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1. Introdução

Do mesmo modo que não podemos iniciar o estudo do direito
civil sem preliminarmente definir, como o faz o nosso Código Civil,
a pessoa - sujeito de direitos e obrigações -, o fato jurídico, criador
da relação jurídica, e os bens, sobre os quais recaem os direitos, não
há estudo de direito administrativo que dispense a análise e a concei·
tuação clara e nítida da noçào de serviço público.

Todos os autores especializados, todos os tratados sobre a matéria,
até os próprios cursos e manuais, já se referem longamente ao serviço
público quando delíneiam o âmbito do direito administrativo.

Doutrinadores há mesmo que se esforçam a reduzir o direito
administrativo ao conjunto de normas juridicas regulamentares dos
serviços públicos. Tal é a idéia-força que domina as obras de LtON
DUGUIT e de GASTO~ Jt:ZE, inspirando a chamada escola do serviço
público. Para o antigo deão da Faculdade de Direito de Bordéus, a
teoría do serviço público substituiu, na história do direito, o dogma
da soberania nacional. O Estado não é, pensa DUGUlT, um ente
soberano; é apenas um conjunto de serviços públicos,

/\. noçâo fecunda assim lançada no direito administrativo, que,
já, com a doutrina de DUGUIT, veio a transformar o direito eon-sti
tucional, foi levada até o campo do direito internacional público por
GEORGES SCELLE, aludindo o professor da Faculdade de Direito de
Paris aos serviços públicos internacionais (1).

(]) GEORGES SCELLE, COUl'li de Droit Intemation~ Pu'bUc, ]948, pp. 557 e
seguintes.
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Vemos. pois, a extensâo e a hipertrofia sofridas pela noção de
serviço público, que deixou de ser um conceito técnico para se ampliar
e, com esta ampliação, aà.quirir um sentido vago e quase metafísico.

Talvez nos seja licito dizer que I) sen'Íço público é um conceito
(lue entrou na moda, porque não existe apenas a moda no tocante ã
vestimenta feminina, há também uma moda literária, cientifica, filo
sófica, jurídica. Já tivemos o ensejo de apontar o conbecimento das
ciências físicas como moda nos meios literários do século XVIII (2).
Estiveram na moda o super·homem de Niet~sche, a intuição bergso·
niana, a Ubido freudiana, o existencialismo de Sartre. Em direito.
temos agora a moda da evolução do direito e do direito social. De
fato, a moda é um fenÔmeno de psicologia coletiva, de imitação que
se dá em certo meio. E as esferas jurldicas não estão isentas desta
coação do meio social. Mas a moda é condicionada por certas cons·
tantes. A moda feminina varia com a mudança das estações, tom a
transfonnação da moral e dos costumes. A moda juridica também estã
ligada à evolução da sociedét'de. aos dados do dire;to positivo. A grande
polêmica entre THIBAUT e SAVIaNY sobre a codificação. nos meados
do sl!culo passado, explica-se pela febre codificadora que seguiu a
elaboração do Código Napoleão. Os numerOS09 trabalhos que sur,rdram
no Brasil sobre o hlbMs corpus e a posse de direitos pessoais. indu
sive as maravilhosas teses de RUr. foram devidos à extensão dessc!'l
conceitos, por falta de um instrumento processual adequado para
proteger os direitos certos e liquidos que não se referi"sem nem fi
liberdade de locomoção nem à posse. instrumento este que foi criado
com o mandado de \Segurança. A moda do serviço público justifica·se
pela creseente intervenção estatal, que alargou o campo das ativida·
des do Estado. trazendo como resultado a considerável ampliação do
conceito do serviço público.

Mas, toda moda científica ou jurídica vem dificultar o trabalho
do técnico. Era difícil definir o bergsonismo freqüentando os meio!'l
mundanos que assistiam aos cursos de BERGSON no Colégio de
França. :r;: o que diZiam os Tharaud: "chez Péguy. chez M. SoreJ,
chez Mantain et tant d'autres, cet enseignement produisait de formi
dables 'Cxplosions dont Ies mondaines qui étaient lá ne percevaient
aueun bruit et don! Yentendais ]es échos repercnter à l'infini aux
C.hJ.... d. Ia Quinlaln.", t preciso. poi~ que o jurista desconfie da
moda para voltar ao trabalho sério e ver a estrutura real do instituto,
a sua verdadeira conceltua~ão técnica, ambas nubla-das pela discussão
e pela incompreensão dos leigos. Deve apontar os excessos. repelir
as meta!isicas e construir. assim, do~maticamente o conceito jurldico,
atendendo à sua evolução histórica, aos elementos técnicos e às
net:essidades sociais ..
( 2} ARNaLDO WALD. "Racionalismo €O <'1ênclas físicas". ~r~igo PUbUCRdo 110

SUplemento Llterérlo do ~Io da MaDhI. em ti de jUlho de 1950.
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11. Aspecto histórico do serviço público

O serviço público tem um conceito essencial e eminentemente
histórico. Varia com as sociedades e as épocas, as tendcncias sociais
ou individualistas. Depende da vida econômica e da sua superestru
tura cultural e especialmente moral e filosófica.

O conceito de serviço público não pode ser, de modo algum, abso
luto e invariável. Transforma-se com a história, com as diferentes
concepções de vida que dominam momentos históricos diversos.

Esta idéia ê brilhantemente resumida por FRANCISCO CAMPOS,
quando escreve:

"O caráter público de um servIço é de ordem histórica,
variando com as concepções dominantes, o estado de cultu
ra, a atmosfera espiritual ou econômica em que vive cada
geração" (3).

O que poderíamos chamar de serviços públicos na Grécia nào
são os serviços considerados públicos na Idade Média; a concepçào
fisiocrática dos serviços públicos não é aquela do mundo hodierno.
As conüições econômicas, as posições respectivas no conflito entre o
homem e o Estado, referido por SPENCER. fazem com que se tornem
público um número maior ou menor de serviços, aumentando OH
diminuindo a intervenção do Estado na viàa social.

Este relativismo histórico do conceito de serviço público é reco
nhecido por todos os autores. De fato, o serviço público não se define
nem pelo seu objeto, nem pela sua natureza. É serviço público, diz
DUGUIT, toda atividade que deve ser regulamentada, assegurada e
controlada pelos governantes no interesse da coletividade, ou se';a.
para o desenvolvimento da solidariedade social. Ora. os serviços
criados no interesse coletivo são aqueles que vêm prover às necessi·
dades sociais que são as mais variáveis; as funções do Estado variam
e se desenvolvem com o desenrolar da história. À medida que a civi·
lização progride. as necessidades sociais aumentam, exigindo sempre
maior aparelhamento técnico e maiores capitais, criando para os servi
ços, que as querem satisfazer, responsabilidades mais amplas. A inicia
tiva particular, por si só, dificilmente comporta tais capitais e tais
riscos, tornando-se necessária a intervenção estatal para satisfazer as
necessidades coletivas (~).

(3) FRANCISCO CAMPOS. Direito Administrativo, Imprensa Nacional, 1943,
p.2oo.

