autonomia financeira e o afastamento dos liames de
Estado.
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Desvencilhada, uma autarquia, do patrimonio do Es-
tado, o resultado da aplicagdo dos seus dinheiros nio diz
respeito a0 poder publico ou a Fazenda Publica, em se
tratando de interesses particulares.

F’ 0 que nos ensina a logica juridica. Creadas que
foram por delegacéo e longe dos orgdos da administracio,
claro estd que a vontade do Estado néo é outra que dis-
pensar toda sorte de requisitos instituidos pela praxe
administrativa.

E’ elaro que no momento da concessio, péde ¢ Estado
estabelecer determinadas imposicdes, sob o ponto de vis-
ta financeiro.

Uma por exemplo: — obrigando as entidades autar-
quicas ,pelo vulto dos seus empreendimentos, a uma certa
contribuicio para os cofres publicos. Nada mais certo,
quando esta é, a disposicio legal expressa.

Somos daqueles que afirmam s necessidade do con-
trole financeiro do Estado, sobre as entidades de servico
publico. Sem redundar em incorporacio av or¢amento
geral da Fazenda Publica, ao Estado cabe a aprovacdo do
orcamento peculiar fs entidades autarquicas, dentro em
um eritério de necessidade e possibilidades.

Este, o caminho justo, que vae seguindo, o Brasil.
Fora dessas necessidades e possibilidades, alvitramos que
leis especiais sejam elaboradas, no sentido de serem in-
corporados ae Orgamento do Estado, o valor referente ao
excesso entre a receita e a despeza, isto é, o saldo surgido
das previsdes orcamentarias.

Crémos, ser um tanto perigoso, deixar essa parte a
livre vontade dos dirigentes das autarquias, aos quais fi-
caria afeto os direitos de alterac@o do orcamento, sem que
o governo possa fazer sentir sua interferencia, seu con-
trole.

Repetimos que, o Estado, visa unicamente, a realiza-
¢io do servigo publico. E’ para tal que aprovamos a
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tutela financeira, de frio controle e orientacdo dos di-
pheiros autarquicos. Tudo isso por certo, ndo esque-
cendo o carater especifico das entidades personalizadas.
Uma, porem, deve ser a atitude do Estado quanto as Cai-
xas Economicas. Outra quanto is Caixas de Pensdes e
Aposentadorias. Varia o sentido da tutela em relacdo
aos fins publicos, aos objetivos delegados.

Cabe aqui, uma pergunta interessantissima: — a
financa das autargquias, é publica ou privada?

A disparidade que agora acabamos de apresentar, a
diferenca de conduta do Estado, parece fazer prescindir
e exigir mesmo, a solucdo satisfatoria da interrogacdo
firmada.

Caso publica, nada mais acertado, conforme o pen-
samento juridico moderno, que a intervencio energica do
Estado.

Caso privada, ai estfio as leis civis determinando até
onde o Estado se permite levar sua competencia inter-
vencionista, seus limites.

4, Adeante resolveremos a questdo proposta. Ago-
ra, examinando a situacfo juridico-financeira das autar-
quias, cumpre-nos apenas, apresentar as conclusdes que
esse exame da realidade nos oferece.

A receita, integrada no patrimonio autarquico, ou é
produto de rendas proprias, do servico publico executado,
ou entdo, das verbas recebidas do Estado, no caso de
deficit orcamentario (310).

Isso prova, que de qualquer forma, o KEstado sem-
pre se encontra vigilante, pronto a auxiliar a execucéo
do servico publico proposto.

{310) ERYMA CARNEIRO, na parte final do trabalho citade,
faz o estudo dos fenomenos, que no momento, Provocam nossa
atenciio. Convem, consulta-lo, pela originalidade da opinido ex-
pendida.



A receita, sabemos, apresenta um amplo sentido tri-
butario. Provem de taxas ou emulumentos, fixados mui-
tas vezes pelo proprio poder central, ou pelas entidades
autarquicas em casos determinados.

