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Desta jurisprudéncia numerosa e constante, que exprime a
tradicdo do nosso direito através dos nossos dois regimens
constitucionais, resultam estas nocdes elementares, extraidas
literalmente dos textos, que acabo de citar: 1°) O Estado, nos
seus contratos, nao funciona como poder publico,
simplesmente obra como pessoa juridica; 2°) Neste carater, o
Estado contratante se nivela com a outra parte no contrato; 3°)
Pessoa civil, equiparada ao outro contraente, sujeita-se, como
qualquer particular, as leis do direito privado; 4°) Reduzido
assim a posigdo de contratante, segundo o direito privado,
incorre, pelas obrigagbes contraidas quando as infringir, ou
descumprir, nas sangdes civis cominadas a transgressao e
inobservancia dos contratos.

(Rui Barbosa, 1912)

Mas esse contrato ndo € de direito privado. [...] E o motivo é
simples. Jamais as normas de direito privado poderao regular a
organizagcdo e o funcionamento do servigo publico, e muito
menos o exercicio dos poderes que aquele funcionamento
exige, e que se delegam frequentemente ao concessionario,
como os de desapropriacdo, fiscalizacdo, percepcado de
tributos, e até de policia especial, dentro do ambito do servigo
concedido. Demonstrar que tudo isso é objeto do direito
publico, e principalmente das normas do direito administrativo,
seria 0 mesmo que recordar principios elementarissimos, e
discorrer sobre coisas por si proprias evidentes.

(Méario Masagéo, 1933)

O que a razao experimenta como sua necessidade, ou melhor,
aquilo que as diferentes formas de racionalidade apresentam
como lhes sendo necessario, podemos fazer perfeitamente a
sua histdria e encontrar as redes de contingéncias de onde isso
emergiu; o que, no entanto, ndo quer dizer que essas formas
de racionalidade sejam irracionais; isso quer dizer que elas
repousam em uma base de pratica e de histéria humanas, e ja
que essas coisas foram feitas, elas podem, com a condicio de
que se saiba como foram feitas, ser desfeitas.

(Michel Foucault)



RESUMO

A dissertacdo examina a histéria do conceito de contrato administrativo no direito
francés e no direito brasileiro, procurando identificar em quais fundamentos deve
estar amparada a autonomia contratual da Administragcdo Publica. Explica-se que a
Administragcdo Publica, no Brasil e na Franga, dispunha de poderes derrogatérios do
direito civil antes de passar a ser vista como titular de poderes exorbitantes, e
identifica-se o conjunto de fatores que levou a doutrina francesa a desenvolver o
conceito de contrato administrativo. Destacando as diferencas entre os fundamentos
do Direito Administrativo francés e do Direito Administrativo brasileiro, a dissertacéo
propde o abandono do bindmio "contratos administrativos" e "contratos de direito
privado da Administragao". Nao sendo hoje admissivel, a luz da Constituicdo, que a
Administracdo possa contratar como se um particular fosse, propde-se a unificagao
das duas partes desse bindmio dentro de uma categoria mais ampla chamada
"contratos publicos".

Palavras-chave: Contrato Administrativo. Teoria do Fisco. Alteracao Unilateral do
Contrato. Poderes Exorbitantes. Michel Foucault.



ABSTRACT

The dissertation examines the history of administrative contracts in French Law and
in Brazilian Law and searches for the adequate bases upon which the Public
Administration's contractual autonomy must be grounded. It is explained that, before
it was seen as being entitled to "exorbitant powers", the Administration was able to
access special legal regimes allowing it to derogate private law in its contracts.
Afterwards, the dissertation identifies the peculiar set of reasons that led to the
creation of administrative contracts in French Law. Highlighting the differences
between the foundations of Brazilian Public Law and of French Public Law, it
concludes that the conceptual pair "administrative contracts" and "private law
contracts of the Administration" should be abandoned. Since it is no longer
admissible, under the Constitution, for the Administration to be conceived of as a
private agent whenever it executes contracts, it is proposed that "administrative
contracts" and "private law contracts of the Administration" be unified under the
broader category of "public contracts".

Keywords: Administrative Contract. Fiscus Caesaris. Unilateral Modification of
Contract. Exorbitant Powers. Michel Foucault.
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INTRODUGAO

Capitulo 1 — Apresentagao do problema

§1° A Administracdo que regulamenta é a mesma Administragdo que contrata?

Existe uma aparente contradicdo no centro de nosso sistema de Direito

Administrativo. Essa contradicdo opde, de um lado, a maneira como concebemos a

relacdo de subordinagao existente entre a lei e o Poder Executivo quando ele edita

regulamentos e atos unilaterais; e, de outro, o espago de autonomia que é

concedido ao mesmo Poder Executivo quando ele estabelece relagdes contratuais.

Desde ha muito, os nossos manuais de Direito Constitucional e Administrativo

enfatizam que a Administragdo s6 pode agir quando uma lei Ihe autorize a tanto. E

lugar comum dizer, entre nds, que os particulares e a Administragcdo possuem

relagdes inversas com a lei: enquanto os particulares podem fazer tudo aquilo que a

lei ndo lhes proibe, a Administragao s6 pode fazer aquilo que a lei Ihe autoriza:

De modo que, ao individuo & reconhecido o direito de fazer tudo
quanto a lei ndo tem prohibido, e n&o pdde ser elle obrigado sindo ao
que elle lhe impdée. Com a autoridade, porém, com os
funccionarios publicos, da-se justamente o contrario, - sé
podem fazer, nessa qualidade, o que a lei autorisa, como n'outra
parte ja expozemos. Suas attribuicbes sdo sdmente as que se
acham definidas nas leis € nos regulamentos que com ellas se
conformam. E é assim 1° a bem a liberdade individual e 2° da propria
regularidade dos diversos servigos administrativos, que hao de ser
geridos, n&o a arbitrio dos que os tém a seo cargo, mas observados
os preceitos legaes e regulamentares que os regem’”.

A eficacia de toda atividade administrativa esta condicionada ao
atendimento da lei e do Direito [...] Na Administragao Publica ndo ha
liberdade nem vontade pessoal. Enquanto na administragcao
particular é licito fazer tudo que a lei nado proibe, na
Administragdo Publica s6 é permitido fazer o que a lei autoriza®.

Dai o especial significado que assume, entre nds, o principio da
legalidade, como expresséao primeira da representatividade. Na sua
conformidade, toda acao estatal subordina-se a lei e desta
depende. Toda acao publica tem por base e limite a lei. Esta

BARBALHO, Joado. Constituicao Federal Brasileira: comentarios. Ed. fac-similar. Brasilia:

Senado Federal, Secretaria de Documentagao e Informagéao, 1992. p. 302. Grifei.
2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 38. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

p. 89. Grifei.
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contém as decisdes inaugurais, inovadoras e basicas do Estado. As
demais agbes do Estado sao pela lei balizadas, demarcadas,
contidas, pautadas e limitadas®.

Essa doutrina possui um complemento: uma demanda de densidade minima
dessa lei que autoriza a agdo do Executivo — e uma vedacgao a edicdo de leis
excessivamente abertas, sem essa densidade minima, que impliquem uma
delegacao disfarcada de poder legislativo ao Poder Executivo. E dizer: ndo basta
que o Poder Legislativo autorize o Executivo a agir em relagdo a matéria "X": é
preciso que ele estabeleca minimamente, nessa lei que institui uma competéncia em
beneficio do Poder Executivo, os standards que deverdo guiar a sua agao. O
objetivo desses argumentos é evidente: forgcar o Poder Legislativo a efetivamente
exercer a sua fungao constitucional, fazendo escolhas politicas que depois devem
vincular a conduta do Poder Executivo. Se o Poder Legislativo, por conveniéncia ou
como resultado de uma barganha politica, demitir-se da sua atribuicao e, por meio
de uma lei vazia de conteudo, transferir uma parcela de poder normativo originario
ao Poder Executivo, essa lei sera inconstitucional; se o Poder Executivo editar
regulamentos que criem obrigagcdes nao previstas em lei ou ultrapassem as suas

diretrizes, esses regulamentos serao nulos.

O Congresso Nacional nao pode delegar poderes, mas pode
legislar, deixando ao Poder Executivo certa apreciacao das
circunstancias, desde que a resolugcao obedecga a critério que a
lei fixa. Isso de modo nenhum torna invocaveis, hoje, opinides que
se expenderam sob a Constituicdo de 1891 e sob a de 1937, porque
aquela ndo as proibia, explicitamente, e essa as permitia. (...) E dado
ao Poder Legislativo deixar ao Poder Executivo a fixagdo de quota
minima ou maxima de plantio, industrializagdo ou consumo de
determinada produgdo nacional? [Nao haveria delegagdo de
poderes] naqueles casos em que a fixagdo da percentagem ou quota
constitui ato de execugéo, isto €, em que ao Poder Executivo se
concedeu apreciar elementos de fato, dentro de certos critérios
estabelecidos, explicita ou implicitamente, pela lei. Ainda quando
haja liberdade, ndao-absoluta, de determina¢ao de quota, o Poder
Executivo nao recebe delegacao, apenas exerce a sua fungao
especifica, que é executar a lei. Nao assim se, para a fixagao de
percentagem ou quota, nao ha critério nos textos legais e se
deixou ao arbitrio do Poder Executivo®.

ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 3. ed. atual. por Rosolea Miranda Folgosi. Séo
Paulo: Malheiros, 2011. p. 178. Grifei.

* PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1946. 3. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1960. t. 2, p. 357, 360-1. Grifei.
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[...] ao regulamento desassiste incluir no sistema positivo qualquer
regra geradora de direito ou obrigagdo novos. Nem favor nem
restricdo que ja ndo se contenham previamente na lei regulamentada
podem ser agregados pelo regulamento. Ha inovacédo proibida
sempre que seja impossivel afirmar-se que aquele especifico direito,
dever, obrigacao, limitagdo ou restricdo ja estavam estatuidos e
identificados na lei regulamentada. Ou, reversamente: ha inovagao
proibida quando se possa afirmar que aquele especifico direito,
dever, obrigacéo, limitacdo ou restricao incidentes sobre alguém nao
estavam ja estatuidos e identificados na lei regulamentada. A
identificagdo nao necessita ser absoluta, mas deve ser
suficiente para que se reconhe¢am as condi¢ées bdsicas de sua
existéncia em vista de seus pressupostos, estabelecidos na lei e
nas finalidades que ela protege. E, pois, a lei, e ndo ao
regulamento, que compete indicar as condigoes de aquisi¢cao ou
restricdao de direito. Ao regulamento s6 pode assistir, a vista das
condicdes estabelecidas, a especificacido delas®.

Existem, em nossa historia, periodos de concentragcdo de poder em que a
relacéo entre o Legislativo e o Executivo foi concebida de outra maneira, conferindo
mais espacgos de atuagao originaria ao Presidente da Republica. Mesmo nossa atual
Constituicdo demarca espacos e institui procedimentos especificos para que o Poder
Executivo possa exercer parcelas do poder normativo originario que ela atribui
preponderantemente ao Congresso Nacional. A existéncia desses espagos nao
modifica o que se quer ressaltar aqui: uma visdo do sistema politico que tem raizes
profundas na histéria da nossa Republica e segundo a qual, via de regra, € do
Legislativo que deverao vir as escolhas que conformam o nosso sistema normativo®.
Ao Executivo, que s6 pode agir quando autorizado por lei, cabera implementar as
escolhas feitas no seio do Poder Legislativo. Essa intengao de deslocar o centro de
gravidade de nosso sistema politico para o Poder Legislativo € evidente na nossa
atual Constituicao, que fez, no artigo 25 do Ato das Disposi¢cbes Constitucionais
Transitorias, tabula rasa de todos os dispositivos anteriores a ela que atribuiam
competéncia normativa originaria ao Poder Executivo.

Essa visao se reflete em uma série de pontos do nosso sistema de direito

publico: na instituicdo de uma reserva de lei total; em um poder regulamentar criado

° BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 29. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2012. Grifei. O italico é do original.

Sobre as diferentes conformagdes de nossos regimes republicanos, seus graus de fidelidade a um
modelo de Republica inspirado na experiéncia norte-americana e a restauragdo de um modelo de
submissao plena do Executivo ao Legislativo pelas constituintes democraticas, conferir ATALIBA,
Geraldo. Republica e Constituicdao. 3. ed. atual. por Rosolea Miranda Folgosi. Sao Paulo:
Malheiros, 2011, especialmente p. 132-5, 169-83.
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para a "fiel execucdo da lei" e na vedagao a possibilidade de edicdo de decretos
autébnomos (fora dos estritos limites instituidos pela Emenda Constitucional n° 32);
na declaragao de inconstitucionalidade de leis vazias de conteudo que promovam
"deslegalizagdes" amplas; e na anulagédo de decretos e atos administrativos que
usurpem a funcio da lei. O que se retira daqui € uma espécie de cercamento do
Executivo pela lei: como € dito por nossos manuais, o Poder Executivo sé pode agir
quando lei autorizar-lhe a tanto. Essa lei precisa, ademais, possuir uma densidade
minima. O Executivo, agente do Legislativo, precisa encontrar na autorizagao de agir
que recebe os parametros que irdo conformar a sua conduta.

Mas, mesmo assim, quando nés analisamos as leis que regulam a atuagao do
Poder Executivo na elaboragcdo de contratos administrativos, nés encontramos leis
que estipulam conjuntos de clausulas essenciais que esses contratos devem ter e,
quando indicam quais clausulas sdo essas, limitam-se a enumerar os assuntos que
elas devem abordar’. Isso é duplamente problematico: primeiro, porque falar em um
conjunto de "clausulas essenciais" sugere que o Poder Executivo permanece livre
para adicionar a elas outras clausulas que possa entender convenientes. Segundo,
porque simplesmente mencionar o assunto que deve ser abordado por uma clausula
contratual é tdo inadmissivel quanto elaborar uma lei que simplesmente atribua ao
Poder Executivo uma competéncia para "fixar uma quota maxima de produgao
nacional", como no exemplo dado por Pontes de Miranda que transcrevi acima. Essa
lei atributiva de competéncia seria inconstitucional por ser despida de standards; os
artigos de lei que tdo-somente instituem listas de clausulas necessarias sao
igualmente vazios de standards. A menos que o conteudo dessas clausulas
necessarias pudesse ser controlado por critérios localizados em outros artigos
dessas leis, elas seriam igualmente inconstitucionais. No entanto, nés convivemos
com eles ha muitos anos sem que essa possivel causa de inconstitucionalidade seja

discutida pela nossa doutrina.

" Por exemplo: Lei n° 8.630/1993 (Lei dos Portos), art. 4°, §4°; Lei n° 8.666/1993 (Lei Geral de
Licitagdes e Contratos Administrativos), art. 55; Lei n°® 8.987/1995 (Concessbes de Servigos
Publicos), art. 23; Lei n° 9.478/1997 (Lei do Petrdleo), art. 43; Lei n® 10.233/2001 (Lei dos
Transportes Aquaviario e Terrestre), arts. 35 e 39; Lei n® 11.079 (Lei das Parcerias Publico-
Privadas), art. 5° Lei n° 11.107/2005 (Lei dos Consércios Publicos), art. 4°; Lei n° 11.668/2008
(Lei da Franquia Postal), art. 4°; Lei n° 11.909/2009 (Lei do Gas), art. 21; Lei n® 12.351/2010 (Lei
do Pré-Sal), art. 29. A Lei n° 9.472/1997 (Lei de Telecomunicagbes), de maneira elogiavel,
distancia-se dessa formula: seu artigo 29, ao dizer que "o contrato de concesséao indicara”, e
depois apresentar um rol de matérias que devem estar contidas nele, ndo da margem ao
argumento de que "outras clausulas" além das essenciais poderiam nele ser incluidas.
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Ha mais: o artigo 62, §3° da Lei n° 8.666/1993, recepcionando uma tradigao
que possui uma longa histéria em nosso Direito Administrativo, afirma que a
Administracdo Publica pode firmar tanto "contratos administrativos" quanto
"contratos regidos preponderantemente pelo direito privado"®. Ha aqui dois
problemas. O primeiro estd em que, ao afirmar que aos contratos regidos
"preponderantemente" pelo direito privado aplica-se o disposto no artigo 58 da Lei n°
8.666/1993°, onde estdo reunidos os poderes exorbitantes que sdo considerados
como marca distintiva dos contratos administrativos, o artigo parece
automaticamente destruir a categoria que pretende regular: se os contratos regidos
preponderantemente pelo direito privado possuem os elementos que diferenciam os
contratos administrativos do restante dos contratos, entdo parece necessario
concluir que estes contratos regulados pelo artigo 62, §3° também sao
administrativos. O segundo, mais sério e talvez menos evidente, decorre do fato de
que, ao falar em "contratos regidos preponderantemente pelo direito privado", o
artigo parece pressupor "contratos firmados com base em um espago de autonomia
privada" — i.e., contratos que a Administragao pode firmar independentemente de
autorizacao legislativa prévia, quanto mais uma autorizagcdo legislativa contendo
standards que devam guiar a sua atuagéo.

Esse espago de autonomia privada também parece estar embutido no artigo
54 da Lei n ° 8.666/1993, segundo o qual "os contratos administrativos [...] requlam-
se pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,

supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposicbes de

& Art. 62. O instrumento de contrato & obrigatério nos casos de concorréncia e de tomada de pregos,

bem como nas dispensas e inexigibilidades cujos pregos estejam compreendidos nos limites
destas duas modalidades de licitagdo, e facultativo nos demais em que a Administragdo puder
substitui-lo por outros instrumentos habeis, tais como carta-contrato, nota de empenho de
despesa, autorizagado de compra ou ordem de execugao de servigo. [...]. § 3° Aplica-se o disposto
nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas gerais, no que couber: | - aos contratos de
seguro, de financiamento, de locagdo em que o Poder Publico seja locatario, e aos demais cujo
conteudo seja regido, predominantemente, por norma de direito privado.

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a
Administragdo, em relagdao a eles, a prerrogativa de: | - modifica-los, unilateralmente, para
melhor adequacao as finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do contratado; Il -
rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79 desta Lei; Il -fiscalizar-
Ihes a execugao; IV - aplicar sangdes motivadas pela inexecugao total ou parcial do ajuste; V - nos
casos de servigcos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis, iméveis, pessoal e servigos
vinculados ao objeto do contrato, na hipotese da necessidade de acautelar apuragao
administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipdtese de rescisdo do
contrato administrativo.
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direito privado""®

. Aqui nds temos duas alternativas: ou entendemos que a aplicacéo
supletiva do Direito Civil deve ser feita apenas para permitir a interpretacdo das
clausulas contratuais elaboradas pelo Poder Publico, ou podemos pretender que
essa aplicagdo supletiva abra ao Estado um campo de autonomia contratual
semelhante a dos agentes privados — e que ele podera usar para estabelecer, nos
contratos que firmar, clausulas complementares aquelas que sao requeridas pela lei.

Nenhuma dessas duas possibilidades — seja a autonomia dos "contratos de
direito privado" do artigo 62, §3°, seja a autonomia "privada" complementar do artigo
54 — ¢ aceitavel diante do modelo de ampla reserva legal e submissao do Executivo
ao Legislativo que mencionei mais acima. Como nés podemos conceber a existéncia
de um espaco de "autonomia privada" dentro de um arcabouco constitucional que
exige prévia autorizagcado legal, acompanhada de standards com certa densidade,
para permitir a agao publica? Nos temos, de um lado, uma base constitucional que
submete o Executivo ao Legislativo em termos bastante severos, determinando que
o Executivo s6 possa agir quando houver uma lei com uma densidade minima que o
autorize. De outro, nés temos (a.) regimes contratuais instituidos por leis que nao
possuem densidade alguma e/ou instituem conjuntos de clausulas contratuais
"minimas", deixando espacgo aberto para a inclusdo de clausulas adicionais por parte
da Administracao, (b.) o conceito de "contratos de direito privado da Administragao
Publica", que parece assumir que a Administracdao pode, em algumas oportunidades,
agir como se um particular fosse, e ainda (c.) a possibilidade de extrair uma
"autonomia privada complementar" do artigo 54 da Lei n° 8.666/1993. E possivel que
a mesma Administracdo que é amplamente subordinada ao Legislativo quando edita
regulamentos e atos unilaterais possa estabelecer o conteudo dos contratos que
firma independentemente de standards prévios e adicionar as clausulas que reputar
convenientes a esses contratos ainda que nao haja autorizagao legal para tanto? Se
a resposta a essas duas perguntas for afirmativa: estamos tratando, na pratica, da

mesma Administracao?

' Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos

preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral
dos contratos e as disposi¢oes de direito privado.
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§2° Implicagoes praticas

Essa dificuldade de organizagao da relagdo entre a autonomia contratual da
Administracédo e a lei esta envolvida em uma série de problemas. Alguns conjuntos
de exemplos, organizados e apresentados a seguir, ajudardo a tornar esses
problemas mais palpaveis.

Primeiro exemplo: a despeito da auséncia de previsao legal neste sentido, o
Poder Publico tem inserido, nos contratos que firma, clausulas exigindo a
manutencgao da regularidade fiscal de um particular, com quem ele faga um contrato,
durante a fase de execucado desse mesmo contrato. Essa exigéncia nao é efetuada
para fins de determinar a rescisdo do contrato caso tal condigdo seja perdida, mas
para permitir a Administragcdo, nessa eventualidade, proceder a retencdo dos
pagamentos por ela devidos. Assim, mesmo depois de concluida uma licitagao,
firmado um contrato e executado o seu objeto, o Poder Publico utiliza tal clausula
para deixar de efetuar os pagamentos que eram contratualmente previstos caso o
seu contratado passar a ter alguma obrigagcdo tributaria em aberto. Como tal
hipotese de retengdo de pagamentos néo esta prevista na Lei n® 8.666/1993, a unica
maneira de legitimar essa pratica a luz do principio da Iegalidade11 seria entender
que, em matéria contratual, a vinculagao do Estado a lei ocorre por meio da técnica
da supremacia e ndo apenas da reserva de lei. A leitura do artigo 54 da Lei n°
8.666/1993 que dele extrai uma "autonomia complementar" em prol do Poder
Publico poderia justificar esse resultado.

O Superior Tribunal de Justica, no entanto, ja examinou essa situagcao e
proferiu decisdo afirmando que, em razdo do principio da legalidade, o Estado nao
pode inserir em seus contratos uma causa de retencdo de pagamento que nao

esteja prevista em lei'. Essa decisdo esta ancorada no entendimento de que o

" Nao estou considerando os problemas de legalidade que essa clausula poderia possuir por

proporcionar um eventual enriquecimento ilicito em beneficio do Estado. A analise, no corpo do
texto, foi feita unicamente em relagdo a questdo "possibilidade de instituicido de obrigagao
contratual" vs. "auséncia de autorizagao legal".

2 "ADMINISTRATIVO. CONTRATO. ECT. PRESTACAO DE SERVICOS DE TRANSPORTE.
DESCUMPRIMENTO DA OBRIGACAO DE MANTER A REGULARIDADE FISCAL. RETENCAO
DO PAGAMENTO DAS FATURAS. IMPOSSIBILIDADE. 1. A exigéncia de regularidade fiscal para
a participacado no procedimento licitatério funda-se na Constituigdo Federal, que dispde no § 3° do
art. 195 que 'a pessoa juridica em débito com o sistema da seguridade social, como estabelecido
em lei, ndo podera contratar com o Poder Publico nem dele receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios', e deve ser mantida durante toda a execugao do contrato, consoante o art. 55
da Lei 8.666/93. 2. O ato administrativo, no Estado Democratico de Direito, esta subordinado
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principio da legalidade aplica-se, de maneira estrita, também a atividade contratual
da Administracdo Publica: ela conclui, assim, que também na seara contratual "a
Administragcdo podera atuar tdo-somente de acordo com o que a lei determina". Nao
havendo autorizacdo na Lei n° 8.666/1993 para que a Administracdo proceda a
retencdo de pagamento de um contratado seu que eventualmente deixar de pagar
algum tributo, seria vedado a ela inserir tal cldusula em um de seus contratos.

Outra decisao, em diregao convergente, afirma que a Administragdo nao pode
estipular clausula contratual prevendo que, em caso de rescisao por culpa da propria
Administracdo, seu contratado tera direito ao recebimento de uma multa. Nos termos
desse acordao, "ndo pode existir clausula contratual que afaste a lei, até porque a
Administragdo esta premida pelo principio da legalidade". Por isso, apenas as
rubricas expressamente previstas no paragrafo segundo do artigo 79 da Lei n°
8.666/1993 (devolugdo de garantia, pagamentos até a data de rescisao, custo da
desmobilizacédo e prejuizos regularmente comprovados que o particular houver
sofrido) poderiam ser pagas na hipétese de rescisao por falta imputavel ao Poder

Publico™.

ao principio da legalidade (CF/88, arts. 5°, I, 37, caput, 84, IV), o que equivale assentar que a
Administragdo podera atuar tao-somente de acordo com o que a lei determina. 3. Deveras,
nao constando do rol do art. 87 da Lei 8.666/93 a retengcao do pagamento pelo servigos
prestados, ndo poderia a ECT aplicar a referida sangao a empresa contratada, sob pena de
violagdo ao principio constitucional da legalidade. Destarte, 0 descumprimento de clausula
contratual pode até ensejar, eventualmente, a rescisao do contrato (art. 78 da Lei de Licitagdes),
mas nao autoriza a recorrente a suspender o pagamento das faturas e, ao mesmo tempo, exigir
da empresa contratada a prestagédo dos servigos. 4. Consoante a melhor doutrina, a supremacia
constitucional 'nao significa que a Administragao esteja autorizada a reter pagamentos ou opor-se
ao cumprimento de seus deveres contratuais sob alegacdo de que o particular encontra-se em
divida com a Fazenda Nacional ou outras instituicdes. A administragdo podera comunicar ao
6rgao competente a existéncia de crédito em favor do particular para serem adotadas as
providéncias adequadas. A retengcao de pagamentos, pura e simplesmente, caracterizara ato
abusivo, passivel de ataque inclusive através de mandado de seguranga.' (Margal Justen Filho.
Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, Sao Paulo, Editora Dialética, 2002,
p. 549). 5. Recurso especial a que se nega provimento.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Primeira Turma. REsp n° 633.432/MG. Rel. Ministro Luiz Fux, Julgado em 22/02/2005, DJ
20/06/2005, p. 141. Grifei. No mesmo entido: Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. AgRg
no Ag 1.030.498/RO. Rel. Ministro Castro Meira. Julgado em 09/09/2008. DJ em 10/10/2008).

Ver a decisdo do Superior Tribunal de Justica no REsp n°® 1.112.895/SP — de cuja ementa extraio
0 seguinte trecho: "19. Em contratos administrativos, embora deva ganhar relevancia a
vontade das partes, nao se pode esquecer da existéncia da Lei n. 8.666/93. Nao pode existir
clausula contratual que afaste a lei, até porque a Administragcédo esta premida pelo principio
da legalidade (CR/88, art. 37, caput) - longe de licita, este tipo de conduta, a que coloca a
vontade contratual do particular no ambito do Poder Publico acima e/ou contra a lei, poderia
inclusive configurar crime. Dai porque impossivel condenar a Administracdo com fundamento na
clausula contratual pura e simples, sem levar em conta o art. 79, § 2°, da Lei n. 8.666/93." (BRAIL.
Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. REsp n° 1.112.895/SP. Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques. Julgado em 17/11/2009. DJ em 02/12/2009. Grifei).

Discutia-se, no caso, a possibilidade de rescisdao de contrato administrativo, por iniciativa do

13
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particular, em cenario onde a Administragao dava causa a reiteradas interrupgdes da execugao do
contrato — nos termos da ementa, "a Administragdo Publica entendeu pela inconveniéncia da
manutengdo do contrato administrativo, sem, no entretando, rescindi-lo unilateral ou
amigavelmente". O contrato tinha por objeto a construgdo da nova Casa de Detengédo do
Carandiru; depois dos eventos de 1992, a Administragdo decidiu proceder a desativagédo do
presidio — sem, contudo, rescindir o contrato para sua reforma que havia sido anteriormente
firmado. Com base em clausula contratual que permitia a rescisdo do contrato por iniciativa das
partes em caso de descumprimento, a contratada notificou a Administragdo sobre sua intengao de
fazé-lo por ato proprio seu (i.e., sem agao judicial) e cobrar a multa contratualmente prevista.
Posteriormente, ajuizou acéo de cobranga que tinha por objeto tal multa. O Tribunal de Justiga do
Estado de Sao Paulo entendeu que essa rescisdo era possivel e determinou o pagamento da
multa, cujo valor seria determinado em liquidagdo de sentenca. Em seu recurso especial, a
Administracéo alegou que (a.) diante do conteudo do artigo 79 da Lei n® 8.666/1993, que so6
permite a rescisdo de contratos administrativos (i.) por ato unilateral da Administragao, (ii.) por
acordo entre as partes, ou (iii.) judicialmente, a clausula contratual que permitia a contratada
rescindir o contrato por ato proprio era ilegal, e que (b.) a previsdo de multa em beneficio da
contratada na hipotese de rescisao por culpa da Administragdo também era nula: diante do
paragrafo 2° do artigo 79 da Lei n° 8.666/1993, apenas os prejuizos regularmente comprovados
nos autos poderiam ser indenizados. O Superior Tribunal de Justiga acolheu o segundo desses
argumentos e reformou parcialmente a decis&o recorrida, excluindo dela a multa — que era de
10% sobre o valor restante do contrato. O Tribunal deixou de examinar o primeiro argumento,
afirmando que examinar a aplicabilidade da clausula contratual sobre a qual discutiam as partes
envolveria o reexame de provas e a interpretagdo de clausula contratual — o que seria vedado
pelas Sumulas 5 e 7 do Tribunal.

No REsp n° 710.078/SP, que envolve uma outra parte do mesmo problema, a Segunda Turma
configurou a situagdo como sendo de forga maior ou de rescisdo do contrato por iniciativa da
Administragdo por razdes de forte interesse publico. Nos termos da ementa: "6. A verdade é que,
como sustentado pelo recorrente, embora as rebelides sejam uma constante no sistema carcerario
brasileiro, a extensdo e os impactos daquelas ocorridas no complexo prisional Carandiru
extrapolaram qualquer perspectiva de previsdao governamental, o que acarreta, sem duvida, a
caracterizagdao da forga maior/caso fortuito. 7. A imprevisibilidade importante aos contratos
administrativos diz ndo apenas com a ocorréncia de certo fato, mas também com os efeitos de
certo fato (casos em que a ocorréncia era previsivel, mas a amplitude das consequéncias nao). 8.
Incide, na espécie, portanto, o art. 78, inc. XVII, da Lei n°. 8.666/93". Acessoriamente, diz-se
que: "16. Como dito anteriormente, e considerando os fatos que subjazem a presente demanda,
creio ser possivel entender que a nao-construgcao de uma nova casa de detengidao, com
rescisdo do contrato por parte da Administracao, deveu-se exclusivamente a fortes razées
de interesse publico, o que enseja a incidéncia do art. 69, § 2°, do Decreto-lei n. 2.300/86".
(BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Segunda Turma. REsp n° 710.078/SP. Rel. Ministro Mauro
Campbell Marques. Julgado em 23/03/2010. DJ em 12/04/2010. Grifei). Esse recurso decorre de
uma agao ajuizada pela propria Administragao para "declarar extinto, por forga maior, o contrato
firmado entre as partes" — pretensdo que foi rejeitada nas instancias ordinarias. Perante o STJ,
discutia-se se eventual culpa do Estado de Sdo Paulo em sua reagao as rebelides ocorridas no
Carandiru poderia impedir a utilizagdo da alegagcéo de forca maior em decorréncia do fato da
rebelido ocorrida no Carandiru. O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo havia entendido
que, aqui, nao se poderia falar em "rescisdo por forga maior" — seja porque a rebelido era um fato
previsivel, seja porque a reagao do Estado a ela havia sido excessiva e ilicita. O Superior Tribunal
de Justica rejeitou esse posicionamento pelos fundamentos acima indicados, e esclareceu que
"avaliar se, no caso, ficou ou néo caracterizada a forca maior ndo esbarra nas Sumulas n. 5e 7
[...] na medida em que ndo ha controvérsia acerca dos fatos, mas sim acerca de sua qualificagdo
Juridica".

Na combinagdo dos dois acordaos, temos um resultado que é sustentavel a luz do nosso
ordenamento (rescisdo do contrato por forgca maior e/ou interesse publico superveniente
combinado com o pagamento de indenizagdo, ficando excluido o pagamento de uma multa
predeterminada e que poderia superar os prejuizos efetivos do particular). Tecnicamente, contudo,
as decisdes (a.) ndo encaixam com os fatos (conforme as informag¢des que estdo contidas nas
decisdes proferidas pelo STJ e pelo TJSP, quem promoveu a rescisdo contratual foi o consoércio
contratado pela Administracdo. Ele moveu, depois, uma acgado judicial para cobrar a multa
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Na pratica, contudo, essa equagao nao é tao simples assim, e nao é possivel

extrapolar dessas decisdes uma regra que sirva como indicativo daquilo que nossos

pactuada, n&o para obter um provimento que rescindisse o contrato.); (b.) sdo contraditérias entre
si quanto as suas conclusodes (o TJSP primeiro declarou que nao era caso de forga maior; depois,
entendeu que a rescisdo do contrato poderia ter sido promovida pelo contratado, e que a multa era
devida. O STJ primeiro entendeu que a multa ndo era devida e disse que examinar a causa efetiva
da rescisdo importava em "reexame de fatos"; depois, disse que a situagdo poderia ter sido
explicada como uma hipotese de "rescisdo contratual por interesse publico superveniente" ou
como hipétese de forga maior impeditiva da regular execugdo do contrato. A rigor, ha
prejudicialidade entre os dois casos: 0 STJ n&o deveria ter decidido o REsp n°® 1.112.895/SP antes
de julgar o REsp n°® 710.078/SP. Reconhecer essa prejudicialidade é particularmente importante
porque diferentes causas de rescisdo do contrato levam a consequéncias diferentes: pense-se,
por exemplo, no regime aplicavel aos lucros cessantes do contratado nos casos de rescisdo por
forga maior ou por interesse publico superveniente. Embora a Lei n® 8.666/1993 nao reconhega
direito a indenizagdo por lucros cessantes nos casos de rescisdo por ato unilateral da
Administragcéo, a jurisprudéncia recente do STJ entende que, nessa ultima hipétese, os lucros
cessantes sdo devidos — v., por todos: EREsp n°® 737.741/RJ, Primeira Segao. Rel. Ministro Teori
Zavascki. Julgado em 12/11/2008. DJ em 21/08/2009; e REsp n° 1.232.571/MA. Segunda Turma.
Rel. Ministro Mauro Campbell Marques. Julgado em 22/03/2011. DJ em 31/03/2011. Dizer-se,
entdo, que a Lei n° 8.666/1993 n&o autoriza a pré-fixagdo de uma multa pode nao resolver
satisfatoriamente a questdo: de acordo com as caracteristicas do caso, poderia ser preciso, para
manter a coeréncia entre as diferentes decisdes do Tribunal, incluir os lucros cessantes do
contratado na determinacédo dos "prejuizos efetivamente sofridos". O problema é que, sem uma
definicdo prévia sobre a causa da rescisdo — forga maior, interesse publico superveniente ou
culpa da Administragdo —, néo é possivel saber se essa inclusao precisaria ser feita ou ndo. Com
o reconhecimento da prejudicialidade, esse problema seria evitado.); e (c.) sao contraditorias entre
si quanto aos seus fundamentos (o fundamento adotado pelo REsp n°® 1.112.895/SP para acolher
0 segundo argumento da recorrente poderia ter sido empregado também para acolher o primeiro
argumento: violagao direta do principio da legalidade pela instituicado, via contrato, de modalidade
de rescisao contratual ndo prevista em lei. O Tribunal parece ter sido movido por um sentimento
geral de equidade e entendido que, embora a rescisdo do contrato fosse justa, a imposigao de
multas pré-fixadas contratualmente ao Poder Publico era inaceitavel. Usou, dai, o argumento da
"submissao a legalidade" para excluir a multa, embora pudesse — e, por coeréncia, devesse — ter
também usado o mesmo fundamento para analisar a possibilidade de rescisao unilateral
promovida por ato do administrado. O Tribunal poderia eventualmente dizer que, como a
legitimidade da rescisdo estava sendo em dultima analise pronunciada por deciséo judicial, a
relevancia de tal discussao ficava esvaziada naquele caso; mas ele nao poderia ter se desviado
do problema alegando que ele demandaria o "reexame de fatos". Além disso, se "os fatos
ocorridos eram incontroversos", inclusive porque notérios, para o REsp n° 710.078/SP, também
deveriam ter sido considerados incontroversos no REsp n° 1.112.895/SP — e nao como "de
impossivel exame" a luz das sumulas do Tribunal.). Essas decisbes poderiam, portanto, ter sido
melhor fundamentadas. Para o que aqui importa, ficou sem clara resposta a seguinte questao: é
possivel a estipulagdo de clausula contratual permitindo ao contratado a rescisdo unilateral do
contrato nas hipéteses de culpa da Administragdo? A questdo é de estrita legalidade: problemas
de "reexame de fatos" ou de "interpretagado de clausula" ndo deveriam ter impedido o Tribunal de
dizer que tal clausula nao poderia ter sido pactuada, e que a rescisdao sé poderia ter sido
promovida judicialmente. Corretos, nesse sentido, (a.) o posicionamento dos Ministros Peganha
Martins, Jodo Otavio de Noronha e Denise Arruda no REsp n° 737.741/RJ (Segunda Turma,
Julgado em 03/10/2006), concluindo que a ilegalidade de clausula de nao indenizar inserida em
contrato administrativo pode ser examinada em sede de recurso especial; e (b.) o Ministro Teori
Zavascki no REsp n°® 1.155.771/DF (Primeira Turma, Julgado em 02/09/2010), explicando que "o
Juizo sobre a validade juridica da clausula de nao indenizar [inserida em contrato administrativo] é
passivel de exame no ambito do recurso especial." No Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo, a controvérsia foi apreciada nas seguintes decisdes: (a.) TJSP, 122 Camara de Direito
Publico. Apelagao Civel n® 194.371-5/2-00. Rel. Des. Eduardo Braga. Julgado em 21/12/2005; (b.)
TJSP, 22 Camara de Direito Publico. Apelagao Civel n® 142.621-5/9-00. Rel. Des. Lineu Peinado.
Julgado em 17/02/2004.



19

Tribunais tém feito quando analisam outros litigios envolvendo contratos feitos pela
Administracao.

Um segundo exemplo deixara essa dificuldade bastante clara. O artigo 41 da
Lei n° 8.666/1993 impde a Administracdo um dever de "estrita vinculagdo ao edital

de licitacdo"™

— e o artigo 54, § 1°, da mesma lei, afirma que os contratos
administrativos devem estar "em conformidade com os termos da licitagdo e da
proposta". O Superior Tribunal de Justiga, muito apropriadamente, ja proferiu uma
decisdo confirmando que "o Poder Discricionario da Administragdo esgota-se com a
elaboracdo do Edital de Licitagdo. A partir dai, nos termos do vocabulo constante da
prépria Lei, a Administragdo Publica vincula-se ‘estritamente’ a ele""”, e outra
esclarecendo que "uma vez constatada a nulidade [de] contrato, em face da sua
aparente desconformidade com as disposi¢coes editalicias que lhe antecederam, em
relagcdo as quais deveria guardar conformidade, ndo sé pode o Tribunal como deve
declara-la de oficio, ainda que as partes tenham pedido apenas a rescisdo do
contrato, em decorréncia do alegado inadimplemento da outra, sem que com iSSo

n16

incorra em julgamento ultra petita Esse entendimento esta alinhado com a

oA 41. A Administracdo nao pode descumprir as normas e condigdes do edital, ao qual se acha

estritamente vinculada.

'* "ADMINISTRATIVO. LICITACAO. DESCUMPRIMENTO DE REGRA PREVISTA NO EDITAL
LICITATORIO. ART. 41, CAPUT, DA LEI N° 8.666/93. VIOLACAO. DEVER DE OBSERVANCIA
DO EDITAL. | - Cuida-se, originariamente, de Mandado de Seguranga impetrado por SOL
COMUNICACAO E MARKETING LTDA, contra ato do Senhor Presidente da Comissdo Especial
de Licitagdo da Secretaria de Servigos de Radiodifusdo do Ministério das Comunicagdes, que a
excluiu da fase de habilitagdo por ter entregue a documentagao exigida para essa finalidade com
10 (dez) minutos de atraso. Il - O art. 41 da Lei n° 8.66603 determina que: "Art. 41. A
Administragdo ndo pode descumprir as normas e condicbes do edital, ao qual se acha
estritamente vinculada.” lll - Supondo que na Lei nao existam palavras inuteis, ou destituidas
de significagao deontoldégica, verifica-se que o legislador impds, com apoio no Principio da
Legalidade, a interpretacao restritiva do preceito, de modo a resguardar a atuagao do
Administrador Publico, posto que este atua como gestor da res publica. Outra nao seria a
necessidade do vocabulo "estritamente"” no aludido preceito infraconstitucional. IV - "Ao
submeter a Administragdo ao principio da vinculagdo ao ato convocatério, a Lei n° 8.666 impde o
dever de exaustao da discricionariedade por ocasido de sua elaboragdo. Nao teria cabimento
determinar a estrita vinculagdo ao edital e, simultaneamente, autorizar a atribuicdo de
competéncia discricionaria para a Comissao indicar, por ocasido do julgamento de alguma das
fases, os critérios de julgamento. Todos os critérios e todas as exigéncias deverao constar, de
modo expresso e exaustivo, no corpo do edital." (in. Comentarios a Lei de Licitagdes e
Contratos Administrativos. 9. ed. Sdo Paulo: Dialética, p. 385) V - Em resumo: o Poder
Discricionario da Administragao esgota-se com a elaboracao do Edital de Licitagao. A partir
dai, nos termos do vocabulo constante da propria Lei, a Administragao Publica vincula-se
'estritamente’ a ele. VI - Recurso Especial provido." (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Primeira Turma. REsp n° 421.946/DF. Rel. Ministro Francisco Falcao. Julgado em 07/02/2006. DJ
em 06/03/2006. Grifei).