( 4) Sobre o relativismo do conceito de serviço público, consulte-se L\!:ON
DUGUIT, Les Transtorma.tíons du Droít Public, p. 47. Do mesmo autor:
Ma.nuel de Droít CODstitucionnel. 4." eclicão pp. 72 a 75; LeçOrt8 de Dr";t
PubUc GénéraJ, 1926, l'1'. 150~152 e Traité de Droit Constitutionnel. 2.8 ed.,
2.° vol., p. 55. No meSIl'lo sentido, manüestam-Be RIPERT. Le Déclln du
Droit, );l. 199 e THEMISTOCLES BRANDAO CAVALCANTI. Tratado de
DIreito Administrativo, 1943, voI. IV, pp. 8-9.
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Diz VITTI DE MARCO que as necessidades coletivas nascem do
contraste entre interesses antagônicos entre os grupos componentes
da coletividade nacional, intervindo o Estado, através dos serviços
públicos, para dirimir estes conflitos. Mas os conflitos variam com
as épocas. Por longo tempo, o Estado conseguiu regular a existência
destas atividades contrárias com os serviços públicos de defesa da
coletividade. de polícia e de justiça. Mas, a partir do século passado,
teve o Estado que intervir nos conflitos econÔmicos, criando novos
serviços com a previdência social por exemplo.

Assim. a noção de serviço publico há de ser essencialmente evolu
tiva, condicionada pela época e pelo meio sodal. Para esclarecer esta
idéia. e como todo instituto só pode ser compreendido pelo estudo da
sua própria história, procuramos fixar o conceito de serviço público
nos quadros do mundo liberal e individualista, para, a seguir, indicar
as tendências sociais da nossa época e a repercussão que têm sobre
os serviços públicos.

lU. O serviço públleo nl ideo'ogia liberal

A ideologia JiberaI do século XVIII apegou-se ao indivíduo. firman·
do os" seus direitos naturais. Como os sofistas gregos, que conside
ravam o homem como medida de todas as coísas. ROUSSEAU definiu
a sociedade corno um agregado de individuos reunidos consciente e
voluntariamente por um contrato social. Transformando·se a palavra
aristotélica, era afirmada a precedência das partes sobre o todo.
Iniciava-se o reinado do individuo num mundo mercantilista, mecani
cista e liberal.

Escreve DUNNING, professor da t:olumbia University, retratando
essa época:

"Individualism carne into lhe foreground. The saroe
nature that ascribed supreme power to the people as an
aggregate was found to have set Iimits to that power in
reference to t!he people as individuaIs. A sphere was cancei
ved wherein no authority externaI to the individual could
intrude. This lheory of natural rights was by some thinkers
expanded to its limit; the sphere free from intrusion was
made to include the whole field oI artion, and authority
over rational roan was denied as irrationaI't (~).

Os fisiocratas aderiram à teoria individualista, considerando que
a intervenção estatal devia se limitar ao mínima necessário e indis
pensável. As atribuições do Estado foram por eles definidas num

I 5) WILLIAM ARCHIBALD DUN~ING, A HlatGry ol PoUtieaI Theorles 'rum
Ro~... to Spencer. :1920. p. 421. Veja.~se também GEOROES SOREL. Les
Jllusiens du PJ'Ul1'i.!Is. $." ed., 1947, pp. 108-120 e ARNODO WALD, "O con
trato social", in A &poea. n.\) 193.
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sentido negativo. J. B. SAY, por exemplo, definiu como governo
ideal aquele que não custa muito e atua pouco.

Para a escola liberal, era a iniciativa individual o grande móvel
da evolução social e do progresso. O Estado tinha mera função de
proteção a esta iniciativa privada. Era o momento da reação do mer
cantilismo contra as corporações e a regulamentação da Idade Média.
A Enciclopédia e o racionalismo do século XVIII saudavam a liberdade,
a mais plena em todos os seus aspectos: político, econômico, religioso.
A intervenção estatal vinha ferir a ordem natural das coisas, pensa
vam os autores daquela época. CHARLES GIDE, refletindo a tendência
Uberal, escreve:

"O papel do legislador, que quiser assegurar a ordem
social e o progresso. se limita, pois, a desenvolver tanto
quanto possível as iniciativas individuais, a afastar tudo
quanto as possa embaraçar, a impedir somente que se preju
diquem uma às outras; e, por conseguinte, a intervenção
da autoridade deve reduzir-se ao mínimo indispensável à
segurança de todos, em uma palavra, a deixar agir" (r.).

Natural é o sentido restrito que tiveram os serviços públicos
naquela época, limitando-se a ter a função de defesa nacional, de
policiamento e de justiça.

Mas a lJistória do mundo poder-se-ia resumir numa oscilação
perpétua entre idéias sociais e tendências individualistas, entre
ARISTúTELES e os sofistas, entre MONTESQUIEU e ROUSSEAU.
Assim, breve seria olvidado o individualismo, abandonado o libera
lismo. A iniciativa privada não conseguia atender às necessidades
sociais. No domínio dos correios e das comunicações em geral a inter
venção estatal era exigida. Basta dizer que, na Inglaterra por exemplo,
numerosas regiões da Irlanda e da Escócia fícaram desprovidas de
vias férreas, porque a criação destas não remuneraria as compa
nhias (7).

Na realidade, preparava-se um novo momento social que ia levar
os serviços públicos ao apogeu.

IV. O estadismo crescente e a transformação dos serviços públicos

Com a reação conservadora que seguiu à Revolução francesa,
consolidou-se a posição do Estado onipotente, passando a intervir os
órgãos estatais, desde os meados do século passado, na vida social e
econômica do pais.

Este fenômeno histórko do estadismo crescente já se tornou
lugar comum, dando margem a ampla bibliografia que já exauriu o
assunto.
( 6) C. GIDE, Compendio d'Economia Politica, p. 22.
(7) A. G. WOLFE. The NatíonaJizatíon of the Raílway System.
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Em entrevista à imprensa, declarava ANDM SIEGFRIED que o
maior perigo que nos ameaça é o Estado, lembrando, a seguir, que
é preciso equilibrar o individualismo com o estatismo, antes que seja
tarde (8).

Um dia depois da publicação das palavras de SIEGFRIED, o
Professor ARNOLDO MEDEIROS DA FONSECA na aula inaugural
dos curSQS da Universidade do Brasil, aludida ao Estado "a quem tudo
se pede e de quem tudo se exige".

As funções do Estado se multiplicaram. Deixou de ser o Estado
polícia para se tornar no Estado protetor dos fracos. fiscalizador das
condições de trabalho, fixador dos preços, no Estado armador. comer·
ciante. industrial. Numerosas novas funções públicas foram criadas.
O Estado veio a ser um educador, encarregou-se da previdência social,
passou a cukfar das condições de saúde dos seus cidadãos.

Abandonada a livre-concorrencia, transformoU-se a economia de
competição numa economia de colaboração dirigida pelos órgãos
estatais. Novos serviços públicos f(lram criados para o controle desta
economia de colaboração, Numerosa~ empresas públicas surgira.m
substituindo as sociedades comerciais ('I).