Exemplificando, veremos que o Departamento Na-
cional do Café, estudado de pasasgem em linhas gerais,
possue renda propria, receita exclusiva oriunda das gran-
des operacbes de credito autorizadas pelo governo, jo-
gando com o cambio, sofrendo oscilagbes cambiarias no
interesse de manter o equilibrio valorativo do produto.

Com as Caixas Economiecas, o exemplo difere um
pouco. Dentro dos seus limites, limites esses tracados
pelo poder publico, conforme as finalidades de servigo
publico, nada possue o governc com suas operagdes inter-
nas ou externas, com o seu movimento financeiro.

O Caso do Departamento Nacional do Café, explica-
se com facilidade. O governo permite que o destino do
produto seja orientado pelos tecnicos e interessados dire-
tos no negocio do Café. O que acontece, é o fato do pro-
duto representar grande parte da economia nacional, o
que obriga o governo viver em constante atengéo e fisca-
lizacdo dos atos dos diretorex do Departamento.

As entidades como as Caixas Economicas, sio mais
independentes. Da intervencio do Estado na vida in-
terna, conhecem apenas as garantias oferecidas como
sustentaculo dos movimentos de erédito popular.

As entidades como o Departamento Nacional do Café
estio mais vinculadas 4 Fazenda Publica, vinculadas por
interesses gue deixam de ser da classe dos produtores,
para serem publicos, da nacfio, do Estado.

¢) FINANGCAS PUBLICAS OU PRIVADAS

5. Nao obstante, a ligacio ou desvinculagéio da Fa-
zenda Publica, as autarguias, como entidades autonomas
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repetimos, organizam sua despeza de gestdo e de fungdo,
despeza para aquilo que diz respeito ao seu corpo adminis-
trativo ou respeito as suas funcBes especificas.

O que quer dizer que a despeza péde ser previsivel
ou imprevisivel.

Previsivel é aquela de gestdo, de pura administragéo.
Imprevisivel é a que se relaciona com as operagdes de
servico publico, em razdo de suas finalidades existenciais.

Nio se pbéde comparar, estd claro, as despezas de-
correntes de manutengéo de pessoal e material, com aque-
las de transporte, compra ou queima de café, e sujeitas
as oscilagdes das financas e economia publica. Em toda
despeza, ha sempre uma parte estavel e outra movel.
Nesta parte movel é que o Estado empreende toda fisca-
lizacdo possivel, por que o jogo de crediio pode acarretar
prejuizos enormes para o produto ou mesmo para a eco-
nomia popular.

Entretanto, para funcionamento de um servico pu-
blico, 0 que resta de um regimem financeiro, é a aceita-
¢io indispensavel do eriterio da receita e despeza.

Parecerd um contrasenso juridico, mas é a verdade
— a3 aularquias se organizam, com raras excecles, cada
uma a seu modo, adotando sobre as mesmas bases, dife-
rentes eriterios de vida.

Reconhecendo a evidencia desse fato, escreveu TITO
PRATES: “para funcionamento de um servigo publico, n&o
& imprescindivel que os agentes empreguem o processo de
direi:o publico, podem preferir o processo ecivil” (311).

{811) ob. cit. — pg. 25.
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Parece, contrariando essa verdade, é que afirma
RIBAS CARNEIRO, com referencia as Caixas Economicas:
“Se a Caixa Economica fosse um estabelecimento parti-
cular, porque sua atividade seja de natureza bancaria,
operando, como opera, em crédito, entio estari ela su-
jeita a legislacAo mercantil. Em face do artigo 16 do
Codigo Civil — n.? IT e § 2.° — as pessdas juridicas de
direito privado no comercio séo as sociedades mercantis
que ficam regidas pelas leis comerciais. Ora pesquize-se
as leis comerciais, que se t8m sucedido, e nada se encon-
trard de modo a servir as Caixas Economicas pa parte
referente a sua organizacdo e administracio (312).