'® "ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE RESILICAO
CONTRATO DE COMPRA E VENDA, CONFISSAO DE DIiVIDA E HIPOTECA, CELEBRADO
ENTRE O INCRA E A CONAN. PROJETO PACAL. DISSONANCIA ENTRE OS TERMOS DO
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vinculagdo estrita da Administracdo a legalidade que da suporte as decisdes

compreendidas no grupo de casos que, mais acima, chamei como "primeiro

exemplo".

O mesmo Tribunal, todavia, também proferiu decisbes entendendo que é

permitido a Administragcdo pactuar, com o vencedor de uma licitagdo, clausulas

contratuais que nao houvessem sido mencionadas no edital. Usando esse

raciocinio, o STJ legitimou pactos feitos entre a Administragdo e particulares por

meio dos quais foram incluidas em contrato clausulas penais'’ e clausulas

17

EDITAL DE LICITACAO E AS CLAUSULAS CONTRATUAIS, EM PREJUIiZO DA
ADMINISTRACAO. NULIDADE. POSSIBILIDADE DE RECONHECIMENTO, DE OFICIO, PELO
JUIZ. INOCORRENCIA DE JULGAMENTO ULTRA PETITA. ARTIGOS 2° E 3° DA LICC NAO
VIOLADOS. ARTIGOS 133, 134 E 139 do DL 20067, 187 E 422 do CC E 1.056, 1.059, 1.092 e
1.518 do CC/6. INCIDENCIA DAS SUMULAS 05 E 07 DO STJ. 1. Recurso especial contra
acordao que, em demanda na qual se discute a resilicdo de contrato administrativo, declarou, de
oficio, a sua nulidade, por estar em desconformidade com o edital. 2. Em sede de remessa oficial,
atua o Tribunal como guardido do interesse publico, de modo que deve examinar toda a matéria
objeto de discusséao, ainda que o juizo monocratico sobre elas ndo tenha se pronunciado, tendo
como unico limite o de nao poder agravar a responsabilidade da Fazenda Publica. 3. Em sendo
assim, uma vez constatada a nulidade do referido contrato, em face da sua aparente
desconformidade com as disposi¢coes editalicias que Ilhe antecederam, em relagao as quais
deveria guardar conformidade, nao s6 pode o Tribunal como deve declara-la de oficio,
ainda que as partes tenham pedido apenas a rescisdo do contrato, em decorréncia do
alegado inadimplemento da outra, sem que com isso incorra em julgamento ultra petita. 4.
Nao ha violagdo aos artigos 2° e 3° da LICC, especialmente porque, da analise dos acérdaos
proferidos pela instancia inferior, verifica-se que a questao dos autos foi dirimida a luz do Decreto-
lei 20067, vigente & época dos fatos, sendo certo que em nenhum momento se afirmou que a
licitagdo foi regida pela Lei 8.666/93, editada posteriormente. 5. As argumentacdes atinentes ao
reconhecimento de que o contrato administrativo reveste-se das formalidades legais e editalicias
vigentes a época de sua celebragao, bem como que o Incra, além de descumprir com os contratos
firmados, agiu com ma-fé e beneficiou-se de um enriquecimento ilicito, esbarram nos 6bices das
sumula 05 e 07/STJ, porquanto demandaria a analise das clausulas do contrato questionado, bem
como do conjunto probatério e da pericia realizada nos autos, o que nao é admitido em sede de
recurso especial. 6. Recurso especial conhecido em parte e, nesta extensao, improvido." (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. REsp n° 1.162.732/DF. Rel. Ministro Benedito
Gongalves. Julgado em 06/03/2012. DJ em 26/03/2012. Grifei).

"ADMINISTRATIVO - LICITAGCAO - CLAUSULA PENAL NAO PREVISTA NO EDITAL - LICITUDE
- VALIDADE. Clausula penal nao prevista no edital, ajustada, apés adjudicagao, entre a
Administragado Publica e o licitante vitorioso. Se ndo houve vicio de consentimento em sua
contratagao, tal clausula penal é licita e eficaz." STJ, Primeira Turma. REsp n° 132.855/MG.
Rel. Ministro Gomes de Barros. Julgado em 19/04/2001. DJ 01/10/2001. Grifei. O Tribunal de
origem havia estabelecido que (a.) ndo se pode incluir em contrato uma clausula ndo prevista no
edital, e que (b.) prejuizos a serem indenizados devem ser previamente comprovados — néao
podendo ser fixados antecipadamente, de maneira genérica, em uma clausula penal. O recorrente
protestou contra esse entendimento alegando que "né&o se pode divisar, realmente, qualquer
ilicitude na incluséo de clausula penal em contrato administrativo, recomendando a lei o uso das
multas nos contratos da espécie, como medida salutar, ndo sé para reforgar o principio da
autoridade da convengdo, como para evitar os penosos e imprevisiveis procedimentos judiciais de
apuragéo e definigdo de perdas e danos", e que "ndo ha nenhuma ofensa a natureza do contrato
administrativo, no fato de nele se incluir a clausula penal, como modalidade tarifada de
predeterminagdo das perdas e danos para a hipétese de inadimplemento ou rompimento do
ajuste" (argumentos que foram rechagados no REsp n° 1.112.895/SP, como acima explicado). O
voto elaborado pelo Min. Francisco Falcao, relator originario do acérdao, corretamente ressalta
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compromissérias'® que ndo haviam sido previstas em edital. Sugere-se, nessas
decisdes, que a Administragao gozaria de uma "autonomia contratual' com base na
qual esses pactos complementares poderiam ser estabelecidos; ela ora decorreria
do artigo 54 da Lei n° 8.666/1993', ora decorreria naturalmente da esfera de acéo
que a Administragcdo teria para solucionar controvérsias ligadas aos contratos que
firma?°.

Além de um risco de violagdo ao principio da legalidade, o risco de
comprometimento aos demais principios que devem reger a atuagdo da
Administracdo Publica é enorme: do ponto de vista das garantias do administrado,
porque os licitantes que acorrem a uma licitacdo fazem seus lances com base na
minuta contratual previamente divulgada pela Administragdo. Permitir a
Administracdo que use de seu poder de barganha para forgar a inclusédo de
clausulas depois do encerramento do certame é desleal e pode afetar o equilibrio

econdmico-financeiro do contrato (que, nos termos do artigo 37, XXI, esta baseado

que, em virtude do principio da vinculagdo ao edital, a Administragdo nao poderia incluir em um
contrato uma clausula que nao houvesse sido mencionada no instrumento convocatério: "o
principio da vinculagdo ao instrumento convocatério deve ser obedecido pela administragdo. O
contrato administrativo, tanto na sua fase de formalizagdo, quanto na execugédo e nas eventuais
alteragOes, devera observar rigorosamente as disposi¢ées do edital de licitagdo. Assim, néo
havendo previsdo no instrumento convocatério sobre clausula penal, remanesce inviavel a
inclusdo desta em contrato administrativo posteriormente celebrado". Os votos posteriores,
contudo, legitimaram a pratica da Administragao. O Min. Gomes de Barros entendeu que "essa
clausula [penal] é eficaz, embora ndo prevista no edital, a consequéncia da ndo-previsdo no edital
seria lesdo a quem nao contratou e, nesse caso, foi uma contratacdo”. O Min. José Delgado
entendeu que "o Decreto-Lei n° 2.330, confirmado pela Lei n° 8.666, obriga a firmagdo desse
pacto na celebragdo do contrato”. Nenhum desses votos examina o problema da possibilidade da
"fixacdo antecipada dos danos" ou da correspondéncia que uma clausula penal deveria ter com os
prejuizos efetivamente sofridos pelo particular.
'® BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira Turma. REsp n° 904.813/PR. Rel. Ministra Nancy
Andrighi. Julgado em 20/10/2011. DJ em 28/02/2012. Tecnicamente, o que ocorreu foi a
assinatura, entre as partes, de um compromisso arbitral para a resolugdo de uma controvérsia
oriunda de um contrato que ndo possuia clausula compromissoéria. Indiretamente, no entanto, se
nos lermos a conduta das partes a luz do principio da vinculagdo ao edital, o que temos é a
inclusao indireta e tardia de uma clausula compromisséria dentro do préprio contrato. O voto
condutor da Min. Nancy Andrighi afirma que: (a.) "o fato de nédo haver previsdo da arbitragem no
edital de licitagdo ou no contrato celebrado entre as partes, nao invalida o compromisso arbitral
firmado posteriormente" e que (b.) "assim como a concessionaria recorrente teria autonomia para
resolver a controvérsia relativa ao equilibrio econémico financeiro do contrato celebrado com a
recorrida sem precisar de autorizagao legislativa ou de recorrer ao Poder Judiciario, haja vista a
disponibilidade dos interesses envolvidos, ela também tem autonomia para eleger um arbitro que
solucione a controvérsia". Seu voto foi acompanhado por todos os Ministros da Terceira Turma do
STJ.
E a fundamentagdo esbocada no REsp 132.855/MG. Ela reaparecera, como sera indicado a
seguir, nos acérdaos que discutirem a legitimidade da inclusao de clausulas arbitrais em contratos
firmados por sociedades de economia mista.
E a fundamentacgéo empregada no REsp n° 904.813/PR.
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na preservacgdo das condicdes da proposta feita & Administragéo)®'

. Do ponto de
vista da imparcialidade da acado administrativa, esse entendimento é perigoso
porque essa abertura que ele reconhece a Administragcdo pode fazer com que
agentes publicos incluam clausulas adicionais, com conteudo mais ou menos
benéfico para os particulares, de acordo com a gris politica ou com as afiliacbes
pessoais dos vencedores de uma licitagdo. Frustrar-se-ia, com isso, ndo s6 a
legalidade, mas também o propdsito republicano de imparcialidade que esta no

centro do instituto da licitagdo??.

2 Sobre a relagdo entre "poder de barganha" e "vinculagéao juridica", Hartmut Maurer explica que um

dos riscos ligados a contratos administrativos € "o perigo que uma ou outra parte contratante jogue
sua posigao de poder real. A administragdo, em regra, é a mais forte, porque ela entdo, quando as
negociagdées contratuais ndo conduzem ao éxito, sem duvida, mas nao sempre, mas
frequentemente, pode publicar um ato administrativo e, com isso, impor unilateralmente suas
ideias. Se ela depende da prestagdo estatal, ndo lhe resta, alias, outra coisa que admitir as
exigéncias da administragdo. A posicdo mais forte da administracdo, todavia, é restringida e
neutralizada pela sua vinculagao juridica. As relagbes de forca podem, além disso, também
estar situadas ao contrario; quando a administragdo, por exemplo, esta interessada nos
investimentos de um empresario, na ampliagdo de um estabelecimento industrial para a criagéo de
postos de trabalho, o empresario tem as melhores cartas. O contrato fortalece os fortes e
enfraquece os fracos. O direito precisa, aqui, dirigir em sentido oposto.”" (MAURER, Hartmut.
Elementos de Direito Administrativo Alemao. Porto Alegre: Fabris, 2001. p. 135-6. Grifei).

A Min. Nancy Andrighi responde da seguinte maneira a essas preocupagdes no REsp n°
904.813/PR: "a previsdo do juizo arbitral, em vez do foro da sede da administragao (jurisdigdo
estatal), para a solugdo de determinada controvérsia, ndo vulnera o conteudo ou as regras do
certame. Com efeito, ndo se pode dizer que a licitagao teria outro resultado ou dela participariam
mais ou menos concorrentes unicamente pelo fato de estar ou nao previsto determinado foro para
solugéo de controvérsias". Duas criticas podem ser feitas a esse raciocinio. A primeira diz respeito
a consisténcia na aplicagdo do artigo 41 da Lei n°® 8.666/1993. De fato, talvez a inclusdo de uma
clausula arbitral nao afete o conteudo das propostas submetidas a Administragdo Publica, mas a
inclusao, por exemplo, de uma clausula de limitagdo de responsabilidade, uma clausula de nao
indenizar ou de uma clausula penal certamente o fariam — essas clausulas, modificando o risco
ao qual o licitante esta exposto, podem modificar os calculos econbmico-financeiros que
fundamentam o seu lance. Quando o artigo 41 fala em "vinculacao estrita" ao edital, ele ndo traca
uma distingdo entre "clausulas com impacto financeiro" e "clausulas sem impacto financeiro": a
vinculagao é total. Ela deve ser aplicada com consisténcia para qualquer clausula. O voto condutor
afirma efetuar uma analise teleolégica do artigo 41 da Lei n® 8.666/1993, mas essa analise
teleolégica parece desviar o artigo da sua finalidade principal, que é impor a Administragdo um
dever republicano de respeito integral as condigées que antes ofereceu. O fundamento para a
segunda critica, que esta relacionada com a primeira, aparece quando nés mudamos o momento
da andlise: o voto procura analisar a relevancia do artigo 41 antes da apresentagcado de lances a
Administracdo; nds podemos descobrir nele outra relevéncia se pensarmos nele depois da
identificagdo do vencedor. O artigo 41 impede que a Administragao inclua no contrato clausulas
mais favoraveis que possam beneficiar um licitante que seja afiliado politico/pessoal seu. A
inclusdao de clausulas de limitacdo de responsabilidade certamente pode produzir esse efeito; a
inclusao de clausulas de arbitragem ou de compromissos arbitrais, também: nao é dificil pensar
em um cenario no qual administradores e particulares entrem em colusdo para lesar a
Administragdo. O oferecimento de uma demanda frivola a um painel arbitral composto ad hoc,
sem o prestigio de uma instituicdo séria, forneceria uma cobertura sob a qual recursos publicos
poderiam ser desviados da Administragdo para particulares. A obrigatoriedade de utilizagdo do
Poder Judiciario para solugao de controvérsias fecharia essa porta.
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Esses dois exemplos permitem pensar em um terceiro foco de problemas. A
despeito de algumas manifestagdes doutrinarias em sentido contrario, a categoria
dos "contratos de direito privado da Administracdo" continua sendo solidamente
reconhecida e praticada em nosso ambiente juridico®. O reconhecimento dessa
categoria, como ja expliquei, permite a Administracado elaborar e inserir clausulas,
nos contratos que firma, sem que seja necessaria uma autorizagao legal prévia e
especifica para tanto. Nesse sentido, inclusive, o artigo 62, §3° |, da Lei n°
8.666/1993 afirma que ao regime desses contratos aplica-se, "no que couber", o
disposto nos artigos 55 e 58 a 61 dessa lei — mas apenas esses artigos. Ha, aqui,
duas premissas ocultas: (a.) assume-se que a Administragdo podera, no exercicio
de sua autonomia contratual, escolher clausulas que eventualmente tornem

"incabivel" a aplicacdo desses artigos aos contratos que vier a firmar; e (b.) assume-

% V., como exemplos, apenas na jurisprudéncia do STJ: (a.) REsp n® 755.811/AL, Rel. Min. Og

Fernandes. Decisdo monocratica. Julgado em 02 de dezembro de 2009. Publicado em 09 de
dezembro de 2009 (mantendo decisao recorrida envolvendo um contrato de locagao firmado pelo
Municipio de Alagoas na qual se lia que: "Inobstante tratar-se uma das partes de pessoa juridica
de direito publico, cujos atos devem reger primordialmente pelos preceitos de direito publico, o
Estado de Alagoas participa de uma sinalagma perfeito, como se particular fosse, dada a natureza
do contrato em tela, configurando-se este ndo mais como contrato administrativo, com todas
as exigéncias legais que as normas de direito publico estabelecem, inclusive a da
publicidade, mas como contrato de Direito Privado da Administragao, em que esta participa
em nivel de igualdade com o particular. Portanto, o contrato tem eficacia e gera obrigagbes
para ambas as partes, estando o Estado na condigdo do devedor em relagdo ao autor.)"; (b.) Ag n°
1.254.559. Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima. Decisdao monocratica. Julgado em 02 de fevereiro de
2010. Publicado em 10 de margco de 2010 (rejeitando agravo contra decisdo que negou
admissibilidade a recurso especial e destacando que "quando a COHAB, sociedade de economia
mista municipal, loca de particular imével destinado a instalagao de filial, atua como particular na
locagdo, ndo se aplicando normas especificas dos demais contratos administrativos (Lei de
Contrato e Licitagbes n° 8.666/93). Ademais, a questao versa sobre contrato de direito privado
da Administragdo e ndo contrato administrativo, e portanto, deve reger-se a matéria pelas
normas de direito privado apds a celebragado".); (c.) REsp n°® 953.526/SP. Rel. Min. Mauro
Campbell Marques. Decisdao monocratica. Julgado em 30 de junho de 2009. Publicado em 07 de
agosto de 2009 (negando seguimento a recurso especial contra acérdao assim ementado:
"Contrato que ndo foi renovado apd6s seu término, prosseguindo por prazo indeterminado -
Versando a questdao posta em juizo sobre contrato de direito privado da Administragao, e
nao contrato administrativo, a matéria reger-se-a pelas normas de direito privado - Vigéncia
da lei do Inquilinato - Municipalidade que ndo é detentora de qualquer privilégio em relagdo ao
locatario particular - Recurso provido, para o fim de reformar a r. sentenga de Primeiro Grau,
Julgando a agéo procedente".); (d.) REsp n°® 1.205.965. Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino.
Decisdao monocratica. Julgado em 05 de junho de 2012. Publicado em 13 de junho de 2012
(negando seguimento a recurso especial interposto contra acérddo assim ementado:
"ADMINISTRATIVO. LOCACAO DE BEM PUBLICO. REGISTRO DO CONTRATO NO RGI.
AUTORIZACAO EXPRESSA EM CLAUSULA CONTRATUAL. APLICACAO DE NORMAS DE
DIREITO PRIVADO. 1- Os contratos de direito privado da Administragao Publica sao regidos
pelas normas privadas que sejam compativeis com o regime juridico administrativo. Il -
Havendo possibilidade de o locatario registrar o contrato no RGI, para dar efetividade a clausula
de vigéncia contratual no caso de alienagdo da coisa locada, é dever do locador manter
regularizada a matricula do imével. Il - Apelagdo da CONAB desprovida. Provida a apelagéao da
parte autora".). Todos os grifos sdo meus.
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se que a Administragcao podera, utilizando-se de sua autonomia contratual, elaborar
clausulas supletivas a esse conjunto minimo de dispositivos indicado pela lei. Na
segunda premissa, derruba-se a legalidade enquanto reserva; na primeira, permite-
se a Administracdo afasta-la até mesmo enquanto supremacia (embora isso nao
seja admitido pela lei, que utiliza um genérico "no que couber" para permitir ao
intérprete dizer que "foi a propria le" que decidiu demitir-se da regulagao de certos
contratos). Estamos ja muito longe do modelo de "autorizagdo legal estrita" que
tradicionalmente resulta do principio da legalidade.

Voltemos ao problema das clausulas de retengdo de pagamento, mencionado
no "primeiro exemplo", e imaginemos como ele poderia ser resolvido no ambito
destes contratos. O problema esta em que o artigo 62, §3°, |, da Lei n® 8.666/1993
nao faz referéncia ao artigo 87 dessa mesma lei, onde, segundo o Superior
Tribunal de Justica, estdo as causas de retengdo de pagamento que a
Administracdo podera legitimamente utilizar nos contratos administrativos que
estabelecer. Isso significa que nos "contratos de direito privado" que estabelecer, a
Administracdo podera incluir as clausulas de retengdo de pagamento que desejar,
desde que com isso consinta o particular que com ela contratar? Se for assim: em
um Estado Democratico de Direito que tem no principio da legalidade uma de suas
pecas principais, faz sentido que deixemos tal abertura a disposicdo do Estado? Faz
sentido que nds imponhamos uma vedagao, e uma submissao estrita a legalidade,
em relacdo aos contratos tidos como "administrativos”, e que depois adotemos uma
posicdo diametralmente oposta em relacdo a outros contratos, feitos pela mesma
Administracdo, que classificamos como "de direito privado"? O que mais deveria
importar aqui nao seria o fato de que, em qualquer um desses casos, nds temos o
Estado como contratante — o que deveria servir em qualquer hipotese para justificar
uma submissao estrita a legalidade e as diretrizes elaboradas pelo Parlamento?

A ideia de que "a Administracdo pode atuar como se um particular fosse"
reaparece em um quarto ambito de problemas: o regime dos contratos firmados por
sociedades de economia mista e empresas publicas que executam atividades
econdmicas. E verdade que, em razdo do artigo 173, §1°, Il, da Constitui¢do, essas
entidades devem se sujeitar "ao regime juridico proprio das empresas privadas,

inclusive quanto aos direitos e obrigagbes civis, comerciais, trabalhistas e
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tributarios"®*.

Empresas publicas e sociedades de economia mista usualmente
invocam esse dispositivo como suporte para a conclusdao de que elas "podem agir
como se agentes privados fossem" — em particular, para obter um espago de
liberdade que Ihes permita realizar certos contratos independentemente de licitacao
e para sustentar a existéncia de um direito de manter confidenciais alguns dos
contratos que firmam?®. Essa conclusdo, todavia, ndo parece justificavel diante do
artigo 37 da Constituicdo, cujos principios aplicam-se a toda a Administragao
Publica®®, nem diante do inciso Il do §1° do artigo 173 da Constituicdo, que, de
maneira convergente, esclarece que os contratos de "obras, servigos, compras e
alienagbes" feitos pelas entidades que ele abrange devem "observar os principios da
administragdo publica"’.

No artigo 173, §1° Il da Constituicio ndo estd um mandamento de
equalizacado desses entes da Administracdo Publica com particulares: a
interpretacao sistematica da Constituicao faz com que esse resultado seja inviavel.
O que se pretende com ele é, diferentemente, instituir uma proibicdo da criagcédo de

privilégios para essas entidades — que, afinal de contas, atuardo dentro de um

2 Art. 173. Ressalvados o0s casos previstos nesta Constituicdo, a exploragao direta de atividade

econdmica pelo Estado s sera permitida quando necessaria aos imperativos da seguranga
nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme definidos em lei. § 1° A lei estabelecera o
estatuto juridico da empresa publica, da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias que
explorem atividade econémica de produgdo ou comercializagdo de bens ou de prestagdo de
servigos, dispondo sobre: | - sua fungdo social e formas de fiscalizagédo pelo Estado e pela
sociedade; Il - a sujeicdao ao regime juridico préprio das empresas privadas, inclusive quanto
aos direitos e obrigacoes civis, comerciais, trabalhistas e tributarios.

Esse argumento foi utilizado, recentemente, (a.) em relagdo a contratos de compra e venda de
energia firmados pela Comercializadora Brasileira de Energia Emergencial - CBEE (v. TCU, 22
Camara. Acordao n° 584/2003. Relator Min. Ubiratan Aguiar. Decidido em 10/04/2003.); (b.) em
relagdo aos contratos de compra e venda de gas natural decorrentes dos leildes promovidos pela
Petrobras, argumento com base no qual agéncias estaduais tém negado, aos usuarios do servigo
publico de distribuigdo de gas, acesso aos valores envolvidos nessas transagoes; (c.) em relagéao
a um empréstimo feito pelo Banco do Brasil a uma construtora para viabilizar a construgdo do
estadio do Esporte Clube Corinthians (um press release elaborado pelo Ministério Publico Federal
possui mais  informagbes sobre esse  episddio. Ele esta disponivel em
http://www.prsp.mpf.gov.br/sala-de-imprensa/noticias_prsp/30-03-12-copa-do-mundo-banco-do-
brasil-se-recusa-a-fornecer-documentos-requisitados-pelo-mpf, acesso em 13 de abril de
2012); e (d.) em relagdo a contratos de publicidade firmados pelo Banco do Brasil e pela
Petrobras (cf. as informagdes disponiveis em http://www.pannunzio.com.br/archives/10107; e
http://www.pannunzio.com.br/archives/1012, acesso em 13 de abril de 2012.).

Art. 37. A administracdao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniao, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]

Art. 173 [...] §1° [...] Il - licitacdo e contratagdo de obras, servigos, compras e alienagoes,
observados os principios da administragao publica.
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espaco que estd aberto & livre concorréncia®. Um regime tributario especial e
menos oneroso ou um regime trabalhista diferenciado e menos oneroso trariam
vantagens substanciais para empresas publicas e sociedades de economia mista
que atuam em ambientes concorrenciais. A Constituicdo, forcando essas entidades
a ingressar em um processo de competigcao pelos méritos com os agentes privados
localizados nos mercados em que elas atuam, proibiu que elas recebessem esses
beneficios. Sendo assim, seria l6gico concluir que o artigo 173, §1°, I, quando
aplicado as entidades publicas por ele abrangidas, deveria impedi-las de utilizar, em
seus contratos, 0s poderes exorbitantes previstos no artigo 58 da Lei n°
8.666/1993%°. A Constituicdo, afinal, textualmente prevé a aplicagdo do "regime civil
e comercial" utilizado pelas empresas privadas — e ndo ha nada mais oposto a esse

regime do que as clausulas exorbitantes previstas no artigo 58 da Lei n° 8.666/1993,

% |sso fica muito claro nos debates parlamentares da Assembleia Constituinte. Na Comissao de

Sistematizagado, em especial, ocorreram varias manifestagdes criticando a ineficiéncia das estatais
durante o periodo anterior a 1988 e o fato de que, para nao causar distorgdes no mercado, elas
deveriam operar sem privilégios que nédo fossem extensivos as empresas privadas. Uma
manifestacdo do Constituinte Marcondes Gadelha apresentada em tal Comisséo, por exemplo,
destacava que o texto elaborado pelo Relator Bernardo Cabral "[era] simples, objetivo, claro e
direto. Retira, pura e simplesmente, os privilégios fiscais das empresas estatais. Com essa atitude,
tomada da forma elegante, ndo assume ele qualquer predisposi¢do ou idiossincrasia contra a
forma estatal de gestdo. Simplesmente suprime os privilégios fiscais, porque sdo uma forma de
acomodacgdo do vicio. O privilégio é uma espécie de folga compensatéria para a
incompeténcia, o desleixo e a corrupgdo. A retirada desses privilégios apenas obriga as
empresas estatais a serem eficientes. Assim, o Sr. Relator resgata uma mocgao de confianga
também na forma de gestao estatal como sendo capaz de desincumbir-se com a mesma
desenvoltura da iniciativa privada. A retirada dos privilégios obriga as empresas estatais a
passarem a enxugar seus custos, a reciclarem seus recursos humanos e a absorverem
tecnologia, ou seja, a se tornarem mais dgeis e a apresentarem resultados positivos na
relagao de custos e beneficios." Na mesma manifestagdo, o Constituinte Gadelha advertiu que
ninguém deveria "[subestimar] o peso dessas empresas estatais dentro da economia. La esta o
poder, pois, grosso modo, elas geram recursos cinco vezes maiores do que o Orgcamento da
Unido. Gozam, sobretudo, do privilégio da opacidade e da impermeabilidade, porque nao tém o
seu orgamento submetido ao crivo do Congresso Nacional, da Nagédo, das auditorias, da opinido
publica ou de quem quer que seja. Uma dessas empresas movimenta recursos, muitas vezes,
maiores do que varios Ministérios reunidos. Sabemos como funcionam as contas do Ministério da
Educacédo, da Saude e de outros, mas ndo sabemos como funciona a programacao de
investimentos e gastos dessas estatais, que se converteram em verdadeiros feudos, em
mandarinatos, em 'shogunatos’, a revelia da opinido publica, sem que a elas tenha acesso
sequer o Congresso Nacional". Diario da Assembleia Nacional Constituinte, Suplemento "C" (p.
141. Grifei).

Introduzindo uma discussao que néo precisa ser encerrada nesta dissertagao, fago uma ressalva:
ao menos, Nos casos em que, nos mercados relevantes nos quais essas empresas atuam, suas
concorrentes nao dispusessem de poder de barganha que lhes permitisse inserir clausulas
semelhantes em seus contratos. Excepcionalmente, onde a inclusdo de clausulas semelhantes
fosse comum dentro das praticas de mercado usuais de um determinado setor da atividade
econdmica, proibir o estabelecimento dessas posi¢gées contratuais causaria uma desvantagem a
Administracdo. Essa possivel exceg¢ao, no entanto, precisaria ser interpretada com muito cuidado
para que nao acabasse se tornando a regra, nem permitindo a Administragao abusar de seu poder
de barganha dentro de mercados pouco competitivos.
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que inclusive sao costumeiramente definidas como privilégios atipicos as relagdes
privadas e exclusivos da Administracdo™.

No entanto, o que nés vemos na pratica sdo ocasides em que sociedades de
economia mista e empresas publicas buscam, ao mesmo tempo, obter uma esfera
alargada de liberdade negocial e garantir a possibilidade de utilizacdo desses
poderes exorbitantes. Quando quer mais liberdade de atuagdo, a Administragao
Indireta alega que sua "natureza privada" deve fazer com que ela possa atuar com
autonomia semelhante a dos agentes privados; quando lhe interessa fazer uso das
prerrogativas exorbitantes do artigo 58 da Lei n° 8.666/1993, ela invoca a sua
"natureza publica" e seu consequente "dever de estrita submisséo a legalidade" — e
alega que nao pode renunciar as posi¢cdes contratuais que a lei Ihe impde. Essas
duas posicoes sao insustentaveis ao mesmo tempo. Ou bem a Administracdo atua
como se particular fosse, e entdo ela ndo deveria ter direito as prerrogativas do
artigo 58, ou entdo a Administragdo jamais pode ser inteiramente comparavel a um
particular — cenario em que ela poderia fazer jus a algumas prerrogativas especiais,
instituidas em nome do interesse publico ou da protecdo do patrimodnio publico, mas
também precisaria admitir que sua liberdade contratual é condicionada pelo conjunto
de principios e valores contidos na Constituicao.

H4& acdrdaos, na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, que
reconhecem a tese da "natureza privatiforme" dos entes abrangidos pelo artigo 173
da Constituicdo para o fim de conferir-lhes uma maior liberdade negocial; nenhum
acordao do Superior Tribunal de Justica, todavia, extraiu dessa natureza privatiforme
aquela que deveria ser sua conclusao mais necessaria: a proibicado da utilizagao de

poderes exorbitantes. Isso ficara mais claro nos préximos paragrafos.

% por todos (e como reflexo de uma tradigdo com longas raizes no nosso Direito Administrativo,

como ficara demonstrado nas préximas partes deste trabalho), confira-se a seguinte decisdo do
STJ: "ADMINISTRATIVO. CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. RESCISAO.
INDENIZACAO. 1. Distinguem-se os contratos administrativos dos contratos de direito
privado pela existéncia de clausulas ditas exorbitantes, decorrentes da participagdo da
administragcdo na relagao juridica bilateral, que detém supremacia de poder para fixar as
condigoes iniciais do ajuste, por meio de edital de licitagao, utilizando normas de direito
privado, no ambito do direito publico. 2. Os contratos administrativos regem-se nao so6 pelas
suas clausulas, mas, também, pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes supletivamente
as normas de direito privado. 3. A Administracdo Publica tem a possibilidade, por meio das
clausulas chamadas exorbitantes, que sao impostas pelo Poder Publico, de rescindir
unilateralmente o contrato. 4. O Decreto-Lei n° 2.30086 é expresso ao determinar que a
Administragdo Publica, mesmo nos casos de rescisao do contrato por interesse do servigo publico,
deve ressarcir os prejuizos comprovados, sofridos pelo contratado. 5. Recurso especial provido
em parte." (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. REsp n°® 737.741/RJ. Rel.
Ministro Castro Meira. Julgado em 03 de outubro de 2006. Grifei).
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Nossos Tribunais comecaram a analisar, ha pouco, a necessidade de prévia
autorizacgao legislativa para que sociedades de economia mista e empresas publicas
possam incluir clausulas compromissérias nos contratos que firmam. Uma analise
superficial de nosso sistema normativo conduziria a uma resposta afirmativa para
essa pergunta. A Lei de Arbitragem (Lei n°® 9.307/1996) afirma, em seu artigo 1°, que
"as pessoas capazes de contratar poderéo valer-se da arbitragem para dirimir litigios
relativos a direitos patrimoniais disponiveis." Depois do inicio de sua vigéncia, o
Poder Legislativo aprovou numerosos artigos de lei preocupando-se em
expressamente (a.) "tornar disponiveis" alguns direitos patrimoniais de entidades
publicas e autoriza-las a solucionar controvérsias por meio de arbitragem, e/ou (b.)
autorizar o Poder Publico a resolver as controvérsias emergentes de determinados
contratos por meio de arbitragem?”. A contrario sensu, 0 que se poderia
razoavelmente depreender disso € que, nos casos em que essa autorizacdo
especifica ndao existisse, a utilizacdo de clausulas arbitrais pela Administracdo nao
poderia ser efetuada — seja em razao da indisponibilidade dos direitos pertencentes
as entidades publicas, seja pela auséncia de uma autorizagao legal especifica. Essa
solucao estaria de acordo com o modelo de "reserva legal" que mencionei mais
acima.

Com efeito, a primeira decisao proferida pelo Tribunal de Contas da Unido
sobre esse assunto concluiu pela impossibilidade de utilizagao de clausulas arbitrais,

na auséncia de prévia autorizagao legislativa, em contratos que envolvam entes

¥ Nesse sentido: Lei n° 8.987/1995 (Concessdes de Servigos Publicos), art. 23-A, incluido pela Lei

n° 11.196 de 2005; Lei n°® 9.472/1997 (Lei de Telecomunicagbes), art. 29, XV; Lei n°® 9.478/1997
(Lei do Petrdleo), art. 43, inciso X; Lei n° 10.233/2001 (Lei dos Transportes Aquaviario e
Terrestre), arts. 35. XVI e 39, XI; Lei n® 11.668/2008 (Lei da Franquia Postal), art. 4°, inciso XIlI; Lei
n® 11.909/2009 (Lei do Gas), art. 49; Lei n® 12.351/2010 (Lei do Pré-Sal), art. 29, inciso XVIIl. O
artigo 4° da Lei n°® 8.630/1993 nao possui uma autorizagéo para a utilizagao de arbitragem. Na Lei
n°® 8.666/1993, requer-se que o contrato contenha "necessariamente clausula que declare
competente o foro da sede da Administragdo para dirimir qualquer questao contratual, salvo o
disposto no § 6° do art. 32 desta Lei" (art. 55, §2°). Parte da doutrina entende que essa clausula
nao impede a utilizagao, por parte da Administragéo Publica, da autorizagédo geral para a utilizagéao
de clausulas arbitrais que esta contida na Lei n°® 9.307/1996. O problema dessa solugao é que, em
uma interpretagao sistematica do nosso ordenamento, ela se coloca em posigéo contraria aquela
de todas as demais leis mencionadas nesta nota de rodapé. Se a Lei n® 9.307/1996 pudesse ser
invocada diretamente pela Administragao Publica (ou mesmo por sociedades de economia mista e
empresas publicas que exercem atividade econémica), entdo todas as autorizagbes setoriais
especificas elaboradas pelo Poder Legislativo (inclusive, pela proximidade temporal entre essas
leis e a Lei de Arbitragem, pode-se dizer: pelo mesmo Poder Legislativo) seriam desnecessarias.
Faz mais sentido que elas tenham o objetivo de funcionar como exce¢des a regra geral prevista
na Lei n° 8.666/1993 — conforme a qual controvérsias envolvendo a Administracao devem ser
julgadas, via de regra, pelo Judiciario, juiz natural de controvérsias envolvendo o patrimdnio
publico e prerrogativas publicas.
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publicos. O voto do Ministro Relator, encampando as razdes de decidir apresentadas
pela unidade técnica do Tribunal, utilizou como fundamentos para essa conclusao:
(a.) a inexisténcia de autorizagéo legal, na Lei n° 8.666/1993, para a utilizacao de
arbitragem: as unicas passagens do Decreto-Lei n° 2.300/1986 que admitiam seu
emprego foram revogadas pela Lei n° 8.666/1993; (b.) o fato de que a utilizagao de
arbitragem em contratos administrativos implicaria a "violagdo de uma série de
principios de direito publico", dentre os quais o principio da indisponibilidade do
interesse publico, o principio da inalienabilidade dos direitos concernentes a
interesses publicos e o principio da vinculagcédo ao edital; e (c.) a impossibilidade de
invocacao, para esse fim, do campo residual de autonomia contratual que decorreria
do artigo 54 da Lei n° 8.666/1993 em razado dessa incompatibilidade entre uma
clausula compromissoéria e os principios de direito publico que devem nortear a acéo
da Administracgo™.

Dois esclarecimentos devem ser feitos em relacédo a essa decisdo. O primeiro

diz respeito a uma questao de fato: ela envolvia contratos firmados pela Companhia

%2 Trata-se da Decisdo 286/93, proferida pelo Plenario do Tribunal de Contas da Unidao em 15 de

julho de 1993. DOU em 04/08/1993. Do voto do Relator, destaco os seguintes trechos: (a.) Sobre
o argumento da inexisténcia de autorizagao legal: "ja o recém-editado Estatuto das Licitagbes
e Contratos - Lei n°® 8.666, de 21.06.93, que revogou o Decreto-lei n° 2.300/86 -, cujos § 6° do art.
32 e § 2° do art. 55 guardam correlagéo, respectivamente, com os citados § 13 do art. 25 e
paragrafo unico do art. 45 do Estatuto revogado, sem, contudo, repetir-lhes o exato teor, deixa de
admitir expressamente até mesmo aquelas hipoteses de juizo arbitral contempladas no Decreto-lei
n° 2.300/86. Tal supresséao da autorizagdo expressa para o uso do juizo arbitral nas pendéncias
atinentes aos contratos antes referidos no § 13 do art. 25 do Decreto-lei n° 2.300/86 e, hoje, no §
6° do art. 32 da Lei n° 8.666/93, longe de sugerir que, pelo disciplinamento atual seria cabivel o
jJuizo arbitral nos contratos administrativos, mostra que, ao contrario, essa hipétese foi, de plano,
refutada pelo legislador do novo Estatuto, até porque, se posta fosse sua intengéo, ele (legislador)
decerto teria introduzido na Lei dispositivo consignando ser admissivel o juizo arbitral nos
contratos por ela disciplinados ou enumerando as hipéteses em que isso seria cabivel"; (b.) Sobre
o conflito entre a arbitragem e os principios de direito publico: "de outro lado, admitir-se a
utilizagdo de juizo arbitral em contratos administrativos seria, para nés, afrontar uma série de
principios de direito publico, dentre os quais se avultam (alguns deles, em verdade, consectarios
de outros citados): a) o da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado; b) o da
indisponibilidade do interesse publico pela Administragdo; c) o da inalienabilidade dos direitos
concernentes a interesses publicos; d) o do controle administrativo ou tutela; e) o da vinculagédo do
contrato ao instrumento convocatério e a proposta que Ilhe deu origem"; (c.) Sobre a
impossibilidade de utilizagao subsidiaria das disposi¢oes de direito privado (art. 54, Lei n°
8.666/1993): "por ultimo, cabe notar que, ndo obstante a previsdo legal de que aos contratos
administrativos aplicam-se, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as
disposigbes de direito privado (art. 54 da Lei n° 8.666/93 e art. 44 do revogado Decreto-lei n°
2.300/86, que néo se referia expressamente aos principios da teoria geral dos contratos), isso em
nada muda nossa conclusdo pela inviabilidade legal da adogao do juizo arbitral em contratos da
espécie, isso porque a eventual suplementagdo de normas de direito publico, por normas de
indole privada, s6 pode ter lugar até e enquanto cogitadas normas de direito privado se
harmonizarem com os principios e postulados basicos de direito publico, coisa que efetivamente
néo ocorre no caso presente, conforme julgamos ter aqui demonstrado".
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Hidro-Elétrica do Sao Francisco ("CHESF"), uma empresa publica federal subsidiaria
integral da Eletrobras, que tinham por objeto a construgdo da usina hidrelétrica de
Xingé e das instalacbes de interesse restrito a ela associadas (a razdo deste
destaque ficara clara alguns paragrafos mais adiante). O segundo € de direito: a
decisao foi proferida em 1993, e portanto ela é anterior a Lei de Arbitragem. Os seus
fundamentos, contudo, podem ser aplicados a contratos firmados pela
Administrac&o posteriores a ela: os argumentos da "inexisténcia de autorizagéo legal
na Lei n°® 8.666/1993" e da "incompatibilidade com os principios de direito publico"
fazem com que a Lei de Arbitragem deva ser interpretada restritivamente no que diz
respeito a Administragao Publica. Seguindo o principio hermenéutico de que a lei
especial afasta a lei geral, apenas uma autorizagdo especifica poderia permitir aos
agentes publicos fazer referéncia aos mecanismos previstos na Lei n°® 9.307/1996.

O entendimento do Superior Tribunal de Justica, no entanto, tem sido
diferente. A sua primeira decisao sobre o assunto, proferida em 2006, afirma que
sociedades de economia mista e empresas publicas que exercem atividade
econdmica, atuando no ambito do artigo 173, §1°, Il, da Constituicdo, ndo precisam
de autorizacdes especificas para proceder a inclusao de clausulas compromissorias
nos contratos que firmarem®. A decisdo 1€, no artigo 173 da Constituicdo, uma
permissao para equalizar essas sociedades de economia mista e empresas publicas
a agentes particulares "salvo quando suas atividades decorrerem do poder de

império da Administracdo Publica".