Assim, em todos os países, os serviços públicos aumentaram
enquanto se desdobravam as funções do Estado. Já em 1882, numa
visão profética. LAVELEYE indicava a estrutura industrial do Estado
moderno, indicando os imensos poderes do governo:

"Em França. os ministros dispõem, antes de tudo, da
soma de trés mil milhões. maior do que a renda cadastral
das terras. Além disso, fiscalizam o orçamento das comunas,
dos departamentos e d~s instituições de beneficência, que
se elevam ainda a nada menos de mil milhões. Mantêm,
regulamentam e inspecionam as escolas públicas de toda
espécie e d~ todos os graus; nomeiam os bispos e pagam,
com uma das mãos, os ministros dos cultos e. com a outra,
as dançarinas seminuas que exibem suas graças na óper<l;
custeiam os' institutos. as academias, os observatórios etc.;
determinam em quantos hectares se plantará fumo, quantas
plantas terá cada hectare e quantas folhas cada planta,
nomeando inspetores especiais encarregados de contar tudo;
transportam as cartas, os telegramas, os jornais, o que exi~e

ainda urna legião de empregados. constroem estradas de
rodagem e estradas de ferro. pontes e canais; exploram as
florestas do Idominio público, replantam as regiões altas e
superintendem as terras arboriudas. pertencentes a parti·
culares; fazem porcelana em Sevres e tapetes nos Gobelins;_._._.-

( 8 t In Dlãrio de NoticiaR. de 2-3-5Z. suplemento literário, p. 1.
r9) VENDERVELDE, o SoefaIiI5lno to .. Ev~lQçio 11Idustrial. pp. 112 e seguintes.
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por meio dos direitos de alfândega, outro direito de entrada
e prêmios às indústrias favorecidas, determinam a divisão do
trabalho em tooos os ramos da produção" (lO).

Se quiséssemos fazer hoje a lista das atividades do Estado, pode
ríamos dedicar ao assunto alguns volumes. Efetivamente, está ultra
passada a fase descrita por LAVELEYE. Novas funções passou a ter
o Estado. Licencia importações e censura livros, regulamenta a velo
cidade de automóveis e fomenta a imigração, é acionista de bancos e
de companhias industriais e obriga os contribuintes a pagarem certas
taxas em benefício de centros de ensino industrial. O Estado é pesqui
sador, industrial, comerciante e banqneiro (11).

Há uma hipertrofia do Estado cuja melhor prova é o aumento
astronômico das despesas públicas.

Efetivamente, o Estado tem hoje funções econômicas e sociais de
primordial importância. Se a intervenção social do Estado data do
século passado, a sua intervenção econômica se fez sentir já na
Primeira Guerra Mundial e, mais particularmente, depois da crise de
1929, quando passaram os países a lutar pela auto-suficiência econô
mica.

A noção de economia na:.:ional passou a ter duas interpretações:
uma nacionalista e a outra internacionalista. A phneira foi dada por
LI5T no seu livro Das National System des Politischen õkonomie,
apontando o economista alemão a economia nacional como sustentá
culo do poder político e das aspirações imperialistas. Coube ao pro·
fessor de Nancy, LUCIEN BROCARD nos seus Principes d'll!:conomie
Nationale et Internationale considerar a economia nacional como um
elemento para a realização da solidariedade internacional, já que
as diversas economias nacionais completam.se reciprocamente.

Na prática, todavia, viu-se vitoriosa até a última guerra mundial
a concepção germânka defendida por FREDERICO LIST. Para evitar
o bloqueio, em caso de guerra. para suprir a falta de divisas estran
geiras, para dar trabalho a um número sempre maior de desempre
gados, diversos países adot::r:J.m uma econC'mia fechada. Tivemos,
desde 1934, na Alemanha, o controle do comércio exterior e do
câmbio. Surgiu a política econômica do cJearíng, ou seja, da compen
sação de importações e exportações para determinado país. Criaram
se os sucedâneos sintéticos, os ersah., o petróleo e a borracha sintética,
a lanital e a Zellvofle (lã artificial com base em caseina-lanital - e
em celulose-zellvolle). Assistimos à elaboração de uma economia de
guerra, de uma Kriegswirtschaftspolitik. Os preços começaram a ser

(lO) LAVELEYE in Revue des Deux Mondes - 15 de dezembro de 1882. Sobrz
o mesmo tema THEMISTOCLES CAVALCANTI. op. cito, IV voI. p. 26:
DUGUIT, Leçons de Droit Public Général. p. 153; ARNaLDO WALD. "A
evolução do direito". in Revista do Serviço Público, dezembro de 1951, p. 14,

(11) MICHEL VASSEUR, L'ttat Banquier d'Affaires, Paris.
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fiscalizados pelas Pre'sprufungsstellen, ancestral da nossa C. l. P. Já
em 1915, constituía-se, na Alemanha, o monopólio das importações
que era dado a uma sociedade de economia mista, a Z. E. G.
(Zentraleinkaufsgesellschaft), enquanto as sociedades de guerra (Kriegs
gesellschaften) intervinham na produçio, tornando-se, breve, organis·
mos diretores da economia naeional. O Estado veio a dirigir a moeda
e a fazer sentir a Isua influência na vida bancária, evitando nume·
rosas falências cujos resultados se.riam desastrosos para a nação. Os
governos combateram a superprodução com a técnica da armazenagem
e do bloqueio, da proibição de novas plantações. No Canadá, o Estado
interveio na produção do trigo. O Farm Board procurou condidonar
a produção do trigo e do algodão nos Estados Unidos, reduzindo-a às
reais necessidades. No Brasil tivemos a famigerada destruição de 60
milhões de saca.s de café para obter a revalorização deste produto.
Na França, foi regulamentada a produção de trigo e de vinho. Vastos
planos de trabalhos públicos foram organizados, tanto na América
do Norte, como na Alemanha, na França e na Inglaterra para combater
a falta de trabalho, o unemployment. Diversas experiências de defla·
ção econômica com uma poUtica de luta contra os preços foram feitas,
seja com o Chanceler Bruning na Alemanha, seja com Laval. na
França. Assistimos. também. à direção do ('rédíto com a open mlric:.t
policy. O Estado regulamentou o próprio consumo. Toda a economia
veio a sofrer a fiscalização estatal (12).

Se estudarmos o caso da França, por ex:emp)o, veremos como se
ampliaram os serviços públicos paralelamente às novas funções que
() Estado aceitou. Sentimos a intervençio estatal na família. na previ
dência social, na r adiodifusi\ (I , na televisão. Há intervenção sanitária
e intervenção fiscal. Os bancos mais importantes, as grandes com
panhias de seguro. os meios de transportes são nacionalizados. E o
raso da França, que foi estudado, mais minuciosamente, por RIPERT
.e SAVATIER. n(lS seus magníficos trabalhos. é sintomático. Mais
recentemente, com o Governo socialista, todos os bancos e as grandes
('mpresas foram nacionalizados. O mesmo se dá em vário~ países da
Europa e, em escala menor, nos Estados americanos.

Efetivamente. o IEstado passou a proteger a família. introduzindo
para este fim especial artigo nas Crlnstituições (U\. O legislador inter
veio 'Para limitar o pátrio poder.

O seguro contra acidente de trabalho se tornou obrigatório.
Numerosos organismos paraestatais de previdência !'l.ol'ial são criados.

(121 HENRY LAf.,"F'ENBURGER. La IntrrVHlelón drl Estado en la Vld. l;eonó·
miea. pll8slm; L. MISES. Irltik des In~ti()nlBmus;ROWE, MIlr\l.e\s ~nd

Men: L. R. FRANCK, L'E:lI:périencp R4MlMlftl«. etc.

n:n Artigo 175 da Constituição federal vigente. Cf. MIHJUNE GUETzJ!:vrrCH.
Modernas Tendenciu deI De1'eCho (:ensUtacl6nal. tradução de sablno Gen·
dtm, Madrid. 1934. pp. 88 e seguintes.
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Estabeleceu-se a nacionalização e o monopólio estatal do seguro contra
acidentes de trabalho (14).