Basta-nos, a conclusio a que chegou WALDEMAR
FERREIRA, no seu brilhantissimo parecer, sobre as Caixas
Economicas Federais: — “as Caixas Economicas Fede-
rais nfio sfo pessdas juridicas de direito privado, nem
podem incluir-se na classificacfio do artigo 16 do Codigo
Civil” (3173, A luz estd, no saber situar o problema,
no entendimento e compreensio de sua estrtura.

6. Isto posto, nio sendo possivel classificar as enti-
dades autarquicas, no disposto do artigo 16 do Codigo
Civil, chegamos a8 seguintes disposi¢fes juridicas: —

a) as financas das autarquias podem ser
vinculadas 4 Fazenda Publica;

b) as financas das autarquias podem nio
depender da Fazenda Nacional;

(312) De uma sentenga proferida pelo Juiz Federal EbGaARD
RisAs CARNEIRO, em data de 16 de Novembro de 1936.

(813) Parecer do prof. WALDEMAR FERREIRA — Revista da
Faculdade de Direito de S, Paulo — Vol. XXXIIT — fase, I —
Abril de 1937.
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¢) em sua organizacio interna, as autar-
quias necessariamente serio obrigadas a adotar
processos referentes as pessbas juridicas de
direito privado.

No referente ao iten “a”, ha de convir, unicamente,
uma solucio: — as finaneas dax autarquias siic publicas.

No referente ao iten “b", podem ser publicas e po-
dem ser ao mesmo tempo privadas, o gue ndo & im-
possivel.

No iten “c”, as financas das autarquias sdo priva-
das, devido ao criterio estabelecido para organizagko in-
terna, e conforme o que ordena a lei sobre pessdas pri-
vadas.

Trez conclusdes. sabemos, nio podem ser aceitas.
Devemos optar por uma delas, E optamos, da maneira
seguinte: — a0 Estado interessa a finalidade de servigo
publico das autarquias, tanto com ax semelhantes ao De-
partamento Nacional do Café como &quelas que se asse-
melham 4s Caixas Economicas Federais.

O objetivo sendo de servico publico, as entidades
pessbas juridicas de direito publico, nada obsta que
deixem de obedecer as disposicdes da Fazenda publica.

E’ forcoso concluir, que o poder publico, pode assim
intervir quando julgar util, no mecanismo financeiro das
autarouias. e mesmo, estabelecer leiy gerais organicas e
reguladoras.

Em sua organizacéio interna, podem obedecer, aqueles
principios expressos de contabilidade privada, sem com
isso furtarem-se dos objetivos legais, fixados no momen-
to da delegaciio ou outorga de poderes.

d) REGIMEM CONTABIL, APROPRIADO

7. Falamos na independencia das entidades autar-
quicas respeito ao Codige de Centabilidade Publica da
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Unisio. O que se did com o Codigo Civil, nos artigos 14
e 16, acontece com o Codigo de Contabilidade. Néo ha
lugar onde se cologue esses sujeitos auxiliares do Estado,
esses sub-orgios da administragdo geral.

O mesmo problema aqui se repete: — o de saber
quais os principios de contabilidade que devem ser apli-
cados npa administracio das autarquias administrativas:
- Contabilidade publica ou Contabilidade privada (314).

Para alguns juristas, as normas contabeis ndo es-
capam & generalidade das normas de Contabilidade pri-
vada, nem tambem ao0s preceitos da Contabilidade publica.

As autarquias devem aceitar os principios julgados
necessarios a0 bom exito dos servigos publicos, BIELSA,
2 exemplo, parece tambem adotar esta opinido.

Nio interessa a BIELSA que sejam estes ou aqueles
o8 preceitos adotados. As autarquias, em materia finan-
ceira, praticam atos de direito privado que justificam os
fins publicos. Eis uma opinido que ndo cangamos de
repetir,

Nio importa, portanto, que os principios de Contabi-
fidade, revelem atos de direito privado ou atos de direito
publico. O importante — repetimos mais uma vez — é
o objetivo de servigo publico — (315).