% "PROCESSO CIVIL. JUIZO ARBITRAL. CLAUSULA COMPROMISSORIA. EXTINCAO DO
PROCESSO. ART. 267, VIl, DO CPC. SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA. DIREITOS
DISPONIVEIS. EXTINGCAO DA ACAO CAUTELAR PREPARATORIA POR INOBSERVANCIA DO
PRAZO LEGAL PARA A PROPOSICAO DA AGCAO PRINCIPAL. 1. Clausula compromisséria é o
ato por meio do qual as partes contratantes formalizam seu desejo de submeter a arbitragem
eventuais divergéncias ou litigios passiveis de ocorrer ao longo da execugédo da avenga. Efetuado
o ajuste, que so6 pode ocorrer em hipoteses envolvendo direitos disponiveis, ficam os contratantes
vinculados a solugéo extrajudicial da pendéncia. 2. A eleigdo da clausula compromissoéria € causa
de extingdo do processo sem julgamento do mérito, nos termos do art. 267, inciso VII, do Cddigo
de Processo Civil. 3. Sao validos e eficazes os contratos firmados pelas sociedades de
economia mista exploradoras de atividade econdmica de produgao ou comercializagao de
bens ou de prestagcao de servicos (CF, art. 173, § 1°) que estipulem clausula
compromissoéria submetendo a arbitragem eventuais litigios decorrentes do ajuste. 4.
Recurso especial parcialmente provido." STJ, Segunda Turma. REsp 612.439/RS, Rel. Ministro
Jodo Otavio de Noronha. Julgado em 25/10/2005, DJ 14/09/2006, p. 299. Grifei. Essa ementa
seria repetida no REsp n° 606.345/RS: no REsp n® 612.439/RS, apreciou-se recurso interposto
contra acérdao proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul em sede de
agao cautelar; no REsp n° 606.345, o recurso interposto contra o acérddo que apreciou o mérito
da acgao principal (BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Segunda Turma. REsp n° 606.345/RS.
Rel. Min. Joao Otavio de Noronha. Julgado em 17/05/2007, DJ 08/06/2007).
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Essa decisao deve ser lida com algumas cautelas. A primeira decorre do fato
de que ela envolve a Companhia Estadual de Energia Elétrica ("CEEE") — uma
sociedade de economia mista do Estado do Rio Grande do Sul responsavel pela
prestacdo do servigo publico de distribuicdo de energia elétrica. O contrato que
gerou o litigio tinha por objeto a compra e venda de energia elétrica e servia, dentro
do arranjo negocial em que foi feito, para viabilizar a construgdo de uma usina
termelétrica. Tudo isso sugere fortemente que o artigo 173, §1°, Il ndo poderia ter
sido utilizado para resolver essa controvérsia: a CEEE, enquanto prestadora de
servicos publicos, estaria fora de seu ambito de incidéncia®*. Talvez a solugdo
adotada pelo STJ possa ser sustentada com base no fato de que, dentro do marco
regulatério do setor elétrico, a comercializagdo de energia seja estruturada de
maneira semelhante a atividade privada — i.e., dentro de um espaco de livre
negociagdo e concorréncia entre os agentes do setor. Seja como for, (a.) ainda
assim haveria conflito com a decisdao "CHESF" do TCU, que também envolvia

contratos para a construgdo de uma usina®; e (b.) o fato de que a comercializagao

* A tese de que o art. 173, § 1°, aplica-se as empresas publicas e sociedades de economia mista

que executam servigos publicos ja foi examinada e rejeitada pelo Supremo Tribunal Federal: o
leading case sobre a matéria € o RExt 220.906/DF. Rel. Min. Mauricio Corréa. Julgado em
16/11/2000; DJ em 14/11/2002. No mesmo sentido, dentre varios outros: “ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ALINEA "d" DO INCISO XXIIl DO ARTIGO 62 DA CONSTITUICAO
DO ESTADO DE MINAS GERAIS. APROVACAO DO PROVIMENTO, PELO EXECUTIVO, DOS
CARGOS DE PRESIDENTE DAS ENTIDADES DA ADMINISTRAGCAO PUBLICA INDIRETA
ESTADUAL PELA ASSEMBLEIA LEGISLATIVA. ALEGACAO DE VIOLACAO DO DISPOSTO NO
ARTIGO 173, DA CONSTITUICAO DO BRASIL. DISTINGAO ENTRE EMPRESAS ESTATAIS
PRESTADORAS DE SERVIGO PUBLICO E EMPRESAS ESTATAIS QUE DESENVOLVEM
ATIVIDADE ECONOMICA EM SENTIDO ESTRITO. REGIME JURIDICO ESTRUTURAL E
REGIME JURIDICO FUNCIONAL DAS EMPRESAS ESTATAIS. INCONSTITUCIONALIDADE
PARCIAL. INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO. [..] 2. As sociedades de
economia mista e as empresas publicas que explorem atividade econdmica em sentido estrito
estdo sujeitas, nos termos do disposto no § 1° do artigo 173 da Constituicao do Brasil, ao regime
juridico préprio das empresas privadas. 3. Distingdao entre empresas estatais que prestam
servigco publico e empresas estatais que empreendem atividade econémica em sentido
estrito 4. O § 1° do artigo 173 da Constituicido do Brasil ndao se aplica as empresas publicas,
sociedades de economia mista e entidades (estatais) que prestam servico publico."
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. ADI n°® 1.642/MG. Rel. Min. Eros Grau. Julgado em
03/04/2008. DJ em 19/09/2008. Grifei).

A semelhanga entre este caso e o caso "CHESF" fica ainda maior se nds levarmos em
consideragdao que os contratos de compra e venda de energia firmados pela CEEE eram,
sobretudo, um mecanismo empregado para remunerar os custos de construgao da usina térmica
responsavel pela sua geragdo — e que seria construida para isso. Em um caso e no outro,
tratava-se de viabilizar a constru¢ao de uma usina que fornecesse insumos para o servigo publico
de distribuicdo de energia elétrica. A diferenca esta no regime de governanga das duas situagoes:
em um caso, a usina seria publica depois do final de sua construgdo; no outro, a usina seria
privada, e a CEEE garantiria o retorno necessario a sua construgdo por meio de contratos de
compra e venda de energia elétrica. A conexao material entre os dois contratos e o servigo
publico de distribuigcdo de energia elétrica era, no entanto, a mesma.
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de energia possua um regime privatiforme ndo faz com que ela esteja

necessariamente excluida, a luz do artigo 21, Xll, b, da Constituicdo, do campo

abrangido pelo conceito de servigo publico®. Qualquer um desses dois caminhos

deixaria a solugado do caso muito mais proxima do artigo 175 do que do artigo 173 da

Constituicdo®’.

36

37

"Art. 21. Compete a Uniao: [...] XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagédo, concessao ou
permissao: [...] b) os servigos e instalagées de energia elétrica e o aproveitamento energético dos
cursos de agua, em articulagdo com os Estados onde se situam os potenciais hidroenergéticos." O
argumento de suporte para a afirmagao que fiz no corpo do texto é: o fato de que a legislagao
ordinaria tenha decidido regular parte dos servigos de energia elétrica sob um regime que simula o
conjunto de incentivos existentes na atividade privada (e.g. liberdade de negociagao, competicao
por méritos, incentivos ao aperfeigoamento técnico e a redugao de custos, etc.) ndo faz com que
esses servigos ndo devam ser qualificados, a luz da Constituigdo, como servigos publicos. O
Estado ndo pode demitir-se da responsabilidade de supervisiona-los e assegurar sua devida
execugao apenas por optar por um regime regulatério mais permissivo; se esse regime falhar na
promogédo de um ambiente que leve a prestagdo de servigos adequados, o Estado permanece
responsavel por essas falhas. Esse argumento &, advirto, contestavel: seu principal adversario é o
argumento que extrai do termo "autorizagdo", incluido na alinea b do inciso Xl do artigo 21, um
nicho de "atividade econb6mica em sentido estrito" dentro do campo dos servigos de energia
elétrica. Uma discussao mais aprofundada sobre esses pontos ndo precisa ser realizada neste
momento: 0 que se quer aqui € apenas demonstrar como seria facil aproximar o caso decidido
pelo STJ do conjunto de principios emergentes do artigo 175 da Constituigdo. Essa inclusive seria,
a meu ver, a solugéo correta para o caso: o argumento baseado na "autorizagdo" (a.) descola o
texto constitucional do contexto histérico em que ele foi formulado e da compreensdo que os
Constituintes tinham sobre a caracterizagao dos servigos de energia como servigos publicos; e (b.)
possui 0 sério inconveniente de ndo oferecer uma trava que permita ao intérprete definir quais dos
servigos de energia devem ser prestados em regime publico ou em regime privado — ele termina
permitindo ao legislador ordinario que aumente cada vez mais o campo reservado as
"autorizagbes" e, com isso, comprima o campo dos servigos que devem ser prestados em regime
publico. Mais razoavel € compreender que o regime associado a titulagdo do particular que é
convocado pelo Poder Publico ndo causa uma mudanga substancial no regime da atividade que
ele devera desempenhar. Incentivos privatiformes a eficiéncia e a competigdo, assim, jamais
deveriam nos fazer perder de vista o fato de que o servigo continua sendo publico, e que sua
prestagao devera ter em vista um conjunto de principios que nao sao idénticos aqueles presentes
nas relagdes privadas. Sobre esse problema, e indicando que as atividades "autorizadas" do artigo
21 podem ser caracterizadas como servigo publico (quando envolverem a prestagado de servigo a
terceiros, i.e., quando houver a "exploragao" da atividade, nos termos dos incisos Xl e Xl do artigo
21 da Constituigdo) ou como atividade econdmica em sentido estrito (quando os resultados da
atividade forem destinados apenas ao titular de direitos para sua execugdao, como no caso da
autoproducgédo de energia) conferir COUTO E SILVA, Almiro. Privatizagdo no Brasil e o Novo
Exercicio de Fung¢des Publicas por Particulares. Servigo Publico "a Brasileira"? Revista da
Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, v. 27, n. 57, supl., dez.
2003. p. 209-237.

O STJ nao prestou atengao nesse detalhe: ele entendeu que o fato de que a CEEE é uma
sociedade de economia mista era suficiente para atrair o regime juridico das empresas privadas,
ex vi do artigo 173 da Constituicdo. Do voto do Min. Relator: "é cerfo que a Emenda
Constitucional n. 19/98 previu a edigdo, por lei, de estatuto juridico para as sociedades de
economia mista exploradora de atividade econémica (CF, art. 173), com vistas a assegurar sua
fiscalizagao pelo Estado e pela sociedade, bem como sua sujeigcdo aos principios norteadores da
Administragdo Publica. Isso ndo representa, entretanto, o engessamento dessas empresas no que
diz respeito a possibilidade de se utilizarem dos mecanismos de geréncia e administragdo proprios
da iniciativa privada, direcionados para o pleno desenvolvimento de suas atividades comerciais,
mormente diante do teor do art. 173, § 1° I, da CF, que reconhece a sujeicao da sociedade de
economia mista e de sua subsidiarias 'ao regime juridico das empresas privadas, inclusive quanto
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Além disso, o Poder Legislativo preocupou-se, em 2002, em editar uma
autorizacao especifica para a utilizagcdo de convengodes arbitrais por sociedades de
economia mista e empresas publicas atuantes no setor elétrico: essa lei nao teria
sido editada se fosse tdo claro que essas empresas ja tinham autonomia contratual
para tanto em virtude do artigo 173 da Constituicdo. De fato, como se viu mais
acima, isso era longe de ser evidente: a conclusdo sugerida pelo estado da
discussao existente a época era precisamente a oposta. Todos os fundamentos
empregados pelo TCU no caso "CHESF" poderiam também ser aplicados aos
contratos de compra e venda de energia firmados por empresas publicas e
sociedades de economia mista no ambito do Setor Elétrico — e isso tornaria nao

apenas plausivel, mas também necessaria a edicdo de uma autorizacido especifica

aos direitos e obrigagbes civis, comerciais, trabalhistas e tributarias’, e do disposto no art. 235 da
Lei das S.A. Sob essa perspectiva, submetida a sociedade de economia mista ao regime
juridico de direito privado e celebrando contratos situados nesta seara juridica, ndo parece
haver duvida quanto a validade de clausula compromissodria por ela convencionada, sendo
despicienda a necessidade de autorizagdo do Poder Legislativo a referendar tal
procedimento” (grifei). No lugar do bindmio "atividade econdmica/servigo publico”, o STJ
aparentemente interpretou o artigo 173 a luz do bindmio "atos de gestdo/atos de império": apenas
contratos que tivessem por objeto prerrogativas de império poderiam ser afastados do regime
privatiforme que é requerido pelo artigo 173: "em outras palavras, pode-se afirmar que, quando
os contratos celebrados pela empresa estatal versem sobre atividade econémica em
sentido estrito — isto é, servigos publicos de natureza industrial ou atividade econémica de
producdo ou comercializagao de bens, suscetiveis de produzir renda e lucro —, os direitos e
as obrigagées deles decorrentes serdo transacionaveis, disponiveis e, portanto, sujeitos a
arbitragem. Ressalte-se que a propria lei que dispbe acerca da arbitragem — art. 1° da Lei n.
9.307/96 — estatui que 'as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis'. Por outro lado, quando as atividades
desenvolvidas pela empresa estatal decorram do poder de império da Administracdo
Puablica e, conseqlientemente, sua consecugdo esteja diretamente relacionada ao interesse
publico primario, estardo envolvidos direitos indisponiveis e, portanto, ndo-sujeitos a arbitragem"
(grifei). A decisao, aqui, confunde algumas coisas: (a.) o conceito de "atividade econémica em
sentido estrito" exclui o conceito de servigo publico; o conceito que o abrange é o de "atividade
econdbmica em sentido lato". O artigo 173, conforme jurisprudéncia estabelecida no Supremo
Tribunal Federal, regula apenas as sociedades de economia mista e empresas publicas que
executam atividades econémicas em sentido estrito; (b.) ainda que nés possamos entender que
interesses patrimoniais do Estado devem ser qualificados como "interesses secundarios”, isso nao
faz com que contratos ligados a execugdo de servigos publicos devam receber essa mesma
qualificagdo. O conceito de servigo publico, desde a sua criagao, esta ligado aquelas atividades
que sao tidas como existenciais para uma sociedade em determinado momento histérico. A
existéncia desse conceito s6 faz sentido se a correta execugao das atividades que ele abranger
for considerada como sendo ligada a implementagao do interesse publico primario. 1Isso nao quer
dizer que todas as questdes patrimoniais decorrentes de contratos firmados para a execugao do
servigo publico devam ter a mesma qualificagdo; mas (1.) faz com que algumas questdes ligadas
a esses contratos possam estar conectadas ao interesse publico primario (e.g. a correta execugao
do objeto contratual quando a Administragdo nele figura como adquirente de produtos ou
servigos), e (2.) faz com que o bindbmio elaborado pelo STJ — "atividade econbmica" vs. "atos de
império" — esteja errado: como se vera mais adiante, ele joga o Direito Administrativo na
contraméo da evolugao pela qual ele passou desde o inicio do século XX na Franga. Eu voltarei a
esta decisdo no final da presente dissertagao.
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por parte do Poder Legislativo caso fosse desejado que esses entes publicos
pudessem recorrer a arbitragens. Essa autorizagao, por isso, foi elaborada. O STJ,
entretanto, ndo pbde utiliza-la para resolver o litigio em questdao porque ela foi
editada depois da assinatura do instrumento que gerou a controvérsia apreciada
pelo Tribunal. Isso talvez sugira que, por uma questdo de equidade, a clausula
arbitral utilizada pela CEEE deveria ser tolerada — afinal, contratos idénticos aquele
em que ela foi incluida, e feitos pouco depois dele, poderiam adota-la. A equidade,
porém, € um péssimo fundamento para a solugdo de controvérsias em um campo
juridico que tem sua pedra angular no principio da Iegalidade38.

Uma segunda deciséo do STJ sobre a mesma matéria, proferida também em
2006, vai um passo além: ela, primeiro, utiliza o artigo 173 como fundamento de
decidir, e combina a "autonomia privada" dele resultante com a autorizagdo genérica
para a utilizacdo de arbitragem contida na Lei n® 9.307/1996. Repete-se, até aqui, o
raciocinio da decisdo anterior: a autonomia privada que emerge do artigo 173
permite a sociedades de economia mista e a empresas publicas valer-se da Lei de
Arbitragem como qualquer outro agente privado. A seguir, todavia, a decisao
apresenta um argumento inovador: ela afirma que a inclusdo de uma clausula
arbitral em um contrato firmado por uma sociedade de economia mista pode
inclusive impedi-la de utilizar os poderes exorbitantes decorrentes do artigo 58 da

Lei n° 8.666/1993%. No caso, o Tribunal impediu a Nuclebras Equipamentos

% Essa autorizagao foi conferida pelo art. 2°, paragrafo 4°, da Lei 10.433/2002; o contrato que

ensejou a controvérsia, de acordo com o acordao, era de 1997. In verbis: "Art. 2° Sao 6rgaos do
MAE a Assembléia-Geral, o Conselho de Administragdo e a Superintendéncia. [...] § 4° Ficam as
empresas publicas e sociedades de economia mista, suas subsidiarias ou controladas,
titulares de concesséao, permissao e autorizagao, autorizadas a aderirem ao MAE, inclusive
ao mecanismo e a convengado de arbitragem previstos no § 3°" A Lei n° 10.433 foi
posteriormente revogada pela Lei n® 10.848/2004; a autorizagdo que estava contida em no art. 2°,
§4° da lei anterior foi substituida pela autorizagao contida no art. 4°, § 6°, da lei posterior: "§ 6° As
empresas publicas e as sociedades de economia mista, suas subsidiarias ou controladas, titulares
de concessao, permissao e autorizagao, ficam autorizadas a integrar a CCEE e a aderir ao
mecanismo e a convengao de arbitragem previstos no § 5° deste artigo".

% "ADMINISTRATIVO. MANDADO DE SEGURANCA. PERMISSAO DE AREA PORTUARIA.
CELEBRACAO DE CLAUSULA COMPROMISSORIA. JUiZO ARBITRAL. SOCIEDADE DE
ECONOMIA MISTA. POSSIBILIDADE. ATENTADO. 1. Mandado de segurancga impetrado contrato
do Ministro de Estado da Ciéncia e Tecnologia, ante a publicagdo da Portaria Ministerial n°® 782,
publicada no dia 07 de dezembro de 2005, que anuiu com a rescisdo contratual procedida pela
empresa NUCLEBRAS EQUIPAMENTOS PESADOS S/A - NUCLEP, com a ora impetrante,
empresa TMC - TERMINAL MULTIMODAL DE COROA GRANDE - SPE - S/A. [...] 9. Nesta
esteira, saliente-se que dentre os diversos atos praticados pela Administragao, para a realizagao
do interesse publico primario, destacam-se aqueles em que se dispde de determinados direitos
patrimoniais, pragmaticos, cuja disponibilidade, em nome do bem coletivo, justifica a convengéao
da clausula de arbitragem em sede de contrato administrativo. 10. Nestes termos, as sociedades
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Pesados S.A. ("Nuclep"), uma sociedade de economia mista federal, de rescindir
unilateralmente um contrato de arrendamento de um terminal portuario que havia
sido firmado com uma empresa privada. O STJ, com isso, impediu a Nuclep de
proceder a assuncao imediata do terminal portuario que havia sido por ela arrendado
e obrigou as partes a utilizagao da via arbitral para a solugéo de suas divergéncias.

Essa decisdo também deve ser analisada com cuidado. Primeiro, porque
esses poderes exorbitantes sao tradicionalmente tidos, pela doutrina, como
"indisponiveis" e "existentes e apliciveis ainda que ndo escritos". Entender que o
seu exercicio pode ser impedido em razdo de uma clausula contratual diverge
radicalmente da nossa tradicdo sobre esse assunto e do artigo 58 da Lei n°
8.666/1993, que nao admite, em seu texto, semelhante limitacdo. O Superior
Tribunal de Justica poderia ter utilizado o argumento de que a "natureza
privatiforme" de uma sociedade de economia mista, em razado da proibicdo de
privilégio contida no artigo 173 da Constituicdo, deveria impedi-la de invocar os
poderes exorbitantes do artigo 58 nos contratos que firma — e, assim, ancorado seu
argumento em uma interpretagcdo conforme a Constituicdo da Lei n° 8.666/1993.
Esse ponto, entretanto, sequer foi discutido: o Tribunal preferiu tracar uma distingcao
em relagdo a qualidade dos interesses da Administracédo (diferenciando interesses
puramente patrimoniais, secundarios, de interesses primarios) e depois concluir que
a inclusdo de uma clausula arbitral tendo por objeto interesses secundarios poderia
impedir o exercicio de poderes exorbitantes.

Esse raciocinio tem dois problemas: (a.) primeiro, ele coloca em xeque o

principio da legalidade: como é possivel que uma sociedade de economia mista,

de economia mista, encontram-se em situagao paritaria em relagdo as empresas privadas
nas suas atividades comerciais, consoante leitura do artigo 173, § 1° inciso Il, da
Constituicao Federal, evidenciando-se a inocorréncia de quaisquer restricoes quanto a
possibilidade de celebrarem convengdes de arbitragem para solugao de conflitos de
interesses, uma vez legitimadas para tal as suas congéneres. [...]" STJ, Primeira Segéo. AgRg
no MS n° 11.308/DF. Rel. Ministro Luiz Fux. Julgado em 28/06/2006. DJ em 14/08/2006. Grifei. O
mérito da controvérsia foi julgado em 2008 no MS n° 11.308/DF. Rel. Ministro Luiz Fux. Julgado
em 09/04/2008. DJ em 19/05/2008.

Neste sentido, por todos, fique-se com a conhecida posi¢cdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello:
"Dai que os poderes reconhecidos a Administragdo nestes ‘contratos administrativos'
parece-nos que nada tém de contratuais. S40 poderes reconhecidos a pratica de atos
unilaterais, inerentes as competéncias publicas incidentes sobre aqueles objetos. E sé por esta
razdo que prescindem de clausulas contratuais que os mencionem e de normas legais sobre
contratos efetuados pela Administragdo. Tais poderes de instabilizagdo descendem diretamente
das regras de competéncia administrativa sobre os servigos publicos e 0 uso de servigos publicos.
E sdao competéncias inderrogaveis pela vontade das partes, insuscetiveis de transagao e,
pois, de ‘contratos’. (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo.
29. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 631. Grifei).

40
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em razao de uma decisao sua de adogcao de uma determinada clausula contratual,
possa optar por renunciar aos poderes de supremacia contratual que decorrem
obrigatoriamente da lei — que nao oferece ao administrador a opgéo de nao utilizar
essas posi¢cdes contratuais privilegiadas? Segundo, (b.) ele parece nao ser
aplicavel ao caso: que interesses patrimoniais sejam arbitraveis € uma coisa; mas
que o Estado ndo possa exercer sua posi¢cdo de supremacia contratual e editar um
ato de império que decorre desses poderes que necessariamente possui € outra
bastante diferente. No limite, a arbitrabilidade de questées patrimoniais nao deveria
fazer com que o Estado nao pudesse rescindir um contrato quando entendesse que
ele havia se tornado contrario ao interesse publico. Eventuais perdas e danos, assim
como ocorre nos casos de desapropriacao indireta, poderiam ser discutidas pela via
apropriada — judicial ou arbitral. A decisdo, embora fale apenas em "interesses
secundarios", termina também interferindo com "interesses primarios" ao bloquear o
exercicio dos poderes exorbitantes do artigo 58 — e os seus fundamentos séo, por
isso, inadequados para sustentar a sua conclusao®*'.

A segunda reserva decorre do fato de que o contrato sobre o qual se discutia
aqui tinha por objeto o arrendamento de um terminal portuario — e a exploragao

de portos maritimos, fluviais e lacustres, nos termos do artigo 21, Xll, f, da

Yo principal fundamento do acdrdao, como ja se disse, estda em entender que sociedades de

economia mista gozam de uma autonomia contratual equiparavel a das empresas privadas — se
estas podem celebrar convengdes de arbitragem, aquelas também podem. Em outra passagem, o
acordao sugere que todos os poderes exorbitantes poderiam ser desclassificados para a categoria
dos atos de gestao — sugerindo que, assim, eles se tornam disponiveis. Leia-se: "Defende ainda,
o ilustre Ministro Eros Grau, que 'embora a Administragdo disponha, nesse dinamismo, de poderes
que se tornam como expressdo de puissance publique (alteragdo unilateral da relagéo v.g), essa
relagdo nédo deixa de ser contratual,’ expressando, por conseguinte, meros atos de gestéo,
enquanto praticados pela Administragdo-contratante. E dizer, que a classica diferenga doutrinaria
entre contratos administrativos e privados ndo pode ser considerada como realidade radicalmente
oposta, ou seja: todo e qualquer contrato pode refletir elementos de direito administrativo e de
direito privado." Mesmo assim, depois a decisao ressalva que "ndo se deve confundir os conceitos
de indisponibilidade do interesse publico e disponibilidade de interesses patrimoniais", e que "resta
afirmar que a arbitragem se presta a dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis, o
que n&o significa dizer disponibilidade do interesse publico, pois hdao ha qualquer relagdo entre
disponibilidade e indisponibilidade de direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade de
interesse publico" — e com isso indiretamente limita (ou deveria limitar) o alcance da tese de que
os poderes exorbitantes, quando inseridos em um contrato, possuem carater disponivel. Como se
explicara mais adiante, essa tese seria valida durante o século XIX. Ela é radicalmente contraria a
atual Teoria do Contrato Administrativo e mesmo a Lei n°® 8.666/1993. Seria preferivel dizer, via
uma interpretagdo conforme a Constituicdo da Lei n°® 8.666/1993, que "nos casos de sociedades
de economia mista que executam atividades econOmicas em sentido estrito, esses poderes sao
disponiveis, e podem ser incluidos ou ndo nos contratos que essas entidades firmam" — nao que
sao disponiveis em todo e qualquer contrato administrativo.
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Constituicdo, € um servico publico*. Ainda que a Nuclep, no exercicio de sua
atividade-fim, fosse uma entidade abrangida pelo artigo 173 da Constituicao, ela
agia em uma qualidade diferente quando atuava como exploradora de um porto
maritimo: quando ocupava essa posigdo, agia como permissionaria da Unido e
poderia estar submetida ao conjunto de principios que decorrem do artigo 175 da
Constituicdo. O exercicio de um poder exorbitante dentro de um contrato de
arrendamento de terminal portuario, nessa o6tica, ndo poderia ser reconduzido ao
ambito do artigo 173, tampouco descrito como envolvendo apenas interesses
secundarios. Cuidar-se-ia, ao invés, de uma medida tendente a assegurar a correta
execucdo de um servico publico. Nada disso foi levado em consideragao pelo
Tribunal®.

A decisdao mais recente do Superior Tribunal de Justica sobre o tema, ja
citada mais acima, aproxima ainda mais a autonomia contratual de uma sociedade
de economia mista a autonomia contratual de agentes privados. A Companhia
Paranaense de Gas ("Compagas"), sociedade de economia mista vinculad ao
Estado do Parana e responsavel pela execug¢ao do servico publico de distribuicdo de
gas canalizado, havia contratado o Consoércio Carioca Passarelli para a construgao
de redes de distribuicdo de gas. Depois de disputas entre as partes em torno do
equilibrio econémico-financeiro do contrato, foi firmado um compromisso arbitral —
que a Compagas, posteriormente, impugnou em juizo. O Tribunal de Algada do
Estado do Parand, entendendo que a atividade da Compagas nao era qualificavel

como um servigo publico*, concluiu que a utilizagdo da arbitragem era legitima

2 Art. 21. Compete a Uniao: [...] XII - explorar, diretamente ou mediante autorizagdo, concessao ou

permissao: [...] f) os portos maritimos, fluviais e lacustres.

E verdade que o terminal portuario envolvido era um Terminal de Uso Privativo localizado fora da
area do porto organizado — e que, por isso, nos termos da legislagao portuaria, poderia ser
descrito como estando incluido no campo das atividades econOmicas em sentido estrito, nao no
campo dos servigos publicos. O acérdao, no entanto, ndo examina esse problema. Se a NUCLEP
executasse atividade econdmica em sentido estrito e se esse terminal de uso privativo pudesse
ser qualificado como pertencente ao campo da atividade econOmica em sentido estrito (essas
frases estdo no condicional porque ndo possuo mais conhecimento sobre as circunstancias de
fato envolvidas no litigio), entdo um argumento consistente de "impossibilidade de utilizagao de
poderes exorbitantes" poderia ser oferecido. Ele precisaria passar por uma interpretagao conforme
a Constituicao da Lei n°® 8.666/1993 para chegar a esse resultado.

Essa afirmacdo esta absolutamente equivocada. A distribuigdo de gas canalizado é servigo
publico estadual por forga do artigo 25, §2°, da Constituicdo (Art. 25. Os Estados organizam-se e
regem-se pelas Constituicdes e leis que adotarem, observados os principios desta Constituigao.
[...] § 2° - Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessao, os servigos locais de
gas canalizado, na forma da lei, vedada a edigdo de medida proviséria para a sua
regulamentacao.). O fransporte de gas até as redes locais de distribuicdo, a seu turno, € uma
atividade econdmica monopolizada e regulada pelo artigo 177 da Constituicdo. O monopdlio sobre

44
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em razao do artigo 173 da Constituicdo — mesmo que ela n&o estivesse prevista no
edital da licitacdo por meio da qual o consércio construtor havia sido contratado®. A
Compagas interpdés um recurso especial, € a matéria foi submetida ao Superior
Tribunal de Justica. O recurso especial da Compagas tinha por fundamento principal
uma alegacado de negativa de vigéncia da Lei n° 8.666/1993: como o edital de
licitacdo nao fazia referéncia a compromissos arbitrais, eles ndo poderiam ser
utilizados pelas partes. Divergéncias entre elas, nos termos do edital e do contrato,
deveriam ser submetidas ao Poder Judiciario e 8 Comarca de Curitiba — conforme o
artigo 55, XllI, §2°, da Lei n° 8.666/1993.

O Superior Tribunal de Justica novamente entendeu®® que "ndo existe dbice
legal na estipulagdo da arbitragem pelo poder publico, notadamente pelas
sociedades de economia mista". Nas decisbes anteriores do STJ, como se viu,
explicava-se que essa autonomia para a pactuacdao de compromissos arbitrais
decorria de uma combinagdo entre o artigo 173 da Constituicdo e a Lei n°
9.307/1996. Neste caso, a despeito de haver rapidamente citado tais precedentes, o

Tribunal ndo desceu a tamanho detalhe — e, assim, ndo precisou enfrentar a

essa atividade econbmica, atente-se, foi instituido pela Constituigdo em beneficio da Unido. Falta
explicar, no acdordao do Tribunal de Algada do Parana, a qual titulo uma sociedade de economia
mista teria direito originario, oriundo de uma concessado feita pelo Estado, a execugdo da
atividade de distribuicdo de gas canalizado.

% "COMPROMISSO ARBITRAL - SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA - PERSONALIDADE
JURIDICA DE DIREITO PRIVADO - EXPLORAGCAO DE GAS CANALIZADO NAO CARACTERIZA
PRESTACAO DE SERVICO PUBLICO, MAS ATIVIDADE DE REGIME PRIVADO - NAO
ENVOLVE DIREITOS INDISPONIVEIS - CONTRATO ADMINISTRATIVO - ADMISSIBILIDADE DA
ARBITRAGEM - ViCIOS DO COMPROMISSO NAO CONFIGURADOS - RECURSO IMPROVIDO.
A atividade desenvolvida pela autora, ou seja, a exploragéo dos servigos de gas canalizado, nao
constitui prestagdo de servigo publico, mas atividade que se compreende no regime juridico
proprio das empresas privadas (Constituicao Federal, art. 173, § 1°, Il). O fato de envolver licitagao
nao significa obstaculo para que as partes resolvam seus conflitos por arbitragem. Admissivel nos
contratos administrativos a solugéo dos conflitos por meio de compromisso arbitral." TAPR, Sétima
C.Civel (extinto TA), AC 247646-0, Curitiba, Rel.: Lauro Laertes de Oliveira, J. 11.02.2004. Do
voto condutor, extraio o seguinte trecho: "em segundo lugar, preconiza a apelante-autora pela
nulidade do compromisso arbitral, porque envolve interesse publico e ndo poderia ser objeto de
arbitragem. Sem razdo a apelante. Primeiro, a autora é sociedade de economia mista, com
personalidade de direito privado, conforme o disposto no art. 1°, § 2° da Lei Estadual n° 10.865 de
6 de julho de 1994 (fls. 137/139). Dessa maneira, evidente que os contratos celebrados entre a
autora e a ré se regulam pelo direito privado e nada impede que a solugao dos conflitos se dé pela
arbitragem prevista em nosso ordenamento juridico. Segundo, a atividade desenvolvida pela
autora, ou seja, a exploragcao dos servicos de gas canalizado e demais atividades correlatas
e afins, ndo constitui prestacdo de servigco publico, mas atividade que se compreende no
regime juridico préoprio das empresas privadas (CF, art. 173, § 1° Il), por versar sobre
intervencdo do Estado no dominio econémico, sob a forma de monopdlio, nos termos do
art. 177, inciso 1V, da Constituicdo Federal. Terceiro, o fato de envolver licitagdo nao significa
obstaculo para que as partes resolvam seus conflitos por arbitragem" (grifei).

5 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Terceira Turma. REsp n° 904.813/PR. Rel. Ministra Nancy
Andrighi. Julgado em 20/10/2011. DJ em 28/02/2012.
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alegacado de que a Compagas, enquanto prestadora de servigo publico, ndo estaria
no ambito de incidéncia do artigo 173 da Constituicdo. Depois de estabelecer uma
compatibilidade genérica entre contratos firmados pela Administragcdo e
compromissos arbitrais, a decisdo esclareceu que a auséncia de referéncia a
utilizagao de arbitragem no edital "n&o vulnera[va] o certame", e que, como a disputa
envolvia apenas direitos patrimoniais, a arbitragem poderia ser legitimamente
utilizada como meio de solugao de controvérsias. Os fundamentos da sua decisao
fazem com que sua conclusdo, em tese, seja aplicavel para toda a Administragéao
Publica — independentemente da incidéncia do artigo 173.

Ha um ponto comum a todos os exemplos acima citados: uma dificuldade de
compreensao da relagdo entre a autonomia contratual da Administracao e a lei. Nos
temos, em um extremo, decisdes que estabelecem uma rigida vinculagdo da
Administracdo a legalidade (as decisdes mencionadas no "primeiro exemplo") e ao
edital de licitagcado (as primeiras decisdes citadas no "segundo exemplo"); mas temos
também decisdes reconhecendo que nada disso €& necessario, e que a
Administracdo possui autonomia para pactuar clausulas que nao tenham previsao
expressa em lei ou mesmo no edital de licitagdo (as decisdes indicadas no final do
"segundo exemplo") — e até mesmo clausulas que, além de nado encontrarem
autorizagdo expressa, poderiam ser tidas por implicitamente rejeitadas pela Lei n°
8.666/1993 (como se percebe comparando os fundamentos das decisdes sobre
clausula penal que estdo no "primeiro exemplo" e no "segundo exemplo"). As
complicagcbes aumentam quando nos concentramos nos contratos feitos por
sociedades de economia mista e empresas publicas: temos, de um lado, decisdes e
leis que, partindo da natureza publica desses entes, ressaltam sua vinculacdo a
legalidade e a editais de licitagdo (a primeira decisdo do Tribunal de Contas da
Unido mencionada no "quarto exemplo" e as leis que instituiram autorizacdes
setoriais especificas para a utilizacdo de clausulas de arbitragem); de outro lado,
vemos uma corrente jurisprudencial, oriunda do STJ, onde cada vez mais esses
entes sdo assemelhados a empresas privadas: o entendimento do Tribunal, que
comegou com o estabelecimento de uma ampla esfera de liberdade negocial com
base no artigo 173 da Constituicdo, depois passou a tornar disponiveis e
contingentes os poderes exorbitantes que decorrem necessariamente da lei e da
posicao especial da Administragdo, e agora coloca-se em franco conflito com a Lei

n°® 8.666/1993 ao admitir que toda a Administracdo (independentemente de ser
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atingida ou nao pelo artigo 173) possa recorrer a arbitragem mesmo quando isso
nao houver sido previsto em um edital de licitacao.

Temos, por tras disso, dois modelos de compreensdo em jogo: ora a
Administracdo que contrata € compreendida como Poder Publico, e entdo sua
vinculacdo a lei é destacada; ora a Administracdo que contrata € compreendida
como comparavel aos particulares, e entdo reconhece-se a ela um espago de
liberdade semelhante ao que decorre da autonomia privada. Os exemplos que citei
acima mostram que a jurisprudéncia oscila entre um e outro desses modelos e que,
mesmo quando assume um deles como ponto de partida, ela ndo extrai dele todas
as suas implicacdes possiveis. As decisdes sobre a impossibilidade de inclusao de
clausulas de retencdo de pagamentos, sobre a impossibilidade de fixacdo de multa
contra a Administracédo e sobre a vinculagdo da Administracdo ao edital de licitagao,
por seus fundamentos, deveriam ter levado automaticamente a rejeigcdo da tese de
que a Administracao poderia incluir, em um contrato, clausula penal ndo prevista em
edital — a estrita vinculacido ao edital e a submissdo da Administracdo ao principio
da legalidade tornariam esse resultado impossivel. A tese da "natureza privatiforme"
de sociedades de economia mista deveria ter como resultado necessario a
declaracao da impossibilidade de utilizagdo dos poderes exorbitantes do artigo 58 da
Lei n° 8.666/1993. Nao é o que acontece: o Tribunal, de um lado, for¢ca essa tese
além dos seus limites devidos ao simplesmente ndo tomar conhecimento de que as
sociedades de economia mista envolvidas nos casos que apreciou eram ou
prestadoras de servigo publico (casos "CEEE" e "Compagas"), ou haviam firmado
contratos enquanto permissionarias de servigo publico (caso "Nuclep"), ou mesmo
que haviam feito contratos ancilares a prestacdo de um servigo publico (casos
"CEEE" e "Compagas"). De outro, ele também vai aquém de quanto poderia: ele
prefere dizer que o principio da boa-fé pode impedir o exercicio de um poder
exorbitante nos casos em que essa conduta puder conflitar com uma clausula
contratual, mas ndo analisa a compatibilidade entre esses poderes e a tese da
"natureza privatiforme". Ao mesmo tempo, as sociedades de economia mista e
empresas publicas acabam sendo mais e menos privadas do que deveriam ser.

Afinal, quando contrata, a Administracdo submete-se aos modelos
tipicamente empregados para avaliar seus regulamentos e atos unilaterais
(submisséo estrita a legalidade, compreendida como reserva legal e combinada com

a necessidade de standards com densidade minima nas leis habilitantes da acéao
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publica, e vinculagcdo estrita a editais de licitagdo) ou ela aproxima-se
substancialmente dos modelos empregados pelos agentes privados na elaboragao
dos seus contratos (legalidade entendida apenas como supremacia de lei, impondo
algumas condutas e vedando algumas outras, e espago de livre negociagao
supletivo das diretrizes legais)? Ou, repetindo a pergunta feita na introdugcao deste
estudo: a Administracdo que contrata é a mesma Administragdo que regulamenta?

Se néo é, deveria ser?

Capitulo 2 — Resumo do argumento

O argumento que sera desenvolvido nesta dissertagdo responde a primeira
dessas perguntas de maneira negativa: atualmente, a Administracdo que contrata
ndo é a mesma Administragcado que edita atos unilaterais e regulamenta. A resposta
a segunda pergunta é afirmativa: como as bases constitucionais que condicionam a
atuacao da Administracdo nesses dois campos sao as mesmas, ela deveria ser a
mesma — deveria ser uma s6 Administracdo, e ndo uma Administragdo que, a
maneira de Janus, pode escolher atuar por uma face de direito privado ou por uma
face de direito publico.

Se nos retrocedermos duzentos anos, encontraremos, na Franga, um sistema
de Direito Administrativo em que fodos os contratos firmados pela Administracéo
possuiam natureza privada. As razdes desse entendimento sido anteriores a
Revolugao Francesa e suas raizes ultimas remontam a Roma Imperial. No inicio do
século XX, surgiu, por motivos que ficarao claros ao longo deste texto, uma teoria
inversa a anterior: se antes se dizia que, quando o Estado contratava, ele
renunciava a sua posicao de supremacia e se nivelava com o particular com quem
estabelecia um pacto, a doutrina do inicio do século XX adotou a tese contraria — e
argumentou que, mesmo ao contratar, o Estado ndo poderia se despir da sua
posicdo de superioridade, o que fazia com que ele tivesse certos privilégios
exorbitantes em algumas relagdes contratuais que estabelecia. A partir dai, nasceria
a teoria dos contratos administrativos.

Em um primeiro momento, nés tinhamos uma concepcédo de acordo com a
qual o Estado era visto como possuindo "dois niveis" — um, onde se concentrava o
exercicio das prerrogativas insitas a soberania, e que depois veio a ser conhecido

como Etat puissance; outro, onde o Estado agia como se um particular fosse, e que
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foi chamado de Etat propriétaire. No inicio do século XIX, esses dois niveis agiam de
acordo com regimes juridicos distintos: a lei, manifestagcado da vontade geral, limitava
a acdo do Etat puissance, impedindo que ele violasse direitos reconhecidos a
sociedade civi; e o regime geral de Direito Civil regulava a conduta do Etat
propriétaire. Na virada para o século XX, uma parte dos contratos firmados pelo
Estado foi descolada da sua face proprietaria e vinculada a sua face puissante. E
esse movimento tedrico que gera a teoria dos contratos administrativos.