A intervenção sanitária se manifesta pela fiscalização das condi·
ções de trabalho. Outrossim, o segredo profissional sofreu sérias
limitações, ficando obrigado o médico a declarar imediatamente aos
serviços sanitários os casos de certas moléstias infecto-contagiosas
como a lepra por exemplo (1").

A intervenção fiscal afirmou-se com os ímpostos de solteiro exis
tentes na Itália, com a exigência do depósito nos cofres públicos das
moedas de ouro, com os empréstimos compulsórios. No Brasil, vimos
o artigo 17 do Código Comercial que protegia os livros do comercian
te contra a indiscrição dos agentes do Fisco revogado sucessivamente
para os efeitos de fiscalização dos vários impostos desde 1938 (lU).

No campo cultural, °Estado operou por meio de censura: censu
ra de livros e revistas, de jornais, do cinema, do teatro. As emissoras
de rádio e televisão foram nacionalizadas ou constituem concessõe~

feitas pelo Estado a particulares.
No domínio dos seguros, lembremos que os contratos-tipos devem

ser aprovados pelo Estado, que também fiscaliza as seguradoras.
As nacionalizações se sucederam. Na França, houve o caso das

minas de carvão do Norte e do Pas de-Calais, das empresas de gás e
eletricidade, do Banco de França, do Banco de Argélia, do Crédit
Lyonnais e outros estabelecimentos bancáríos, das usinas Renault,
da ,Societé des Moteurs Gnome et Rhône, da Air France e das em
presas proprietárias de jornais que tinham sido editados durante a
guerra (l ').

O Estado veio a ser acionista nas sociedades de economia mista.
Na França, vimo-lo participar na Sociedade para a nevegação do Reno e
na Companhia dos Serviços Contratuais das Messageries Maritimes (1M).
Ao mesmo tempo, criou organismos fiscalizadores das atividades ban
cárias, seja comissões de controle dos bancos, seja conselhos nacio
nais de crédito (lfl). No Brasil, o Conselho Monetário Nacional, o Banco
Central e a Comissão de Valores Mobiliários (CVMl passaram a regu
lamentar o mercado financeiro e de capitais ell).

04i ALUíSIO ALVES, Acidentes de Trabalho. separata publicada pelo DASP.
em 1949.

(15) A ressalva da justa causa no art. 154 do Código Penal.

(16) D~creto-Lci 385 de 2-4-1938, artigo único; art. 140, ~ L". do Decreto-Lei 4.178,
de 13-5-1942. e art. 58 do Decreto-Lei n.o 4.655 de 3-9-1942.

(17) RIPERT, Le DOOlih du Droit, p. 200. Do mesmo autor, Les Aspects .Juridiques
dn Capitalisme, p. 318.

(18) RIPERT. Le Régime Démooratique et le Droit Civil Moderne, 1948, p. 246.
Do mesmo autor: Traité Êiémentaire de Droit Commerrial. 1951, pp. 587-591.

(9) RIPERT, Tl'aité, pp. 772-713.

(20) GERALDO DE CAMARGO VIDIGAL. Teoria Geral do Direito Econômico.
S, Paulo, Revista dos Tribunais, 1977.
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Por motivos de ordem econômica e causas sociais. o Estado trans
formou-se em industriaL No Brasil, tivemos o Estado industrial explo
rando a siderurgia, encarregando-se dos transportes marítimos (Lloyd
Brasileiro) e terrestres (Rede Ferroviária Central do Brasil). "Na Fran·
ça, para os grandes monopólios fiscais do fumo, dos fósforos, da pólo
vara e do correio, o Estado tem algumas indústrias de pouca impor
tância - porcelanas de Sevres, Uipetes de Gobelins, gravuras do
Louvre. imprensa nacional, estabelecimentos termais nas cidades de
banhos, etc. Entre os cartazes das estações de Paris lê-se: PastUles
Vichy.~tat. Eis o Estado farmacêutico" (~1).

Deixando de lado a Inglaterra que sofreu o influxo socialista na
época do Governo ttabalhista, vamos encontrar a mesma hlpertrofia
do Estado na terra', por excelência do liberalismo, na América do
Norte.

Basta compulsarmos um livro de direito constitucional america
no para logo sentirmos a extensão dos serviçQs públicos existentes
nos Estados Unidos.

O Estado federal ampliou as suas atividades como o denota uma
vista de olhos na bibliografia elas últimas décadas. C. B. SWISHER
refere-se num Jivro publicado em Chicago, em 1946, a The Growth of
Constitutionilll Power; um ano antes, M. J. PUSEY escrevera um
trabalho intitulado Big Government·Can We Contrai li? e P. H. AP
PLEBEY denominou, seu Jivro simplesmente Big Oemocracy, sendo
que na palavra de OGG e RAY "the country's big governrnent of
whici~ we hear much,' pro and con. is primarily big administration" (2~).

Vamos encontrar nos Estados Unidos, as sociedades de economia
mista cuja existênda já assinalamos na Europa e que estão a dominar
o nosso mercado com' a Companhia Vale do Rio Doce, a Petrobrás, a
Eletrobrás, o Banco do Brasil etc. " . As goverM1eflt corporations que
correspondem às nossas sociedades de economia mista sào regulamen·
tadas pela Government Corporation Control Act de 1945. Entre as
principais sociedades d<! economia mista citemos a Reconstruction Fi·
nance Corporation, a federal Deposit Insul"ance Corporation, a Tenn'$
see Valley Authority" entre numerosas outras companhias do mesmo
gênero.

As comissões e lils departamentos independentes se dese~1Volve

ram em particular coIl1 o advento da poUtica de Roosevelt. Embora já
na época da Primeira Guerra Mundial tivéssemos assistido à criação
da Fed.ral Trade Corttmil$ion e da Unittcl Stat•• TariH Commissíon,
foi com o New Deal que Washington se transformou, na palavra de
um comentarista, num labirinto de novos estabelecimentos, denomina·

'2]1 c. GlDE, op. dt•• p. 175. nota 2.

122i OOG and RAY. Introdadlon to Amerlean Gonl'lUDent, 9.- edição. p. 467.

20B
-------------------_ ..__._----

R. h,f, legill. 8r••mo G. 23 n. 89 ron./",o,. 1986



dos pelas respectivas letras iniciais do nome e que estavam mais ou
menos frouxamente ligados a um ministério, sendo a maioria desses
serviços independentes e:i).

Os Anti-Trust Acts constituem um dos aspectos mais importantes
da intervenção estatal na vida econômica norte-americana. O Sherman
Act de 1890 visava proteger os consumidores contra monopólios comer
ciais. Os primeiros casos a se apresentarem foram os da Standard Oíl,
do Sugar Trust e da Northern Securities, tendo a Suprema Corte feito
diversas distinções a fim de suavizar a lei. Fez uma discriminação entre
monopólios de produção e de comércio, vindo posteriormente a elabo
rar a rule of reason pela qual diferenciava as combinações que apenas
criavam restrições razoáveis ao comércio interestadual ou internacio
nal daquelas que entravavam irrazoavelmente estes comércios, só con·
siderando ilegais as segundas e-I).

Não obstante o Clayton Act de 1914, destinado a esmagar os trusts
e inspirado por Wilson, a Suprema Corte firmou, seis anos depois,
no caso da United States Steel Corporation, uma jurisprudência ainda
mais liberal e benévola em relação aos trusts, declarando que não
bastava a má intenção inicial para provocar a dissolução judicial da
empresa. Era preciso que o intento de restringir a liberdade de comér
cio se tivesse realizado er,).