“Cumpre, pois, ressaltar até onde vai a necessidade
da Contabilidade Publica ¢ da Contabilidade Privada, na
economia e administragio dos diversos entes autarqui-
cos” (816).

(314) EryMA CARNEIRO — ob, cit. pg. 78 e seguintes.

(316) Ver RAFARL BIELBA — Autarguice de lae Universi-
dades e otras questiones y docencia wniversitaris, na posicio sin.
gular em que v coloea,

(318) EARYMA CARNEIRO — ob, cit. — pg. 78.
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O processo é bastante importante, mas deixa de ser
indispensavel quando pode ser adotado cu de uma ma-
neira ou de outra. E’ real a assertiva de TIToO PRATES,
com relagio a imprescindibilidade do processo a em-
pregar (317).

Nio seriamos nds, os primeiros a negar a carencia
dos dispositivos do Codigo de Contabilidade, na gestao
financeira das autarquias. Os elementos que nos for-
nece # propria realidade, afirmam por nés, a adogdo de
normas tanto de Contabilidade privada como publica.

Com uma unica vantagem: que é a2 de nido se verem
sujeitas s exigencias que caracterizam as organizactes
de direito privado e independerem da vontade forte da
Fazenda Publica.

O sistema, pois, a adotar, serd sempre o da plena
liberdade contabil. Mais logico e mais juridico, mais
consentaneo com a autonomia de gestdo favorecida pelo
¥stado.

Na Argentina, ensina BIELSA, nao obstanie o grande
desenvolvimento dessas pessbas autonomas, o criterio
adotado, o sistema aceito, t&m sido o da Contabilidade
Privada, com a mesma exigencia de livros e registros,
num mesmo sentido de legalizacfo,, por certo (318).

BERNARD (GENY, prova que em Franga, apezar de
algumag divergencias praticas e outras doutrinarias, o
criterio tende para o apoio na Con‘abilidade privada,
onde a responsabilidade é malis positiva e o controle legal
bem mais eficiente (319).

Na TItalia, onde o desenvolvimento das entidades
autarquicas, é espantoso, elas se regem pelos principies

(317) Ob. cit. — pp. 26.
. (318) Ver Autarquins de las Universidades ¢ oires ques-
tiones y docencia unmiversitaria.

(319) E’ o que parece pretender demonstrar BERNARD GENT
— ver Collaburation de Particuliers avee I'Administration.
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de Contabilidade privada. Explica GIDE, estudando de-
talhadamente o problema, gue assim fica melhor assegu-
rada a autonomia das autarquias e a mais fixa orienta-
cfio administrativa (320). Ha mais autonomia e mais li-
vre vontade de acao.

Nio disvirtuando a nossa opinido, somos no entre-
tanto forcados a concluir que, satisfeitas as exigencias
regulamentares impostas as entidades de direito privado,
em materia contabil, muito maior serd o circulo de acao
das autarquias, e bem melhor podem cumprir os seus fins
essenciais de vida, dentro da autonomia legal que Thes créa
o Estado, no momento da delegacio de fungdes e poderes
competentes, para o exercicio livre de um determinado
servico publico (321).

e¢) O CONTROLE FINANCEIRO JUSTIFICANDO A
TUTELA ADMINISTRATIVA.

8. A autonomia na gestio de um servico publico,
nio independe da tutéla administrativa. A fiscalizaghio
da parte do poder publico, esta no sentido de sua respon-
sabilidade. Do contrario, impossivel seria manter o prin-
cipio de igualdade, que ¢ fundamental na estrutura juri-
dica de todos os tempos.

O direito para nés, é tambem categoria moral. Néo
fora a imprescindivel necessidade do equilibrio entre o
patrimonio do Estado e o do individuo, bastaria aquele
elemento coator intrinseco determinando o sentido de res-
ponsabilidade (322).

(320) Ver Principes de Econoemie Politique.

(821) A materia agui desenvolvida, caberia, por certo, em
capitulo mais amplo e de analises mais detathadas, Esgse nfic &
porém, nosso objetivo, como poderd observar o leitor interessado.
Apenas apontamos detalhes do problemae.