Essa teoria foi criada pelo Conselho de Estado e pela doutrina sobretudo para
resolver alguns problemas praticos e politicos decorrentes da Segunda Revolugao
Industrial e da guinada a esquerda que ocorreu durante a IlI? Republica. A brecha
por ela aberta seria aproveitada durante as Grandes Guerras do século XX para
desenvolver um regime especial e mais flexivel para os contratos do Estado —
permitindo a realizacdo de revisbes em seu conteudo que eram inconcebiveis para
os contratos firmados de acordo com o Direito Civil. Desenvolveu-se um corpo
doutrinario em torno desses institutos forjados na casuistica do Conselho de Estado:
jus variandi, clausula rebus sic stantibus, equilibrio econémico-financeiro, rescisao
unilateral, conexdo com um servigo publico. Esse corpo doutrinario, no entanto, ndo
foi completamente teorizado no momento em que surgiu — cunhado pelo Conselho
de Estado no meio dos litigios que lhe eram submetidos, ele surgiu para resolver
problemas que precisavam ser equacionados pela jurisdigdo administrativa. Foi
preciso esperar até 1945 para que Péquignot denunciasse o fato de que o Conselho
de Estado jamais havia formulado uma teoria coerente capaz de explicar a teoria do
contrato administrativo como um todo e propusesse que o fundamento dos contratos
administrativos deveria ser o mesmo dos atos unilaterais da Administragdo: seu
poder discricionario.

A doutrina francesa, todavia, nunca disse que toda a autonomia contratual da
Administracido deveria ser reconduzida a seu poder discricionario: ela prefere
entender que contratos feitos por entes publicos possam ser classificados como
"publicos" ou como "privados" (i.e., idénticos aos contratos firmados por pessoas
privadas) de acordo com o rol de clausulas que apresentam ou de acordo com seu
grau de conexdo com um servigo publico. Essa maneira de organizar o problema

deixa a doutrina continuamente aprisionada no modelo dicotdmico "contratos
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administrativos" e "contratos de direito privado"’. Ela também parece pressupor que
a autonomia contratual por tras de ambos é preponderantemente privada — afinal,
como explicar que um mesmo contrato possa ser administrativo ou nao dependendo
da presencga, em seu rol de clausulas, de dois ou trés poderes contratuais que a
Administracdo pode escolher incluir em uma minuta contratual ou ndo? Ha aqui um
primeiro problema que eu chamaria de "teorizagdo incompleta do instituto”.

Esse problema foi agravado no Brasil em razdo da nossa formacgéao
constitucional. O Direito Administrativo praticado no Brasil Império € uma copia do
Direito Administrativo francés do século XIX: aqui, como |a, praticava-se a doutrina
conforme a qual todos os contratos firmados pela Administragcdo eram de natureza
privada. As complicacbes comegam a ocorrer no final do século XIX: enquanto a
Franca abandonaria o Direito Administrativo liberal do século XIX a partir da IlI2
Republica, o Brasil passou por dois movimentos distintos: nds primeiro
abandonamos os fundamentos constitucionais que serviam de sustentagdo ao
Direito Administrativo Imperial quando, em 1889, construimos uma Republica
lastreada nos institutos do Direito Constitucional norte-americano. Essa mudanca de
fundamento deveria ter levado a rejeigao de varios institutos de nosso Direito
Administrativo, mas isso ndo aconteceu: eles continuaram presentes em nossa
tradicao durante toda a Republica Velha (e nela estdo até hoje). Ha uma lenta
recepgdo da doutrina francesa ao longo desse periodo, mas nosso Direito
Administrativo s6 segue a guinada socializante feita pela Franga no inicio do século
XX a partir da Revolugao de 30: é ai que a figura dos contratos administrativos e o
conceito de servigo publico realmente sdo acolhidos em nosso sistema.

Esse processo fez com que os problemas decorrentes da "teorizacdo
incompleta do instituto" fossem agravados: € que, quando nds rejeitamos 0s
fundamentos constitucionais inspirados na experiéncia francesa e optamos por um
regime baseado na experiéncia americana, importamos toda uma nova concepgao
sobre o papel da lei e sobre a relagdo entre Poder Legislativo e Poder Executivo.
Essa visédo esta refletida nas citagdes sobre o principio da legalidade que estdo no
primeiro capitulo deste trabalho; elas demandam uma submissdo mais estrita do

Executivo a lei do que a visdo francesa. Se na Franga é possivel, até hoje, falar-se

" Com excegdes: propondo a adogdo de um critério orgdnico que abranja todos os contratos

firmados por entes publicos, cf. MARCUS, Laure. L'unité des contrats publics. Paris: Dalloz,
2010.
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globalmente em submissdo da Administracéo "ao Direito", nos Estados Unidos o
ponto de partida € sempre a submissao do Poder Executivo, nas suas competéncias
ordinarias, a lei — ainda que, depois, 0 alcance dessas competéncias legais possa
ser definido com a ajuda de instituicbes da common law ou principios interpretativos
dela decorrentes. Essa submissédo estrita deveria, em tese, ter causado uma
mudang¢a na maneira como concebiamos os contratos que eram "vinculados a face
puissante" do Estado (além de uma mudanga na maneira em que concebiamos
outros institutos de nosso Direito Administrativo, como o poder regulamentar e o
poder discricionario). No entanto, nés nunca o fizemos: juntando pedagos de
tradi¢coes diferentes, formamos uma colcha de retalhos juridica e forgamos esses
pedacos a trabalhar em conjunto como se eles fossem compativeis entre si. Eles
nao o sao, e essa incompatibilidade gera as dificuldades que foram listadas no
capitulo anterior. Precisamos, por isso, enfrenta-la, e resolvé-la, para que as
questdes que foram antes apresentadas possam ser solucionadas de uma maneira
mais clara, compreensivel e consistente.

A solugao para o problema, como explicarei ao longo deste texto, passa por
dois movimentos: primeiro, por uma compreensao das origens histéricas dos nossos
institutos de Direito Administrativo, e por uma compreensdo dos conceitos que
inconscientemente estamos utilizando quando recepcionamos as formulacdes do
Conselho de Estado e da doutrina francesa. Nos temos que tornar evidente o conflito
entre os fundamentos desses conceitos e os fundamentos de nosso Direito
Constitucional, e depois reformar a maneira como concebemos esses institutos que
importamos para que eles sejam compativeis com as bases de nosso sistema
juridico. O segundo movimento consiste reformatar a teoria dos contratos da
Administracido de maneira a fazer com que esses dois blocos conceituais voltem a

conversar entre si.
Capitulo 3 — Referencial teérico
§1° Introdugdo: o estruturalismo e a arqueologia
O argumento desta dissertacdo estd baseado na analise da formagao

histérica do conceito de contrato administrativo. Para isso, utilizarei o método

genealégico de Michel Foucault. E conveniente, para compreender como ele
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funciona, possuir uma visao de conjunto sobre a obra de Foucault e compreender de

que maneira essa genealogia articula-se com outras partes dela*.

A primeira fase da producdo de Foucault pode ser inserida no movimento

filoséfico que se convencionou chamar estruturalismo*®. O estruturalismo foi uma
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De elaboragao do préprio Foucault, conferir as seguintes obras Histéria da Loucura na Idade
Classica. 9. ed. Trad. de José Teixeira Coelho Neto. Sao Paulo: Perspectiva, 2010; O
nascimento da clinica. Trad. de Roberto Machado. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1977,
As Palavras e as Coisas: uma arqueologia das ciéncias humanas. 9. ed. Trad. de Salma
Muchail. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, A arqueologia do saber. Trad. de Luiz Felipe Baeta
Neves. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010; Vigiar e punir: nascimento da prisao.
19. ed. Trad. de Raquel Ramalhete. Petrépolis: Vozes, 1999; A Verdade e as Formas Juridicas.
Trad. Roberto Machado e Eduardo Morais. Rio de Janeiro: NAU Editora, 2003; Histéria da
Sexualidade: A vontade de saber. 19. ed. Trad. de Maria Thereza da Costa Albuquerque e J.A.
Guilhon Albuquerque. Sao Paulo: Graal, 2009. v. 1; Histéria da Sexualidade: o uso dos prazeres.
12. ed. Trad. de Maria Thereza da Costa Albuquerque e J.A. Guilhon Albuquerque. Sao Paulo:
Graal, 2007. v. 2; e Histéria da Sexualidade: o cuidado de si. 9. ed. Trad. de Maria Thereza da
Costa Albuquerque e J.A. Guilhon Albuquerque. Sao Paulo: Edi¢gdes Graal, 2007. v. 3. Em
complemento a elas, merecem ser lidas (a.) as transcrigdes dos cursos ministrados por Foucault
no College de France entre 1970 e 1984 (que estdo em curso de publicagdo em lingua
portuguesa), e (b.) a compilagdo da produgédo esparsa de Foucault (entrevistas, artigos e textos
curtos) feita na colegdo Ditos e Escritos (também ainda em curso de publicagdo em lingua
portuguesa). Em complemento ao corpus elaborado por Foucault, varias obras foram produzidas
sobre seu pensamento. Dentre elas, destaco: DELEUZE, Gilles. Foucault. Trad. de Claudia
Sant'/Anna Martins. Sdo Paulo: Brasiliense, 2005; VEYNE, Paul. Foucault: seu pensamento, sua
pessoa. Trad. de Marcelo Jacques de Morais. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011;
CASTRO, Edgardo. Vocabulario de Foucault: um percurso pelos seus temas, conceitos e
autores. Trad. de Ingrid Miller Xavier. Belo Horizonte: Auténtica, 2009; BILLOUET, Pierre.
Foucault. Trad. de Beatriz Sidou. Sao Paulo: Estagao Liberdade, 2003; OKSALA, Johanna. Como
ler Foucault. Trad. de Maria Luiza X. de A. Borges. Rio de Janeiro: Zahar, 2011; MILLER, James.
La pasion de Michel Foucault. Trad. para o espanhol de Oscar Luis Molina. Santiago: Andrés
Bello, 1996; DREYFUS, Hubert; RABINOW, Paul. Michel Foucault: uma trajetéria filosofica: para
além do estruturalismo e da hermenéutica. Trad. Vera Portocarrero e Gilda Carneiro. 2. ed. rev.
Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010; HONNETH, Axel. Critica del Poder: Fases en la
reflexion de una Teoria Critica de la sociedad. Trad. para o espanhol de German Cano. Madri:
Machado Libros, 2009; v. também, para uma boa visao global e uma explicagao da relagao entre o
saber/poder e a dominagao (embora com algumas imprecisdes quanto as possibilidades e
finalidades, para Foucault, do exercicio de resisténcia ao poder), o capitulo sobre Foucault
incluido em COHEN, Jean; ARATO, Andrew. Civil Society and Political Theory. Massachusetts:
MIT Press, 1994. Sobre o surgimento do estruturalismo, seus fundamentos e suas vertentes, a
referéncia obrigatéria ¢ DOSSE, Francois. Histéria do Estruturalismo. Trad. de Alvaro Cabral.
Bauru: Edusc, 2007. 2 v. Existe um capitulo sobre estruturalismo e Direito no volume Il da obra
Sistema e Estrutura no Direito, de Mario Losano (LOSANO, Mario. Sistema e Estrutura no
Direito. Do século XX a pds-modernidade. Trad. Carlo Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2011.
v. 3) que merece ser lido. Sobre a relagdo entre o pensamento de Foucault e o Direito, na
literatura juridica nacional, v. FONSECA, Marcio Alves da. Michel Foucault e o Direito. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2012; ROCHA, José Manuel de Sacadura. Michel Foucault e o direito. Rio
de Janeiro: Forense, 2011; e, usando uma metodologia similar em um estudo de cunho histérico,
LOPES, José Reinaldo de Lima. As Palavras e a Lei: Direito, Ordem e Justica no Pensamento
Moderno. Sdo Paulo: Editora 34, 2004.

Fala-se em "pode ser" para facilitar a compreensao dos mecanismos basicos da arqueologia para
um leitor que nao esteja familiarizado com ela. Foucault, especialmente depois da adogdo do
método genealdgico (v. o proximo paragrafo deste capitulo), negou que houvesse sido um autor
estruturalista. Sua énfase no sistema conceitual subjacente aos discursos e sua rejeigdo da
filosofia centrada no sujeito a la Sartre, contudo, permitem o estabelecimento de uma relagéao de
parentesco entre suas analises e o0 modelo estruturalista. Fique-se, de qualquer maneira, com os
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reacdo promovida contra o que se percebeu como sendo uma insuficiéncia da
fenomenologia, da maneira em que originalmente pensada na Alemanha e depois
recepcionada na Franca, a partir da obra de Heidegger, por Sartre. Contra a
fenomenologia, os estruturalistas pretendiam ressaltar que o sujeito n&o era o nucleo
a partir do qual irradiava-se o sentido das agbes humanas: mais do que o sujeito,
seria um sistema exterior a ele o maior responsavel pela determinacdo do sentido
das suas proprias condutas. No lugar da "liberdade" sartreana, um conjunto de
regras exteriores ao sujeito e que, mesmo que ele ndao o perceba, condiciona e
determina o sentido de suas condutas.

Esse foco no sistema esta presente nas obras dos estruturalistas mais
conhecidos: Lévi-Strauss utiliza-o na antropologia, observando sociedades primitivas
e tentando descobrir, nelas, um sistema de leis universais que explique seus
costumes e praticas; Roland Barthes, na literatura, tenta identificar um sistema de
coédigos que permita a decifragcdo dos signos; Lacan, na psicologia, propde que
consideremos o inconsciente como um sistema simbdlico que condiciona as agdes
do sujeito. Foucault, na sua primeira fase, utiliza a ideia de sistema e joga-a sobre a
histéria (e é dificil definir se o que ele faz é filosofia, historiografia ou sociologia). Ele
afirma que nds s6 podemos verdadeiramente entender a linguagem e os conceitos
empregados em uma determinada época a luz de um tipo de a priori histérico que
Ilhe seria proprio — e cunha um conceito chamado episteme para designa-lo. Essa
grade conceitual inconsciente, a episteme, seria a maior responsavel pela
determinacao do sentido das manifestacdes discursivas dos individuos.

Foucault denominou arqueologia a essa atividade de "desencavar" a grade

conceitual prépria de cada época. Kant ja havia utilizado o termo "arqueologia" para

esclarecimentos feitos pelo proprio Foucault em uma entrevista concedida em 1977: "[...] ndo sou
de modo algum estruturalista, ja que os estruturalistas dos anos 50, 60, tinham essencialmente
como alvo definir um método que fosse, sendo universalmente valido, ao menos geralmente valido
para toda uma série de objetos diferentes: a linguagem, os discursos literarios, os relatos miticos,
a iconografia, a arquitetura... Este ndo é absolutamente meu problema: procuro fazer aparecer
essa espécie de camada, ia dizer essa interface, como dizem os técnicos modernos, a interface
do saber e do poder, da verdade e do poder. E isso. Eis ai meu problema." (FOUCAULT, Michel.
Poder e Saber. In: Estratégia, Poder-Saber. 2. ed. Trad. de Vera Lucia Avellar Ribeiro. 22 ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitaria, 2010. (Ditos e Escritos, v. 4). p. 229). Sobre isso, e para um
contraponto, cf. a explicagdo apresentada por Edgardo Castro, destacando que Foucault as vezes
admitia, as vezes negava, sua filiagdo com o movimento estruturalista. No resumo de Castro:
"Brevemente, a situagdo poderia ser esclarecida dizendo que La naissance de la clinique e, em
parte, Les mots et les choses, marcam uma aproximagédo entre Foucault e o estruturalismo; a
partir daqui, ha cada vez maior afastamento.” (CASTRO, Edgardo. Vocabulario de Foucault: um
percurso pelos seus temas, conceitos e autores. Trad. de Ingrid Mduller Xavier. Belo Horizonte:
Auténtica, 2009. p. 152-3).
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designar a atividade de investigar a historia das formas de pensamento. Foucault
recolhe esse termo e torce-o em uma direcéo diferente®: se para Kant as condigdes
a priori que permitiam o conhecimento eram transcendentais e universais, e por iSso
seria possivel falar em uma historia aprioristica da filosofia, para Foucault essas
condigdes eram histdricas, mutaveis e contingentes — e entdo o que podemos fazer
nao € a histéria de um pensamento racional em constante aperfeicoamento, mas a
histéria da uma sucessao das diferentes formas humanas — e absolutamente
contingentes — de conceber e lidar com a realidade®”.

Como explica Foucault no prefacio de As Palavras e as Coisas, o objetivo de
sua analise arqueoldgica é "encontrar a partir de que foram possiveis conhecimentos
e teorias", e identificar "na base de que a priori histérico [...] puderam aparecer
idéias". Nao se trata de fazer uma historia do aperfeicoamento continuo da filosofia
humana, mas, inteiramente pelo contrario, de "trazer a luz o campo epistemolégico"
a partir do qual, em cada momento de nossa historia, foi possivel conceber este ou

aquele conjunto de ideias:

Tal analise, como se vé, ndo compete a histéria das idéias ou das
ciéncias: é antes um estudo que se esforg¢a por encontrar a partir
de que foram possiveis conhecimentos e teorias; segundo qual
espago de ordem se constituiu o saber; na base de qual a priori

* Foucault, em uma resposta apresentada a uma critica de As Palavras e as Coisas, afirmou que

sua inspiragao para utilizar o termo "arqueologia" era kantiana (e reprovou seu critico por néo
haver lido Kant), mas nunca identificou o texto onde Kant teria utilizado essa expresséo. Essa
referéncia foi depois encontrada por comentaristas da obra de Foucault: trata-se de um rascunho
inacabado elaborado por Kant em 1791 cujo titulo é "Qual real progresso fez a metafisica na
Alemanha desde o tempo de Leibniz e Wolff?" Uma versdao dele foi compilada depois do
falecimento de Kant, com base em trés manuscritos, por seu amigo Friedrich Theodor Rink; os
originais foram perdidos, e ¢é dificil estabelecer que Kant tenha sido o real autor desse texto (ou
em que medida o foi). Uma comparagao detalhada entre as arqueologias de Kant e Foucault pode
ser encontrada em MCQUILLAN, Colin. Philosophical Archaeology in Kant, Foucault and
Agamben. Parrhesia, n. 10, p. 39-49, 2010. Disponivel em: <http://www.parrhesiajournal.org/
parrhesia10/parrhesia10_mcquillan.pdf>. Acesso em: 02 maio 2012. O trecho do artigo de Kant ao
qual Foucault fez referéncia, em inglés, esta transcrito neste artigo — cuja tradugdo para o
portugués €& "uma histéria filoséfica da filosofia é em si possivel, ndo historicamente ou
empiricamente, mas racionalmente, i.e., a priori. Pois embora ela estabelega fatos da razéo, ela
néo os extrai de narrativa histérica, mas retira-os da natureza da razdo humana, como uma
arqueologia filoséfica". O mesmo trecho, também em inglés e com conteldo idéntico, esta também
em DJABALLAH, Marc. Kant, Foucault, and Forms of Experience. Nova York: Routledge, 2008.
p. 10. Uma tradugéo para o espanhol a partir do italiano, com estrutura um pouco diferente mas
com sentido idéntico, esta em AGAMBEN, Giorgio. Signatura rerum: sobre el método. Trad. de
Flavia Costa e Mercedes Ruvituso. Barcelona: Anagrama, 2010. p. 109.

Na boa sintese de Edgardo Castro: "Para expressa-lo em outros termos, em Foucault, a diferenca
de Kant, ndo ha nenhuma subjetividade transcendental, mas sim dispersao histérica." (CASTRO,
Edgardo. Vocabulario de Foucault: um percurso pelos seus temas, conceitos e autores. Trad. de
Ingrid Miller Xavier. Belo Horizonte: Auténtica, 2009. p. 237).
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histérico e no elemento de qual positividade puderam aparecer
idéias, constituir-se ciéncias, refletir-se experiéncias em
filosofias, formar-se racionalidades, para talvez se desarticularem
e logo desvanecerem. Nao se tratara, portanto, de conhecimentos
descritos no seu progresso em direcdo a uma objetividade na qual
nossa ciéncia de hoje pudesse enfim se reconhecer; o que se quer
trazer a luz é o campo epistemoldgico, a epistémé onde os
conhecimentos, encarados fora de qualquer critério referente a
seu valor racional ou a suas formas objetivas, enraizam sua
positividade e manifestam assim uma histéria que nao é a de
sua perfeicao crescente, mas, antes, a de suas condigoes de
possibilidade; neste relato, o que deve aparecer sdo, no espago do
saber, as configuragbes que deram lugar as formas diversas do
conhecimento empirico. Mas que de uma histéria no sentido

tradicional da palavra, trata-se de uma "arqueologia"*.

Ha alguma semelhanga entre essa maneira de colocar as coisas e a filosofia
do segundo Wittgenstein: assim como Wittgenstein diria que a linguagem condiciona
0 nosso pensamento, Foucault faria referéncia a essa grade conceitual que
condiciona a maneira pela qual as pessoas compreendem o mundo — e articulam o
seu pensamento e a sua linguagem. A diferenca esta em que, enquanto Wittgenstein
falaria em "jogos de palavras", Foucault trabalharia com "jogos de verdade". A
historia critica do pensamento, nessa perspectiva, ndo deve se ocupar com O
progressivo desvelamento de uma forma "verdadeira" de pensar: ela se preocupa
com a compreensdo das regras internas que governam o0s jogos de verdade
adotados em cada época. E a histéria das veridiccées (i.e., dos regimes de

verdade), ndo a histdéria da verdade, que é analisada por Foucault.

Essa objetivagdo e essa subjetivagdo ndo sdo independentes uma
da outra: do seu desenvolvimento mutuo e de sua ligagao reciproca
se originam o que se poderia chamar de "jogos de verdade": ou
seja, ndo a descoberta das coisas verdadeiras, mas as regras
segundo as quais, a respeito de certas coisas, aquilo que um
sujeito pode dizer decorre da questdao do verdadeiro e do falso.
Em suma, a histdria critica do pensamento ndo € uma histéria das
aquisicbes nem das ocultagcbes da verdade; é a histéria da
emergéncia dos jogos de verdade: € a histéria das veridicgoes,
entendidas como as formas pelas quais se articulam, sobre um
campo de coisas, discursos capazes de serem ditos verdadeiros ou
falsos: quais foram as condi¢gdes dessa emergéncia, 0 pre¢o com 0
qual, de qualquer forma, ela foi paga, seus efeitos no real e a
maneira pela qual, ligando um certo tipo de objeto a certas

2 FOUCAULT, Michel. As Palavras e as Coisas: uma arqueologia das ciéncias humanas. 9. ed.

Trad. de Salma Muchail. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. XVIII e XIX. Grifei. Os italicos sao do
original.
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modalidades do sujeito, ela constituiu, por um tempo, uma area
e determinados individuos, o a priori histérico de uma
experiéncia possivel®’.

Fala-se em "jogos de verdade", e ndo de uma "verdade", porque na visao de
Foucault ndo existe uma "verdade" natural ou superior que deva ser posta a
descoberto pela filosofia: toda a nossa compreenséao resulta sempre de epistemes
que sao criagdo humana. O uso continuo de uma episteme ou dos conceitos ligados
a ela pode fazer com que essas formas culturais se naturalizem e aparecam aos
nossos olhos como sendo exigéncias necessarias da razdo ou como o fruto de um
longo processo de aperfeicoamento da cultura®. No entanto, se nds observarmos a
historia com atencao, notaremos a existéncia de substanciais diferencas entre as
grades conceituais empregadas ao longo de nosso passado. Compreenderemos
também, analisando os momentos de ruptura entre épocas que utilizaram diferentes
epistemes, que outras grades conceituais diferentes daquelas que foram utilizadas
poderiam ter sido postas em pratica. De nossa experiéncia de estranhamento ao
tomarmos conhecimento desse passado, perceberemos como tudo aquilo que nos
pode parecer natural, imparcial e necessario €, na verdade, relativo e contingente.

Um 6timo exemplo dessa metodologia arqueolégica esta em As Palavras e as
Coisas. Nele, Foucault identifica, em trés periodos histéricos distintos, trés
epistemes diferentes. Ele inicialmente explica que, até o final do século XVI, a
relacdo entre os elementos existentes no mundo era pensada em termos de
semelhancgas: todas as coisas seriam parte de um plano divino superior e
concebidas por ele. Alguns signos nelas existentes dariam mostras de sua posigao
nesse plano geral. A correta leitura desses signos e o estabelecimento de
semelhancgas entre elementos da realidade poderia, assim, servir como indicativo

das suas respectivas posicoes e aptiddes — levando a um conhecimento

** FOUCAULT, Michel. Foucault, [verbete escrito por Michel Foucault, sob o pseudénimo Maurice

Florence, para o Dictionnaire des Philosophes editado por Denis Huisman em 1984]. In: Etica,
Sexualidade, Politica: Ditos e Escritos. 2. e.d. Trad. de Elisa Monteiro e Inés Barbosa. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2010. v. 5, p. 235. Grifei.

Paul Veyne, referindo-se ao pensamento de Foucault, explica o conceito de episteme com a
seguinte ilustragdo: "a cada época, os contemporaneos estao, portanto, tio encerrados em
discursos como em aqudrios falsamente transparentes, e ignoram que aquarios sdo esses
e até mesmo o fato de que ha um. As falsas generalidades e os discursos variam ao longo do
tempo; mas a cada época eles passam por verdadeiros. De modo que a verdade se reduz a um
dizer verdadeiro, a falar de maneira conforme ao que se admite ser verdadeiro e que fara sorrir um
século mais tarde.”" (VEYNE, Paul. Foucault: seu pensamento, sua pessoa. Trad. de Marcelo
Jacques de Morais. Rio de Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2011. p. 25. Grifei).
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progressivo do plano divino e do lugar de cada coisa dentro dele®®. A linguagem
antiga, para isso, era vista como sendo especialmente valiosa: os antigos teriam
recebido de Deus uma linguagem transparente e que designava as propriedades de
cada objeto. Essa relacao teria sido perdida em Babel: outras linguas assemelhadas
a essa lingua original teriam surgido, e apenas o hebraico guardaria essa
transparéncia original. Mesmo assim, continuaria a existir alguma relagao entre as
linguagens derivadas e as propriedades das coisas; essas linguagens também
conteriam signos, e deveriam ser estudadas como qualquer outra coisa da natureza.

Durante a Idade Classica (a partir de meados do século XVII), esse a priori
historico € modificado: pensa-se que o raciocinio baseado em semelhancas adotado
durante o século XVI — mais retérico do que empirico — era apressado e enganoso.
Surge, em seu lugar, a ideia de que caberia ao homem construir um sistema de
representacdo da realidade — que, por meio do estabelecimento de um complexo
de identidades e diferengcas, com base empirica, levasse a identificacdo de uma
ordem que permitisse a correta compreensdo do mundo. O modo como a linguagem
era concebida também muda: trata-se agora de utilizar a linguagem para criar um
sistema de representacdo adequado, traduzindo os resultados da percepcéao
humana — nao de criar um sistema de compreensado do mundo que utilize, como um
de seus pontos de partida, a linguagem e uma conexao que ela teria com a natureza
das coisas. No inicio da modernidade (o inicio do século XIX), por fim, abandona-se
a ideia de uma ordem que fosse preciso representar para poder compreender o

funcionamento das coisas. As coisas nado foram mais analisadas a partir de seu

** Esse mesmo aspecto da episteme renascentista foi desenvolvido de maneira clara, recentemente,

por Giorgio Agamben. Cf. Teoria de las Signaturas. /n: Signatura rerum: sobre el método. Trad.
de Flavia Costa e Mercedes Ruvituso. Barcelona: Editorial Anagrama, 2010. p. 43 e ss. A
assinatura (signatura), na episteme renascentista, era a ciéncia de identificagao/atribuicdo dos
signos de uma coisa que marcavam o lugar de sua inscrigdo dentro da ordem universal. Agamben
extrapola o conceito de assinatura para outras épocas: ele entende que podemos entender como
assinatura aquilo que, em cada periodo, remete um signo univocamente a um determinado
sentido, e depois propde que a arqueologia deve ser compreendida como a "ciéncia das
assinaturas.” Do original: "O signo significa porque leva uma assinatura, mas essa predetermina
necessariamente a sua interpretagdo e distribui o seu uso e a sua eficacia segundo regras,
praticas e preceitos que devem ser reconhecidos. A arqueologia é, nesse sentido, a ciéncia das
assinaturas” (p. 86). Traduzi do espanhol. O mesmo raciocinio é apresentado por Agamben nas
paginas iniciais de O Reino e a Gloria: uma genealogia teoldgica da economia e do governo.
Trad. de Selvino Assmann. Sdo Paulo: Boitempo, 2011. p. 15-6. A tradugdo em portugués de As
Palavras e as Coisas usa o termo "assinalagéo" no lugar de "assinatura" (op. cit., p. 35 e ss. No
original em francés, a expressao utilizada é "signature"; cf. Les Mots et les Choses. Paris:
Editions Gallimard, 1966. p. 40 e ss.), e com isso dificulta a compreensao plena do raciocinio de
Foucault.
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lugar nessa ordem, mas a partir de seu modo especifico de existir dentro da histéria
e a partir de suas regras internas e individuais de funcionamento.

E particularmente notavel, na exposicdo de Foucault, que ele consiga
demonstrar essa mesma mudanga de disposi¢cao epistemoldégica em campos do
conhecimento humano ligados a analise da linguagem, da natureza e das riquezas.
As variagdes ocorridas nesses campos sao semelhantes e seguem as mudangas
epistémicas acima indicadas: a lingua deixa de ser vista como um complexo de
signos identificados com a natureza das coisas e passa, primeiro, a ser concebida
como meios de constituicao de uma ordem geral de representagao e articulagéo do
pensamento; depois, a ser estudada em seus elementos morfoldégicos e em sua
histéria. A moeda deixa de ser pensada a partir dos signos de riqueza que |lhe sao
inerentes (era, por isso, cunhada em metais preciosos) e passa a servir como
representagdo da riqueza, que era determinada por uma ordem geral de
necessidades e desejos; o0 valor de uma coisa, depois, comegaria a ser associado as
caracteristicas do processo responsavel por sua producdo e comparado com 0s
seus precgos. Os seres vivos deixam de ser compreendidos a partir de um complexo
de signos que lhes marcaria a posi¢géo dentro de uma Ordem superior e passam, na
virada para a Idade Classica, a ser estudados a partir da observagao empirica de
suas diferencas e semelhancgas; mais a frente, passariam a ser compreendidos
desde a estrutura interna e individual de seus organismos. Em todos esses
dominios, vai-se da interpretagdo dos signos a representagdo de uma ordem global
e, depois, a uma tentativa de compreender o modo de ser de cada coisa dentro de
sua historia.

O objetivo de Foucault, com isso, & explicar que "a ordem, sobre cujo
fundamento pensamos, ndo tem o mesmo modo de ser dos classicos”, e que
aparentes continuidades entre a cultura européia do século XX e dos séculos
anteriores eram apenas "um efeito de superficie", pois "0 modo de ser das coisas e
da ordem que, distribuindo-as, oferece-as ao saber, [...] foi profundamente alterado"
entre o século XVI e o século XX**. Nossa impressdo de um "aperfeicoamento

constante do conhecimento” é falsa: o que ocorreu foi uma mudanca dos

% FOUCAULT, Michel. As Palavras e as Coisas: uma arqueologia das ciéncias humanas. 9. ed.

Trad. de Salma Muchail. Sado Paulo: Martins Fontes, 2007. p. XIX.
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pressupostos sobre os quais o conhecimento humano passou a ser formatado —

uma mudanca de episteme.

Que novo modo de ser devem ter recebido para que todas essas mudancas
foram possiveis e para que aparecessem, ao cabo de alguns anos apenas,
esses saberes agora familiares a que chamamos, desde o século XIX, filologia,
biologia, economia politica? Imaginamos facilmente que, se esses novos
dominios foram definidos no século passado, € porque um pouco mais de
objetividade no conhecimento, de exatidao na observagéao, de rigor no raciocinio,
de organizagéo na pesquisa e na informagao cientifica — tudo isso ajudado, com
um pouco de sorte ou de génio, por algumas descobertas felizes, nos fez sair de
uma idade pré-histérica em que o saber balbuciava ainda com a Gramatica de
Port-Royal, as classificagdes de Lineu e as teorias do comércio e da agricultura.
Mas se, do ponto de vista da racionalidade dos conhecimentos, podemos
realmente falar em pré-historia, para as positividades s6 podemos falar em
histéria. E foi realmente necessario um acontecimento fundamental — um dos
mais radicais, sem duvida, que ocorreram na cultura ocidental, para que se
desfizesse a positividade do saber classico e se constituisse uma positividade de
que, por certo, ndo saimos inteiramente®”.

Dois movimentos tedricos sdo bastante conhecidos nessa primeira fase da
obra de Foucault. O primeiro é a afirmagdo de que a arqueologia tenta fazer a
analise de documentos histéricos ndo como se fossem ‘indicios de alguma outra
coisa que se pretende dizer", ou seja, como se precisassem ser interpretados, mas
como monumentos, como exercicios de construcdo que reunem blocos exteriores a
seu autor. O autor € meramente o veiculo por intermédio do qual esses blocos
exteriores sao agrupados e organizados na forma de enunciados; em lugar de tentar
identificar a intengdo subjetiva do autor, a analise de Foucault tenta reconstruir a
ordem, externa a ele, que condiciona a existéncia da linguagem e dos conceitos que
ele emprega.

O segundo é a posigcdo que Foucault assume em relagdo a cultura francesa
contemporanea. Para poder identificar os componentes da episteme a partir da qual
ele proprio fala, Foucault precisa posicionar-se "fora" da cultura francesa. Ele entéo
emprega o mesmo ponto de vista da etnologia, usualmente aplicada a culturas
selvagens, e estuda a sua proépria cultura como se ela fosse algo alheio a ele. Nessa

perspectiva, percebe-se, pouco importa que um determinado conceito seja

" FOUCAULT, Michel. As Palavras e as Coisas: uma arqueologia das ciéncias humanas. 9. ed.

Trad. de Salma Muchail. Sado Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 301-2. Grifei.
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percebido como "necessario", "correto" ou "justo": o essencial é perceber como ele

esta relacionado com a grade conceitual histérica que lhe subjaz’®.
§2° Segunda fase: o poder e a genealogia

No final da década de 1960, Foucault decide alterar o foco de seus estudos. A
explicacado que ele apresentou sobre as epistemes em As Palavras e as Coisas nao
conseguia responder a algumas perguntas fundamentais: qual era a razao pela qual
uma episteme se constituia? Como uma episteme deixava de existir? Foucault
explica que essas perguntas ocuparam sua cabega depois das criticas formuladas a
seus livros e depois dos eventos de maio de 1968. Ele também passa a sentir nos
eventos de 1968 uma manifestacao decorrente de um desconforto da sociedade
com o que ele chama de um "excesso de poder" — i.e., a maneira pela qual o poder
era exercido na sociedade e se fazia presente nos menores detalhes das vidas das
pessoas. Passa, entdo, a investigar as razdes que levam o poder a ser exercido
desta ou daquela maneira para compreender a origem de tal excesso™.

A solucdo para esse problema passa por um refinamento do método
arqueoldgico: como seu complemento, surge a genealogia. Se a arqueologia
procurava identificar as grades conceituais gerais que dominavam determinados

periodos, a genealogia efetua a histéria da evolugdo de conceitos e praticas sociais

% Como explica Axel Honneth: "O beneficio teérico que Foucault espera de uma empreitada com

essas caracteristicas é facil de adivinhar: os componentes elementares de um contexto cultural de
vida devem poder aparecer despidos aos olhos, de uma maneira isenta de preconceitos, dado que
sdo percebidos desde a perspectiva de um saber estranho. A peculiaridade de uma cultura
revela-se a nés precisamente na medida em que saimos fora do marco perceptivo cuja
evidéncia em primeira instancia sentimos como natural e aprendemos a adotar o ponto de
vista, por assim dizer, de um observador estrangeiro” (HONNETH, Axel. Critica del Poder:
Fases en la reflexion de una Teoria Critica de la sociedad. Trad. para o espanhol de German
Cano. Madri: Machado Libros, 2009. p. 173. Traduzi do espanhol e grifei).

"Durante muito tempo acreditei que aquilo de que eu corria atras era uma espécie de analise dos
saberes e dos conhecimentos, tais como podem existir em uma sociedade como a nossa: o que
se sabe da loucura, o que se sabe da doenga, o que se sabe do mundo, da vida? Ora, ndo creio
que esse era meu problema. Meu verdadeiro problema é aquele que, alids, atualmente, é o
problema de todo mundo: o do poder. [...] Ora, nada nos instrumentos conceituais, teéricos que
tinhamos em mente nos permitia captar bem o problema do poder, ja que o século, que nos legara
esses instrumentos, s6 percebeu esse problema através dos esquemas econémicos. O século XIX
nos prometera que, no dia em que os problemas econémicos se resolvessem todos os efeitos de
poder suplementar excessivo estariam resolvidos. O século XX descobriu o contrario: podem-
se resolver todos os problemas econémicos que se quiser, os excessos do poder
permanecem." (FOUCAULT, Michel. Poder e Saber. In: Estratégia, Poder-Saber. 2. ed. Trad. de
Vera Lucia Avellar Ribeiro. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010. (Ditos e Escritos, v.
4). p. 224-5. Grifei).
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e envolve, por assim dizer, um corte transversal ao longo de periodos dominados
por epistemes diferentes. Os dois métodos podem (e devem) ser combinados: a
arqueologia € um estudo sincrénico, que procura determinar o lugar de um
determinado conceito dentro do sistema de pressupostos epistemoldgicos que, em
determinado momento, condiciona-o; a genealogia € um estudo diacrénico, que
procura entender como um conceito ou pratica social foi formado e modificado ao
longo do tempo.

Nao se trata da busca de um telos metafisico, da idealizacdo de uma origem
ou de compreender os jogos da astucia da razdo: procura-se compreender, na
histéria humana, quais os fatores e, sobretudo, as contingéncias que fizeram com
que um conceito ou uma pratica social viessem a ter o seu perfil atual. A inspiracao
desse método estd em Nietzsche. Em A Genealogia da Moral, quando explica que
"a causa da génese de uma coisa e a sua utilidade final diferem totalmente" e que
"toda a histéria de uma coisa, um 0rgdo, um uso, pode [...] ser uma ininterrupta
cadeia de signos de sempre novas interpretagbes e ajustes, cujas causas nem
precisam estar relacionadas entre si, antes podendo se suceder e substituir de
maneira meramente casual", ele fornece um bom esbog¢o daquilo que seria depois

feito por Foucault:

Mas a "finalidade no direito" é a ultima coisa a se empregar na
historia da génese do direito: pois néo ha principio mais importante
para toda ciéncia historica do que este, que com tanto esforgo se
conquistou, mas que também deveria estar realmente conquistado —
o de que a causa da génese de uma coisa e a sua utilidade final,
a sua efetiva utilizagao e insergcao em um sistema de finalidades,
diferem toto coelo [totalmente]; de que algo existente, que de algum
modo chegou a se realizar, € sempre reinterpretado para novos fins,
requisitado de maneira nova, transformado e redirecionado para uma
nova utilidade, por um poder que lhe é superior; de que todo
acontecimento do mundo orgédnico é um subjugar e
assenhorear-se, e todo subjugar e assenhorear-se é uma nova
interpretacao, um ajuste, no qual o "sentido" e a "finalidade"
anteriores sdo necessariamente obscurecidos ou obliterados.
Mesmo tendo-se compreendido bem a utilidade de um &rgao
fisiolégico (ou de uma instituicdo de direito, de um costume social, de
um uso politico, de uma determinada forma nas artes ou no culto
religioso), nada se compreendeu acerca de sua génese: por mais
molesto e desagradavel que isto soe aos ouvidos mais velhos — pois
de ha muito se acreditava perceber no fim demonstravel, na utilidade
de uma coisa, uma forma, uma instituicdo, também a razao de sua
génese, o olho tendo sido feito para ver, e a mao para pegar. Assim
se imaginou o castigo como inventado para castigar. Mas todos os
fins, todas as utilidades sao apenas indicios de que uma
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vontade de poder se assenhoreou de algo menos poderoso e
lhe imprimiu o sentido de uma funcao; e toda a histéria de uma
"coisa", um o6rgao, um uso, pode desse modo ser uma
ininterrupta cadeia de signos de sempre novas interpretagées e
ajustes, cujas causas nem precisam estar relacionadas entre si,
antes podendo se suceder e substituir de maneira meramente
casual. Logo, o "desenvolvimento" de uma coisa, um uso, um 6rgao,
€ tudo menos o seu progressus em diregdo a uma meta, menos
ainda um progressus logico e rapido, obtido com um dispéndio
minimo de forcas — mas sim a sucessao de processos de
subjugamento que nela ocorrem, mais ou menos profundos,
mais ou menos interdependentes, juntamente com as
resisténcias que a cada vez encontram, as metamorfoses
tentadas com o fim de defesa e reagao, e também os resultados
de acgdes contrarias bem-sucedidas. Se a forma é fluida, o
'sentido’ é mais ainda...%°

t61

Na perspectiva de Nietzsche (que € seguida por Foucault®), um conceito

integrado em nossa cultura ndo tem, na sua histdéria, uma evolugado que tenha tido

por vocagao torna-lo mais perfeito para a finalidade a qual ele sirva no presente. O

que temos, ao invés disso, sao varias instancias de reinterpretagbes e modificagcbes

de conceitos e praticas criadas por geragdes anteriores — 0s "processos de

Ssubjugamento mais ou menos profundos" de que fala o trecho acima transcrito —,

cuja forma, ou cujo sentido, € modificado por forgas sociais que deles se apropriam

e os reorientam. Nessa linha, Nietzsche advertia que, em relagao ao castigo, néo se
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NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da Moral: uma polémica. Trad., notas e posfacio de Paulo
César de Souza. 10. reimp. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 65-6. Grifei. Os italicos
sao do original.