Suspensas as leis contra os trusts pelo National Recovery Aet
de 1933, reiniciou-se a campanha contra os monopólios com a nomea
ção em 1938 de THURMAN W. ARNOLD, professor da Universidade
de Ya1e, para a chefia da divisão encarregada de impedir a constitui
ção de trusts e filiada ao Ministério da Justiça. THURMAN W. AR
NOLD e seu sucessor, WENDELL BERGE, foram ambos grandes luta
dores, trust-busters, que combateram com fervor os bottlenecks of
business. Basta lembrar que nos trinta últimos anos numerosos proces
sos com base no Anti-Trust Act foram movidos contra a A~iated

Press, a Pullman Car Company, a Aluminum Company of America, a
General Eletric, a Investment Bankers Association of America e cente
nas de outras empresas comerciais e industriais.

A Suprema Corte, por certo tempo, nos anos de 1935-36, tentou
defen<ler os direitos individuais contra a política do New Oeal. Consi
derou inconstitucionais o National fndustrial Recovery Act e o primei
ro Agricultural Adjustrnent Aet. Mas, breve, a oposição dos tribunais
à política intervencionista e social de Roosevelt foi vencida. Os Justices,

(23) Cf. HERRING, Federal CotnDússion,en; a Study of their careers and qUll.li-
fications. No mesmo sentido, R. E. CUSHMAN. The Independent Regulatory
Coromissions; ANDERSON Jr., Federal and State Control of Banking; WAR
BURG. The Federal ~",e 8y5tes; iu; Origin and Growth.

(24) CX7G & RAY. op. cit•. p. 650. LAMBERT, Le Gouvemement des Juges et la
Lutte contre la. Législation Sociale aU-X ttats Unis, 1921, p. 140. ALBERT
M. RALES. "Good and bati trusts" in Harva.rd L. R. 30,871.

(25) OGG & RAY. ibid. LAMBERT. ibid; E. LAMBERT et. J. R. XIRAU,
L'Ancêtre Américaln du Droit Com}J8ori. 1947, p, 289.
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membros da Suprema Corte, passaram a olhar mais tolerantemente
para a expansão do Executivo e a delegação dos poderes legislativos
ao Presidente da República. Ao livro de LAMBERT, que analisava
profundamente o governo dos juízes, já responde ROGER PINTO com
os seus trabalhos sobre Lei juges qui .... gouvernent pIS e LI fin du
gouvernement det juS'" Efetivamente, quando após a 2íl Guerra Mun
dial. o Presidente Truman, diante da ameaça de uma greve na indús
tria do aço, decidiu intervir encampando os altos fornos e fundições
do pais, os proprietários destas fábricas apelaram para a justiça, decla·
rando o Tribunal Federal, presidido pelo Juiz Alexander Holtzchoff.
perfeitamente legais as medidas tomadas pelo governo.

Ao lado das normas gerai fi como os Anti·Trust Acts, há uma legis
lação especial que se constituiu destinando-se a determinados ramos
da vida econômica do pais. Nesle sentido, podemos citar o National
Industrial Recovery Act de 1933. o Securities Act do mesmo ano, o
Securities Exchange Act de 1934, o Publlc Utility HoFding Company
Act e o Federal Power AcI de 1935 e o Commodities Exchange Act,
de 1936. O primeiro destes atos, que é o mais conhecido, visou a comba·
ter a concorrência desleal e o desemprego, controlando a atividade
bancária e a especulação de bolsa e amparando a agricultura. Ai; diver·
sas leis sobre secu,.ities visam à proteção e à informação dos compra·
dores dos títulos quanto ao vator destes. As outras medidas legislativas
se referem à fiscalização das holdings e ao controle das especulações
sobre produtos agrícolas.

Durante a Segunda Guerra ~undial, medida"9 drásticas de inter
venção do Estado na vida econômica do pais foram tomadas. Criado o
Office of Price Stabilization end Civilian Supply, os preços foram con·
gelados em maio de 1942, na base dos preços do mês de março do
mesmo ano. A indústria automobilística e as fábricas de rádio foram
transformadas a fim de servirem à produção bélica. E diversas outras
reformas foram feitas no mesmo sentido.

Numerosas instituições bancãrias paraestatais norte-americanas
mereceriam um estudo mais profundo. Tal é o caso. por exemplo, do
Federal Reserve System, que opera simultaneamente como banco de
depósito, câmara de compensaçáo e freio à especulação descontrolada.
Outras instituições de grande importância são: a Federa' Depo$it Inw
rance Corporation, sociedade de economia mista. que assegura parcial.
mente os depósitos bancários em caso de falência de banco. realizando
assim, no campo bancârio, função análoga ao do nosso Instituto de Res
seguros quanto às companhias de seguro e diversos estabelecimentos
de crédito como a F8cMraJ Houling Adminlstration, a Reconstruclion
Finance Corporation" organizada a pedido de Hoover depois da crise
de 1930, a Farm Credit Administration, a Home Owners Loan Corpo·
ration.

Especial estudo também mereceria a magna experiência da Ten
nessee Valley Authority (TVA) que constitui na realidade the keystone
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of the new deal arch e que constitui um empreendimento pioneiro
parecido com o que fizemos em Carajás. Tanto pareceu vitorioso o
empreendimento da TVA que não hesitou Roosevelt em recomendar,
em setembro de 1944, a criação de um regime análogo para a Missouri
VaUey. E em 1946 "no fewer than ten bills were before Congress
proposing valley authorities for different areas of the country although
none became law" (~G).

Já vimos, pois, a que ponto chegou a intervenção estatal nos Esta
dos Unidos. Verdade é que, algumas vezes, a justiça se insurgiu contra
as medidas governamentais não as homologando. Recorreu então o
governo a meios mais pragmáticos. Assim, conta-nos HERBERT LEVY
que, tendo o governo firado um limite máximo de 50.000 dólares por
ano para a distribuição de lucros das estradas de ferro a cada um dos
diretores, devendo ficar o restante disponível para eventual indeniza
ção dos ferroviários que fossem dispensados por falta de serviço, o
diretor de uma das companhias, julgando a exigência ilegal, retirou
com sua cota de lucros 100.000 dólares. Nenhuma medida judiciária
pode tomar o governo já que os tribunais consideravam inconstitucio
nal a norma legal limitativa das retiradas. Aconteceu, todavia, que
pouco tempo depois a companhia em questão teve um empréstimo de
um milhão de dólares a vencer-se num dos bancos filiados ao Federal
Reserve Bank. Por intervenção do governo foi-lhe negada a reform3
mesmo parcial do empréstimo e não podendo cobri-lo, o diretor da
companhia viu-se obrigado a restituir os 50.000 dólares retirados em
excesso, dando-se logo depois a reforma de vencimento da obriga
ção (27). Assim, o governo sempre conseguiu satisfazer os seus intentos.

A regulamentação excessiva e a legislação minuciosa também são
encontradas nos Estados Unidos. Se RIPERT ironiza a lei francesa por
dar-nos lições de coisa e fazer a educação culinária dos seus leitores,
pois distingue entre tipos de azeites, de queijos e vinhos, catalogando-os
e caracterizando-os (28), poderemos também criticar a lei americana nas
mesmas bases. HERBERT HOOVER apontou por diversas vezes a desor
ganização existente na administração, já que havia, em alguns casos,
cerca de quarenta seções em departamentos diferentes, tendo funções
idênticas. Disse em certa ocasião o antigo Presidente da República que
os ursos escuros (ursus aretos) estavam sob a jurisdição do Ministério
da Agricultura, os ursos cinzentos (ursus horribilis) sob a guarda do
Ministério da Fazenda e os ursos brancos (ursus maritimus) sob a prote
ção da Secretaria do Comércio.