(822) Ver a opiniic de GONZALES ALBERG em seu moderno
livro: Lasg Nuevas Orientaciones del Derecho.
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Nzo obstante a critica livre de alguns notaveis juris-
tas modernos, para nés constituem ainda as regras
morais, o contetide, o SUBSTRATUM dos principios juri-
dicos (323).

Uma assertiva como essa, néo exclue os outros fato-
res que contribuem para a formacéo das estruturas juri-
dicas. Ha a predominancia de problemas economicos, de
certos dados sociais, para a manutencio da ordem
juridica e da ordem social.

9. O controle exercido justifica-se em razio da lel
que institue as entidades autarquicas.

Ha aquelas autarquias, ou pode haver, que usam de
seu patrimonio, sem que o Kstado exerca sobre ela os
poderes de soberania,

Outras, em que o poder publico, mantem intensa vigi-
lancia politica e financeira.

A especie, porem, ndo interessa. A modalidade do
exercicio do controle foge das finalidades desta exposi-
¢d0. O interessante, nfio é 6 afirmar a teoria da res-
ponsabilidade do Estado, mas sim justifical-a, na ordem
administrativa, pela tutela.

Tutelar, ndo quer dizer, intervir. Pelo contrario,.
quer dizer, vigiar, fiscalizar toda atividade que abandone
os limites da lei, prejudicando direitos de terceiros.

E’ o que vale a tutela administrativa, sem que as
autarquias percam o caracteristico fundamental da auto-
nomia de vontade e funcbes.

E’ obvio declarar-se de plena conciencia juridica que
o Estado deva desinteressar-se pelo movimento financeiro

. (323) Afirmava SALEILLES: “é& preciso materializar o di-
reito civil". E no entretanto, ndo é esse o caminho, é outra a
diregio ou melhor, outras sdo as diregdes, 43 vezes antagonicas,
opostas #s ouiras.
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das entidades autarquicas, quando é o Estado em primeiro
lugar, quem reconhece a imprescendibilidade do servigo
publico.

Que ndo pertencam aos quadros gerais da adminis-
traciio, que elaborem o orgamento proprio, que adotem os
prineipios contabeis melhor concernentes as suas finali-
dades, tudo certo. N&o ha gue duvidar. Mas que o
Estado assista de bragos cruzados a adogio de medidas
provaveis que redundem em desastre financeiro por nado
exercer o controle necessario, é um absurdo que ndo se
justifica juridicamente nem sociologicamente.

O importante é a realizaciio do servico publico.
Por esse motivo é que o Estado delega poderes e faculta
funcbes. Por esse mesmo motivo deve o Estado con-
trolar o exercicio legal dos atos nascidos desse outorga
de poderes ¢ funcbes.

As autarquias, dentro em nosso criterio objetivo,
devem fazer parte do exercicio financeiro da Nacfio (324).
B’ uma solucdo que alvitramos, salvo melhor juizo.

10. O objetivo do Estado ndo é outro, portanto,
que situar estes novos sujeitos de direito, dentro da
esfera administrativa. N&o s@io determinadas prerroga-
tivas civis que irfo por certo negar a personalidade juri-
dica do Estado.

O regime adotado deixa muito a desejar. A expres-
sio autonomia com que se pretende definir entidades de
servico publico, nio resistem a argucia de uma critica
juridica sensata.

O proprio individuo presta confas dos seus atos a
sociedade. Niio é plausivel que as entidades de servico
publico, representando enorme alcance financeiro e social,
nio sofram siquer a fiscalizacio do poder publieo.

(824) Ver a exposicio de motivos feita por ERYMA CARNEIRO
~- ob. cif, pg. 86 e seguintes.
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E o controle se exerce, positivando a necessidade
da tutela administrativa na subordinacdo financeira das
autarquias a certas regras gerais que urge o Estado
estabelecer.