Se noés tentarmos fazer uma genealogia do pensamento de Foucault, perceberemos nele a
influéncia de Heidegger e Nietzsche. De Heidegger, Foucault aparentemente recolhe (a.) a ideia
de que o homem, e sua maneira de existir, deve ser compreendido como entidade que é em um
determinado tempo e (b.) 0 argumento de que que o passar do tempo faz com que esquegamos o
significado original de praticas e conceitos adotados pela sociedade, deixando-nos aprisionados
neles (e fala-se em "aparentemente" porque nao fica claro, nas obras de Foucault, quais textos de
Heidegger ele leu — ele préprio declara, como se vera a seguir, que "ndo conhece praticamente
Ser e Tempo".). De Nietzsche, utiliza (c.) o modelo da genealogia e (d.) seu pressuposto, o ponto
de vista conforme o qual os sistemas de valores utilizados pelos homens, ao longo da histéria, nao
correspondem a uma verdade "superior": eles sdo contingentes e moldados pela agdo humana
com vista a determinadas finalidades. Nas palavras de Foucault: "Certamente. Heidegger sempre
foi para mim o filosofo essencial. Comecei a ler Hegel, depois Marx, e me pus a ler Heidegger em
1951 ou 1952; e em 1953 ou 1952 - ndo me lembro mais - li Nietzsche. Ainda tenho as notas que
tomei sobre Heidegger no momento em que o lia - sdo toneladas! -, e elas sdo muito mais
importantes do que aquelas que tomei sobre Hegel ou Marx. Todo o meu futuro filoséfico foi
determinado por minha leitura de Heidegger. Entretanto, reconhego que Nietzsche predominou.
Nao conhecgo suficientemente Heidegger, ndo conhego praticamente Ser e tempo, nem as coisas
recentemente editadas. Meu conhecimento de Nietzsche é bem melhor do que o de Heidegger;
mas néo resta duvida de que estas sao as duas experiéncias fundamentais que fiz." (FOUCAULT,
Michel. O Retorno da Moral. In: Etica, Sexualidade, Politica. 2. ed. Trad. de Elisa Monteiro e Inés
Barbosa. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010. (Ditos e Escritos, v. 5, p. 259).
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pode tentar compreendé-lo a partir de sua configuragao e sentido atuais: é preciso,
primeiro, discernir nele aquilo que ele tem de mais duradouro (os atos externos, uma
certa sequéncia de procedimentos) e aquilo que ele tem de mais fluido (o sentido
ligado em cada época a realizagao desses procedimentos); depois, deve-se assumir
que esses particulares procedimentos podem ter sido originalmente criados para
uma finalidade distinta daquela do castigo — e podem ter sido dominados, muito
depois de sua criacado, por uma vontade que lhes imprimiu a fungao que atualmente

possuem:

Voltando ao nosso tema, ao castigo, ha que distinguir nele dois
aspectos: o que nele é relativamente duradouro, o costume, o
ato, o "drama", uma certa sequéncia rigorosa de procedimentos,
e o que é fluido, o sentido, o fim, a expectativa ligada a
realizagao desses procedimentos. Agora pressuporemos, per
analogiam [por analogia], conforme o cardinal ponto de vista histérico
acima desenvolvido, que o procedimento mesmo seja algo mais
velho, anterior a sua utilizagao no castigo, que este tenha sido
introduzido, interpretado no procedimento (que ha muito ja
existia, mas empregado em outro sentido), em suma, que as
coisas ndo sejam como 0S NOssOs ingénuos genealogistas da moral
e do direito até agora supunham, os quais imaginavam o
procedimento como tendo sido inventado para fins de castigo, assim
como antes se imaginava a mao inventada para o fim de agarrar®®.

A genealogia mapeia, ao longo da histéria, essas modificacbes de forma e
esses deslocamentos de sentido associados a um conceito ou a uma pratica social.
E por isso que Nietzsche fala em "subjugacdo”, "assenhoreamento", "metamorfoses"
e "sentido fluido". Foucault, em direcdo convergente, diria que a genealogia € um
exercicio de "escutar a histéria", e nao de crer na metafisica; e que, no lugar de uma
esséncia das coisas que nos circundam, descobririamos que elas foram "criadas

peca por pega a partir de figuras que lhes eram estranhas"®.

2 NIETZSCHE, Friedrich. Genealogia da Moral: uma polémica. Trad., notas e posfacio de Paulo

César de Souza. 10. reimp. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1998. p. 68-9. Grifei. Os italicos
sao do original.

"Ora, se o genealogista tem o cuidado de escutar a histéria em vez de crer na metafisica, o que
ele aprende? Que por tras das coisas ha 'algo completamente diferente’: ndo absolutamente seu
segredo essencial e sem data, mas o segredo de que elas sao sem esséncia ou que sua esséncia
foi construida pega por peca a partir de figuras que Ihe eram estranhas. [...] O que se encontra no
comecgo histérico das coisas néo é a identidade ainda preservada de sua origem — é a discordia entre
as coisas, o disparate." (FOUCAULT, Michel. Nietzsche, a Genealogia, a Histéria. /n: Arqueologia das
Ciéncias e Histéria dos Sistemas de Pensamento. 2. ed. Trad. de Elisa Monteiro. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2008. (Ditos e Escritos , v. 2). p. 262-3. Grifei).
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Esse processo de subjugacéao, redirecionamento, recorte e apropriagéo so6 é
possivel se existir uma independéncia relativa entre o nivel dos conceitos e das
praticas sociais e o nivel das relacdes econdmicas e das lutas sociais®. Foucault,
aqui, distancia-se do modelo marxista: ele rejeita a visdo de que um aparato de
poder possa produzir um discurso ideoldgico que encubra uma verdade auténtica e,
com isso, consiga atender as necessidades de um modo de producdo®. Embora
reconheca que a estrutura econémica influi sobre os processos de deslocamento de
sentido estudados na genealogia, Foucault defende que as relagdes econémicas e
as disputas de poder ndo moldam um aparato conceitual inteiro como se as relacées
sociais existissem em um vacuo: o que ocorre € a apropriagdo de formas de saber ja
existentes na sociedade.

Nessa visao, conceitos e praticas sociais sao alvo de disputas de poder em
que cada uma das facgdes envolvidas pretende domina-los e modifica-los, em sua
forma ou em seu sentido, da maneira que melhor aproveite a seus interesses. Ha

uma légica por tras desse mecanismo: é que, ocultando-se por tras de conceitos e

% “No fundo, é verdade que a questdo que eu formulava, eu a formulava tanto ao marxismo como a

outras concepgbes da histéria e da politica, e ela consistia no seguinte: as relagbes de poder nao
representariam, por exemplo, no que diz as relagbes de produg¢do, um nivel de realidade a um
s6 tempo complexo e relativamente — mas apenas relativamente — independente? Em
outros termos, eu avancei a hipétese de que existe uma especificidade das relagbes de poder,
uma espessura, uma inércia, uma viscosidade, um desenvolvimento e uma inventividade que lhes
é propria e que era preciso analisar." (FOUCAULT, Michel. PrecisGes sobre o Poder. Respostas a
Certas Criticas. In: Estratégia, Poder-Saber. 2. ed. Trad. de Vera Lucia Avellar Ribeiro. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2010. (Ditos e Escritos, v. 4). p. 274. Grifei).

"Penso que a diferenga [entre a posi¢ao de Foucault e a leitura materialista da histéria] se deve ao
fato de que se trata, no materialismo historico, de situar na base do sistema as forgas produtivas,
em seguida as relagbées de produgédo para se chegar a superestrutura juridica e ideolbgica, e
finalmente ao que da sua profundidade, tanto ao nosso pensamento quanto a consciéncia dos
proletarios. As relagées de poder sao, em minha opinidao, ao mesmo tempo mais simples e
mais complicadas. Simples, porque ndo necessitam dessas construgdes piramidais; e muito mais
complicadas, ja que existem mdultiplas relagbes entre, por exemplo, a tecnologia do poder e o
desenvolvimento das forgas produtivas. Nao se pode compreender o desenvolvimento das
forgas produtivas a ndao ser que se balizem, na industria e na sociedade, um tipo particular
ou varios tipos de poder em atividade — e em atividade no interior das forgas produtivas. O
corpo humano é, nés sabemos, uma forga de produgédo, mas o corpo hao existe tal qual, como um
artigo biolégico ou como um material. O corpo existe no interior e através de um sistema politico.
[...] Marx pensava — e ele o escreveu — que o trabalho constitui a esséncia concreta do homem.
Penso que essa é uma idéia tipicamente hegeliana. O trabalho nédo é a esséncia do homem. Se o
homem trabalha, se o corpo humano é uma forga produtiva, é porque o homem é obrigado
a trabalhar. E ele é obrigado porque é investido por forgas politicas, porque ele é capturado
nos mecanismos de poder.”" (FOUCAULT, Michel. Dialogo sobre o Poder. In: Estratégia, Poder-
Saber. 2. ed. Trad. de Vera Lucia Avellar Ribeiro. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2010.
(Ditos e Escritos, v. 4). p. 259. Grifei). Cf. também FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade:
curso no Colléege de France. Trad. Maria Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p.
35-9, explicando que a leitura que busca estabelecer convergéncias entre os cddigos culturais e a
infra-estrutura econdmica (a la Marx) é "sempre facil demais”, e que por isso mesmo ela deve
sempre ser reprovada.
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praticas ja existentes, o poder torna mais dificil perceber sua presenga — ele deixa
de ser forca pura e se transforma em dominagdo. A dominagdo, assim, nao se
instaura a partir da criacao, ex nihilo, de um discurso "ideolégico" que possa induzir
as pessoas a acreditar em algo inteiramente novo e desconectado da realidade: é
por meio da colonizagdo daquilo que ja existe na sociedade, sobretudo, que ele
funciona. Na arqueologia, o conceito-chave era a episteme, que trabalhava
unicamente com as relagdes conceituais entre pressupostos epistemoldgicos e os
regimes discursivos; na genealogia, o conceito-chave € o dispositivo, que faz a
ponte entre relagdes de forga e regimes de verdade — e abrange praticas

discursivas e nao discursivas:

Disse que o dispositivo era de natureza essencialmente estratégica,
0 que supde que trata-se no caso de uma certa manipulagao das
relagdes de forga, de uma intervengao racional e organizada nestas
relagdes de forga, seja para desenvolvé-las em determinada direcéao,
seja para bloquea-las, para estabiliza-las, utiliza-las, etc... O
dispositivo, portanto, estd sempre inscrito em um jogo de poder,
estando sempre, no entanto, ligado a configuragdoes de saber
que nascem dele mas que igualmente o condicionam. O
dispositivo, portanto, estda sempre inscrito em um jogo de poder,
estando sempre, no entanto, ligado a uma ou a configuragbes de
saber que dele nascem mas que igualmente o condicionam. E isto, o
dispositivo: estratégias de relagoes de forga sustentando tipos
de saber e sendo sustentadas por eles. Em As Palavras e as
Coisas, querendo fazer uma histéria da épistémeé, permanecia em
um impasse. Agora, gostaria de mostrar que o que chamo de
dispositivo é algo muito mais geral que compreende a épistéme. Ou
melhor, que a épistémé é um regime especificamente discursivo,
diferente do dispositivo, que €& discursivo e nao discursivo, seus
elementos sendo muito mais heterogéneos®.

O poder politico, na compreensdo de Foucault, ndo ¢é exercido
independentemente das formacdes culturais e sociais existentes, tampouco das
pequenas relacbes de poder ja existentes no ambito da sociedade civil: ele se
exerce por seu intermédio, adaptando-as e utilizando-as, dentro do possivel, aos
seus designios. Ndo podemos, por isso, tragar o funcionamento do poder politico de
cima para baixo: nés precisamos, primeiro, compreender como 0 poder se exerce
nas relagdes sociais mais basicas, identificar quais regimes conceituais estao

envolvidos nessas relacbes e seus respectivos efeitos de poder; depois,

% FOUCAULT, Michel. Microfisica do Poder. Org. e trad. de Roberto Machado. Rio de Janeiro:
Graal, 1979. p. 246.
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compreender como outras relacbes de poder sucessivamente se acoplam a essas
relagbes mais basicas e, utilizando-as, produzem os efeitos que desejam®.

E como se, em resumo, houvesse uma espécie de ciclo continuo de influéncia
envolvendo o saber e o poder. As lutas de poder ocorrem dentro de uma sociedade
que pensa e age de acordo com os discursos de verdade prevalentes em uma
determinada época. As lutas de poder tentardo agir também sobre esses discursos
de verdade; modificando as maneiras pelas quais as pessoas pensam e
compreendem a realidade, elas produzirdo novos efeitos de poder — elas darao
sustentacdo ao sistema de poder que delas se apropriou e estabelecerdo a base
conceitual a partir da qual lutas futuras de poder se travardo. Foucault, ao explicar

esse mecanismo, parece estar copiando as palavras de Nietzsche:

E justamente a regra que permite que seja feita violéncia a violéncia
e que uma outra dominagdo possa dobrar aqueles mesmos que
dominam. Em si mesmas, as regras sao vazias, violentas, nao
finalizadas; sao feitas para servir a isto ou aquilo; elas podem ser
burladas ao sabor da vontade de uns ou de outros. O grande jogo
da histéria sera de quem se apossar das regras, de quem tomar
o lugar daqueles que as utilizam, de quem se disfar¢ar para
perverté-las, utiliza-las pelo avesso e volta-las contra aqueles
que as tinham imposto. [..] Se interpretar fosse focalizar
lentamente uma significagdo oculta na origem, apenas a metafisica
poderia interpretar o devir da humanidade. Mas se interpretar é
apoderar-se, pela violéncia ou sub-rep¢dao, de um sistema de
regras que nao tem em si a significagcao essencial e impor-lhe
uma dire¢ao, dobra-lo a uma nova vontade, fazé-lo entrar em um
outro jogo e submeté-lo a novas regras, entio o devir da
humanidade é uma série de interpretagées. E a genealogia deve
ser a sua histéria: histéria das morais, dos ideais, dos conceitos
metafisicos, histéria do conceito de liberdade ou da vida ascética,

67 Creio que é preciso, ao contrario, que seria preciso - € uma precaug¢ao de método a sequir - fazer
uma analise ascendente do poder, ou seja, partir dos mecanismos infinitesimais, os quais tém
sua propria histdria, seu proprio trajeto, sua propria técnica e tatica, e depois ver como
esses mecanismos de poder, que tém, pois, sua solidez e, de certo modo, sua tecnologia
propria, foram e ainda sao investidos, colonizados, utilizados, inflectidos, transformados,
deslocados, estendidos, etc., por mecanismos cada vez mais gerais e por formas de
dominacgao global. Ndo é a dominagao global que se pluraliza e repercute até em baixo.
Creio que é preciso examinar o modo como, nos niveis mais baixos, os fenbmenos, as técnicas,
os procedimentos de poder atuam; mostrar como esses procedimentos, é claro, se deslocam, se
estendem, se modificam, mas, sobretudo, como eles sao investidos, anexados por fenémenos
globais, e como poderes mais gerais ou lucros de economia podem introduzir-se no jogo
dessas tecnologias, ao mesmo tempo relativamente auténomas e infinitesimais, de poder."
(FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: curso no College de France. Trad. Maria
Ermantina Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 36. Grifei).
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como emergéncias de diferentes interpretagdes. Trata-se de fazé-las
surgir como acontecimentos no teatro dos procedimentos.®®

A genealogia, a "histéria da emergéncia das diferentes interpretagdes",
possui 0 mesmo objetivo da arqueologia: produzir um efeito de estranhamento em
relagdo a nossa cultura que nos force a repensar os modelos conceituais que
utilizamos para compreender a realidade. Como, no entanto, a genealogia opera
"por camadas" (i.e., mapeando a evolugao de cada conceito ou pratica social), ndo
"por blocos" (i.e., identificando a episteme prevalente em certo periodo e suas
projecdes), ela apresenta algumas vantagens em relagédo a arqueologia.

Ao mapear todo o complexo de deslocamentos de sentido e modificagdes
parciais sofridas por um conceito ao longo da histéria, a genealogia permite que
identifiguemos os momentos em que um conceito que atualmente usamos sofreu as
inflexdes responsaveis por sua conformacao atual. Analisar cada conceito ou pratica
individualmente revela as particularidades das suas historias: cada um deles
envolve-se em lutas de poder diferentes; cada um deles sofre alteragdes e
deslocamentos diferentes em momentos diferentes. Se nds analisarmos toda a
cultura contemporanea a partir desse ponto de vista, nés a veremos ndo como um
todo coerente e homogéneo, mas como um tipo de rocha sedimentar — como um
apanhado de estratos culturais heterogéneos produzidos em momentos diferentes.

Em nosso dia-a-dia, nés nao temos consciéncia disso. O fato de que estamos
acostumados a simultaneamente utilizar todos esses estratos em nosso presente
pode fazer com que eles paregam ser resultado de uma mesma maneira de ver o
mundo — ou mesmo que paregcam ser a maneira "natural" de compreender a
realidade. Uma analise genealdgica cuidadosa, contudo, revelara tudo o que existe
de arbitrario e contingente nesses conceitos; ela podera indicar, inclusive, que suas
origens histéricas remontam a periodos e a influéncias que hoje nos parecem
absolutamente superadas — e que podem até ser incompativeis entre si.

Enquanto nds nao fazemos esse exercicio, € enquanto ndo nos dispomos a
fazer a critica desses conceitos que hoje empregamos para compreender a
realidade, continuamos sendo condicionados pelo nosso passado. Isso acontece

porque os processos de deslocamento e subjugagdo de que falam Nietzsche e

% FOUCAULT, Michel. Nietzsche, a Genealogia, a Histéria. In: Arqueologia das Ciéncias e

Historia dos Sistemas de Pensamento. 2. ed. Trad. de Elisa Monteiro. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2008. (Ditos e Escritos, v. 2). p. 270. Grifei.



61

Foucault, ao mesmo tempo em que impdem uma alteracdo a forma ou ao sentido de
um conceito ou pratica social ja existentes, também preservam algo de sua
existéncia anterior. Essa preservagao € necessaria para que o poder possa ocultar-
se por tras de formas culturais que se apresentam como um discurso de verdade —
e, com isso, maximizar a sua eficacia. Entdo, depois de um processo de
deslocamento de sentido, nés temos como resultado algo de novo (e.g., um novo
sentido, uma mudanga parcial de forma, uma extensdo de um conceito), mas
também algo de antigo: um resto da configuragao anterior do conceito que nao foi
afetado pelo processo de subjugacdo ou que, mesmo quando é alvo desses
processos, funciona como limite aos deslocamentos de sentido possiveis. Esses
restos vao se acumulando nos conceitos que utilizamos e permanecem

condicionando a nossa percepgao da realidade®.

% Mesmo quando esses restos impdem maneiras de pensar que ndo encontram correspondéncia

alguma na realidade. O exemplo mais célebre disso esta em Vigiar e Punir, onde Foucault explica
como e quando a prisdo se tornou a forma dominante de puni¢ao penal. Vigiar e Punir explica que
um mesmo procedimento — a imposigao de disciplinas ao corpo para educagao da alma —, de
origem religiosa, foi em determinado momento aproveitado como mecanismo-base para justificar a
utilizacdo disseminada de presidios como técnica de castigo penal. O discurso que apresenta a
prisdo como técnica ideal de castigo, em substituicdo aos suplicios corporais adotados durante o
Antigo Regime, ressalta o seu carater humanitario e o seu desejo de "corrigir" o delinquente. Na
linguagem desse discurso, podemos encontrar tragos de sua procedéncia: de um lado, a ideia de
que impondo disciplina sobre o corpo do condenado sera possivel atingir e corrigir sua alma; de
outro, o fato de que as prisdes ainda se chamem penitenciarias. A despeito desse discurso, a real
finalidade que levou a ascensao das prisdes como técnica de castigo era outra: tratava-se de criar
um sistema de puni¢gdes que pudesse, primeiro, abranger todas as infragdes praticadas na
sociedade e de criar sangdes, adequadas a cada uma delas, que nado despertassem o
antagonismo da populagao (como ocorria na época dos suplicios corporais); tratava-se, segundo,
de legitimar um modelo disciplinar que servia de base a todo o restante da estrutura social: quem
ndo se encaixasse nesse modelo devia necessariamente ser considerando como um
"delinquente", um "anormal" incapaz de fazé-lo. Encarcerar essas pessoas e obriga-las a
internalizacao forgada dessas disciplinas legitima indiretamente todas as outras instituicdes que
usam o0 mesmo mecanismo — e que contam com a adesao mais ou menos espontdnea das
pessoas a quem se aplicam (fabricas, quartéis, hospitais, escolas, etc.); tratava-se, por fim, da
criacdo de um sistema que pudesse absorver as hordas que transitavam de cidade em cidade e
fazer um tipo de "gestdo econdmica" do meio delinquente: elimina-se a ameaga dos movimentos
coletivos de violagéo a lei e faz-se com que restem apenas individuos infratores; desses, alguns
eram mantidos nas prisées por mais tempo, outros eram devolvidos ao meio social — onde,
contudo, ndo conseguiam reinserir-se. Estigmatizados e longe de terem sido "corrigidos" pela
penitenciaria, esses ex-presidiarios constituiam uma camada de "baixa criminalidade" que era
aproveitada pelo poder para seus propdsitos: constituicdo de uma massa de informantes,
sustentagdao de um sistema de prostituicdo, criagdo de um corpo de reserva de fura-greves, etc.
Desde que surgiu com um propésito humanitario, a prisao € criticada por "nao corrigir" as pessoas
que aprisiona. Foucault explica a razao disso: ela ndo foi criada para corrigir. seus reais propositos
eram (e continuam sendo) outros. Mesmo assim, estamos tao acostumados a pensar na prisao de
acordo com o discurso por intermédio do qual ela se apresenta que continuamos a manifestar
contrariedade quando constatamos que ela "ndo esta cumprindo o propésito para o qual foi
[alegadamente] criada."
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Foucault, por isso, diria que existe "uma dimensao histoérica profunda" em
nossa sociedade, e que "em um certo sentido, ndo somos nada alem do que aquilo
que foi dito, ha séculos, meses, semanas"’®. Ele propds que o modelo kantiano da
critica dos "limites necessarios do conhecimento" deveria ser substituido por uma
critica da "ultrapassagem possivel' das nossas formas atuais de conhecimento.
Essa critica deveria ser histérica e buscar identificar todas as "contingéncias"” que
fizeram com que as formas culturais que atualmente empregamos para conhecer a

|71 .

realidade assumissem o seu conteudo atual’’; a demonstracido desse carater

contingente e seu efeito de choque nos permitiiam romper com essas formas
culturais — e pensar em novas formas que pudessem ocupar seu lugar. Em um

resumo de tudo isso:

O que a razao experimenta como sua necessidade, ou melhor,
aquilo que as diferentes formas de racionalidade apresentam como
Ihes sendo necessario, podemos fazer perfeitamente a sua
histéria e encontrar as redes de contingéncias de onde isso
emergiu; 0 que, no entanto, ndo quer dizer que essas formas de
racionalidade sejam irracionais; isso quer dizer que elas repousam
em uma base de pratica e de histéria humanas, e ja que essas

0 "Assim, meu projeto nédo é o de fazer um trabalho de historiador, mas descobrir por que e como se

estabelecem relagbes entre os acontecimentos discursivos. Se fago isso, é com o objetivo de
saber o que somos hoje. Quero concentrar meu estudo no que nos acontece hoje, no que
somos, no que é nossa sociedade. Penso que ha, em nossa sociedade, uma dimensao
histérica profunda e, no interior desse espacgo histérico, os acontecimentos discursivos que se
produziram ha séculos ou ha anos sdo muito importantes. Somos inextricavelmente ligados aos
acontecimentos discursivos. Em um certo sentido, ndo somos nada além do que aquilo que
foi dito, ha séculos, meses, semanas.” (FOUCAULT, Michel. Didlogo sobre o Poder. In:
Estratégia, Poder-Saber. 2. ed. Trad. de Vera Lucia Avellar Ribeiro. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2010. (Ditos e Escritos, v. 4). p. 258. Grifei).

"Mas, se a questao kantiana era saber a que limites o conhecimento deve renunciar a transpor,
parece-me que, atualmente, a questao critica deve ser revertida em uma questdo positiva: no que
nos é apresentado como universal, necessdrio, obrigatério, qual é a parte do que é singular,
contingente e fruto das imposigées arbitrarias. Trata-se, em suma, de transformar a critica
exercida sob a forma de limitagdo necessdria em uma critica pratica sob a forma de
ultrapassagem possivel. Aquilo que, nés o vemos, traz como consequéncia que a critica vai se
exercer ndo mais na pesquisa das estruturas formais que tém valor universal, mas como pesquisa
historica através dos acontecimentos que nos levaram a nos constituir e a nos reconhecer como
sujeitos do que fazemos, pensamos, dizemos. [...] E essa critica sera genealbdgica no sentido de
que ela ndo deduzira da forma do que somos o que para nés é impossivel fazer ou conhecer; mas
ela deduzira da contingéncia que nos fez ser o que somos a possibilidade de ndo mais ser,
fazer ou pensar o que somos, fazemos ou pensamos." (FOUCAULT, Michel. O que sao as
Luzes? In: Arqueologia das Ciéncias e Histéria dos Sistemas de Pensamento. 2. ed. Trad. de
Elisa Monteiro. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2008. (Ditos e Escritos, v. 2). p. 347-8.
Grifei).
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coisas foram feitas, elas podem, com a condicdao de que se
saiba como foram feitas, ser desfeitas’>.

E dizer: quando nés trabalhamos na perspectiva genealdgica, o a priori
historico que precisa ser tornado consciente e, depois, criticado, ndo é uma
episteme que funciona como bloco de sustentagao global dos conceitos empregados
em uma determinada época. Esse a priori, na genealogia, esta no passado de cada
conceito e pratica social que nés empregamos no Nosso presente — esta em na sua
origem, no seu percurso histérico, na sua procedéncia. A genealogia estuda o
passado de cada conceito ou pratica, individualmente, com a intengdo de mostrar
tudo o que ha de contingente na sua configuragao atual — e, com isso, promover a
sua desnaturalizacdo. Esse processo abre caminho para que fagamos a critica da

"ultrapassagem possivel" e para que repensemos nossas maneiras de pensar e agir.

§3° Diretrizes metodoldgicas

O método genealdgico de Foucault pode ser utilizado na analise de institutos
e conceitos juridicos. A possibilidade dessa utilizagdo decorre do fato de que os
institutos e conceitos juridicos séo parte do estrato cultural que é objeto das
genealogias de Foucault: no discurso juridico também existem fendémenos de
deslocamento, apropriacdo e reforma parcial de conceitos. E tipico da andlise
juridica procurar distender ou comprimir os conceitos juridicos de acordo com as
necessidades deste ou daquele caso, e a proximidade entre o Direito e o Poder faz,
inclusive, com que os institutos juridicos sejam mais suscetiveis a esse tipo de
ocorréncia. Conceitos e institutos juridicos, ainda que aparentemente possuam um
nucleo estavel de significado, sdo o foco de jogos de forcas que constantemente
buscam expandi-los, recorta-los, comprimi-los ou alterar o seu sentido. Essas forgas
se enfrentam em diferentes lugares: na arena publica, em obras de doutrina, na
fundamentagcdo oficial de projetos de lei ou de atos administrativos, e,
especialmente, em processos judiciais. A sucessao desses embates faz com que o

sentido de conceitos e institutos possa sofrer alteracbes com o tempo.

2 FOUCAULT, Michel. Estruturalismo e pos-estruturalismo. /n: Arqueologia das Ciéncias e
Historia dos Sistemas de Pensamento: Ditos e Escritos. 2. ed. Trad. de Elisa Monteiro. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2008. v. 2, p. 325-6. Grifei.
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O discurso juridico, usualmente, oculta aquilo que ha de contingente nesses
processos por meio da utilizagdo de conceitos como "interpretacdo evolutiva" ou
"mutacao constitucional”, e isso remete a uma razdo que reforca a conveniéncia da
utilizacdo da genealogia no campo juridico. Foucault explicou que, por meio da
colonizagdo de conceitos e praticas culturais ja existentes na sociedade, o poder
consegue ocultar-se: ao esconder-se atras de um discurso que assume ares de
verdade, ele se torna imperceptivel e aumenta sua efetividade. Ocorre um processo
similar no campo juridico, mas com um agravante: é que o Direito, a despeito das
modificacdes de funcido pelas quais passou desde o inicio da Teoria Politica,
continua a apresentar-se como uma "forma justa e neutra" de regulagdo da
sociedade. Se nos remontarmos a Grécia antiga, veremos as regras juridicas
associadas aos conceitos de justica entdo prevalentes; como é sabido, a Idade
Média apropria-se de grande parte da tradigao filosofica grega e torce-a em uma
diregcao religiosa — mas essa tor¢do nao afeta a "aparéncia justa" do Direito, antes
associado a natureza das coisas ou ao mundo das ideias, agora associado a
principios teoldgicos. Essa vinculagado entre "Direito" e "Justica" esta no centro do
modelo de Estado de Justica, onde o Rei servia como relé entre uma esfera
transcendente e os assuntos deste mundo. O aparecimento da razdo de Estado, da
técnica da policia e a perda do carater sagrado da fungao real, embora tenham
permitido a irrupgdo de uma nova légica na formulagdo de regras juridicas, nao
fariam com que o Direito deixasse de ser visto como "justo”, "racional" ou "neutro".

O Direito, contudo, s6 pode ser tao racional quanto as pessoas responsaveis
pela definicdo de seu conteudo. Dentro de um Estado Democratico de Direito em
que as leis séo fruto da agdo de partidos politicos e grupos de interesse, as regras
juridicas decorrem de escolhas politicas e coalizbes temporarias envolvendo 0s
grupos com representagdo no Parlamento — e essas escolhas séao
preponderantemente movidas pelo interesse, e pelo interesse tal qual definido pelo
conteudo de cada projeto de lei em deliberagdo, nao por uma razao publica global
que sirva de motor a atuacdo de todos os membros do Parlamento em todas as
escolhas que eles fazem e force-os a analisar cada diferente projeto de lei de

maneira desinteressada, coerente e racional’®. E assim que a Ciéncia Politica

® Embora, em nosso sistema, essas escolhas devam guardar conformidade a Constituigao e, por

influéncia de suas diretrizes, possuir um minimo de razoabilidade e de conexdo com uma
finalidade publica. Refiro-me, aqui, aos efeitos materiais da clausula do devido processo legal,
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compreende e examina o seu objeto de estudo’™. Mesmo assim, depois que o
processo legislativo esta concluido, a Ciéncia do Direito tende a tratar o seu produto
— o Direito Positivo — como um complexo de normas "racionais" que sao fruto da
acao de um "legislador onisciente". A Ciéncia do Direito, a partir desse
posicionamento que adota, vé principios de justica onde frequentemente ndo ha
mais do que decisdes politicas contingentes; vé um ordenamento coerente onde nao
ha mais do que escolhas politicas interessadas, legisladores diferentes, e coalizbes
partidarias instaveis; e ela deixa de ver em conceitos juridicos integrados na nossa
tradicdo essa sua vinculagdo com os fatores sociais, culturais e politicos que
estiveram ligados a sua formagao. Os conceitos juridicos, depois de integrados ao
sistema, sao utilizados como "veiculos de justica"; e, assim, é preferivel que o
intérprete deduza a vontade de um legislador ideal a admitir que ele possa investigar
0 processo legislativo real e o processo histérico que levou a cristalizagcdo de um

conceito.

onde nds usualmente identificamos a sede material do principio da proporcionalidade. Na sua
formulagédo norte-americana, a clausula do devido processo legal serve, por meio do substantive
due process, para, dentre outras coisas, declarar a inconstitucionalidade de leis que nao tenham
uma conexao — ainda que ténue — com uma finalidade publica (por meio do teste da rational
basis review). Leis arbitrarias, que sirvam simplesmente para que uma maioria extraia beneficios
de uma minoria, ou para que uma minoria seja maliciosamente prejudicada, serao declaradas
inconstitucionais. Nao é preciso ativar os testes de strict scrutiny e intermediate scrutiny para que
isso ocorra; basta que a uma lei falte uma relagdo minima com uma ideia de "beneficio geral" para
que ela possa ser declarada inconstitucional. No Brasil, nés utilizamos a clausula do devido
processo legal como uma sede material para um nao muito claramente articulado principio da
razoabilidade, e depois agregamos a ela a capacidade de servir como base material do principio
da proporcionalidade. Aqui estamos confundindo tradicdes diversas: o principio da
proporcionalidade, de origem alema, tem sua sede material na clausula da Lei Fundamental de
Bonn que institui o Estado de Direito; o devido processo legal substantivo, de origem norte-
americana, € que tem sua sede material na clausula do devido processo legal. O Supremo
Tribunal Federal comegou a tentar desfazer esse nd, mas ainda estamos longe de restituir essas
categorias as suas devidas gavetas.

Veja-se, como comparagado, e exemplificativamente, o conjunto de ferramentas utilizadas em:
OLSON, Mancur. The Logic of Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups.
Cambridge: Harvard University Press, 1971; DOWNS, Anthony. An Economic Theory of
Democracy. Nova York: Harper & Brothers, 1957; BUCHANAN, James; TULLOCK, Gordon. The
Calculus of Consent: Logical Foundations of Constitutional Democracy. Ann Arbor: University of
Michigan Press, 1962; COOTER, Robert. The Strategic Constitution. Princeton: Princeton
University Press, 2000; STONE SWEET, Alec. Governing with Judges: Constitutional Politics in
Europe. Nova York: Oxford University Press, 2000; STONE SWEET, Alec; SHAPIRO, Martin. On
Law, Politics, & Judicialization. Nova York: Oxford University Press, 2002; ROSENBERG,
Gerald. The Hollow Hope: Can Courts Bring About Social Change? Chicago: University of
Chicago Press, 1993; MONTEIRO, Jorge Vianna. Como funciona o governo: escolhas publicas
na democracia representativa. Rio de Janeiro: FGV, 2007; TSEBELIS, Georges. Atores com
poder de veto: como funcionam as instituicdes politicas. Trad. de Micheline Christophe. Rio de
Janeiro: FGV, 2009; AVELAR, Lucia; CINTRA, Antbénio Octavio (orgs.). Sistema Politico
Brasileiro: uma introdugdo. Rio de Janeiro: Fundagdo Konrad-Adenauer-Stiftung; Sao Paulo:
Fundagcao Unesp Ed., 2004; VIANNA, Luiz Werneck (org.). A Democracia e os Trés Poderes no
Brasil. Belo Horizonte: UFMG; Rio de Janeiro: IUPERJ/FAPERJ, 2002.
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Carlos Santiago Nifio detecta nessa postura uma transferéncia, ao legislador
real, de propriedades anteriormente atribuidas aos deuses”, e explica que a
"hipotese de racionalidade" permanente de um legislador ideal cumpre uma fungao
relevante no discurso juridico: ela permite aos aplicadores do Direito dissociar as leis
do legislador concreto que as elaborou e atualizar seu significado com o tempo;
permite a atribuicdo de uma vontade ao legislador quando, na pratica, ndo existe
apenas uma vontade por tras de uma lei — ou quando sequer alguma vontade
racionalmente estruturada € discernivel; e permite visualizar o ordenamento juridico
como um conjunto de normas que nao tem contradigcdbes nem lacunas e, a0 mesmo
tempo, é dindmico e sempre pressupde propoésitos socialmente reconhecidos.
Eventuais instadncias em que a atuagdo dos juristas possui um carater
verdadeiramente constitutivo, assim, ficam escondidas atras de um discurso que as

apresenta como a implementacao da vontade de um legislador ideal e onisciente.

Apesar de sua nao correspondéncia com as pessoas
encarregadas de ditar o direito positivo, a expressao "legislador
racional” cumpre uma funcao relevante no discurso do jurista.
[...] A teoria do legislador racional permite justificar um conjunto muito
amplo de solugdes juridicas originais da dogmatica, fazendo
compativeis os ideais parcialmente concorrentes, por um lado, de
aceitar dogmaticamente o direito positivo e, pelo outro, de adequa-lo
aos standards valorativos vigentes. A ficcdo que comentamos
permite atribuir essas solugdes efetivamente originais a mesma
vontade da qual derivam as solugdes juridicas positivas.

Da atribuicdao ao legislador das propriedades que mencionamos
se deduziria uma série de caracteristicas do ordenamento
normativo ditado por ele. A analise isenta dos ordenamentos

® "Os juristas utilizam um modelo de legislador que pouco tem a ver com os legisladores de
carne e osso que sancionam as leis. E em primeiro lugar singular, embora muitas normas gerais
sejam sancionadas por grupos colegiados, formados por uma pluralidade de pessoas, a maioria
das vezes com opinibes divergentes. Em segundo lugar é eterno, embora os legisladores reais,
que sancionaram leis muito antigas, como o Coédigo Civil, ja tenham morrido ha muitos anos. Em
terceiro lugar, e isso esta relacionado com as propriedades anteriores, é tnico, no sentido de que
sanciona todas as normas de um ordenamento juridico, apesar do fato da diferenga de tempo
entre a sang¢ao do Codigo Civil e do Penal, por exemplo [...] Em oitavo lugar, o legislador "racional”
é fundamentalmente justo, ja que se a aplicagdo da norma, segundo o seu sentido natural, leva a
uma solugéo juridica injusta para algum caso concreto, é de se supor que nao esta de acordo com
a vontade real do legislador e é admissivel uma limitada modificagdo do significado da norma para
adequa-la aos standards valorativos vigentes. [...] Em décimo terceiro lugar, é preciso, no sentido
de que sua vontade real tem uma dire¢do univoca, como independéncia das imprecisées da
linguagem que acidentalmente empregue. Em suma, o legislador 'racional’ tem quase todas as
propriedades dos deuses teoldgicos, talvez com a uUnica diferenga relevante de que a sua
tarefa se esgota com a legislagdo." (NINO, Carlos Santiago. Consideraciones sobre la
Dogmatica Juridica. 1. ed., 1. reimp. Cidade do México: Universidad Nacional Auténoma de
México, 1989. p. 85-6. Traduzi do espanhol e grifei).
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juridicos vigentes mostra que eles nao possuem necessariamente
tais propriedades, o que implica a falsidade da premissa da qual se
partiu. Como o legislador real se contradiz as vezes, ndo tem em
conta sempre todos os casos relevantes; o ordenamento ditado por
ele tem por vezes contradigbes, quase sempre lacunas e muitas
outras imperfeigdes.

Mas ja vimos que o jurista, com independéncia do que pretende
conscientemente, nédo fala do legislador de carne e o0sso. [..]
Independentemente do que manifesta e pretende, o dogmatico
refere-se a um ordenamento juridico 6timo, com afirmagdes que se
inferem das referidas a um legislador ideal. Como se pressupée
que tal legislador é real, encobertamente o jurista da regras para
a "otimizagao" do direito positivo, para coloca-lo a altura do
legislador que o sancionou. Essa otimizagao, na ideologia do
jurista embora nao nos fatos, nao consiste em reformular o
direito positivo, mas em descobrir toda a sua perfeicao, oculta a
olhos pouco afiados®.

Antonio Manuel Hespanha, em diregdo convergente, ressalta que, embora os
juristas possuam um papel central na politica cotidiana, eles se valem de
eufemismos para ocultar a natureza politica de cada uma de suas decisdes juridicas.
Apresentando suas conclusdes como o resultado técnico de premissas racionais,
eles se protegem contra criticas relacionadas ao conteudo de suas posigdes. Sera a
Ciéncia do Direito, ndao um conjunto de preferéncias politicas, que falara por meio de

suas manifestacoes:

Na verdade, os juristas tém uma intervencao diaria na adjudicagao
social de faculdades ou de bens. Isto confere-lhes um papel central
na politica quotidiana, embora com o inerente pregco de uma
exposicdo permanente a critica social. Uma estratégia de defesa
deste grupo é a de desdramatizar (‘eufemizar', Bourdieu, 1986) a
natureza politica de cada decisao juridica e, por isso, o seu
carater 'politico' (‘arbitrario', no sentido de que depende de escolhas
de quem decide e nao de leis ou principios imperativos). Ora, uma
forma de 'despolitizar’' ("despotenciar’, 'eufemizar') a intervencao
dos juristas é apresentar o veredicto juridico como uma opg¢ao
puramente técnica ou cientifica, distanciada dos conflitos
sociais subjacentes’’.

Se retornarmos agora as citagdes que servem de abertura ao presente

trabalho, compreenderemos o0 que estd em jogo quando, em um espago de vinte

® NINO, Carlos Santiago. Consideraciones sobre la Dogmatica Juridica. 1. ed., 1. reimp. Cidade

do México: Universidad Nacional Auténoma de México, 1989. p. 85-6 e 91. Traduzi do espanhol e
grifei.

HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura Juridica Européia: Sintese de um Milénio. Florianépolis:
Fundacao Boiteaux, 2005. p. 33. Grifei.
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anos, o tratamento juridico conferido a uma parte dos contratos firmados pelo
Estado sofre uma alteracdo substancial — mas, antes e depois dessa
transformacao, ele é sempre apresentado como sendo o resultado de "nog¢bes
elementares extraidas literalmente dos textos" e da "tradicdo de nosso direito", em
um momento, ou "de principios elementarissimos" e "coisas demais evidentes", em
outro. Eu explicarei as razbes dessa mudanga de compreensdo ao longo desta
dissertagdo. Desde ja, todavia, € possivel perceber a estratégia argumentativa
empregada nesses trechos: cuida-se de fazer desaparecer, por tras de uma fachada
racional e naturalista, o conteudo politico que esta associado a uma determinada
forma de compreender um conceito juridico; € por isso que, tanto em um momento
guanto no outro, tenta-se justificar um resultado como se ele decorresse da natureza
das coisas.