Em resumo, tanto na Europa, como na América, assistimos a um
desenvolvimento fabuloso da atividade estatal, a uma ampliação consi
derável dos serviços públicos.

(26) OGG & RAY, op. clt., p. 707 - D. Llionthal TVA-Democraey on the March.

(27) HERBERT LEVY, Pr1lblemas da EoonomJa BrasileJra, 1934, p. 180.

(28) RIPERT, Le Déclln da Droit. pp. 6'1-79.
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Se, de passagem, pensamos na intervenção do Estado na sociedade
brasileira, havemos de nos lembrar da existência de uma série de servi
ços industriais do Estado, de autarquias administrativas (Instituto do
Açúcar e do Alcool, IBC, INAMPS etc., Instituto de Resseguros do
Brasil, Banco Central do Brasil), de sociedades de economia mista e
empresas públicas (Banco do Brasil, Companhia do Vale do Rio Doce,
Eletrobrás, Petrobrás, Telebrás etc.), de organismos e comissões espe
ciais que atestam a limitação da iniciativa privada pelos órgãos estatais
e o aumento dos serviços públicos. Destas entidades faremos um estu·
do detalhado em trabalhos futuros. Agora, apenas queremos fixar o
panorama geral da transformação dos serviços públicos, as linhas
mestras da evolução do Estado.

Na realidade, em todo o mundo, como o escreveu SIDNEY WEBB
"o edil individualista anda no calçamento municipal alumiado pelo gás
municipal e varrido pelas vassouras municipais com água municipal.
Vendo no relógio municipal do mercado municipal que é muito cedo
para ir ao encontro dos filhos ao voltarem da escola municipal, situada
ao lado do asilo dos alienados do condado e do hospital municipal, ser
vir-se·á do telégrafo nacional para dizer-lhes que não venham pelo
parque municipal mas tomem o tramway municipal para com ele se
encontrarem na saJa municipal de leitura. contígua à biblioteca muni·
cipal e ao museu municipal, onde deseja consultar certas publicações
nacionais por motivo do próximo discurso que pretende pronunciar
na sala municipal do conselho acerca do serviço de canalização e parâ
aumentar a fiscalização do governo sobre as estradas de ferro".

Vivemos numa sociedade em que a iniciativa c a sua conseqüên
cia lógica, que é a responsabilidade, foram banidas, sendo substituídas
pela obediência que exime o indivíduo dos riscos criados pela sua ati
vidade. l!: o século do desaparecimento dos patrões, dos grandes indus·
triais, dos brasseurs d".Haires que tiveram os seus lugares tomados
pelos funcionários, pelos burocratas, pelos rends-de-cufr, que não cor·
rem riscos e não sáo responsáveis e querem controlar, vigiar, fiscalizar
todas as atividades do indivíduo. O Estado moderno já foi, aliás, defi·
nido como uma grande sociedade de socorros mútuos. Coube a JULES
ROMAINS descrever em Jean le MauÁ'anc O aspecto ao mesmo tempo
protetor e despótico da administração. como no·lo refere RIPERT. A
mesma transformação da sociedade foi habilmente focalizada por
MAURICE DRUON em seu livro L. Fin des Hommes no qual aponta
a metamorfose sofrida pelo meio social, antes dominado pelas grandes
familles, hoje dirigido pelos funcionários. O homem moderno trocou
a sua liberdade de ação pela sua segurança. Prefere ser funcionário,
empregado, deixando as preocupações de iniciativa e responsabilidade
aos outros. O mesmo fenÔmeno, aliás, se repete entre as nações. Elas
também abdicam das suas soberanias para que lhes seja garantida a
paz por uma ordem supraestatal. Talvez seja uma nova psicologia
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característica da nossa época. O homem, como o Estado, abandona a
sua liberdade de ação para se integrar e se enquadrar em sua função
social. O homem deixa de ser um particular para se tornar quase
exclusivamente um cidadão, um membro da coletividade social.

Aliás, já ALEXIS DE TOCQUEVILLE, há mais de um século, num
livro que havia de se tornar profético - De la Démocratie en Amérique
- previu esta evolução da sociedade contemporânea apontando, já
então, a centralização dos poderes e o aumento das atribuições estatais.
Mostra TOCQUEVILLE que:

"c'est l'État qui a entrepris presque seul de donner du pain
à ceux qui ont faim, des secours et un asile aux malades, du
travail aux oisifs; i1 s'est fait le réparateur presque unique
de toutes les miseres ... L'éducation est devenue une affaire
nationale. .. Partout l'État arrive de plus en plus à diriger
par lui-même les moindres citoyens et à conduire seul chacun
d'eux dans les moindres affaires" (2n).

Indica TOCQUEVILLE o aspecto de guia que vai adquirindo °
Estado, passando a vigiar todas as atividades do indivíduo, sendo
comerciante e industrial, firmando cada vez mais seu poder com o
desenvolvimento da ciência administrativa. Assim:

"les citoyens tombent à chaque instant sous le contrôle
de l'administration publique; ils sont entrainés insensiblement
et comme à leur insu. à lui sacrifier tous les jours quelques
nouvelles parties de leur indépendance individuelle, et ces
mêmes hommes qui, de temps à autre, renversent un trône
et foulent aux pieds des rois, se plient de plus en plus, sans
résistance, aux moindres volontés d'un commis" (30).

E explica o autor de L'Ancien Régime et la Révolution como o
despotismo estatal pode conciliar-se com a soberania do povo, dizendo
que os homens sentiam a necessidade de serem dirigidos, de obedecer
e, por outro lado, queriam ser livres. Assim aceitavam a opressão
desde que escolhessem os seus tutores. O livro de TOCQUEVILLE
vem esclarecer sobremodo a evolução do direito público e a hipertrofia
do Estado, podendo ser colocado neste campo ao lado das melhore<;
obras dos grandes juristas contemporâneos.

O estudo do direito constitucional vem confirmar a análise de
TOCQUEVILLE. Em diversos trabalhos B. MIRKINE GUETZÉVITCH
procurou fixar os rumos que iam tomando as Constituições contempo
râneas. Assim é que escreveu: Les Constitutions de l'Europe Nouvelle;
Les Nouvelles Tendances du sroit Constitutionnel eLes Nouvelles Ten
dances des Déclllrations des Droits de I'Homme. Nestes seus brilhantes

(29) ALEXI8 DE TOCQUEVILLE, La Démoeratie en Amérique, pages choisies,
Librair1e de Médicis, Paris, 1947, PP. 20-21.

(30) Ibid. p. 31.
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estudos, apontou, o antigo professor da Faculdade de Direito de Petro
grad, os aspectos sociais característicos das Constituições posteriores
à Guerra de 1914-1918 e moldadas na Constituição de Weimar. Pas
sando-se em revista as diversas Cartas Magnas. nota-se, ao lado das
liberdades individuais, i' consagradas pela Revolução francesa, os
direitos sociais do homem, podendo dizer MIRKL"JE GUETZtVITCH.
com muita razão, que no século XX, o sentido social do direito não é
uma doutrina ou uma escola jurídica, é a -própria vida. Até na própria
Declara.ção dos Direitos do Homem da ONU, de 10-12-1948, vamos
encontrar as disposições de ordem social (3t). Na realidade, RUI BAR
BOSA, ainda em 1919, já pugnava pelo reconhecimento destes direitos
sociais (82).