Diz com muita razfo, portanto, ERYMA CARNEIRO:
“ag autarquias, todas elas, mesmo as emprésas industriais
do Estado, cujo carater autarquico precisa ser acentuado,
devem ficar adstritas & alguns principios basicos de con-
trole, como sejam:

a) regimem orcamentario proprio, auto-
nomia orgamentaria, mas sob o regimem dos
Orcamentos Anexos, compreendidos no Orga-
mento Geral do Eslado;

b) regimem contabil proprio, com obri-
gacho de determinados livros;

¢) prestacio de contas anualmente zo
Tribunal de Contas ou ao Congresso Nacional,
com 3 apresenta¢io do Balango de Receita e
Despeza e do Balange Patrimonial™ (325).

Autonomia de gestfio, tecnica, de deciséo sobre ne-
gocios que lhe sdo afetos, mas sob a vigilaneia do peder
central, integrando-se na estrutura constitucional da
Nacgo.

O que nfo impede a mobilidade da vontade das autar-
quias para a satisfacio da boa execucio de um servico
publico delegado.

Que o simples significado da palavra ndo perturbe

a realidade dos fatos e a significacio do Estado na vida
dos homens.

(325) Ver ob. cit, — pg. 88.
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Prestaciio de contas na ordem economica, autonomia
plena na ordem administrativa, independencia, si possi-
vel, na vida eivil,

E era, obediente a essa realidade, que o artigo 137
da Constituicio de 16 de Julho de 1934, dispunha:

“A lei federal regulara a fiscalizacio e a
revisfio das tarifas dos servigos explorados por
concessdo, ou delegacao, para que, no interesse
coletivo, os Iucros dos concessionarios, ou de-
legados, nio excedam a justa retribuiciio do
capital, que lhes permitia atender normalmente
a8 necessidades publicas dt; expansdo e meltho-
ramento desses servicos”,

O argumento é o mesmo. FRANCISCo CAMPOS, jus-
tificara o dispositivo constitucional, da seguinte forma:
*0O que a Constituicdo prescreve, no ariigo citado, é que
a lei federal regulard as tarifas dos servigos publices
concedidos, néio s6 no sentido de fixa-las, mas estabele-
cendo o criterio mediante o qual devam ser calculados,
de maneira a néo excederem a justa retribuicdo do ca-
pital™. (326).

O ponto central de referencia, é a necesidade do ser-
vico publico ¢ o carater da competencia outorgada pelo
Estado.

Dai, os argumenios da adociio, de certns principios
de tutela administrativa, fiscalizando o desenvolver finan-
ceiro das autarquias.

(326) TFpaNcisco CAMPOS -— Pareeeres — 27 Bérie —
pe. 18%7.
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¥’ estas uma grande verdade: a personificacio nio
muda ou altera, a natureza das fungbes, da competencia
ou dos servicos delegados ao ente autonomo. A compe-
tencia do Estado, ou uma capacidade publica, isto &,
constituida de faculdades e poderes inerentes ou proprios,
ao Estado, e que o ente autonomo somente exerce por ser
ums entidade publiea ou um prolongamnto ou continuacao
do poder publico ou da administragiio publica, constituin-
do apenas uma das formas, modalidades ou variedades
tecnicas da sua organizacio; a sua funcgio, igualmente,
é uma funcio do Estado, a qual ndo muda a sua natu-
reza pelo fato de ser atribuida a um ente autonomo, pois,
no caso, varia tdo somente o seu modo de exercicio; o8
servicos, finalmente, mantém ou conservam o seu carater
publico, de onde a delegacdo ou transferencia ao ente
autonomo de poderes, prerrogativas, ou privilegios que
constituem atributos exclusivos do Estado (327).

E’ o estado que se observa na propria delegacio de
poderes.

E’' o servico publico, integrando o ente autonomo,
dentro da vida do Estado.

f) DOS FUNCIONARIOS DOS ENTES
AUTARQUICOS

11. Na realidade, os funcionarios das autarquias,
nio sio nomeados pelo chefe dos executivos, entre nés,
niio sio nomeados pelo Presidente da Republica ou pelos
chefes dos executivos regionaes ou locais.