Deixar de utilizar a ficticia vontade do legislador ideal como critério de
compreensao do Direito Positivo para inscrevé-lo no quadro mais amplo da realidade
social, cultural e politica de uma época faz com que o Direito Positivo ndo possa ser
descrito como um mecanismo eminentemente justo ou racional. Além de deixar a
descoberto o carater constitutivo de algumas operagbes pretensamente
"interpretativas" realizadas pelos juristas, isso também faz com que os conceitos e
institutos juridicos ndo possam ser apresentados simplesmente como manifestacoes
de racionalidade ou concretizagées de um principio abstrato de justica: tudo o que
eles tém de politico e contingente aparece, dai, com plena nitidez. Quando oculta o
seu conteudo politico atrds de uma fachada de neutralidade ou justica, o Direito
maximiza a sua efetividade e se torna meio de dominagéao: a "racionalidade/justi¢ca"
de seu conteudo funciona como um discurso de verdade, tornando os institutos
juridicos e as decisdes que os utilizam menos suscetiveis a criticas. E facil criticar
uma proposta legislativa quando ela se apresenta a nossos olhos como a opinido de
um partido politico ou de uma pessoa de quem somos adversarios; mas € mais dificil
criticar um instituto juridico ja integrado a nossa tradicdo quando ele se apresenta
como sendo a "manifestacédo direta de principios de justica." A critica, certamente,
ainda é possivel; mas, para que percebamos que ela pode ser feita e entendamos
seus possiveis fundamentos, pode ser preciso retroceder até um momento em que
aquilo que hoje aparece como "decorréncia de principios elementarissimos" poderia
ser visto apenas como uma entre varias opgdes passiveis de adogao para dar conta

de um problema pratico.
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Aplicar o modelo genealdgico de Foucault ao discurso juridico implica uma
rejeicdo do discurso do "legislador racional". Em seu lugar, entram as seguintes
diretrizes: (a.) primeira: a analise de um instituto juridico, em um determinado
momento, deve ser feita em conjunto com uma investigagao que tente identificar o
conteudo da grade conceitual mais abrangente existente na época investigada (uma
episteme) e que pode servir de alicerce, ainda que de maneira inconsciente, a
construcao desse instituto; (b.) segunda: a analise da evolugdo de um instituto deve
partir do pressuposto de que formas culturais sdo relativamente independentes dos
fendmenos sociais. Formas culturais ndo sdo apenas substituidas umas pelas outras
com o passar do tempo: ocorrem, também e com frequéncia, fenbmenos de
apropriacdo, transposi¢cao, modificacdo parcial de sentido, ou até de deslocamento
puro e simples de uma forma cultural de um periodo para outro, de modo que pode
haver uma continuidade entre o passado e o presente muito maior do que aquela
que, superficialmente, imaginamos existir. A analise histérica de um instituto nao
deve se preocupar apenas com o discurso juridico por intermédio do qual ele se
apresenta: ela deve se preocupar em compreender como um conceito esta ou nao
relacionado aqueles que lhe antecederam, qual a origem desses conceitos
ancestrais, como eles se transformaram ao longo do tempo e, sobretudo, até que
ponto a nossa percepc¢ao atual de um problema ainda € condicionada por conceitos
juridicos cunhados no passado; e (c.) terceira: ndo devemos assumir que todas as
partes de um sistema juridico sdo decorréncias logicas dos seus valores
fundamentais, nem que todas elas formem um conjunto coerente. Ao invés de fazer
uma analise do sistema juridico "de cima para baixo", devemos fazer uma histéria
"de baixo para cima", entendendo como cada instituto se formou e como seu perfil,
ou seu sentido, foi alterado ao longo do tempo. A figura da "pirdmide juridica" e o
discurso do "legislador racional" sugerem que todas as partes de um ordenamento
estdo igualmente conectadas aos seus principios constitutivos, e que as primeiras
decorrem dos ultimos. Vistas as coisas nessa outra perspectiva, contudo, o quadro
que emerge é bastante diferente: o que temos é algo similar a uma colcha de
retalhos, com institutos que sao o resultado de processos historicos diferentes e
relativamente independentes, e que, embora possam estar agrupados dentro de um
mesmo ordenamento, ou dentro de um mesmo microssistema juridico, ndo possuem

necessariamente a mesma conexao racional com os seus principios fundamentais.
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N&o nego que os principios juridicos adotados em uma certa época possuam
algum efeito irradiante sobre o restante do sistema (muito menos que devam possui-
lo, como ficara mais claro ao longo desta dissertagao). O que quero destacar é que a
historia de cada instituto e a assimilacdo das suas caracteristicas pela nossa
tradicdo possuem também uma forte influéncia na maneira pela qual cada instituto é
aplicado — e a maneira pela qual nos acostumamos a pensar um instituto ao longo
dos anos pode ter se tornado tdo natural para nds que ela pode vir a funcionar
(ilegitimamente) como uma resisténcia que limita o alcance dos principios que
fundamentam (ou deveriam fundamentar) nosso sistema juridico.

Se nos formos estudar a histéria do conceito de contrato administrativo,
perceberemos que, em um primeiro momento, todos os contratos feitos pela
Administragdo eram privados. A partir de certo momento, alguns deles passam a ser
considerados como sendo "publicos". Um modo de tracar a histéria do conceito
consistiria em apenas narrar essa sequéncia de eventos e coletar os discursos
empregados pelos juristas de cada época para apresenta-los. Neste trabalho, adota-
se outra perspectiva: o problema é entender até que ponto o discurso juridico do
século XIX condiciona a percepg¢ao atual que temos do instituto e do problema —
mesmo que o0s pressupostos que levavam a configuragdo que o conceito entdo
possuia ja tenham desaparecido. Até que ponto, por exemplo, nés continuamos a
admitir que a Administracdo pode fazer contratos de direito privado por influéncia do
tratamento juridico originalmente conferido aos contratos firmados pelo Estado? Até
que ponto nés ndo buscamos compreender em mais detalhe a relagdo entre a
autonomia contratual da Administragao e o principio da legalidade por influéncia da
teoria do contrato administrativo na maneira em que originalmente importada por nés
da Franga? Até que ponto a formulagao original dessa teoria é compativel com o
constitucionalismo de principios que se instalou entre nés a partir da Constituicao de
19887

A resposta aqui oferecida corre ao longo da seguintes linhas: o desencaixe
entre um Direito Constitucional baseado na submissdo ampla do Executivo a
legalidade e aos principios constitucionais e um Direito Administrativo que
reconhece uma ampla autonomia contratual a Administracdo é resultado da
permanéncia, em nosso atual modo de compreender os contratos administrativos,
de maneiras de pensar cunhadas ha mais de cem anos. E preciso, por isso, fazer a

sua critica juridica e histérica — bem como a sua ultrapassagem.
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Capitulo 4 - Roteiro de exposi¢cao

A Parte | desta dissertacédo explica a origem e a evolugdo do conceito de
contrato administrativo no Direito Francés. Ela esta dividida em dois capitulos: no
primeiro, identifico os fundamentos do Direito Administrativo Liberal do século XIX e
explico como esses fundamentos faziam com que todos os contratos firmados pela
Administracdo devessem ser considerados como equivalentes aos contratos
privados. Existem duas linhas de forca nessa exposi¢cao: (a.) a conexao entre o
principio da separagao de poderes, a francesa, e a antiga teoria conforme a qual o
Estado possuia dois niveis: essa teoria, em ultima analise, leva a conhecida visao
conforme a qual "atos de império" deveriam ser julgados pela jurisdicao
administrativa e "atos de gestao", por outra; e (b.) as transformac¢des que o principio
da legalidade sofre durante o século XIX: comega-se com um modelo dominado pelo
par conceitual "administracéo pura" e "administracado contenciosa" e termina-se com
a predominancia do par conceitual "poder discricionario" e "poder vinculado", que
ocupa o seu lugar. A Administragao era vista como inicialmente estando limitada
pelos direitos dos particulares; ela depois passa a ser pensada como sendo
progressivamente vinculada pela lei, e dai a migragdo de um par conceitual para o
outro. Essa mudanca pode ser explicada por meio dos processos de "apropriacao” e
"deslocamento" de que fala Foucault: desde esse ponto de vista, percebe-se que, no
amago do conceito de "poder discricionario”, ainda sobrevive uma parte do antigo
conceito de "administracao pura".

O segundo capitulo explora as mudancas juridicas causadas pelo surgimento
da 1lI? Republica e pelo avango do processo de industrializacdo — em especial,
explica-se como o conceito de servico publico foi inserido dentro do sistema de
Direito Administrativo e como ele causou uma repolarizagdo em seus institutos. O
conceito de servigo publico tenta ocupar o lugar do conceito de puissance publique
como critério-chave do Direito Administrativo: tem um sucesso relativo nessa tarefa,
mas depois os dois critérios terminariam sendo amalgamados em uma mistura que é
dificil enunciar de maneira simples — e que, a despeito disso, continua sendo
utilizada até nossos dias. Ele também termina sendo utilizado pelo Conselho de
Estado e pela doutrina para modificar uma parte do discurso juridico empregado no

século XIX: se, até entdo, era evidente que o Estado, ao contratar, despia-se de sua
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posicao de soberania, a partir desse momento o Direito Administrativo defendera o
oposto — defendera que ha determinados tipos de relacdo contratual em que o
Estado, ao ingressar, ndo pode renunciar a sua posigao de preeminéncia, e que por
isso ele deve possuir nelas determinadas faculdades que estido ausentes dos
contratos privados. Nasceria, a partir dai, a teoria do contrato administrativo.

Se noés analisarmos esse processo desde a perspectiva genealdgica,
compreenderemos como o conceito de contrato administrativo esta relacionado com
uma base conceitual que ja estava presente no sistema juridico francés: trabalhando
sobre um modelo conceitual que via o Estado como sendo composto por dois niveis,
um atuante como expressado concretizada da soberania (por meio da puissance),
outro atuando como se fosse um particular, os juristas da época deslocam uma parte
dos contratos que o Estado fazia como particular para a sua face soberana — e
invertem o discurso que havia sido praticado até entdo. Alguns defendiam que essa
modificacdo fosse efetuada em razdo do conceito de servico publico; outros,
pretendendo uma ruptura menor com as bases entdo existentes, defendiam uma
ampliacdo do conceito de "atos vinculados a face soberana" do Estado. Esse
movimento foi exitoso para resolver os problemas praticos aos quais se destinava,
mas ele nunca explicou completamente como essa autonomia contratual do Estado
— antes privada, agora publica, ao menos em parte — deveria se relacionar com a
lei. Ficamos, como resultado, com dois problemas: a "teorizagdo incompleta" dos
contratos administrativos de que falei mais acima e a afirmag¢ao de que "o Estado
também pode contratar como se um particular fosse" — um resto do Direito
Administrativo do século XIX e em cujo amago sobrevive, ainda, a antiga teoria dos
dois niveis.

A Parte Il da exposicao volta-se para o Direito Brasileiro. Ela possui trés
capitulos: no primeiro capitulo, explico que o Direito Administrativo Imperial era uma
reproducdo do Direito Administrativo que predominou na Franca durante o século
XIX — e que, aqui assim como 13, os contratos firmados pela Administragcdo eram
fodos tidos como privados. Essa posicdo € unadnime na nossa doutrina e nas
decisdes do nosso Conselho de Estado. O segundo capitulo explica as mudangas
que ocorreram em nosso sistema juridico a partir da proclamacgao da Republica — e
as incongruéncias que temos dentro dele deste entdo. Com a Republica, nés
importamos para nosso sistema juridico um Direito Constitucional de matriz norte-

americana. Com isso, deveriamos ter abandonado ou reformado todos os conceitos
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decorrentes da matriz francesa — em especial, os conceitos de poder regulamentar
e de poder discricionario, que deveriam ter sido reconcebidos a luz das premissas
norte-americanas. NoOs fizemos o oposto: como ja foi observado por Seabra
Fagundes e Victor Nunes Leal, nés mantivemos os conceitos que estavam em nossa
tradicdo e fundamentamos, neles, uma esfera de acdo mais ampla em prol do Poder
Executivo. A teoria do contrato administrativo s6 ingressaria plenamente em nosso
sistema juridico, junto com a teoria do servigo publico, a partir de 1930. O Cddigo de
Contabilidade Publica, de 1922, ainda trata os contratos da Administracdo como se
eles fossem contratos privados: ele assume que a Administragdo possui uma
autonomia contratual semelhante a autonomia privada e limita-se a indicar algumas
clausulas que necessariamente devem ser observadas no exercicio dessa
autonomia. A legalidade, enquanto decorréncia das nossas bases constitucionais, ja
deveria ser vista como reserva; mas, no que tange aos contratos da Administragao,
continuava a ser vista como supremacia.

O capitulo terceiro explica como nosso Direito Administrativo foi alterado a
partir de 1930: a teoria do servigo publico foi aceita em nosso sistema juridico e, com
ela, veio também a teoria do contrato administrativo, que passou a ser examinada
pela doutrina em obras especializadas e em manuais de Direito Administrativo. Aqui
foram estabelecidas as bases sobre as quais o conceito de contrato administrativo
seria construido no Direito Brasileiro. Em um primeiro momento, doutrina e
jurisprudéncia trabalham sobretudo com base na doutrina francesa e tratam de
aclimata-la ao Brasil — criando um regime nao-escrito de contratagdo administrativa.
Em um segundo momento, um conjunto de regras associadas ao instituto é
consolidado em um projeto de lei elaborado sob a supervisdo de Hely Lopes
Meirelles, entdo Secretario da Justica do Estado de Sao Paulo, e remetido a
Assembleia Legislativa paulista — que o transforma em lei em dezembro de 1970.
Essa lei € o modelo sobre o qual, mais tarde, a Unido Federal elaboraria o Decreto-
Lei n° 2.300, em 1986 — e, um pouco depois, a Lei n® 8.666/1993. A lei paulista,
contudo, continuava a tratar a relacdo entre a lei e a autonomia contratual da
Administracdo assim como o Cédigo de Contabilidade da Unido o fazia: como uma
questao de supremacia. As leis posteriores que nela se inspiraram fizeram a mesma
coisa.

Ao longo desse processo, nés recepcionamos institutos oriundos de épocas

passadas e de sistemas juridicos alheios, e depois assumimos que esses institutos
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deveriam funcionar como os blocos de construcdo a partir dos quais edificariamos
nosso proprio sistema de Direito Publico. O problema é que, enquanto ndo nos
dispusermos a questionar o conteudo desses blocos de construcdo, nds podemos
terminar inadvertidamente admitindo que eles funcionem como fatores de limitagao
da eficacia das decisdes legislativas que tomamos. E isso que se quer fazer quando
se diz, por exemplo, que o fato de que o "Estado pode atuar como se um particular
fosse" pode determinar o afastamento dos principios do artigo 37 de algumas de
suas instancias de atuacdo’®. O que se quer fazer é utilizar um conceito juridico
naturalizado, inconscientemente assumido como ponto necessario de partida, para
prejudicar os efeitos de decisdes conscientemente tomadas pelo Poder Constituinte
ou pelo Parlamento. Se em nenhum local da Constituicao diz-se que o Estado deve
atuar como se um particular fosse, e se nela é dito que ha um conjunto de principios
aplicavel a toda a atuacéo da Administracdo, ndo se pode utilizar o argumento da
"atuacao equiparada a de um particular" para afastar a incidéncia desses principios.
Isso é inaceitavel do ponto de vista juridico e injustificavel a luz da teoria da
democracia’.

A conclusao deste trabalho, desenvolvendo esse raciocinio, indicara bases

sobre as quais uma dogmatica dos contratos administrativos pode ser reconstruida

8 Como nos exemplos que citei na nota de rodapé n° 25, supra.

° Em uma dire¢ao similar, mas tratando de um problema diferente, Almiro do Couto e Silva explica
que o significado do termo "autorizagao" na Constituigdo nao deve ser determinado a partir daquilo
que a doutrina brasileira usualmente afirma sobre esse instituto, mas com base nos preceitos da
préopria Constituicdo. O problema que estou examinando é um pouco diferente: ndo se cuida, aqui,
exatamente do choque entre uma "concepgdo usualmente defendida pela doutrina" e a
Constituigdo — o que vejo é um conflito entre uma maneira usualmente empregada para conceber
a autonomia contratual da Administragdo Publica (e que é tanto aceita acriticamente pela doutrina
quanto manipulada oportunisticamente por agentes que possuem interesse em valer-se dela para
fugir do Direito Administrativo) e a Constituicdo (que nao a acolhe e, mais do que isso, repele-a).
O argumento de "inadequagéao de interpretagdo da Constituicdo a partir de pressupostos que ela
nao acolhe, ao invés dos valores que ela expressamente positiva", a despeito dessa diferenga, &
aplicavel aos dois cenarios. Leia-se: "Estas consideragcoes sao suficientes para relembrar que
se deve comecgar a interpretar a Constituicao a partir da prépria Constituicao. Por certo, se a
Constituicdo ao usar determinada expressao ou conceito o faz invariavelmente no sentido que lhe
atribui a doutrina, ao qual ndo se contrapbéem principios contidos, expressa ou implicitamente na
propria Constituigdo, poder-se-a dai tirar acertadamente a conclusdo de que a Constituigao
incorporou ao seu texto conceito em sentido rigorosamente técnico-juridico. Por outro lado, no
ponto que nos interessa, parece ter ficado claro que a Constituicdo nem sempre emprega a
palavra 'autorizagdo' como sinbnimo de ato administrativo discricionario, concessivo de alguma
vantagem, geralmente a titulo precario. Ou, com outras palavras, o conceito constitucional de
'autorizagdo' é mais amplo do que o corrente no direito administrativo nacional, compreendendo
tanto atos discricionarios, como atos vinculados, que a doutrina chama de licenga." (COUTO E
SILVA, Almiro. Privatizagdo no Brasil e o Novo Exercicio de Fungdes Publicas por Particulares.
Servigo Publico "a Brasileira"? Revista da Procuradoria-Geral do Estado do Rio Grande do
Sul, Porto Alegre, v. 27, n. 57, supl., dez. 2003. p. 234. Grifei).
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— ressaltando que (a.) nés devemos abandonar a "estrutura dual" de origem
romana e suas implicagdes, adotando em seu lugar uma subordinagao global da
Administracéo a lei e a Constituicado; e (b.) conceber o contrato administrativo ndo a
partir das prerrogativas da Administragcdo, mas sobretudo a partir do conjunto das
suas vinculagbes que emerge da Constituicdo. Cabera a lei associar, a cada
contrato que a Administragao desejar utilizar, um regime juridico-publico (i.e., com os
chamados "poderes exorbitantes") ou um regime privatiforme (i.e., com mais latitude
de atuacédo e sem a possibilidade de utilizacdo desses poderes). Em qualquer um
desses casos, contudo, esses contratos devem ser vistos como administrativos (ou,
para evitar confusdes, como contratos publicos, uma categoria que abrangeria
contratos com poderes exorbitantes e sem poderes exorbitantes, e que serviria para
deixar esses dois tipos de contratos em uma categoria separada daquela onde
estariam os contratos "privados" — i.e., contratos feitos entre particulares), e a
regularidade de seu conteudo deve ser avaliada a luz do conjunto de dispositivos
que sempre deve vincular a acdo da Administracdo Publica — quer ela use, quer

nao, os poderes exorbitantes elencados no artigo 58 da Lei n° 8.666/1993.
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TiTULO | — HISTORIA DO CONCEITO NO DIREITO FRANCES

Capitulo 1 — Da Revolu¢ao ao final do Segundo Império

§1° Fatores politicos, sociais e econdmicos

O periodo que vai da Revolugdo Francesa a derrota da Franga para a

Prussia, em 1870, pode ser apresentado como sendo a soma de trés vetores. No

plano politico-institucional, o vetor &€ de consolidagao de estruturas de autoridade:

tem-se, de inicio, a derrubada do Antigo Regime e uma relativa ruptura® com as

80

Essa ruptura foi relativa: a despeito da relevancia das reformas que foram introduzidas a partir de
1789, o Direito Administrativo pds-Revolugéo serve-se de uma heranga institucional que tem
ingredientes no Direito Romano, no Direito Canbnico e nos direitos barbaros que com eles se
misturaram a partir do século Xll. Para uma demonstragdo da forga relativa de cada um desses
componentes em varios institutos do Direito Administrativo, ver o magistral estudo de Jean-Louis
Mestre (MESTRE, Jean-Louis. Introduction Historique au Droit Administratif Frangais. Paris:
Presses Universitaires de France, 1985. E conveniente fazer sua leitura junto com OLIVIER-
MARTIN, Francois. Histoire du droit frangais: Des origines a la Révolution. 3, ed. Paris: CNRS,
2010). Para uma demonstragdo da relevancia da heranga institucional pré-revolucionaria na
conformagao atual do Direito Administrativo, conferir WEIDENFELD, Katia. Histoire du Droit
Administratif: Du XIV® siécle & nos jours. Paris: Economica, 2010. Com referéncias ndo téo
especificas ao Direito Administrativo, mas também uteis, sdo: SAINT-BONNET, Francgois;
SASSIER, Yves. Histoire des Institutions avant 1789. 3. ed. Paris: Montchrestien, 2008;
SUEUR, Philippe. Histoire du droit public frangais. XV°-XVIII® siécle. 4 ed. Paris: Presses
Universitaires de France, 2008. t.1 e 2; SOLEIL, Sylvain. Introduction Historique aux
Institutions. IV°-XVIII° siécle. 2. ed. Manchecourt: Flammarion, 2005; TIMBAL, Pierre-Clément;
CASTALDO, André; MAUSEN, Yves. Histoire des institutions et des faits sociaux. 12. ed.
Paris: Dalloz, 2009; e LEGOHEREL, Henri. Histoire du Droit Public Frangais: des origines a
1789. 3. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 1994. Apenas sobre o periodo pds-
revolucionario, as referéncias-chave sdo BURDEAU, Francois. Histoire du Droit Administratif
(de la Révolution au début des annés 1970). Paris: Presses Universitaires de France, 1995; e
BIGOT, Grégoire. Introduction historique au droit administratif depuis 1789. Paris: Presses
Universitaires de France, 2002 (aos quais somou-se, recentemente, a obra de Katia Weidenfeld
acima mencionada). Finalmente, com uma abrangente visdo de conjunto da formagéo e evolugao
do Direito Administrativo e dos processos sociais, politicos e econdmicos que exerceram pressao
sobre as instituicbes, conferir MANNORI, Luca; SORDI, Bernardo. Storia del diritto
amministrativo. Roma: Laterza, 2001. E especialmente produtivo ler essas obras tendo-se em
mente o referencial tedrico de Michel Foucault: percebe-se, com isso, em que (elevado) grau nos
ainda somos condicionados por modos de pensar e agir que foram concebidos em outras épocas.
A conhecida expressao de que "o interesse publico prevalece sobre o interesse privado", por
exemplo, fazia todo o sentido dentro de uma ordem juridica ainda inspirada por valores
metafisicos: atribuir todo esse peso a um interesse publico "ontoldgico" (ou a utilitas publica, aqui
sendo nitida a influéncia romana) era uma manobra plausivel, dentro de tal ordem juridica, para
justificar a existéncia de medidas de autoridade e o seu regime. Dentro de um ordenamento
juridico que se fundamenta no principio democratico, no entanto, o seu alcance deveria ser
inteiramente diferente: o maior interesse publico (se é que ainda precisamos usar esse conceito)
nao esta na potestas da Administragdo para, por exemplo, efetuar desapropriagdes ou emitir atos
de policia, mas no refor¢go da autoridade do (i.) aparato politico que garante a democracia e (ii.)
das deliberagdes produzidas dentro desse aparato. Esse aparato pode utilizar, em suas analises,
a ideia de que o interesse publico prevalece sobre o privado como subsidio e orientagdo; mas ele
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suas instituicoes, um periodo de alta instabilidade, e seu encerramento a partir da
chegada de Napoledo — com o estabelecimento de bases para o exercicio de
poderes de autoridade que pudessem finalizar a Revolugdo. Essas bases de
autoridade foram consolidadas durante o século XIX: cuidou-se, nele, de montar
uma estrutura que consolidasse o poder politico emanado de Paris e, ao mesmo
tempo, pudesse disciplinar os atos dos agentes publicos situados na periferia do
sistema politico®’.

Esse processo de consolidacao institucional foi paulatinamente erodido por
dois outros vetores, um politico-social e um econémico, que apontavam em direcéo
diversa a pretendida por ele. Eles sdo, de um lado, a industrializagao, que faria
com que o aparato institucional criado para uma sociedade agraria passasse a ser
mais e mais inadequado as necessidades de uma sociedade cada vez mais urbana,
mais interligada, e mais dependente de tecnologias que interligassem seus podlos; e
a pressao pela democratizagdao do poder, perceptivel na Revolugdo de 1848 e
nos movimentos que continuamente solicitavam a expansao do sufragio. No final do
século, esses vetores levariam a formagdo do que se convencionou chamar de

"Estado pluriclasse" e de um Estado cujo centro politico estava situado mais a

certamente ndo esta vinculado por ele (assumindo que as regras que estruturam a ordem juridica
e condicionam a atuagédo desse aparato — entre nés, a Constituigdo — nao incorporam essa
ideia). Falar-se entre nés que "o interesse publico prevalece sobre o interesse privado" e empregar
essa equagao para justificar medidas de autoridade, nessa perspectiva, € remeter-nos séculos no
passado. As medidas de autoridade devem ser justificadas, hoje em dia, por leis elaboradas
democraticamente que atribuam poderes para sua realizagdo a Administragdo. Se o ordenamento
expressamente incorporar tal diretriz, em virtude de decisdo democratica, ela pode ser empregada
como ferramenta de interpretagdo; caso néo exista, ndo podemos criar instituigbes que néao
tenham sido expressamente reconhecidas pelas leis fazendo recurso a ela.

Francois Burdeau chama esse periodo de "fase das fundagbes" e afirma que nela foram
consolidados os elementos fundamentais do Direito Administrativo moderno. A partir da III®
Republica, o Direito Administrativo inclinou-se em outra diregao: iniciou-se um periodo marcado
pela concessdo de autonomia ao Conselho de Estado (e do "milagre", entre aspas, do Direito
Administrativo — na verdade, um esforgo que o Conselho de Estado faz para abandonar seu
matiz monarquico e lutar por sua subsisténcia dentro do ambiente republicano do final do século)
e, posteriormente, pelo surgimento da Escola do Servigo Publico. Esses ultimos movimentos seréao
explorados no capitulo seguinte deste titulo. (BURDEAU, Frangois. Histoire du Droit
Administratif (de la Révolution au début des annés 1970). Paris: Presses Universitaires de
France, 1995. p. 22-3. Sobre o "milagre" do Direito Administrativo, ver também PACTEAU,
Bernard. Le Conseil d'Etat et la Fondation de la Justice Administrative Frangaise au XIX®
Siécle. Paris: Presses Universitaires de France, 2003; e BIGOT, Grégoire. Introduction
historique au droit administratif depuis 1789. Paris: Presses Universitaires de France, 2002. p.
13 (explicando que "o direito administrativo, longe de ter nascido de um milagre, é de fato produto
de uma ordalia, aquela que o poder impdée aos individuos. Todo o objeto do direito administrativo
consiste em uma regulagédo do exercicio da puissance publique. Em vista da utilidade publica, a
dominagdo procura na gentileza dos direitos uma sujeigdo consentida. A histéria do direito
administrtivo procura retragar esse comércio no tempo; ela deseja compreender a elaboragdo do
sistema que conduzia ao exercicio da justa puissance". Traduzi.).
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esquerda do que durante o século XIX — e mais preocupado com o bem-estar da
coletividade e mais disposto a intervir na sociedade®.

No periodo analisado nesta secdo estabeleceram-se ftrilhos que
condicionaram o desenvolvimento futuro do Direito Publico francés, e que influem
até hoje na maneira pela qual os administrativistas franceses concebem o seu objeto
de estudo. Trés pontos, em especial, sdo importantes para os fins deste estudo: (a.)
o carater "anti-legalista" do Direito Administrativo francés e a natureza da atuagao do
Conselho de Estado, encarregado de fazer a sintonia fina entre as demandas sociais
e politicas e cada época e o Direito Administrativo; (b.) a maneira pela qual o Direito
Administrativo francés migrou do par conceitual "administracdo pura/administragcéo
contenciosa" para o par "poder discricionario/poder vinculado", e os tragos que essa
origem ainda deixa na concepg¢ao de poder discricionario como "espago de
autonomia do administrador n&o controlavel pelo direito"; e (c.) a razdo pela qual,
durante o século XIX, os contratos firmados pela Administracdo eram todos
compreendidos como sendo de natureza privada — embora neles ja estivesse
presente algo muito similar aquilo que depois ficaria conhecido como conjunto de

poderes exorbitantes.

2 0Os conceitos juridicos sao tratados, ao longo deste ensaio, de uma maneira similar aos

paradigmas de Kuhn: um conceito juridico parece funcionar enquanto a realidade da qual ele
precisa dar conta nao se torna excessivamente complexa, ou excessivamente diferente daquela
que existia no momento em que ele foi criado. Se a realidade mudar excessivamente, o conceito
ndo consegue mais regula-la de maneira satisfatéria, e ele acaba (a.) sendo reformado
parcialmente ou (b.) substituido por conceitos novos. Seria preciso fazer uma pesquisa empirica
muito ampla para poder sustentar que esse mecanismo é aplicavel para fodo e qualquer conceito
juridico, ou mesmo para sustentar que ele descreve a vida de todo e qualquer conceito juridico do
Direito Administrativo em qualquer momento da histéria. Em linhas gerais, no entanto, tal
mecanismo esta certamente presente no periodo abrangido por este estudo: a substituicao de um
sistema de Direito Administrativo baseado na nog¢ao de puissance publique por um sistema
baseado (ou fortemente dependente) de um conceito "forte" de service public (ou pelo conceito de
gestion publique, apresentado por Hauriou), a partir do século XIX, é inseparavel das mudancas
econdmicas e sociais pelas quais passou a Franga a partir da Revolug&o. E por isso que se diz, no
texto, que a ordem politico-institucional plasmada no século XIX foi lentamente "erodida" por
fatores econdmicos e sociais. Quando ela ndo podia mais dar conta da realidade de maneira
satisfatoria (porque, por exemplo, a atuagdo do Estado ja ndo podia mais ser descrita como se
limitando aquelas instancias em que ele se manifestava como instrumento de uma puissance
sobrenatural), ela foi drasticamente alterada. Essa maneira de conceber o processo de mudanga
dos conceitos, friso, ndo exclui a mudanga legislativa decorrente pura e simplesmente de lutas
sociais — essas duas perspectivas devem ser somadas. Em Uultima analise, verificar se um
conceito da conta da realidade de modo "satisfatério" ou n&do depende de quem faz essa
avaliagao, e de verificar se 0s grupos que nao estiverem satisfeitos com um estado de coisas
terdo poder para impor sua voz dentro do processo politico.
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§2° Conceitos juridicos fundamentais

A. A separagao de poderes

1. A versao revolucionaria da separacao de poderes

a) O receio da interferéncia do Poder Judiciario

A histéria da versdo revolucionaria da ideia de separacdo de poderes é
bastante conhecida. Antes da Revolugdo, a separacao de poderes, inspirada na
experiéncia inglesa e na descrigao (inexata) que dela fez Montesquieu, era brandida
como sinénimo de justica contra o Antigo Regime; essa mesma inspiragao levaria a
redacdo do célebre artigo 16 da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao®.
Depois da Revolugao, contudo, a lembrangca das Iutas travadas entre os
Parlamentos e o Rei durante o final do Antigo Regime fez com que os
revolucionarios adaptassem o modelo de Montesquieu as suas necessidades,
desviando-se de sua formulagcdo original. A versédo sintética desse processo é

usualmente apresentada da seguinte maneira:

No famoso capitulo VI do livro XI de O Espirito das Leis,
Montesquieu s6 possuiu uma preocupagao, a de impedir a opressao
dos cidadéos pela reunido, nas mesmas maos, do poder de fazer a
lei e do poder de aplica-la.

A Assembleia constituinte tinha outras preocupagbes. Ela tinha
preservado a lembran¢a das lutas travadas durante o século
XVIll entre a realeza e os parlamentos. Ela se lembrava que as
reformas mais sabias, por exemplo os editos propostos por Turgot,
haviam sido obstaculizadas pela resisténcia dos corpos judiciarios
onde dominavam os membros da classe privilegiada; ela via que
aqueles magistrados se mostravam hostis a Revolugdo. Assim, ela
nao se contenta em enfraquecer os antigos corpos judiciarios,
de confiar ao povo a tarefa de eleger por um tempo limitado os
magistrados da ordem judiciaria. Ela entendia dirigir o poder
executivo na via das reformas e nao entendia que ele pudesse ser
incomodado pela resisténcia da ordem judiciaria. Ela se reservou a
ela prépria o direito de controlar os atos da administragao, que

8 Art. 16. Toda sociedade na qual a garantia dos direitos ndo seja assegurada, nem a separagao

dos poderes determinada, ndo possui constituicdo. Traduzi. Sobre a histéria dos significados
associados ao signo "Constituicdo" e suas acepg¢des organica (empregada desde os primérdios do
conceito até o final do Antigo Regime) e normativa (empregada pelos Lumiéres e prevalente
desde entao), ver JOUANJAN, Olivier. La Constitution. In: GONOD, Pascale; MELLERAY, Fabrice;
YOLKA, Philippe (orgs.). Traité de Droit Administratif. Paris: Dalloz, 2011. t. 1, p. 384-6.
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nao teria podido ser responsavel perante a Assembléia se ela
houvesse precisado obedecer as injungdes da autoridade
judiciaria.

Esse é o verdadeiro sentido do principio da separagao da autoridade
administrativa e da autoridade judiciaria. Nao é a liberagao de todo
controle sobre a administracao, é o controle reservado a
autoridade legislativa, aos mandatarios dos cidadaos®.

Essa versdo sintética, todavia, deixa algumas questdes sem resposta. E
particularmente curioso, por exemplo, que a Assembleia tenha rejeitado, em 22 de
dezembro de 1789, uma proposigao sugerindo a criacdo de um tribunal especial,
ligado a autoridade judiciaria, para julgar causas envolvendo a Administragdo. Esse
projeto, entendeu-se, assemelhava-se as jurisdicbes de exceg¢ao do Antigo Regime,
muito criticadas nos cadernos de queixas apresentados antes da Revolucdo e
contrarias as diretrizes revolucionarias®. Como é possivel, dentro desse contexto,
que nos tenhamos assistido a formacdo de um modelo de contencioso administrativo
na Franga? E a versdo longa dessa histéria que nos permite compreender (a.) como
isso ocorreu; (b.) como inicialmente era compreendida a relagdo entre a
Administracdo Publica e a lei; e (c.) a origem de alguns conceitos empregados pela
dogmatica administrativista do século XIX.

A ideia de estabelecer uma dimensao contenciosa dentro da estrutura
administrativa foi implantada, inicialmente, em relacdo as contribuicbes diretas
recebidas dos cidadaos: a lei de 28-30 de junho e 2 de julho de 1790 conferia aos
diretérios de departamento a competéncia para conhecer dos pedidos dos
contribuintes sobre "exoneragdo ou reducdo" de valores devidos®®. Como a ideia de
uma jurisdicdo especial era ainda considerada contraria aos principios
revolucionarios, utilizou-se a nogdo de que a tarefa de avaliar as objecdes
levantadas pelos cidadédos contra a agao administrativa integrava a proépria
atividade de administrar. Esse discurso ndo era meramente pretextual: havia uma
confusdo conceitual entre a atividade de administrar ativamente — decidindo,
arbitrando, determinando — e a avaliagdo de eventuais objecOes a essa atividade.

Esse poder de avaliagdo, da maneira em que inicialmente compreendido, era

84 AUCOC, Léon. Conférences sur I'Administration et le Droit Administratif, faites a I'Ecole

impériale des Ponts et Chaussées. Paris: Dunod, 1869. t. 1, p. 69-70. Traduzi e grifei.

BIGOT, Grégoire. Introduction historique au droit administratif depuis 1789. Paris: Presses
Universitaires de France, 2002. p. 29; BURDEAU, Francgois. Histoire du Droit Administratif (de la
Révolution au début des annés 1970). Paris: Presses Universitaires de France, 1995. p. 48.

% BIGOT, op. cit,. p. 30.
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diferente do poder atribuido aos tribunais judiciarios: ele nao tinha a pretensédo de

criar direito, tampouco de ser equivalente, em forga e natureza, as decisdes judiciais.

O melhor resumo dessa concepgao € provavelmente de Henrion de Pansey:

Tudo o que é referente a execugao (a excegao da execugao dos
julgamentos) pertence ao poder administrativo: em consequéncia
ele ordena os trabalhos que julga serem indicados ou necessarios
para o bem pubico; em consequéncia, ele pode agir sobre os
cidadaos considerados coletivamente, e decretar que, tendo em vista
a urgéncia e a falta absoluta de outros meios, tal obra sera
confeccionada por tal comuna, ou por varias reunidas; e, por
decorréncia natural dessa atribuicao, ele possui o direito de
remover todos os obstaculos que possam se opor a execug¢ao
das suas ordonnances, e de decidir sobre as oposi¢coes e sobre
as reclamacgoes as quais esses trabalhos possam dar lugar. [...]
Decidir [...] sobre as reclamag¢des as quais suas ordonnances
possam dar lugar, e sobre as oposi¢gdes que o0s particulares
acreditarem possuir direito de formar contra a sua execugao, é ainda
administrar. Administra-se portanto de duas maneiras: pelas
ordonnances na forma de leis, e pelas decisdes na forma de
julgamentos?”.

Foi dentro desse contexto — e assumindo tais bases conceituais — que, no

inicio de agosto de 1790, o deputado Pézous sugeriu que uma competéncia ampla

para resolver dificuldades ligadas a acdo do Estado fosse atribuida as proprias

autoridades administrativas: ndo mais a uma autoridade judiciaria especial, como

proposto anteriormente, mas aos proprios administradores®®. A Assembleia deixou a

questdo em suspenso e preocupou-se, primeiro, em constituir uma autoridade

judiciaria unica e independente — que pudesse funcionar como juiz natural de todos

os cidadaos. Isso foi feito pela lei de 16-24 de agosto de 1790, que eliminou os

antigos Parlamentos e em cujo artigo 17 de seu titulo Il lia-se que:
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HENRION DE PANSEY, Pierre-Paul-Nicolas. De I'autorité judiciaire en France. Paris: Théophile
Barrois Pére, 1818. p. 457-8. Traduzi e grifei.

Da sua manifestagao: "Vocés sabiamente estabeleceram, em cada departamento, um diretério de
oito membros, e, em cada distrito, um diretério de quatro membros. Esses diretérios, formados
por homens escolhidos pelo povo, por um tempo bastante curto, e sempre em atividade, devem
conduzir todos os assuntos da administraggdo. Por que eles nao resolvem o0s assuntos
contenciosos que deles dependem? [...] O comité deseja que os assuntos sejam julgados sem
custos e com base em relatos simples. Os administradores sao sem duvida mais aptos do que
os juizes para resolver diferengas com essa liberdade de todo o aparato da chicana". Ha
registros desviantes em relagdo a esse acontecimento. Grégoire Bigot diz que Pézous fez sua
proposta na sessao de 9 de agosto de 1790 (BIGOT, Grégoire. Introduction historique au droit
administratif depuis 1789. Paris: Presses Universitaires de France, 2002. p. 31); Katia
Weidenfeld indica que Pézous distribuiu um manuscrito aos outros deputados no dia 5 de agosto
de 1790 (WEIDENFELD, Katia. Histoire du Droit Administratif: Du XIV° siécle & nos jours. Paris:
Economica, 2010. p. 40). Traduzi e grifei.
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A ordem constitucional das jurisdicbes ndo podera ser prejudicada,
nem os jurisdicionados desviados de seus juizes naturais por
nenhuma comissdo, nem em razao de outras atribuicdes diferentes
daquelas que serdo determinadas pela lei®.

O artigo 13 do mesmo titulo explicava que:

As fungdes judiciarias sao distintas e permanecerdao sempre
separadas das fungdes administrativas. Os juizes nao poderao, sob
pena de perda de seus cargos, atrapalhar, de qualquer maneira que
seja, as operagdes dos corpos administrativos, nem citar diante de si
os administradores em razdo das suas funcdes™.

Nao existe contradicdo entre esses artigos. No artigo 13, ndo se pretendia

criar uma justica especial para a Administragao: seu objetivo era apenas esclarecer

que as atribuigdes do juiz natural dos cidadaos nao poderiam se superpor as

atribuicbes ativas da Administragdo — € dizer, os juizes ndo poderiam pretender

exercer as mesmas competéncias da Administragcao, impedi-la de agir, ou editar os

arréts de reglement que os Parlamentos elaboravam durante o Antigo Regime. Nada

se dizia, por exemplo, sobre a competéncia para julgar um pedido de indenizagao

pelos danos que a Administragdo viesse a causar em razdo de uma agdo sua®'.
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"Art. 17. L'ordre constitutionnel des juridictions ne pourra étre troublé, ni les justiciables distraits de
leurs juges naturels, par aucune commission, ni par d'autres attributions ou évocations que celles
qui seront déterminées par la loi."

"Art. 13. Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions
administratives. Les juges ne pourront, a peine de forfaiture, troubler de quelque maniére que soit
les opérations des corps administratifs."