Assim, estamos numa época profundamente social (no sentido lato
da palavra), numa época de socialização do direito, em que haviam
de se desenvolver os serviços públicos, em que quase todas as ativi
dades humanas se deveriam transformar em serviços públicos, em que
os contratos de trabalho cujas linhas gerais são aprovadas pelo Estado
fazem com que os empregados não trabalhem mais para patrões par
ticulares mas estejam como que integrados em serviços públicos (31),
entendida esta expressão em sentido amplo.

A esta época, econÔmica e politieamente socializada, havia de
corresponder uma superestrutura cultural também profundamente
impregnada dos sentimentos sociais e Veremos, pois, o espfrito desta
época. concretizado em sua filosofia do direito, tendo as mesmas preo
cupações sociais, olvidando o individuo e reagindo veementemente
contra o mecanicismo racionalista e o liberalismo dos fisiocratas, para
debruçar-se com ternura sobre os serviços públicos, criando até a Esco
la de Serviço Público, e, com DUGt7r, reduzindo toda a teoria do
Estado à teoria dos serviços públicos.

V. A hilt6ria d. filosofia do direito, o romantismo iurldico e a
teoril dos ..."i~ públicos

Se formos estudar a história da filosofia do direito, desde o fim
do século XVIII, veremos que todas as escolas filosóficas posteriores
a essa data se põem em oposição flagrante com o racionalismo indi·
vidualista e liberal, que dominou os filósofos da Enciclopédia. O racio
nalismo mecanicista com base nas ciências ffsicas, que formou a gera·
ção dos discípulos de DESCARTES, o individualismo atomista de ROUS
SEAl"'. o liberalismo ligado ao mercantilismo dominante no século
XVIII foram abandonados. A filosofia do direito, que surge depois da
Revolução francesa, é essencialmente antlindividualista e reacionária;
é uma filosofia de índole social, uma rllosofia intuitiva e religiosa,

(31) Artigos:n a. 29 da DecJaraçl.o Universal dos Dtrett06 do Homem.
(32) RUI BARBOSA, tl Queatio Social e pom. no Brasil, ediçál> da Orwanlza

çAo SImões. 1951. pp. 83. 29 e 30.
(33) SAVATIER. Du Onit CIvil a.u Droi1 P.bUe, 2." ed., 195C. p. 15.
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uma filosofia histórica. E, aliás, a história e a religião são os dois aspec
tos do pensamento anti-racionalista, da filosofia do irracional. A filoso
fia do direito deixou de ser subjetiva, individualista e contratualista
para se tornar objetivista, social e institucional. O iluminismo levara
ao apogeu o racionalismo humanista e antropocêntrico, sucedendo "a
época das luzes ao período anterior dos grandes sistemas metafísicos
sobre o Cosmos do século XVII (DESCARTES, LEIBNIZ, SPINOZA)
como, na antiga Grécia, os sofistas tinham sucedido aos fiJósofos de
Eléia e da Escola Jônica, em virtude talvez duma espécie de ritmo
natural no desenvolvimento do espírito filosófico que fez que, na
história deste último, nós vejamos sempre os grandes períodos de
caráter cosmológico e metafísico alternarem invariavelmente com os
dum caráter mais antropológico e experimentalistatl (34). Toda a filo
sofia do século XIX vai contrapor à Razão, divindade celebrada por
ROBESPIERRE e pela Revolução francesa, a história e a religião, super
pondo ao indivíduo o corpo social.

Desde a escoJa histórica, através do organicismo de GIERKE, das
teorias da autolimitação de IHERING e de JELLINEK, do positivismo
de COMTE e de DURKHEIM, da escola católica desde LE PLAY até
MARITAIN, do neo-kantismo das escolas de Marburgo e de Baden, até
o pragmatismo de SALDAAA, GÉNY, MICHOUD e SALEILLES, o vita
lismo social e o institucionismo de HAURIOU e RENARD, a filosofia
da solidariedade social de LÉON DUGUIT, o direito social de GUR
VITCH e as teorias do direito puro de KELSEN e dos seus discípulos,
em todas estas escolas encontramos um traço comum que é a conde
nação, em última instância, do racionalismo individualísta do século
xvm, considerado como abstrato, dedutivo, ideológico, metafísico.

Todas as atitudes filosóficas posteriores à Revolução francesa são
essencialmente sociais, experimentais, históricas, limitativas dos direi
tos individuais e atentas aos fenômenos de grupos. Todas estas posi
ções abandonam o liberalismo para fazer a apologia das entidades
sociais e do Estado em particular. Vemos, desde já, a influência que
tais idéias hão de ter na organização dos serviços públicos.

A escola histórica é uma reação; é uma posição reacionária; insur
ge-se contra as hipóteses anti-históricas do contrato social, contra
ROUSSEAU, que não se interessava pelos fatos históricos mas pelas
explicações racionais. Reação contra o chamado espírito jurístico, exclu
sivamente lógico e formal, hipotético e matemático e desinteressado
dos fatos reais, do verdadeiro valor do ponto de partida. Reação do
direito positivo contra o direito ideal. Reação contra o direito natural
único, absoluto e imutável. Reação do nacionalismo contra o cosmo
politismo e os ideais universais da Revolução francesa. A volonté géné
rale, à vontade geral, soberana para ROUSSEAU, opõe a escola histó-

(M) CABRAL DE MONCADA, Um Iluminista Português do Século XVIII: Luiz
Antonio Verney, Livraria Acadêmica, 1941, p. 8;
WINDELBAND Lehrbuch der Geschichte der Philosophie. 1935, p. 367.
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rica a formação lenta e costumeira do direito, [) espfrito popular. o
VoIklgeist. A escola histórica é uma tripla reação: reação filosófica
do idealismo objetivo de SCHELUNG e HEGEL, lançando as idéias
da alma do povo (VOlkssoele), da divinização do Estado e da equipara
ção do real ao raclonal e do racional ao real; reação poUtica com
BURKE, De BONALD e De MAISTRE nas suas obras de critica à Revo
lução francesa; rea~o jurídica de HUGO. SAVIGNY e PUCHTA que
querem extrair as normas legais não de um ideal racional mas dos
fatos, da história, dO espírito popular. do costume, confundindo o real
com ° normativo, o Seln com o SoI1.n. Profundamente romântica foi
a escola histórica. e talvez pudéssemos denominar sob o titulo genérico
de escola romântica todas as posições filosóficas que se opuseram à
filosofia racionalista, rebaixando a razão para fazer a apologia dos
fatos, da história, da intuição, da religiã'>.

O romantismo jurídico vem a ser, como o notaram RECASENS
SICHES e BONNECASE, a superação das fórmulas matemáticas pelas
fórmulas orgânicas, do mecânico pelo vivo, do racional pelo intuitivo,
da conceitual pelo sensível, do ideal abstrato pela história, da dedu
ção pela indução, do geral abstrato pelo individual concreto. do cos
mopolitismopelo nacionalismo, do livre arbítrio pela autoridade, da
revolução pela evolução misteriosa da vida e da história, da inova
ção pela tradição fá). 11: o Gefuhl, o sentimento, a imaginação, algo
de misterioso e pessoal que vai inspirar as diversas escolas filosóficas
do século XIX. Românticas pois são as doutrinas da escola histórica,
de SALEILLES e de: DUGUIT, as torrentes do direito social. E mesmo
romântica pode ser, considerada a concepção definida como clássica
por BONNECASE do sociologismo positivista de COM'l'E e DURKHEIM,
pois, qual a lei mais romântica, mais histórica, mais metafísica do
que a lei dos três Estados? Que filosofia seria mais meWisica do
que as ilusões do progresso que prega COMTE?