(827) Ver Francisco CAMPOS — ob. cit. pgs. 207 — 208,
definindo o pensamento do jurista brasileiro,
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Aqui fica situada a discussio do problema. No en-
tretanto, nada mais claro: permanece o regimem da de-
claracio de poderes.

Isso nio quer dizer, que sobre a materia, confundam
as autarquias com as pessoas de direito privado.

Nesge ponto, sustentamos a nossa opinido da compe-
tencia da direcio das entidades autonomas em nomear o
seu corpo de funcionarios.

Ou ha um regimem de delegagiio de poderes ou fun-
¢Oes ou a autonomia ficaria restrita aos simples negocios
de gestio administrativa.

Ficamos com a opinido manifestada pelo Supremo
Tribunal em diferentes acorddoes (328), nos julgados re-
lativos 8 problemas ventilados pelas Caixas Economicas
Federais.

Nenhuma exigencia constitucional, em caraler taxa-
tivo, afirma o contrario (329). O assunto é para ser
resolvido em leis ordinarias e conforme a especialidade
do caso dependente de solugao.

“Pode 2 lei considera-los funcionarios publicos, como
negar-lhes essa qualidade. Com isso ndo transgride 2
Constituicgo”. (330).

Apontamos, apenas, o problema, dentro do progra-
ma de nossa exposicdo. Em lugar oportuno, discuotire-
mos, caso seja util, com mais vagar, socorrendo-nos entao
do doutrinarismo historico, para plena comprovagio de
nossas afirmacdes.

(328) Acorddos de 6 de Agosto de 1934 e 8 de Maio de 1938,

(329) O artigo 74 ¢ letras da Constitnigio da Republies,
determina outras satribuigdes. © artigo 156 e letras, situa mo
organismo constitucional, ¢ funcionario publico com seus direitos
e deveres.

(380) Ver TEMISTOCLEE CAVALCANTI — ob. cit. 1.° vol.
g, 169,
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g) EXTINTA A PERSONALIDADE JURIDICA DAS
AUTARQUIAS A QUEM CABE A POSSE DO SEU
PATRIMONIO?

12, Baseando-nos na exposigio feita, cumpre saber
em primeiro lugar, quem crea o patrimonio das autarquias.

Naturalmente, responderemos — o Estado. FE’ o
Estado ainda quem favorece a capacidade juridica, as
atribui¢bes juridicas, os requisitos qualificantes da com-
petencia, as prerrogativas civis, e portanto, o que é claro,
a indole de pessoas juridicas de direito publico.

Com essa atitfude o Estado nio abandona os seus
objetivos, ndo falta &s imposicdes de sua competencia,
nio foge ao exercicio juridico de suas funcées.

Tambem, o fato de delegar poderes e funcoes, de
institucionalizar entidades autonomas, afastando as fina-
lidades publicas, dentro da esfera do direito publico, nio
acarreta para o ¥stado senio beneficios na ordem social
como na ordem politica.

Parece claro, que personificando um servigo, atri-
bue-lhe o Estado competencia especial, no quadro da
administracéo publica.

Nio interessa a perda da competencia e da persona-
lidade a que possam estar sujeitas as entidades autarqui-
cas. O servigo, passa entiio, a ser privado, deixa a esfera
do publico e assume Aqueles principios que evidenciam
a existencia de uma pessoa de direito privado.

A questdo a diseutir, j4 vimos afirmando, é a da
competencia outorgada pelo Estado. (331).

(331) Ver Frrrz FLEINER — Droii Administratif Allemand
— pgs. 60 e seguintes.
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Repetimos com MERKL: — A outorga de personali-
dade juridica a um servigo publico, ou a institucionaliza-
ciio desse servigo, é apenas um processo tecnico pelo gual
o Estado descentraliza o servigo, dotando-o de orgios ¢
patrimonios proprios. E’ uma simples tecnica de orga-
nizacdo do servico publico. (332).