Nas palavras de Grégoire Bigot: "esse artigo ndo separa as autoridades judiciaria e administrativa
a nhao ser do ponto de vista das suas fungbes; ele ndo firma uma dualidade jurisdicional. O
primeiro trecho do artigo 13 néo retira, com efeito, da justica ordinaria o conhecimento de um
contencioso administrativo porque a questdo de saber se é preciso reservar-lhe um dominio
especial esta em suspenso; é simplesmente proibido aos juizes transportar-se ao dominio da
administragdo ativa." (BIGOT, Grégoire. Introduction historique au droit administratif depuis
1789. Paris: Presses Universitaires de France, 2002. p. 28 e ss. Traduzi e grifei. Sobre isso, ver
também: WEIDENFELD, Katia. Histoire du Droit Administratif: Du XIV° siécle & nos jours. Paris:
Economica, 2010. p. 38 e ss.; BURDEAU, Frangois. Histoire du Droit Administratif (de la
Révolution au début des annés 1970). Paris: Presses Universitaires de France, 1995. p. 45; e ss,;
MANNORI, op. cit, p. 228. Com efeito, em 1873 Aubry e Rau defenderiam que "o Estado,
representado pelos diversos ministérios e administragbes e entidades publicas é, como todo
mandante, reponsavel pelos danos causados pelos seus empregados, agentes ou servidores no
exercicio das suas fungbes ou de seus servigos", defendendo que essa responsabilidade fosse
apurada de acordo com o artigo 1384 do Coddigo Civil (que regulava a responsabilidade do
mandante pelos atos dos seus prepostos), e a Corte de Cassagao diria em 1845 que "se é
ordenado aos tribunais que se abstenham de todo exame e toda critica dos requlamentos e atos
administrativos, é incontestavel que pertence a autoridade judiciaria apreciar, nos casos previstos
pelos artigos 1382, 1383 e 1384 do Cdédigo civil, os fatos resultantes da execugdo mais ou menos
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Com efeito, se a lei de 16-24 de agosto de 1790 oferecia algum principio mais amplo
a esse respeito, esse principio seria 0 da unicidade de jurisdigdo — que levaria a
conclusao de que litigios envolvendo a Administragdo deveriam ser julgados pela
autoridade judiciaria.

A proposta de Pézous, contudo, logo deixaria marcas profundas sobre o
direito publico francés: aprovada sem debate pelo corpo legislativo, ela deu origem a
lei de 6, 7-11 de setembro de 1790, que conferiu competéncia a o&rgaos
administrativos para o julgamento de algumas controvérsias envolvendo a
Administracdo®. A lei de 7-14 de outubro de 1790, indo um passo além, retirou parte
do contencioso de anulagao de atos da Administragao dos tribunais judiciarios. Seu
artigo 3, criando um recurso hierarquico que permitia ao rei — e apenas ao rei —
anular qualquer ato da administragao por motivos de incompeténcia, estabeleceu

que:

As reclamagbes de incompeténcia em relagdo aos corpos
administrativos ndo serdao em hipotese alguma de competéncia dos
tribunais; elas serao dirigidas ao rei, chefe da administragao geral; e
nos casos em que for pretendido que os ministros de Sua Majestade
tiverem tomado uma decisao contraria as leis, as queixas serao
enderegadas ao corpo legislativo®.

Comecava a aparecer, aqui, uma estrutura de apreciacdo de reclamacgdes
com sede dentro da Administragdo Publica, estruturada hierarquicamente e com

vocacao para absorver casos que fossem de seu interesse. Excluia-se também da

inteligente, mais ou menos prudente, dos regulamentos administrativos". Apud ECKERT, Gabriel.
Droit Administratif et Droit Civil. /In: GONOD, Pascale, MELLERAY, Fabrice; YOLKA, Philippe
(orgs.). Traité de Droit Administratif. Paris: Dalloz, 2011. t. 1, p. 605. Traduzi.

Quais sejam: controvérsias em torno de contribuicées diretas, trabalhos publicos, indenizagbes
decorrentes de obras publicas, ilicitos civis cometidos pelos contratados da Administracéo e
disputas envolvendo a grande voirie. BIGOT, Grégoire. Introduction historique au droit
administratif depuis 1789. Paris: Presses Universitaires de France, 2002. p. 32; WEIDENFELD,
Katia. Histoire du Droit Administratif: Du XIV° siécle a nos jours. Paris: Economica, 2010. p. 40.
"Art. 3. Les réclamations d'incompétence a I'égard des corps administratifs ne sont en aucun cas
du ressort des tribunaux. Elles seront portées au roi, chef de I'administration générale; et dans le
cas ou l'on prétendrait que les ministres de Sa Majesté auraient fait prendre une décision contraire
aux lois, les plaintes seront adressées au corps législatif." Essa lei foi elaborada depois que um
particular, crendo-se lesado por um ato administrativo emitido por um ato emitido por um
departamento, procurou a autoridade judiciaria e sustentou que a competéncia para a emissao do
ato contra o qual ele se insurgia era da comuna, ndo do departamento. Uma denuncia ao corpo
legislativo foi efetuada, e determinou-se quea competéncia era do departamento. Para prevenir
futuras intrusdes do Judiciario nessa seara, o Legislativo posteriormente aprovou a lei de 7-14 de
outubro. (BIGOT, op. cit., p. 33; WEIDENFELD, op. cit., p. 40-1; BURDEAU, Francgois. Histoire du
Droit Administratif (de la Révolution au début des annés 1970). Paris: Presses Universitaires de
France, 1995. p. 46-7. Traduzi).
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competéncia do Poder Judiciario a apreciagao de certos assuntos que dissessem
respeito a Administracdo. Inicialmente, a atuacdo contenciosa dos administradores
publicos era excepcional. A concentragao de poderes nas maos da Convengao e,
depois, do Diretdrio, faria com que tal competéncia contenciosa passasse a
abranger mais assuntos de interesse estratégico para a Administracdo™. Esse
processo tornou-se mais intenso a partir do momento em que eventuais conflitos de
atribuicao entre a Administragcao e o Judiciario, inicialmente resolvidos pelo Tribunal
de Cassacao criado pela lei de 27 de novembro de 1790, passaram a ser decididos
pelo Diretério: a partir de entdo, as leis dispondo sobre a competéncia contenciosa
da Administracdo passaram a ser interpretadas de maneira expansiva — contraindo
0 campo aberto ao Judiciario e impedindo que ele causasse prejuizo aos interesses
politicos do Diretério.

Uma mudanca importante nesse esquema ocorreria com a ascensao de
Napoledo ao poder. Para "finalizar a Revolugcdo", o Consulado recebeu poderes
reforcados da Constituicdo: buscava-se com isso superar problemas encontrados
por uma Administragcdo considerada, até entdo, fraca e ineficiente. Para que esse
seu poder reforcado se tornasse suportavel, o Consulado preocupou-se em criar
mecanismos que lhe conferissem uma maior aparéncia de justiga95. Tratou-se, por
isso, de jurisdicionalizar o contencioso administrativo, criando uma separagao
institucional entre o agente que pratica um ato e o grupo de pessoas responsavel
pelo julgamento de sua legitimidade.

A Constituicdo do ano VI, assim, instituiu um Conselho de Estado
encarregado de (a.) redigir projetos de lei e de regulamentos, e de (b.) "resolver as

dificuldades que [surgissem] em matéria administrativa”™®. A separacdo entre

* Discussdes referentes ao dominio nacional e a emigragdo foram seus grandes campos de

expansao. BIGOT, Grégoire. Introduction historique au droit administratif depuis 1789. Paris:
Presses Universitaires de France, 2002. p. 36-8; WEIDENFELD, Katia. Histoire du Droit
Administratif: Du XIV® siécle a nos jours. Paris: Economica, 2010. p. 41-3; BURDEAU, Frangois.
Histoire du Droit Administratif (de la Révolution au début des annés 1970). Paris: Presses
Universitaires de France, 1995. p. 60-3.

% Nas palavras de Napoledo: "Eu quero instituir um corpo meio-administrativo, meio-judiciario, que
regulara o emprego daquela porgdo de arbitrio necessaria na administragdo do Estado; ndo se
pode deixar esse arbitrio nas maos do principe, pois ele o exercera mal ou negligenciara seu
exercicio. No primeiro caso, havera tirania, o pior dos males para um povo civilizado; no segundo
caso, o governo caira em desprezo". (BIGOT, op. cit., p. 52. Traduzi).

% pretendia-se, com isso, utilizar a autoridade do Conselho, e das pessoas que o compunham, para
tornar menos perceptivel, e mais toleravel, a concentragdo de poder nas maos do Poder
Executivo. E possivel ver, no periodo napolednico, uma espécie de compromisso entre a
Revolucao e o Antigo Regime: nele foram recuperadas, para o Poder Executivo, prerrogativas de
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"decisor" e "julgador" permitia sempre imputar o conteudo dos projetos de lei e das
decisbes tomadas sobre as "dificuldades" encontradas pela Administracdo ao
Conselho de Estado — embora ele ndo possuisse independéncia alguma diante do
chefe de Estado, em relacdo a quem desempenhava um papel consultivo. A
competéncia atribuida ao Conselho de Estado para "resolver dificuldades em
matéria administrativa", de qualquer maneira, fez com que ele se tornasse uma
espécie de "juiz de direito comum" em matéria de Direito Administrativo: a ele
caberia resolver os conflitos de atribuicdes entre as autoridades administrativas e o
Poder Judiciario, bem como julgar recursos apresentados contra decisdes das
autoridades administrativas inferiores. A partir de entdo, o contencioso administrativo
passa a possuir a pretensdo de produzir direito: suas decisdes sao qualificadas
como "acérdaos" e passam a possuir a autoridade de coisa julgada. Esta — e ndo a
lei de 16-24 de agosto de 1790 — é a origem proxima do atual modelo de

contencioso administrativo francés®’.

b) A fuga da maneira de pensar tipica do Direito Civil

A lembrancga da atuagao dos Parlamentos durante o Antigo Regime é a razao
mais conhecida do contencioso administrativo francés, mas n&o € a sua unica razéo.
Junto com o desejo de subtrair as decisbes tomadas pelos integrantes do Poder

Executivo do controle do Poder Judiciario estava uma convicgao de que o modelo

agao que antes estavam associadas a figura do Rei. A instituigdo do Conselho de Estado também
pode ser explicada a partir dessa mesma perspectiva: junto com a reinstituicdo de prerrogativas
reais, a instituicdo do Conselho de Estado representaria a recriagdo da antiga tradigdo do
gouvernement a grand conseil. Frangois Burdeau, em diregado convergente, compreende a criagao
do Conselho de Estado como sendo uma "consequéncia natural' da concentragao de autoridade
nas maos de um unico homem: "a autocracia implica a formagdo de instituigbes consultivas,
garantindo que sua agdo nado possa enfraquecer o crédito do poder ao ferir inutimente os
interesses e violar ilegalmente os direitos." (BURDEAU, Frangois. Histoire du Droit Administratif
(de la Révolution au début des annés 1970). Paris: Presses Universitaires de France, 1995. p. 68).
Fala-se em "origem préxima" porque, durante o Antigo Regime, havia uma série de jurisdi¢des de
excegdo, o0s intendentes possuiam competéncia para administrar um tipo de "contencioso
administrativo" nas suas areas de atuagéao, e, sobretudo, porque durante os séculos XVI e XVII
houve uma série de disputas envolvendo o Rei e os Parlamentos a respeito do campo em que os
ultimos poderiam legitimamente atuar. Essas disputas culminaram com um edito de 1641 em que
Luis XIV proibiu aos Parlamentos tomar conhecimentos de matérias que dissessem respeito "ao
Estado, a administragdo e ao governo" — e com a Fronda Parlamentar de 1648. As prerrogativas
dos Parlamentos foram restauradas dentro de um acordo politico que permitiu a ascensao de Luis
XV — e sua utilizagdo para impedir a realizagdo das reformas propostas por Luis XVI € uma das
razdes pelas quais os revolucionarios preocuparam-se em proteger o nucleo do poder politico
contra a intromissdo de juizes. A Revolugédo, em sintese, efetua uma espécie de compromisso
com partes da tradigdo anterior e reabilita o0 modelo de "contencioso administrativo" que ja era
conhecido no Antigo Regime — e que a Monarquia enfrentou extrema resisténcia para implantar.
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legalista, cujas virtudes eram exaltadas principalmente no campo do direito privado
como maneira de impor um mesmo conjunto de direitos civis a toda a populagao,
nao era apropriado para regular a agdo da Administragao Publica.

Nao houve apenas um desejo de fugir do locus "Poder Judiciario": a opgao
pelo contencioso administrativo foi também um desejo de fugir do tipo de raciocinio
gue se esperava que os juizes executassem dentro do regime pds-revolucionario —
em que eles seriam "a fiel boca da lei". Julgou-se que esse modelo, se aplicado a
Administragdo, causaria inconvenientes: era preciso assegurar-lhe um tipo de
relagdo mais fluida com a lei, dentro do qual ela pudesse efetuar uma "apreciacao
discricionaria — e n&o silogistica — dos méritos respectivos dos interesses privados

e coletivos" envolvidos em cada diferente cenario. Na sintese de Katia Weidenfeld:

Além disso, os textos que atribuem os contenciosos administrativos a
administracdo ativa se contentam, de maneira geral, em resolver a
questdao de competéncia, sem determinar a regra a aplicar. Para
resolver um conflito, o administrador-juiz nao exerce uma
funcgao propriamente jurisdicional, concebida sobre o modelo de
um silogismo. Mesmo se ele é limitado pela obrigacdo de
motivacdo, ele nao raciocina por conformidade a uma lei escrita,
nem a uma jurisprudéncia. E frequentemente dentro de uma
légica puramente oportunista, sem roupagem juridica, que é
tratado o contencioso da administragdo®.

O Direito Administrativo é definido hoje, sobretudo, como o "direito da
legalidade". Em seus primordios, contudo, sua légica era outra. Ele foi pensado
como um direito da anti-legalidade: um direito que seria aplicado em um Jocus
especial e que utilizaria uma ldgica especial na analise de disputas envolvendo a
Administracdo — cujo juizo "n&o seria concebido sobre o modelo de um silogismo",
como a légica empregada pelo Poder Judiciario, mas que, muito diversamente,
estaria fundamentado em um tipo de relagdo com a lei que permitiria uma uma
apreciacao discricionaria dos diferentes aspectos de cada situacdo com as quais a

Administracio se defrontasse.

% WEIDENFELD, Katia. Histoire du Droit Administratif: Du XIV® siécle a nos jours. Paris:
Economica, 2010. p. 45. Traduzi e grifei. No mesmo sentido: "A escolha dos Constituintes de fazer
resolver certos litigios pelos corpos administrativos é essencialmente oportunista. De uma parte,
certas questbes exigem uma apreciagcdo discriciondaria — e nao silogistica — dos méritos
respectivos dos interesses privados e coletivos. De outra parte, a infrusdo dos tribunais
considerados suspeitos parecia dever ser evitada nas matérias politicamente sensiveis." (Ibidem,
p. 128-9. Traduzi e grifei).
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Se ndés assumirmos, como explica Victor Tau Anzoategui, que na passagem
do Antigo Regime para o modelo pds-revolucionario nés abandonamos um modelo
casuista, concentrado na figura do juiz e na sua prudéncia deciséria, € migramos
para um modelo legicentrista, dependente do legislador, do conteudo racional das
suas leis, e de um sistema normativo pré-constituido®, entdo podemos dizer que no
que diz respeito ao Direito Administrativo, a Frangca permaneceu mais proxima do
modelo casuista do que do modelo legicentrista. Essa relacdo maleavel entre a
legislagdo e a Administragcdo esta presente nos primeiros comentaristas da matéria.
Gérando faz questao de ressaltar, no titulo preliminar dos seus Institutos, que o
Direito Administrativo esta fundado mais em uma "nog¢édo de equidade" do que no
conceito de "justica" — e que, se a autoridade judiciaria baseava-se no direito
positivo, a administragdo agia de acordo com "consideragbes de equidade ou de

simples conveniéncia":

A expressao direito, no direito administrativo, ndao deve ser
tomada em um sentido rigoroso; ela se refere a nogado de
equidade, mais do que aquela da justica. O direito, assim
considerado, tende a conciliar ou a balancear os interesses de
ordens diversas, mais do que a reconhecer e a consagrar titulos
positivos, absolutos e rigorosos'®.

Essa distincdo [entre a autoridade administrativa e a autoridade
judiciaria] esta fundada na natureza das coisas, tanto quanto em
consideragdes de ordem publica e no texto das leis. [...] A autoridade
judiciaria se funda em titulos, convengdes, depoimentos auténticos,
regras escritas e absolutas, como ela se pronuncia sobre direitos
positivos; A administragdao consulta a utilidade geral, o interesse
da ordem publica; dirige-se de acordo com consideragoes de
equidade ou de simples conveniéncia'".

Vivien ressaltou que "o interesse publico seria comprometido por uma
legislagdo desconfiada que, amarrando a administragdo, lhe recusasse a liberdade
de se mover" e que "as garantias devidas a coisa publica se encontram nas regras

gerais que a administragdo é obrigada a seguir, nos controles que a cercam, na

% TAU ANZOATEGUI, Victor. Casuismo y Sistema: Indagacién historica sobre el espiritu del

Derecho Indiano. Buenos Aires: Instituto de Investigaciones de Historia del Derecho, 1992.
GERANDO, Joseph Marie, Baron de. Institutes du Droit Administratif Frangais, ou Elémens du
Code Administratif. Paris: Néve, Libraire de la Cour de Cassation, 1829. t. 1. Traduzi e grifei. O
italico é do original.

%% ibidem, p. 109. Traduzi e grifei.
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responsabilidade dos seus agentes e ndo em estritas e minuciosas prescricoes"'%?,

A seguir, destacou a diferenga de légica que apartava a Justica da Administragdo —
e, na mesma linha de Gérando, enfatizou que as necessidades da Administracéo
eram incompativeis com o "carater de justica" que animava as decisdes do

Judiciario:

Nenhuma autoridade discricionaria € conferida a justica; ela tem
como medida apenas as convengdes ou a lei que aplica. Ela os
toma em seus termos estritos e rigorosos, e os faz passar
mesmo diante da equidade, se a equidade for ferida por eles. Ela
faz abstragdo das pessoas, nenhum obstaculo a imobiliza, nenhum
medo causa-lhe problema. Seus depositarios sao irresponsaveis,
inamoviveis e independentes, suas decisbes sao soberanas. Ela
reina sem divisao na esfera em que a Constituigdo a colocou.

Ao contrario, a administragcao se subordina aos tempos e aos
lugares. O interesse publico é a sua lei suprema. Assim, ela
deve contas incessantemente dos seus atos. Seus agentes sao
revogaveis, suas prescricoes podem ser modificadas ou
canceladas. Ela é mével e sujeta a variagao como os objetos
que compoem o seu dominio.

Compreende-se, depois dessas diferengas, quao importante € que a
justica e a administragao se contenham sempre nos limites que Ihes
sao respectivamente designados.

A regulagdo dos assuntos publicos nao poderia ser remetida a um
poder que resiste a toda influéncia, se ele é exercido em nome do
interesse publico, e que encontrasse sua honra na aplicagédo em toda
ocasiao da lei com 0 mesmo pensamento e 0 mesmo espirito. Esse
carater de justica, que faz sua gléria e nossa seguranga, é
incompativel com a natureza das necessidades as quais a

administragdo deve perseguir'®.

Essas consideragdes, como se percebe, estdo um pouco distantes do tema
central deste estudo. Elas sdao muito importantes, no entanto, porque fornecem
chaves de leitura para que nds possamos compreender como 0s publicistas
franceses concebem o Direito Administrativo, e qual a fungdo peculiar que o

Conselho de Estado possui dentro do ambiente em que esta inserido. Se quisermos

92 \/IVIEN, Alexandre Francois Auguste. Etudes Administratives. 3. ed. Paris: Librairie de

Guillaumin & Cie, 1859. t. 1, p. 11-2. Em diregao convergente quanto a suficiéncia e adequacgao da
protecdo fornecida pelo Conselho de Estado aos particulares, mas sem uma explicagéo tao
detalhada sobre a estrutura légica do seu processo de decisdao, Ducrocq diz que "tal qual é, a
Justica administrativa, e sobretudo o Conselho de Estado, forma a Unica garantia eficaz que pode,
na Francga, ser conferida ao administrado contra o administrador. Ela controla a administragéo, e
oferece aos direitos privados a mais séria prote¢do contra seus abusos de poder.”" (DUCROCQ,
Théophile. Cours de Droit Administratif. 3. ed. Paris: Ernest Thorin, 1868. p.126. Traduzi).
1% VIVIEN, op. cit., p. 17. Traduzi e grifei.
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utilizar, novamente, a terminologia de Foucault, podemos dizer que no periodo pés-
revolucionario forjaram-se estruturas mentais sobre (a.) essa natureza "fluida" entre
a Administracédo e a lei, e (b.) o papel do Conselho de Estado em tal arranjo
institucional. Essas estruturas continuam presentes nos alicerces do Direito
Administrativo francés. Elas continuam fazendo parte da pré-compreensao que 0s
atores situados naquele ambiente possuem a respeito do Direito Administrativo que
praticam.

Comeca-se pelo primeiro desses pontos. Marcel Waline, por exemplo,
ressaltaria em 1952 que "o direito administrativo nao esta aprisionado, como
esta o direito civil, pelo seu Codigo", e que 0s seus principios "ndo estavam sempre
claramente expressos nas leis escritas", mas sim "no espirito geral da legislagdo". A
identificacdo desses principios caberia "aqueles que deveriam fornecer uma
solugao juridica aos problemas praticos que sdo apresentados pela vida
administrativa, € dizer, os ftribunais encarregados de julgar as contestagbes

"104 " Didier Truchet, mais recentemente,

levantadas pela acdo da administragcdo
preocupa-se em esclarecer que um dos "objetivos pedagdgicos" de seu manual é
"mostrar que o direito administrativo € mais uma arte de decisao e portanto de
escolhas que a arte do contencioso a qual ele é frequentemente reduzido™'®. Logo a
seguir, explica que o direito administrativo "enquadra e guia a decisdo [da
Administracdo], mas € muito raro que ele imponha a ela o sentido ou o

contetido"'%.

Tudo isso parece absolutamente estranho para um observador
brasileiro acostumado a pensar o Direito Administrativo como um "direito de
legalidade silogistica" (e mais adiante a razdo desse estranhamento sera explicada),
mas é absolutamente natural para um publicista francés — que pensa, até hoje, o
Direito dministrativo como um "direito casuistico".

Essa relagcdo aberta e vaga entre a legislagdo e a conduta da Administragao
faz com que o Direito Administrativo francés seja um direito jurisprudencial: sera a
jurisprudéncia que definira, utilizando a "arte de decidir" e o espirito de equidade aos
quais acima se fez referéncia, os limites e os privilégios associados a agao

administrativa. René Chapus, assim, explica que o Direito Administrativo é

% WALINE, Marcel. Traité Elémentaire de Droit Administratif. 6. ed. Paris: Recueil Sirey, 1952. p.
20. Traduzi.

1% TRUCHET, Didier. Droit Administratif. 4. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2011. 28.
Traduzi e grifei.

1% ybidem, p. 29. Traduzi e grifei.
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"fundamentalmente jurisprudencial', e que "a auséncia de cddigo de direito
administrativo, analogo ao Coédigo civil, é dizer, definindo os principios e as nogbes
desse direito, teve, e continua a ter, por consequéncia natural que ele é, e
permanece, no essencial, a obra do juiz“1°7. Yves Gaudemet apresenta-o como "um
direito, na origem e por principio, ndo escrito", um direito elaborado "pelo juiz ao
longo e & medida dos litigios que lhe sdo submetidos'®.

Ndo ha nenhuma grande novidade nisso: o insight mais interessante vem
quando nds inserimos uma estrutura institucional com essas caracteristicas — (a.)
uma relagdo vaga entre a lei e a conduta administrativa, e (b.) um 6rgao
encarregado de efetuar, casuisticamente, a definicdo concreta do regime de agao da
Administracdo Publica — dentro de um ambiente politico onde ha conflitos de
interesses, alteragoes de composigoes de forgas na sociedade e necessidades
cambiantes. Em outras palavras: falar-se de "direito ndo-escrito" em um ambiente
constante remete-nos a um conjunto de problemas; falar-se de "direito nao-escrito"
em um ambiente dindmico apresenta um conjunto de problemas muito mais
complexos. O Conselho de Estado é encarregado de definir o regime de acédo da
Administracdo tanto nos momentos em que o ambiente politico predominante
inclina-se por uma ordem liberal e autoritaria, quanto naquelas em que ele pode
reconhecer a necessidade e a conveniéncia de se pautar por principios mais
republicanos e social-democratas. O Conselho de Estado, a despeito da natureza da
sua funcdo, ndo é apenas uma estrutura técnica: ele é um ente politico'®, e adapta

o conteudo das suas decisdes as necessidades dos tempos.

' CHAPUS, René. Droit Administratif Général. 15. ed. Paris: Montchrestien, 2001. t. 1. 6. Traduzi.

% GAUDEMET, Yves. Traité de Droit Administratif: Droit Administratif Général. 16. ed. Paris:
L.G.D.J., 2001.t. 1, p. 3 € 5. Traduzi.

1% Como, de resto, qualquer Tribunal também é — embora em graus menores ou maiores. A
literatura que analisa a jurisprudéncia da Suprema Corte norte-americana desde uma perspectiva
socioldgica/estratégica possui ferramentas que podem ser estendidas a analise do Conselho de
Estado francés. Por todos, conferir especialmente MCCLOSKEY, Robert. The American
Supreme Court. 3. ed., revisada por Sanford Levinson. Chicago: University of Chicago Press,
2000; BICKEL, Alexander. The least dangerous branch: the Supreme Court at the bar of politics.
2. ed. New Haven: Yale University Press, 1986; SHAPIRO, Martin. Courts: A Comparative and
Political Analysis. Chicago: The University of Chicago Press, 1986. Em diregdo convergente, e
destacando como um ¢érgéo judiciariforme pode precisar levar em consideragao as preferéncias
dos outros agentes politicos localizados no ambiente em que ele se insere, ver EPSTEIN, Lee;
KNIGHT, Jack; SHVETSOVA, Olga. The role of constitutional courts in the establishment and
maintenance of democratic systems of government. Law and Society Review, v. 35, n. 1, 2001. p.
117-164; e também EPSTEIN, Lee; JACOBI, Tonja. The Strategic Analysis of Judicial Decisions.
Annu. Rev. Law Soc. Sci., n. 6, 2010. p. 341-58. Especificamente em relagdo a atuacédo do
Conselho de Estado durante a IlI? Republica e o suposto "milagre" do Direito Administrativo,
conferir, com o instrumental tedrico desses estudos em mente, PACTEAU, Bernard. Le Conseil



91

Por isso, Katia Weidenfeld entende que a questdo de saber se o Direito
Administrativo € um instrumento "colocado a servigo do poder ou um elemento de
uma defesa liberal dos administrados" é uma pergunta va: "a originalidade desse
direito é justamente procurar manter juntos esses objetivos, cuja contradicdo é
apenas aparente", e de fazer uma sintonia fina entre eles (a expressdo € minha) —

ora dando mais peso a um, ora a outro dos lados dessa equacao:

Forcada a permanecer a coadjuvante de um poder politico
encarregado da manutenc¢ao da ordem, a jurisprudéncia esposa
as suas necessidades: fazer a Revolugdo ou conclui-la, regular a
administragcao desconcentrada, ser porta-voz das aspiragoes
sociais ou conté-las... [...] Assim, os periodos em que o0 juiz parece
estender seu olhar sobre os atos da administragdo nido devem ser
analisados como rupturas. O primado concedido as liberdades sobre
os poderes administrativos €, em parte, uma aparéncia; o controle
das prerrogativas publicas é também um instrumento para silenciar o
desejo da democracia, evitar os excessos dos poderes
desconcentrados ou canalizar reivindicacdes sociais'"°.

A historia que se vai contar nesta dissertacdo envolve as fransformacgées
ocorridas em um instituto juridico entre a Revolugdo Francesa e o presente. A
principal dessas transformacgdes foi determinada, como se vera no proximo capitulo,
por um conjunto de decisdes do Conselho de Estado — que reorientou o Direito
Administrativo em uma determinada dire¢cdo e, com isso, criou a teoria do contrato
administrativo. O pano de fundo institucional apresentado nesta secao fornece

subsidios necessarios para a compreensao dessas modificagdes.

2. A busca de um conceito-chave: atos de império versus atos de gestio

A criagao do Conselho de Estado e a expansao da esfera da administragao
contenciosa fizeram com que uma questdo precisasse ser respondida: embora

algumas leis estabelecessem campos de competéncia nos quais controvérsias

d'Etat et la Fondation de la Justice Administrative Frangaise au XIX® Siécle. Paris: Presses
Universitaires de France, 2003 (mostrando como o Conselho de Estado estava ameagado de
extingdo no inicio da IlI? Republica e o esforgo que ele efetua para adequar-se as diretrizes
republicanas posteriores ao final do Segundo Império). Para uma incorporagédo desse referencial
tedrico ao ambiente francés, cf. MEUNIER, Jacques. Le pouvoir du Conseil constitutionnel:
Essai d'analyse stratégique. Paris: L.G.D.J., 1994.

"9 WEIDENFELD, Katia. Histoire du Droit Administratif: Du XIV°® siécle & nos jours. Paris:
Economica, 2010. p. 4. Traduzi e grifei.
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deveriam ser apreciadas pela Administragdo, ndo havia uma féormula geral que
pudesse ser empregada de maneira consistente em sua interpretagcéo. Ainda que o
artigo 52 da Constituicdo do ano VIII estabelecesse uma competéncia do Conselho
de Estado para julgar "dificuldades em matéria administrativa", ndo era claro qual
formula deveria ser utilizada para identificar essa "matéria administrativa" que
deveria ser apartada da matéria civii — e, assim, retirada do dominio dos
tribunais™".

Para resolver este problema, o Conselho de Estado terminou criando uma
divisdo entre os casos em que o Estado agia no exercicio de poderes insitos ao
conceito de soberania — isto €, no exercicio de puissance publique —, e 0s casos
em que ele agia como mero proprietario. Enquanto empunhava a puissance
publique, o Estado regia-se unicamente pelo direito administrativo, e suas condutas
poderiam ser examinadas apenas pelo contencioso administrativo. Quando atuava
como proprietario, ocupava uma posicdo equiparavel a de um particular: os seus
direitos eram determinados pela lei civil e as controvérsias em que ele estivesse
envolvido seriam apreciadas pelo Poder Judiciario. De maneira mais genérica, era

possivel identificar duas faces no Estado. Como se vé nos textos da época:

O Estado age tanto como soberano, é dizer, como puissance;
quanto como particular, é dizer, por via de defesa [...] Quando o
Estado age pela via de puissance, ndo ha nada a contestar; é
preciso obedecer a soberania. Isso ndo quer dizer que o Estado nao
escute as reclamacdes e ndo as avalie; mas nao se reclama contra a
sua politica diante de um terceiro juiz; ele proprio € o arbitro
supremo. [...] As sociedades e os corpos politicos sao
consideradas como pessoas morais apenas para as
propriedadas moveis ou imoéveis que possuem, assim como
para os contratos em que fagam parte. [...] Essa assimilagao vem
do fato de que os bens e os direitos que as sociedades politicas
possuem sao a sua propriedade, constituem o seu patrimoénio, e

" BIGOT, Grégoire. Introduction historique au droit administratif depuis 1789. Paris: Presses

Universitaires de France, 2002. p. 135 e ss. ("Lembra-se de memdria que se deve, sobretudo,
lembrar pelo binémio autoridade/gestéo a distingéo Etat propriétaire/Etat administrateur. Depois do
inicio do século, o Direito Administrativo, direito de excegao, em busca de definir-se juridicamente
de maneira positiva, encontrou sua fronteira no contato com o direito privado. Por uma definigao
das suas regras que era puramente negativa, a doutrina e a jurisprudéncia assimilaram sempre o
Direito Administrativo ao exercicio, pelos poderes publicos, das prerrogativas que gravitam na
esfera da soberania, de onde o seu grau de elasticidade e de relativa indeterminagao." (Ibidem, p.
140-1. Traduzi.); BURDEAU, Francois. Histoire du Droit Administratif (de la Révolution au début
des annés 1970). Paris: Presses Universitaires de France, 1995. p. 84 e ss; WEIDENFELD, Katia.
Histoire du Droit Administratif: Du XIV® siécle & nos jours. Paris: Economica, 2010. p. 128 e ss.
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que, por essa razao, sao da mesma natureza que aqueles dos
particulares, e regidos pelos mesmos principios.'"?

[...] o governo nao é juiz das dificuldades que podem surgir
sobre a interpretagdo ou execucao de seus atos, a nao ser
quando ele agir como governo, e no interesse geral da
sociedade. Sera de outra maneira se a contestagao tiver por objeto
direitos reais, prestagdes fundiarias, ou imoveis que atos do governo
tenham declarados como fazendo parte do dominio do Estado, e que
particulares reclamem como seus a titulo patrimonial. Em relagao a
esses direitos, essas prestagcbes e esses imdveis: que o principe
ataque ou que ele se defenda, quer se trate de adquirir ou de
conservar, € de uma questdo de propriedade que se trata de
resolver; e como as propriedades particulares nao estio menos
sob a salvaguarda das leis do que as propriedades publicas, as
chances, em uma luta dessa espécie, devem necessariamente
ser iguais. Ademais, o principe s6 pode opor ao seu adversario seus
titulo ou sua posse, € dizer, os direitos que ele retira da lei civil. Ora,
todas as contestagées que sao reguladas pela lei civil sdao do
dominio da autoridade judiciaria: é portanto aos tribunais que
cabe estatuir sobre as questdes dessa natureza'™.

[..] é verdade que as contestagées que se reduzem a uma
questao de propriedade, sem relagao com a puissance publique,
sdo estrangeiras a justica administrativa; devem ser julgadas
pelos tribunais ordinarios. E ndo se deve crer que uma questao de
propriedade dominical seja reputada administrativa, como
interessando a puissance publique: é a autoridade e ndo a
propriedade que esta no dominio da administracdo. Assim, todas as
vezes que os agentes do dominio levantarem uma questdo de
propriedade, desligada de todo exercicio de autoridade, a
contestagado € judiciaria; tudo exatamente como se a questdo de

propriedade fosse levantada entre particulares’™.

Se noés observarmos apenas a superficie das coisas, podera parecer que,

quando o Conselho de Estado adotou o critério ato de autoridade versus ato de

gestdo para definir quais matérias ficariam sob sua competéncia, ele estava criando

institutos juridicos novos. Quando nds inserimos esse evento no seu devido contexto

— € na histéria longa dos institutos de Direito Administrativo —, todavia, nos

112

LOCRE, Jean-Guillaume, Bardo de. Législation et jurisprudence frangaises, ou Répertoire
général, historique, analytique et raisonné des lois des Réglements et Décrets impériaux,
des Avis interprétatifs du Conseil d'Etat, de ses décisions en matiére contentieuse et de
conflit, des Instructions ministérielles, des Arréts de Cour de Cassation. Paris: Impr.
impériale, 1807. p. 176. Apud BIGOT, Grégoire. Introduction historique au droit administratif
depuis 1789. Paris: Presses Universitaires de France, 2002 p. 70. Traduzi e grifei.

" HENRION DE PANSEY, Pierre-Paul-Nicolas. De I'autorité judiciaire en France. Paris: Théophile

Barrois Pére, 1818. p. 468-9. Também citado em BIGOT, op. cit., p. 70 (mas fazendo referéncia ao
texto da terceira edigado, de 1827.). Traduzi e grifei.

"4 SIREY, Jean-Baptiste. Du Conseil d'Etat selon la Charte Constitutionnelle. Paris: Cour du

Harlay, n. 21, 1818. p. 155. Traduzi e grifei.
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percebemos que essa ndao € a melhor explicagdo para o que aconteceu. A
terminologia adotada pode ter sido nova. A sua adog¢ao, contudo, decorreu da
utilizacdo de uma maneira antiquissima de conceber o Estado. Suas raizes, como se
vera a seguir, estdo na Roma imperial.

Durante a Republica, as funcbes publicas romanas eram exercidas por um
conjunto de magistrados. O patriménio da Republica estava concentrado em uma
entidade chamada aerarium'"®, e seus recursos eram movimentados por quaestores
e censores — magistrados eleitos pelo populus Romanus. As regras utilizadas por
esses magistrados nas relagdes patrimoniais da res publica com particulares,
naquele periodo, eram diferentes das regras aplicaveis as transagdes envolvendo
unicamente partes privadas. O populus Romanus era a entidade coletiva mais
poderosa conhecida em Roma; ele ndo se submetia as regras do direito privado,

nem se submetia ao mesmo conjunto de restricdes aplicaveis aos particulares'®. As

"% Conforme a definigdo do Dicionario Enciclopédico de Direito Romano de Adolf Berger: "Aerarium

populi Romani. Tesouro do Estado, também chamado aerarium Saturni porque estava localizado
no tempo de Saturno. Era também um arquivo central para documentos conectados com a
administragao fiscal e geral, para leis aprovadas pelas assembleias populares (Lex Licinia lunia),
senatusconsulta, e de maneira geral para todos os documentos em que o estado estivesse
interessado, tais como contratos com particulares. Originalmente sob a diregdo dos questores,
depois dos pretores, foi submetido por Augusto ao controle do senado. No Principado, os chefes
do aerarium eram os praefecti aerarii Saturni. O aerarium populi Romani deve ser distinguido do
tesouro do imperador (v. Fiscus). A distingdo gradualmente perdeu importancia porque o tesouro
imperial absorveu progressivamente as receitas do aerarium." (BERGER, Adolf. Encyclopedic
Dictionary of Roman Law. reimp. Filadélfia: The American Philosophical Society, 1991. [Ed.
original: 1952. p. 353. Traduzi).

"A mais antiga, maior, € mais poderosa corporagao conhecida pelo Direito Romano é o préprio e
soberano populus Romanus. O Povo, o Estado, tidos como propriedade de maneira corporativa,
nao como propriedade comum, o aerarium, o tesouro da Republica e depois do Senado. No
entanto, isso é irrelevante para o presente estudo; pois o populus jamais se sujeitava ele proprio
ao direito privado. Como Mitteis diz, ele poderia determinar em qualquer momento a extensao da
sua capacidade; ele poderia reclamar, sem contestagao, todo direito conhecido ou concebivel;
mas ele nunca ingressava nos tribunais comandado pelo direito privado. Nds precisamos apenas
dizer aqui que o populus e o aerarium perderam constantemente importancia sob o Império, € o
aerarium provavelmente deixou de existir pelo tempo de Diocleciano." (DUFF, Patrick William.
Personality in Roman Private Law. Cambridge: The University Press, 1938. p. 51). Traduzi.
Eliachevich, em diregcado convergente, ressalta: "Assim, a condigao juridica do Estado republicano
romano, quanto as suas relagdes patrimoniais, difere radicalmente daquela do Estado moderno. O
Estado moderno se submete, na sua atividade juridica, as regras e as formas do direito privado.
Os seus direitos patrimoniais sdo os mesmos que aqueles dos particulares. Ele conclui os
mesmos contratos e sob as mesmas formas. Do ponto de vista do direito de patriménio, ele esta
colocado no nivel dos particulares. E o que a doutrina exprime pela féormula: o Estado é uma
pessoa juridica de direito privado. O populus Romanus mantinha, igualmente, relagdes juridicas
com os particulares. Mas ele ocupa aqui uma posi¢gao exorbitante do direito comum. Todas as
relagdes juridicas nas quais ele participa recebem por esse fato um carater particular. Seus
contratos sao contratos sui generis, desconhecidos do direito privado. As formas estabelecidas
para os particulares ndao sao obrigatdrias para ele. Ele ndo esta vinculado pelos principios do
direito privado, nem pelas restricbes do jus strictum. Todos esses principios e todas essas
restricdes dizem respeito apenas aos singuli ad utilitatem quorum ius privatum spectat. O populus

116



95

transagdes envolvendo o aerarium, por isso, eram conduzidas sob um regime
especial.

Uma grande parte das operagbes efetuadas por tais magistrados envolvia
terras (agri publici), as quais, por sua natureza extra commercium, nao podiam ser
objeto de transagdes baseadas nas regras do direito privado’". A propriedade do
populus Romanus era de um tipo diferente da propriedade quiritaria, e superior a ela
— o Estado, a partir de seus direitos préprios sobre o solo (o dominium), era o
criador de todos os direitos privados de propriedade. Por isso, (a.) as formas de
aquisicado empregadas no direito privado eram inaplicaveis as terras publicas, (b.)
serviddes idénticas em extensao as privadas nao poderiam ser constituidas sobre
elas, e (c.) a propriedade quiritaria sobre elas sé poderia ser adquirida por lei
especial. Os questores, adicionalmente, efetuavam cessdes de direitos de uso sobre
terras publicas e, em contrapartida, o aerarium recebia o pagamento de uma
prestacdo chamada vectigal. Os jurisconsultos terminaram elaborando o conceito de
res publicae, oposto ao de res privatae, tamanhas as diferengcas de regime
existentes entre os bens compreendidos nessas duas categorias’'®.

Os contratos firmados em nome do populus Romanus também apresentavam
diferengcas em relagdo aos contratos privados: de maneira geral, o Estado estava
dispensado de efetuar algumas formalidades ou solenidades que seriam exigiveis de
agentes privados, e ele poderia também efetuar transagbes que estavam vedadas
aos particulares. A sua presenca, como parte, permitia-lhe escapar dessas
restricbes e proibigcdes e criar uma rede de contratos sujeita a um regime juridico
privilegiado. Os magistrados, por exemplo, promoviam a venda de bens adquiridos
dos vencidos em batalha, dos bens confiscados dos condenados e daqueles
integrantes do patriménio dos devedores do Estado. Eles eram vendidos em bloco

(sectio), em hasta publica’® promovida no férum, de maneira que o realizador da

Romanus vive sempre conforme o seu proprio direito, ius publicum (poplicum), quod ad statum rei

Romanae spectat, quaisquer que sejam as relagdes de que se trata. Ele permanece sempre uma

comunidade superior que esta sobre os particulares, ele tem sempre entre as suas maos a

potestas omnium rerum." (ELIACHEVICH, Basile. La Personnalité Juridique en Droit Privé

Romain. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1942. p. 27-9. Traduzi).

Mommsen ressalta que negdcios envolvendo os bens do Estado, e sobretudo de seus iméveis,

"eram o fundamento da administragdo financeira de Roma" (MOMMSEN, Théodore;

MARQUARDT, Joachim. Manuel des Antiquités Romaines: Le Droit Public Romain. Trad. para o

francés de Paul Frédéric Girard. Paris: Ernest Thorin, 1891.t. 7, p. 328).