O organicismo de GIERKE opôs-se ao racionalísmo individualista
ao apontar os direitos autônomos das associações fraternais (Genossens
chaftsrechte) paralelos ao direito estata: e tendo evolução histórica
própria. Desinteressou·se GIERKE dos iDdividuos para considerar os
grupos sociais, as coletividades, as pessoas coletivas (Gesamtperson),

As teorias de IHERlNG e de JELUNEK. firmando a onipotência
estatal, com a doutt'ina da autolimitação, combateram a concepção
liberal dos direitos individuais considerando que nada, senão a própria
vontade estatal, pod~a deter a atividade do Estado.

O positivismo de COMTE e de DURKHEIM considerou a declal'a·
ção dos direitos do homem como um evento pertinente ao estado meta
físico da evolução histórica da sociedade.

(35) DEL VECCmO e RECASENS S!CHES. }'tlosoU. deI Denlcho. 2.0 vaI. Mé·
x1co, ]H{!, pp. 154. e 297.
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A escola católica condenou, com o Syllabus de 1864, o raciona
lismo, para, na Encíclica Quadragesimo Anno, lançar as bases do cor·
porativismo católico (36).

O neo-kantismo de STAMMLER, de CASSIRER e de WINDEL
BAND limitou-se ao estudo do direito positivo não se interessando
pelas aspirações a um ideal jusnaturalístico.

Profundamente írracionalista é a filosofia que surge no despertar
do século xx. :f: o que, entre outros, escreve BR:f:HIER, na sua histó
ria da filosofia:

"La période qui a commencé vers 1910 diffêre à beau
coup d'égards de la période précédente: la tendance géné
rale de la philosophie au début de notre siêcle est un retour à
l'immédiat em deçà des constructions plus ou moins fragUes
que l'íntelligence a créées; le conventionalisme de POIN·
CARÉ s'unissait à l'intuitionisme de BERGSON, au pragma
tisme de JAMES pour montrer que l'intelligence ou bien
n'atteint pas la réalité véritable ou bien la défigure. Dans
les révolutions profondes qu'ont subies depuis vingt ans les
théories physiques, dans les vues nouvel1es sur l'évolution
des êtres vivants, dans les transformations de la psychologie,
dans celles des théories juridiques, partout se manifeste un
même esprit qu'il est certes difficile d'isoler et de définir,
mais qui parait porter dans le même sens toute notre civi
lisation intellectuelle" (3,),

Abandonava-se a razão para recorrer à intuição, ao pragmatismo.
Era uma nova oposição ao século XVIII, ao racionalismo.

O vitalismo de HAURIOU, com a sua filosofia da instituição, vem
a ser uma transposição jurídica do sistema bergsoniano já que parte
o decano da Faculdade de Direito de Tolouse da noção da duração
oposta ao tempo espacial. Escreve ao iniciar seu estudo sobre a filo
sofia da instituição: "as instituições representam no direito, como na
história, a categoria da duração, da continuidade e do real" (38). Opõe
HAURIOU o institucional ao contratual, fazendo a crítica de ROUS
SEAU para apontar a natureza institucional do Estado, Vê, domi
nando toda instituição, uma idéia diretriz, uma idéia de um empreen
dimento a realizar, concluindo com a afirmação de que a norma jurí
dica não cria a instituição, mas é a instituição que determina as regras
de direito (39).

(36) JACQUES MARITAIN, Prilnauté du Spirituel et Trois Refarmateul'll, passim.
(37) B'RJ!:HIER, Histoire de la. Philosaphia, tomo lI, vol. 4, 1948. p. 1.071.
(38) M. HAURIOU, La. Teoria de la InstituCii.ón y de la Funda.ción, (ensayo de

vitaIlsmo sacia]), B. Aires, Editorial Surco, 1947, p, 23.
(39) Ibid, pp. 100·101.
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o pragmatismo de SALEILLES parece ser uma tradução jurfdica
da teoria matemática de POINCAftE. Dizia o autor de Valeur de II
Science que os postulados eram puras convenções adotadas por serem
cômodas. "Uma geometria, escrevia, não pode ser mais verdadeira
do que outra; pode somente ser mais cômoda" (~1l). Assim, SALEILLES
vai aceitar a figura da pessoa jurídica como um postulado cômodo
para defender certas situações em direito civil. Assim, também, o
direito natural evolutivo ao qual alude o eminente civilista é uma
construção cômoda e necessária para limitar o arbltrio do direito posi
tivo. Mas SALEILLES. na sua vã tentativa de conciliar o direito natu·
ral com a escola histórica, ainda é essencialmente um romântico juri·
dico.

U:ON DUGUIT caracterizou a evolução do direito pela substi·
tuição do sistema individualista e metafíslco por um sistema realista
e socialista. indicando L.. Tansformallons du Droit Prive que exigem
o abandono do Código Napoleão e da Declaração dos Direitos do
Homem e a criação de um direito novo cuja concretização LAMBERT
aponta no dlreito soviético.

A escola do direito puro de HANS KELSEN também representa
o oposto da concepção filosófica dedutiva, abstrata e racionalista do
século XVIII.

Modificando um pouco o conceito de BONNECA8E. definimos o
romantismo jurídico como o abandono do raciodnio lógico, dedutivo
e abstrato e a valorização do sentimento e da intuição. Assim podemos
opor ao racionalismo jurídico do século XVill, às construções lógicas
de ROUSSEAU, às especulações de caráter matemático de COl\1>OR
CET e de MADAME DE STAEL (41), o romantismo das escolas juridicas
do século XIX e do século XX. que põe em relevo as aspirações da
coletividade, desde o Volksgeist até a instituição e a solidariedade
social, que considera o social anterior e superior ao individual, fazen·
do com que sejam superados direitos e interesses individuais pelas
necessidades sociais e até negados os direitos subjetivos e conside
rada. como único móvel do progresso e da evolução jurídica, a ação
social e estatal. ou seja, o trabalho das corporações. das instituições,
ou mais justamente. com o desaparecimento dos corpos intermediários
absorvidos ou contrOlados pelo Estado, a ação dos serviços públicos (42).

(40) HENRI POINCAU, SekIlee el IlypetlMlle, p. m.
(41) GEOROEB SORilL, LM musions da 1'I1lI!riI. 19i7, p. 163.
('2) Sobre a h1lItór1& da tUllISOtia do <tire1to consUlte-se: DEL VECCHIO Y

RECASEN8 SICHEB, .,. dt.; CABRAL IlE MONCADA, Fu.oti& do D1retto
e do Estado, 1.0 vo1.: OEORGES GURVr:toH, 8oeiolo&i& Juricllea: a coleção
dos Arehiftll de PbllGllOPIlJe da Drolt et 4e sedoklcie I1lrid~uei BONNECASE,
La p~ bridi4_~ e Sclence aa DroIt et Bomantllme JwidJf&_.
G1tNY, Scleace ri Tech~que en Droit P1iTé POfdUl.
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