Essa delegacio de poderes dos quais é titular somente
o Estado, basta como comprovante da acendencia dos
principios de direito publico por sobre aqueles direitos
consagrados nos Codigos Civis. )

O Eatado nfo exorbita em suas atribuigbes. Nio
foge ao seu plano de vida. Apenas procura meios, juri-
dicos naturalmente, de facilitar o governo deos negocios
publicos, exercendo sus competencia ou soberania me-
diante a outorga de relativos poderes e faculdade do
exercicio de certas fungbes.

Portanto, o servico publico, é: szigo do Estado,
exclusivo, proprio, do patrimonio geral.

Referem-se aos grandes interesses publicos, fazem
parte das finalidades do Estado, visam atingir objetivos
que sio os proprios objetivos do Estado.

13. E, é assim, que o Estado reserva para si, cOmo
explica JEZE, a propriedade de modificar as caracteristi-
cas de um servigo publico, (333). A permanencia de uma
mesma fisionomia quanto a fins pode contrariar a reali-
dade dos fatos.

Extinta uma entidade autonoma desaparecem a com-
petencia delegada, as fungdes outorgadas, mesmo a indole
de pessoas juridicas de direito publico. Desaparecem os
requisitos fundamentais definidores da situagfio juridica.

{332) Apud Francisco Campos — ob. cit. pg. 210,

(333) “L'organization d’un service propement dit est susce-
tible d’8tre modifiée 4 tout instant” (GaAsToN JEZE — Les Prin-
oipes — 2.° Vol. — pg. b e seguintes).
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Ora o patrimonio, ndo fora a vontade do Estado,
n&o seria constituido. Ni#io havendo mais a premencia do
exercicio publico, o Estado com a despersonalizagio da
entidade autonoma, volta 4 sua competencia especial do
exercicio do determinado servico publico, que é aqui o
extinto.

Muitas vezes, desaparecida a personalidade juridica,
o servico continua uma necessidade. E’ que o Estado
trouxe & si a faculdade entfio delegada ou outorgada em
leis especiais.

O patrimonio publico é dirigido em forma de delega-
cio e representado pelo Estado. Portanto a concluséio
juridica, néio é outra: o patrimonio das autarquias, sendo
publico, quando extintas as mesmas, passard & imediata
direcio do Estado.

O Estado, na opinido de Uco FORTI, reune a si a
competencia exclusiva para todos os negocios publicos
(334). Nessa competencia reside a sua forga de poder
e o8 elementos que o fazem intervir no dominio particular,
orientando e limitando até, a atividade do homem.

Este é um principio cientifico da teoria geral do
direito. Aceito e consagrado. Isento de discusséo.

Dai a conelusfio a que chegamos: extinta uma autar-
guia administrativa, o patrimonio que lhe estd aféto pas-
sard imediatamente ao dominio e posse do Estado.

Ao Estado, como poder eentral, ordenador e diretor
dos negocios publicos, cabe:

a) saber guande ha necessidade de um
servico publico;

h) outorgar ou nio competencia, na me-
dida dessa necesrigaado:

534) Ver Uto Fortl — Diritta Ammsnislrativo — 1.% vol.
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¢) na primeira hipotese personalizar o
servico com a delegaciio de poderes;

e) extingui-lo quando assim for util e
dirigindo o patrimonio da entidade extinta que
ficard fazendo parte ou integrado ao patrimo-
nio publico. (335).

N#o ha que apelar para direitos adquiridos,

Os recursos advindos do ato da extingdo, terdo a
mesma processagem gque todos o0s recursos interpostos
contra atos do Estado ou dos seus representantes legais,

Assim como o Estado atribuin a competencia, pode
guspendé-la sem violar direitos consagrados de pessoas
#isicas ou morais, — juridicas.

(335) FRancisco CAMPoOs, estudou os aspectos juridicos da
questiio, no caso do Instituto do Café, de Minas Gerais. (Ver,

Pereceres — 2.2 série).
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