"8 E| IACHEVICH, op. cit., p. 6-11.

"9 "Hasta. Uma langa. Era considerada um sinal visivel de propriedade legitimamente adquirida
(signum iusti dominii), pois 'os Romanos sobretudo consideravam seus os bens que eles tinham
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melhor oferta teria esses bens adjudicados para si (addictio) pelo magistrado que
estivesse conduzindo o processo de venda. Dois tragcos apartam essas transacdes
daquelas efetuadas entre particulares: (a.) a sucessao universal envolvida nas
vendas em bloco dos bens pertencentes a diferentes patriménios privados era
desconhecida do direito privado; e (b.) ndo era preciso, nessas vendas, haver
tradicao para que houvesse a transferéncia da propriedade: o ato de adjudicagéo
seria suficiente para fazé-lo'®,

A distancia entre o direito obrigacional publico e o direito obrigacional privado
fica ainda maior nas leges locationis'®', clausulas inseridas em contratos de locatio
efetuados entre o Estado e particulares e que conferiam a esses particulares
poderes e direitos sobre terceiros. O Estado, como foi explicado mais acima, podia
ceder direitos de uso sobre seus bens a terceiros mediante o pagamento de uma
remuneracgao. Ele poderia também ceder o direito de receber essa remuneragdo a
um outro particular (o "publicano"), que se encarregaria de efetuar sua cobranga dos
cessionarios do direito de uso e de efetuar pagamentos ao Estado. Esses contratos
de cessdo de direitos eram conhecidos como venditionis ou locationis'?*. Eles
também eram firmados depois da realizacdo de hastas publicas, antes das quais o
Estado tornava publicas as clausulas do contrato que pretendia outorgar. Algumas
dessas clausulas eram impensaveis nos contratos privados: o publicano poderia
receber, via contrato, poderes para se apropriar de bens do cessionario de direitos
de uso que deixasse de efetuar os pagamentos devidos, ou mesmo para se tornar

proprietario ipso jure (via confisco) dos objetos que esse cessionario tentasse ocultar

tomado de um inimigo' (Gaius, Inst. 4.16). Leildes publicos eram realizados sub hasta (ver
Subhastatio). Quanto o tribunal dos centumviri realizava suas sessdes, uma lanca estava colocada
diante dele." (BERGER, Adolf. Encyclopedic Dictionary of Roman Law. reimp. Filadélfia: The
American Philosophical Society, 1991. [Ed. original: 1952. p. 485. Traduzi).

ELIACHEVICH, Basile. La Personnalité Juridique en Droit Privé Romain. Paris: Librairie du
Recueil Sirey, 1942. p. 16-7.

"Com referéncia a transagdes, como, e.g., lex venditionis, locationis, donationis, etc., lex € uma
clausula particular da transagcdo em questdo, uma condigao imposta a parte que esta interessada,
ou recebe lucro da transagao. O significado de uma condigao aparece claramente em frases com
ea lege ut, como, por exemplo, alguém doa um escravo sob a condigao ea lege ut manumittatur,
i.e., que o escravo seja submetido a manumissao." (BERGER, op. cit., p. 544. Traduzi).

"Locatio conductio. Um termo geral que cobre varios tipos de aluguel e contratagdo. As partes
contratantes sao: o locator (is qui locat = ele que concede a sua coisa, movel ou imével, em
aluguel, que concede o seu material a partir, ou no qual, um trabalho deve ser feito, ou que
fornece seus servigos a outrem) e o conductor (is qui conducit rem, opus, operas = o locatario de
uma coisa de outrem, o trabalhador que se engaja na realizagdo de um trabalho especifico, ou
aquele que emprega os servigos de outrem). [...] Ha regras especificas sobre os direitos e deveres
das partes e suas responsabilidades no caso de inadimplemento. As regras normais poderiam ser
modificadas por um acordo especial entre as partes." (BERGER, op. cit., p. 567. Traduzi).
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para reduzir o valor das prestagcdes que deveria pagar. Mesmo as controvérsias
envolvendo as transacdes envolvendo o aerarium submetiam-se a um processo
diferenciado de solugao: elas ndo eram submetidas aos juizes, mas resolvidas pelos
proprios magistrados encarregados da administragdo do aerarium no exercicio da
sua potestas'?.

Com a formacéo do Império, essa estrutura comecou a sofrer modificacdes: o
princeps adquiriu direitos de movimentagdo sobre uma reserva patrimonial — o
Fiscus Caesaris'® — que passou a existir paralelamente ao aerarium’®. Essa
mudanca foi resultado de uma divisdo de provincias feita por Augusto entre ele
préprio e o Senado: as receitas das provincias deixadas ao Senado (internas e
pacificadas) destinavam-se ao aerarium, enquanto as receitas das provincias
imperiais (fronteiricas e com forte presenca de legides militares) eram registradas
dentro da reserva patrimonial administrada pelo principe. Como era ligada a pessoa
fisica do "primeiro cidadao", ndo mais ao populus Romanus, essa entidade era
regida por regras de direito privado. Assim, ela era administrada n&o por

magistrados, mas por procuratores indicados pelo princeps e que eram meros

122 ELIACHEVICH, Basile. La Personnalité Juridique en Droit Privé Romain. Paris: Librairie du
Recueil Sirey, 1942. p. 19-32.

* "Fiscus (fiscus Caesaris). O tesouro do imperador. Nao era propriedade do imperador; era apenas
confiado a ele, e controlado por ele, como um fundo destinado a propdsitos publicos. O imperador
tinha o direito, e também o dever moral, de utilizar das receitas fiscais apenas par o bem-estar
publico. As principais receitas do fiscus eram derivadas das provincias imperiais; alguma receita
vinha das provinciais senatoriais. A criagdo do fiscus sob o Principado nao aboliu o Aerarium
Populi Romani que permaneceu sob controle do senado. O fiscus era administrado por oficiais
imperiais (a rationibus). Procuratores fisci indicados pelo imperador decidiam controvérsias entre o
fisco e individuos privados. O fisco gradualmente assumiu uma posi¢ao mais privilegiada em
relacdo a individuos que eram seus devedores (debitor fisci). Ao longo do tempo (primeira metade
do terceiro século), o fiscus absorveu outros fundos publicos, o aerarium Saturni (populi Romani) e
o aerarium militare. - D. 49.14; C. 10.1; 8; 9; 2.17; 2.36; 3.26; 2.8; 7.73; 10.1-9." (BERGER, Adolf.
Encyclopedic Dictionary of Roman Law. reimp. Filadélfia: The American Philosophical Society,
1991. [Ed. original: 1952]. p. 473. Traduzi). Acessoriamente, conferir DE COLQUHOUN, Patric
MacChombaich. A summary of the Roman Civil Law. Londres: V. and R. Stevens and Sons,
1851.v. 1, p. 637-8.

A manutencdo do aerarium é convergente com a explicagdo, tradicionalmente oferecida na
literatura, de que Augusto tentou implantar um regime monarquico sob as vestes de uma
Republica (também para nao se tornar alvo das mesmas acusagodes de tirania que haviam levado
a morte de Julio César). Assumindo esse ponto de partida, pode-se compreender por quais razdes
seria conveniente que o aerarium continuasse existindo, e que o fiscus fosse inicialmente
apresentado como uma estrutura patrimonial secundaria, privada e colocada sob a dependéncia
do primeiro cidad&o. Pode-se compreender, também, por quais razdes nao seria desejavel que os
administradores do fiscus possuissem as mesmas prerrogativas empregadas pelos magistrados
eleitos pelo populus Romanus — os mandatarios do primeiro cidaddo nao deveriam ter esses
poderes. Advirto, contudo, que essa explicagdo baseada na convergéncia entre as instituicbes do
inicio do Império e a necessidade de preservagdo de uma "fachada republicana" é apenas uma
hipétese — ela nao deve dispensar uma pesquisa historica mais detalhada que possa efetuar a
sua comprovagao.
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mandatarios seus; ela efetuava transagbdes submetidas as regras de direito privado;
e controvérsias que a envolvessem deviam ser resolvidas pelas mesmas vias de
solugdo de litigios empregadas pelos particulares. Com o acumulo progressivo de
poder em torno do Imperador, a divisdo entre "provincias do Senado" e "provincias
imperiais" tornou-se mais confusa e o fiscus comecgou a aumentar de importancia e
de tamanho — até o ponto em que, durante o periodo de Adriano, absorveu o
aerarium e passou a ocupar sua posi¢cdo como reserva patrimonial publica'®®.

O resultado do processo é inusitado: nés tinhamos, de um lado, o Imperador
exercendo as prerrogativas publicas que antes estavam dispersas nos magistrados
da Republica; e, de outro, uma reserva patrimonial publica, ligada ao Imperador,
mas submetida a um regime juridico fundamentalmente de direito privado. Fazer
com que a gestdo patrimonial publica se submetesse inteiramente as regras de
direito privado, no entanto, traria dificuldades para o Estado, acostumado a
estruturar as suas relagbes patrimoniais com base em um regime diferente daquele
empregado pelos particulares. A solugdo encontrada foi entender que, a despeito de
seu regime basico ser dado pelo direito privado, o Fisco poderia gozar de uma série
de privilégios — regras exorbitantes do direito comum — em seu beneficio'?’.

Durante a Idade Média, a distincdo entre direito publico e direito privado caiu

em desuso: o poder politico foi articulado, durante o periodo feudal, com base em

126 Sobre o esvaziamento do aerarium e a aquisicao de importancia do fiscus, conferir sobretudo:

VASSALLLI, Filippo E. Concetto e Natura del Fisco. Turim: Fratelli Bocca, 1908; e ELIACHEVICH,
Basile. La Personnalité Juridique en Droit Privé Romain. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1942;
além do Dicionario de Adolf Berger. Acessoriamente, mas com menos precisao quanto a natureza
do fisco, ver: SERRIGNY, Denis. Droit Public et Administratif Romain. Paris: Aug. Durand,
1862. 2 t; SAVIGNY, Friedrich Carl von. Traité de Droit Romain. Trad. para o francés de Ch.
Guenoux. Paris: Firmin Didot, 1841. t. 2. p. 272-3; GIRARD, Paul Fréderic. Manuel Elémentaire
de Droit Romain. 4. ed. Paris: Arthur Rousseau, 1906. p. 233-6; WILLEMS, Pierre. Droit Public
Romain. 5. ed. Paris: Louvain, 1883. p.; 349 a 365; 494-502; e 609-21; DU BOYS, Ch. Etude sur
les Privileges et Hypothéques accordés a I'Etat, aux communes et aux établissements
publics sur les biens de leurs comptables, précédée d'un essai sur le privilege du fisc dans
la législation romaine. Paris: Imprimerie de la Société de Typographie, 1883; SAINT-PAUL,
Achille. Des droits du fisc en droit romain. Des obligations et des droits du trésor public en droit
frangais. Paris: Typographie Lahure, 1875. p. 33-43; e MOMMSEN, Théodore; MARQUARDT,
Joachim. Manuel des Antiquités Romaines: Le Droit Public Romain. Trad. para o francés de
Paul Frédéric Girard. Paris: Ernest Thorin, 1891. t. 7, p. 323-64. Para visdes historicas e
institucionais mais gerais, conferir. MOUSOURAKIS, George. A Legal History of Rome. Nova
York: Routledge, 2007. p. 87-8; POTTER, David S. (org.). The Blackwell Companion to the
Roman Empire. Oxford: Blackwell Publishing, 2006.

'2" Cf. VILLAR PALASI, José Luis. Técnicas Remotas del Derecho Administrativo. Madri: Instituto
Nacional de Administracion Pudblica, 2001. p. 40; SERRIGNY, Denis. Droit Public et
Administratif Romain. Paris: Aug. Durand, 1862. t. 2, p. 1-16; SAINT-PAUL, Achille. Des droits
du fisc en droit romain. Des obligations et des droits du trésor public en droit frangais. Paris:
Typographie Lahure, 1875. p. 43-60.
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uma estrutura contratual que se servia dos modelos de direito privado'?®. Com o
processo de despatrimonializagdo e reinstitucionalizacdo das estruturas de poder
politico que ocorreu a partir do século Xlll, varios institutos do Direito Romano foram
recuperados'® — e o Estado que se re-institucionalizava passou novamente a ser
visto como sendo a reunido de duas valéncias: uma, quase-mistica, onde se
manifestava o poder superior da soberania; outra, semelhante a de qualquer
particular, por intermédio da qual o Estado administrava o patriménio mundano de
que necessitava para as suas operacdes materiais cotidianas.

Nao é por acaso que, depois da Revolugdo, o dominio de acdo do Direito
Administrativo tenha sido estabelecido como correspondendo ao campo onde o
Estado se apresentava como utilizador de uma puissance — e que 0 campo

abarcando os "atos de gestao" fosse regido pelo direito privado. Ha, na linguagem
de Foucault, uma estrutura mental bastante antiga por tras da adogao desse critério:

uma estrutura mental romana, revitalizada pelo processo de recepc¢ao do Direito

128 ECKERT, Gabriel. Droit Administratif et Droit Civil. /n: GONOD, Pascale, MELLERAY, Fabrice;
YOLKA, Philippe (orgs.). Traité de Droit Administratif. Paris: Dalloz, 2011. t. 1, p. 602-4. Cf.
também JOURDAN, Philippe. La Formation du Concept de Service Public. Paris: Revue de
Droit Public, 1987. p. 89-118; e GIORDANENGO, Gérard. De l'usage du droit privé et du droit
public au Moyen Age. Journal of Medieval and Humanistic Studies, n. 7, 2000. Disponivel em:
<http://crm.revues.org//index880.html>. Acesso em: 09 jun. 2010. Paragrafos 25 e 26 (explicando
que as Compilagdes ndo estavam baseadas em uma oposigdo entre direito publico e direito
privado, mas com base em um conceito de jus commune em relagdo ao qual os direitos do
imperador e da res publica apareciam como derrogatorios), e paragrafo 29 (falando sobre o
momento em que os juristas passaram do exame das regalia para uma tentativa de identificagao
dos direitos do fisco). Giordanengo registra (paragrafo 54) uma tentativa feita por Jean de
Terrevermeille de criar um direito de natureza especial para explicar a sucessao ao trono francés
— recuperando o bindmio direito publico/direito privado, Terrevermeille argumentou que essa nao
seria uma sucessao de direito privado, mas de direito publico. O argumento, na época, nao
funciona. Giordanengo, sobre o episédio, anota que "seria preciso, mais do que o choque de
humanismo juridico, a decomposi¢gdo do ensino no final do século XVI para que mudassem os
métodos e emergisse a ideia de um direito especifico e de novos vocabulos: leis fundamentais,
constituicdo do reino, enfim direito publico".

"Assim, a partir do século XIV comecga a surgir a ideia sequndo a qual o Rei pertence a uma ordem
juridica diferente do direito privado e superior a ela. A lei salica é assim qualificada de
‘constituigdo’, assim como o conjunto de principios regendo a transmissdo da coroa, colocados no
cume de uma primeira 'hierarquia de normas'. A evolugéo foi acelerada no século XVI diante da
dupla contestagéao politica do monarca pelos protestantes e pelos ultras da Liga. O papel essencial
foi desempenhado por Jean Bodin que elaborou a teoria da soberania em Os Seis Livros da
Republica (1576). Sua finalidade era isolar o Rei da sociedade civil para 'torna-lo absoluto mas
néo despdtico’ [...] ou ainda 'cercar o soberano em uma rede de regras — o0 que era, nhaquele
tempo, coloca-lo fora de alcance e aprisiona-lo’." (ECKERT, Gabriel. Droit Administratif et Droit
Civil. In: GONOD, Pascale, MELLERAY, Fabrice; YOLKA, Philippe (orgs.). Traité de Droit
Administratif. Paris: Dalloz, 2011. t. 1, p. 604. Traduzi. Especificamente sobre a recepgédo do
conceito de fisco, ver ELIACHEVICH, Basile. La Personnalité Juridique en Droit Privé Romain.
Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1942; VASSALLI, Filippo E. Concetto e Natura del Fisco. Turim:
Fratelli Bocca, 1908; e MESTRE, Jean-Louis. Introduction Historique au Droit Administratif
Frangais. Paris: Presses Universitaires de France, 1985. p. 106-8 e 154-56.
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Romano e adotada pelos publicistas modernos, que termina levando a formacgao dos
conceitos de Etat puissance e Etat propriétaire™. Embora esses termos possam ser
novos e o contexto no qual se insiram também seja diferente daquele no qual essa
estrutura foi originalmente criada, existe aqui um elemento de continuidade: um
mesmo filtro mental, sem existéncia concreta, mas existente enquanto conceito
cultural e aplicado a realidade, e que serve para classificar e ao mesmo conceber as
atividades publicas. Nao ha nada de surpreendente, assim, que o Conselho de
Estado tenha se inclinado pelo critério puissance versus gestdo. Ao fazé-lo, ele
seguiu uma logica que ja estava, por assim dizer, no DNA do direito publico

francés™.

B. O Etat legal

1. A primeira versdo do modelo: direitos naturais e as funcoes da lei

A Revolucdo Francesa determinou o abandono de varias praticas e
instituicdes relacionadas ao Antigo Regime, mas os fundamentos tedricos que ela
utiliza possuem raizes em uma tradicdo que estava em curso de afirmagao na
Europa desde meados do século XVII"*2. O racionalismo humanista da Revolugao

tinha como ponto de partida a ideia de que o homem era titular de direitos naturais e

130 A teoria alema do fiscus e da Zweistufentheorie ¢ uma outra derivagdo dessas mesmas bases.

3" Com raz&o, Maurice Hauriou diria, no ambito do seu debate com Duguit: "os publicistas que
organizaram o nosso direito administrativo fundaram-no sobre a puissance publique. Eles fizeram
essa escolha intuitivamente, de inicio, porque o principio da separagédo de poderes, proclamado
com tanta forga pela legislagdo revolucionaria, tinha deixado exposto o suporte do poder
executivo; a seguir, porque eles obedeciam a tradigdo dos juristas de todos os tempos, eles
situavam o dominio préprio do direito, ndo na regido dos fins perseguidos, mas naquela dos meios
empregados para atingir esses fins, é dizer a regido dos poderes e dos direitos". (HAURIOU,
Maurice: Précis de droit administratif et de droit public. ed. revista e atual. por André Hauriou.
Originalmente publicada em 1933. Reedigao: Paris: Editions Dalloz, 2002 p. IX).

Ver, ressaltando essa continuidade, a analise de Randall Lesaffer: "Pode parecer uma surpresa
que a Revolugao Francesa néo é tratada aqui como uma ruptura entre duas épocas, mas fica na
metade da Era Moderna (1648-1914). A Revolugao Francesa fez muito em diregdo a realizagéo do
programa politico e legal da modernidade, que havia sido em grande parte construido no final do
século dezessete e no século dezoito. A despeito de quéo repentina e radicalmente a Revolugéo
possa ter chocado a Europa, o modelo social, politico e juridico resultante ndo foi uma criagdo ex
nihilo. O impacto da Revolugdo nido deve nos cegar para a continuidade entre as décadas
anteriores e posteriores a 1789. A visdo de mundo fundamental do final do Antigo Regime néo
difere, em esséncia, daquela do inicio do século dezenove. Antes de 1789, a modernidade estava
ainda em construgdo, enquanto depois de 1815 ela estava mais concluida; mas em ambos os
casos a fé e a confianga nas possibilidades ilimitadas da razao humana eram centrais."”
(LESAFFER, Randall. European Legal History: A Cultural and Political Perspective. Trad. para o
inglés por Jan Arriens. Nova York: Cambridge University Press, 2010. 372-3. Traduzi e grifei).
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inalienaveis, e preocupou-se em determinar como a relagcédo entre o poder publico e
esses direitos deveria ocorrer.

As pedras fundamentais dessa equagao foram apresentadas na Declaracio
dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789. Explicou-se, nela, que "os homens
nascem e permanecem livres e iguais em direitos” (art. 1) e que "o fim de toda
associacdo politica é a conservagdo dos direitos naturais e imprescritiveis do
homem. Esses direitos s&o a liberdade, a propriedade, a segurancga e a resisténcia a
opressdo" (art. 2). Essa protegdo ndo era, todavia, absoluta: a Declaragao
reconhece que um principio de "utilidade comum" poderia servir como justificativa
para a imposicao de limites aos direitos naturais que reconhecia. Assim & que, por
exemplo, embora todos os homens fossem iguais em direitos, era possivel que
houvesse distingbes sociais, desde que fundadas na ‘utilidade comum" (art. 1); o
direito de liberdade nao possui limites, "a ndo ser aqueles que garantem aos outros
membros da sociedade o desfrute dos mesmos direitos"” e desde que fixados em lei
(art. 4), com a ressalva de que que essa lei poderia apenas impedir agdes que
fossem lesivas a sociedade (art. 5); a livre comunicagdo dos pensamentos e
opinides era reconhecida como um "dos direitos mais preciosos do homem" (art. 11),
mas era possivel que a lei estabelecesse casos de "abuso dessa liberdade"; embora
a propriedade fosse um direito "inviolavel e sagrado”, as pessoas poderiam ser dela
privadas "quando a necessidade publica o exigisse" (art. 17).

A lei, em suma, veiculo da vontade geral, elaborada pelos cidaddos ou por
seus representantes (art. 6), caberia o papel de estabelecer uma conciliagao entre
os direitos naturais e a utilidade publica. A intensidade da forca atribuida a lei é
perceptivel no trecho final do artigo 7 da Declaragdo: enquanto os direitos naturais
de liberdade e de propriedade poderiam sofrer limitacbes em razdo da utilidade
geral, a resisténcia a lei é caracterizada como crime. A resisténcia a opresséao &,
conforme a prépria Declaragao, um direito natural; o artigo 7, contudo, sugere que tal
direito natural teria servido apenas para fundar a ordem juridico-politica posterior a
Revolugao (e permitir a rejeicdo do Antigo Regime em razao da injustica que Ihe era
intrinseca). Dentro de seu ambito, a confianga na justica das leis resultantes da

vontade geral exclui a possibilidade de resisténcia dos cidadaos’>.

%% Jean-Marie Carbasse explica de maneira bastante ilustrativa a intensidade da forga da lei no

regime poés-revolucionario: "A expropriagdo por razdo de utilidade publica ndo possui em si,
evidentemente, nada de chocante: limita-se aqui a notar que o carater sagrado da propriedade
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O modelo resultante dessa visdo veio a ser conhecido como Etat legal’™*. A
lei deveria estar baseada em um modelo racional que lhe era anterior’™; ela
demarcaria os direitos dos cidadaos, e também estabeleceria limites a eles de
acordo com aquilo que a Nagao soberana entendesse como sendo justificavel a luz
da utilidade comum'®. Nao havia controle de constitucionalidade, tampouco
preocupagao com o estabelecimento de garantias institucionais: a prote¢ao dos
direitos de todos era assegurada por meio da transferéncia da soberania para a
Nacao e por meio da representacdo, que propiciava a participacdo de todos no
exercicio do poder politico™”.

Corolario dessa maneira de conceber a relacdo entre o Estado e os direitos

naturais, bem como de compreender a relevancia da atuagao do Poder Legislativo,

deve ceder diante de uma forga superior, e ainda mais sagrada, aquela da Lei." (CARBASSE,
Jean-Marie. Manuel d'introduction historique au droit. 4. ed. Paris: Presses Universitaires de
France, 2011. p. 241. Traduzi). V. também LAQUIEZE, Alain. Etat de Droit and National
Sovereigny in France. In: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro (orgs.). The Rule of Law: History, Theory,
and Criticism. Springer: Dordrecht, 2010. p. 264.

A expressao foi criada por Carré de Malberg, que diferenciou o Etat legal do século XIX do Etat de
droit cuja implementagdo Malberg defendia. Cf. CARRE DE MALBERG, Raymond. Teoria
General del Estado. Trad. para o espanhol de José Lién Depetre. Cidade do México: Fondo de
Cultura Economica, 1948.

Esse carater racional da lei fica muito claro em uma passagem do Elements de Droit Politique de
Macarel: "a lei, que deve ser suportada na natureza das coisas, e cujo objeto é estabelecer a
melhor ordem possivel, é perpétua, ao menos na intengdo do legislador' (MACAREL, Louis
Antoine. Eléments de Droit Politique. Paris: Néve, Libraire de la Cour de Cassation, 1833. p.
234). Nao se concebia a atuagéo do Parlamento como sendo um /ocus de expressao de vontades
mutaveis e contingentes: sua atuagao era no sentido de deduzir a melhor ordem racional possivel.
Essa ordem poderia, contudo, possuir um certo grau de generalidade: sua adaptagéo a realidade
mutavel seria obra dos atos do Poder Executivo: "os regulamentos de administragdo publica, cujo
Unico objeto é de obter a execugédo da lei, devem ser acomodar aos lugares, as circunstancias, e
variar como elas. Pois a inexecugdo da lei pode ter consequéncias mais graves em um lugar do
que no outro" (Ibidem, p. 234-5).

Essa funcao da lei é claramente apresentada em relagdo ao direito de liberdade: o trecho final do
art. 4 da Declaragao afirma que "esses limites podem ser determinados apenas pela lei." De
maneira implicita, contudo, ela também é reconhecida em relagao ao direito de propriedade: o art.
17 explica que a necessidade publica que pode ensejar a privagéo do direito de propriedade deve
ser "legalmente constatada". Na mesma diregdo, o artigo 8 explica que penas devem ser
estabelecidas pela lei, e que devem ser aquelas "estrita e evidentemente necessarias" —
confirmando tanto a nogao de que (a.) a lei cabe a fungao de limitar um direito natural (no caso, o
direito natural de liberdade), quanto a de que (b.) essas limitagdes, justificadas pela utilidade
comum, ndo devem ser estabelecidas de maneira arbitraria.

Cf. as explicagbes de: COSTA, Pietro. The Rule of Law: a Critical Introduction. /In: ZOLO, Danilo;
COSTA, Pietro (orgs.). The Rule of Law: History, Theory, and Criticism. Springer: Dordrecht,
2010. p. 79. Ver também: LAQUIEZE, Alain. Etat de Droit and National Sovereigny in France. In:
ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro (orgs.). The Rule of Law: History, Theory, and Criticism. Springer:
Dordrecht, 2010. p. 263; CHEVALLIER, Jacques. L'Etat de droit. 5. ed. Paris: Montchrestien,
2010. p. 13 e ss.; NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito.
Coimbra: Almedina, 2006. p. 73 e ss.; BURDEAU, Francois. Histoire du Droit Administratif (de la
Révolution au début des annés 1970). Paris: Presses Universitaires de France, 1995. p. 42;
REDOR, Marie-Joelle. De I'Etat Iégal a I'Etat de droit: I'évolution des conceptions de la doctrine
publiciste francgaise: 1879-1914. Paris: Economica, 1992.
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era uma primeira versao do principio da legalidade: apenas a lei poderia reconhecer
("declarar") direitos e limita-los. Os regulamentos editados pelo Poder Executivo nao

poderiam fazer nem uma coisa, nem outra; se o fizessem, seriam ilegais.

O papel das leis é de firmar, em cada matéria, as regras
fundamentais, e de determinar as formas essenciais do exercicio dos
direitos. [...] Os regulamentos sao atos de magistratura; as leis sédo
atos de soberania. Os regulamentos ndo podem, portanto, nem criar
poderes publicos, nem autorizar impostos, nem definir crimes, nem
estabelecer penas, nem prejudicar aos direitos publicos dos
cidadaos, nem estatuir o que quer quer seja sobre os seus
direitos privados, a nado ser para desenvolver os principios cujas

consequéncias a lei Ihe confia'®.

Nos termos da Constituigao, diz-se, o poder regulamentar é atribuido
ao governo apenas como meio de buscar a execugao da lei. Segue-
se dai que o uso é legitimo apenas para vir em auxilio aos
direitos e obrigagdes instituidos pelo poder legislativo; e que
Ilhe é notadamente proibido criar poderes publicos, autorizar
impostos e prejudicar aos direitos publicos e privados dos
cidadaos. Nao € menos evidente que um regulamento feito para a
execugcao de uma lei sera manchado por ilegalidade nas suas
disposi¢des contrarias a tal lei; e que, assim, se se tratar de aplicar
um regulamento, por exemplo, sobre as aduanas, sobre patentes ou
sobre qualquer outra matéria fiscal, € necessario guiar-se pelo
espirito e pela intengcdo da lei, e admitir como obrigatérias apenas

aquelas prescricdes que estejam conformes aos seus principios'*°.

No estado atual de coisas, apenas o poder legislativo possui o direito
de estabelecer a competéncia das autoridades que dirigem a
sociedade. Apenas ele pode impor aos cidadaos contribuicées
destinadas ao pagamento das despesas publicas. Apenas ele
pode fixar o numero de homens que sdao chamados ao servigo
militar. Apenas ele pode impor obrigagdes que gravam a
propriedade. Apenas ele pode estabelecer penas contra aqueles
que infringem as leis. [..] Além desses poderes, que se
introduzem essencialmente nas atribuicbes do legislador
encarregado de estabelecer as regras de conduta impostas aos
cidadaos, as assembleias legislativas se reservam certos atos de
gestao de fortuna nacional e de controle dos impostos estabelecidos

nas localidades entre as quais se fraciona o Estado’.

A primeira Constituicdo elaborada apds a Revolugao Francesa reservava ao

Rei apenas o papel de "fazer proclamagées, conformes as leis, para ordena-las ou

8 MACAREL, Louis Antoine. Cours d'Administration et de Droit Administratif. 2. ed. Paris:
Typographie de Plon Fréres, 1852. t. 2, p. 235. Traduzi e grifei.

*® DUFOUR, Gabriel. Traité Général de Droit Administratif Appliqué. Paris: Cotillon, 1856. t. 1, p.

49. Traduzi e grifei.

AUCOC, Léon. Conférences sur I'Administration et le Droit Administratif, faites a I'Ecole

impériale des Ponts et Chaussées. Paris: Dunod, 1869. t. 1, p. 55-7. Traduzi e grifei.
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lembrar sua execug¢éo — ela nao lhe conferia poder regulamentar algum. As

dificuldades politicas e sociais que se seguiram a Revolugéo, contudo, terminaram
permitindo o reaparecimento, na figura do chefe do Poder Executivo, de
prerrogativas semelhantes as possuidas pelo Rei durante o Antigo Regime; esse
"compromisso" entre o0 regime pods-revolucionario e as instituicbes monarquicas
ajudou a "terminar" a Revolugédo. Instituiu-se, assim, no inicio do século XIX, um
"poder regulamentar" em beneficio do Poder Executivo. A doutrina depois ressaltaria
que, obedecidos os principios gerais estabelecidos em uma lei, um regulamento
poderia, com a forgca de uma verdadeira "lei secundaria", pois emitido com base em
uma "delegacédo geral” feita pela lei regulamentada, criar obrigagées secundarias

que vinculariam os cidadaos:

Eu passo aos efeitos das disposi¢cdes regulamentares. Aqui se
encontra a assimilagdo das disposigdes regulamentares as
disposigdes legislativas, das quais nds ja tomamos os elementos na
identidade de fonte e de objeto para as duas ordens de disposigdes.
O ato regulamentar possui a mesma autoridade e produz os
mesmos efeitos que o ato legislativo: € verdadeiro dizer, nesse
sentido, que todo ato regulamentar ndo é mais do que uma lei

secundaria'®.

O poder regulamentar € um complemento do poder legislativo.
As leis ndo regulam em todos os seus detalhes todas as obrigagdes
impostas aos cidadaos para assegurar a paz e a prosperidade da
sociedade, todas as formalidades a seguir para a realizagdo dessas
obrigagbes. Elas apresentam sempre o principio, mas
abandonam frequentemente a autoridade administrativa a tarefa
de aplicar o principio nos detalhes. [...] Para o chefe de Estado, a
Constituicdo nao fixou limites. "Ele faz os regulamentos necessarios
para a execucao das leis". Mas essas ultimas palavras indicam que o
poder regulamentar nao pode invadir o dominio reservado ao poder
legislativo. Assim um regulamento é um ato que firma regras de uma
certa generalidade, aplicaveis ao futuro, obrigatérias para os

cidadados. O chefe de Estado tem o poder de fazé-los'®.

Sob o império da nossa Constituicdo, as leis sdo a obra do poder
legislativo. Mas o legislador, sobretudo em matéria administrativa,
deve frequentemente se contentar em firmar os principios, e

s Constituigao de 1791, Titulo Il ("Dos Poderes Publicos"), Capitulo IV ("Do exercicio do Poder
Executivo"), Secgao | ("Da promulgacéao das leis"), art. 6. O art. 3 do capitulo Il do mesmo titulo IlI,
deixando mais clara a posi¢ao subordinada do Rei, estabelecia que "ndo ha na Franga autoridade
superior aquela da lei. O rei reina apenas em virtude dela, e é apenas em nome da lei que ele
pode exigir obediéncia."

2 DUFOUR, Gabriel. Traité Général du Droit Administratif Appliqué. 2. ed. Paris: Cotillon, Libraire

du Conseil d'Etat, 1857.t. 7, p. 58. Traduzi e grifei.

AUCOC, Léon. Conférences sur I'Administration et le Droit Administratif, faites a I'Ecole

impériale des Ponts et Chaussées. Paris: Dunod, 1869. t. 1, p. 97-8. Traduzi e grifei.
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deixar ao poder executivo o direito de estatuir sobre uma grande
quantidade de detalhes que apenas ele conhecera bem, por
decretos regulamentares que ele podera adaptar as necessidades do
momento e mudar segundo as circunstancias. Além dessa
delegacao geral, que nao excede os limites do poder executivo,
ocorre algumas vezes que uma lei da a esse poder uma delegagao
especial para regular algumas coisas que dependem do préprio
poder legislativo: € assim que a lei do 14 floréal do ano X autorisa o

governo a estabelecer as tarifas dos direitos de navegacao [...]'*.

2. Da administracao pura ao poder discricionario

a) O par "administragdo pura" e "administragdo contenciosa"

Como ja se explicou acima, logo depois da Revolugdo Francesa havia ainda
uma confusdo entre os conceitos de administrar e julgar — de maneira que o préprio
administrador respondia as oposicoes levantadas contra os seus atos. Depois da
jurisdicionalizagdo do contencioso administrativo, julgar e administrar passaram a
ser percebidos de maneira diferente. O conceito de jurisdicdo demandava a idéia da
"pronuncia de direito" em um conflito; sempre que ndo atuasse com tal escopo, a
atividade do administrador seria de outra natureza.'*

Macarel, assim, menciona em 1828 a existéncia de uma diferenca entre a
"jurisdigdo contenciosa da administragdo" — onde ela atuaria resolvendo
contenciosamente situacbes de lesdao a interesses privados — e os atos de

"administragao ativa", que impde obrigacdes e limitagdes aos cidadaos:

O estudo dos fatos me conduziu a pensar que a jurisdicao
contenciosa da administracao se exerce pelo exame, aplicagao e
reparagao, pela via de julgamento, de todos os prejuizos que a
jurisdicao voluntaria causou aos direitos privados. Ela entdo
nasce todas as vezes que os atos emanados da administragcao
ativa imponham direta ou indiretamente dano a propriedade dos
cidadaos, e as diversas maneiras pelas quais eles dela desfrutam;
ou se esses atos tocam em direitos adquiridos, mesmo por via de
concessao administrativa, desde que essa concessao nao tenha sido

“ FOUCART, Emmile Victor. Eléments de Droit Public et Administratif. 4. ed. Paris: A. Marescq et
E. Dujardin, 1855. t. 1, p. 121-2. Traduzi e grifei.

%% Sobre essa transformagao conceitual, cf. também NIETO, Alejandro. Estudios Historicos sobre
Administracion y Derecho Administrativo. Madri: Instituto Nacional de Administracion Publica,
1986. p. 168 e ss (explicando como ela também ocorreu na Espanha).
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feita sob condigdo resolutiva, dependendo apenas da vontade da
administragdo, no caso em que ela tenha o direito de agir assim'*.

Gérando, na mesma linha, explicaria em 1829 que a administracdo era
exercida "em duas esferas distintas": atos que buscam satisfazer a utilidade comum
e atos, sucessivos a estes, que avaliam as lesdes a interesses individuais causados
por esta acdo administrativa inicial. Havendo conflito com interesses individuais e/ou
reclamagdes, a Administracdo precisaria efetuar uma atividade de natureza diferente

— e "decidir, pronunciar (€] arbitrar”.

A administragdao se exerce em duas esferas distintas,
sucessivas, mas ligadas entre elas. De inicio, e se ligando
diretamente e imediatamente ao fim que |he é designado, ela
consulta a utilidade publica; ela executa os diferentes servigos
publicos pelos meios que estdo em seu poder; ela age
espontaneamente, sem ser provocada; ela é toda em acdo. Mas, ao
procurar satisfazer a utilidade comum, ela encontra os
interesses individuais; ela lhes encontra ou opostos entre eles,
ou reclamando contra as suas proprias medidas: aqui comecga
uma segunda esfera: ela estatui, ela pronuncia, ela arbitra. E
preciso ver quais sdo as duas ordens de atribuicbes que respondem
a essas duas ordens de circunstancias, como a segunda nasce da
primeira, e ainda assim se distingue.™’

Em suma: a doutrina do inicio do século XIX via na Administragdo Publica
uma soma de dois tipos de atividades. Inicialmente, ela divisava os "atos de
administracao ativa" ou de "pura administracao"”, que representava aquela parcela
da atuacao publica na qual a Administragao tomava uma iniciativa no sentido de dar
execucao as leis ou a servigos publicos. Sucessivamente a esse primeiro nivel, a
Administracdo também executava atividades de "administracdo contenciosa"—

avaliando as objec¢des apresentadas contra os atos de "administragao ativa".

%8 Macarel, na mesma diregdo, menciona em 1828 a existéncia de uma diferenga entre a "jurisdigéo

contenciosa da administragdo" — onde ela atuaria resolvendo contenciosamente situagbes de
lesdo a interesses privados — e os atos de "administragdo ativa": "O estudo dos fatos me
conduziu a pensar que a jurisdigdo contenciosa da administracao se exerce pelo exame,
aplicagao e reparagado, pela via de julgamento, de todos os prejuizos que a jurisdigdo
voluntaria causou aos direitos privados. Ela entdo nasce todas as vezes que os atos
emanados da administragao ativa imponham direta ou indiretamente dano a propriedade
dos cidadaos, e as diversas maneiras pelas quais eles dela desfrutam; ou se esses atos tocam
em direitos adquiridos, mesmo por via de concessdo administrativa, desde que essa concesséao
néo tenha sido feita sob condigdo resolutiva, dependendo apenas da vontade da administragéo,
no caso em que ela tenha o direito de agir assim." (MACAREL, Louis Antoine. Des Tribunaux
Administratifs. Paris: J.P. Roret, 1828. p. 35. Traduzi e grifei).

GERANDO, Joseph Marie, Baron de. Institutes du Droit Administratif Frangais, ou Elémens du
Code Administratif. Paris: Néve, Libraire de la Cour de Cassation, 1829. t. 1, p. 86. Traduzi e grifei.
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Em virtude de pressbes politicas efetuadas durante o periodo da
Restauracdo, a doutrina infletiu-o esse par conceitual em outra dire¢ao: os conceitos
de "administragdo pura" e "administracdo contenciosa" deixaram de significar dois
campos sucessivos e passaram a designar dois campos estanques e
incomunicaveis. Um ato de "administragcao pura" ndao poderia mais gerar um ato de
"administragcdo contenciosa": ou uma atividade era de "administracdo pura", e
portanto contra ela ndo poderia ser apresentado qualquer recurso de carater juridico,
ou essa atividade era de carater "contencioso", e entdo recursos juridicos poderiam
ser apresentados a Administragdo. Com isso, menos atos dos Ministros de Luis
XVIII seriam passiveis de reexame pelo Conselho de Estado'*®. Para divisar esses
dois campos, doutrina e jurisprudéncia trabalharam com os conceitos de "direito" e
"interesse": casos em que houvesse uma lesdo a direito ensejariam recursos
contenciosos, contendo fundamentos juridicos que poderiam vincular o
comportamento da Administragcao caso ela reconhecesse a sua procedéncia. Casos
em que nao houvesse lesio a direito, ou em que houvesse prejuizo a mero interesse
(i.e. mera posicao de vantagem, usualmente patrimonial, mas n&o reconhecida como
um direito) ensejariam apenas recursos graciosos — ou seja, pedidos de
reconsideracao, de cunho politico, a Administracao.

Nesse modelo, um direito era definido como "um interesse reconhecido e
consagrado pela lei ou por um titulo"'*°. Reaparece, nessa definicdo, o papel da lei

que foi identificado no item anterior: € a vontade geral, manifestada pelos

18 np inovagéo, introduzida pela jurisprudéncia do Conselho de Estado de Luis XVIII, foi utilizar essa
terminologia [administragdo pura e administragdo contenciosa), ndo mais para designar a reparticdo de
competéncias entre os atores e o0s juizes da administragdo, mas como critério geral de
possibilidade de recebimento dos recursos contra os atos administrativos. [...] A partir do
momento em que as expressoées: "administragdo pura" e "contenciosa” ndo servem mais para definir
0s dois ramos da atividade administrativa — tomar as medidas necessarias para a policia e a gestdo
dos servigos publicos, e, de outra parte, responder as queixas que essa agao faz nascer — mas duas
categorias de atos emanados dos administradores, elas vem com isso a adquirir uma
significagao inédita." (BURDEAU, Francois. Histoire du Droit Administratif (de la Révolution au
début des annés 1970). Paris: Presses Universitaires de France, 1995. p. 155. Traduzi e grifei;
WEIDENFELD, Katia. Histoire du Droit Administratif: Du XIV° siécle & nos jours. Paris: Economica,
2010. p. 94 e ss).

Sobre essa definigao, conferir: SERRIGNY, Denis. Droit Public et Administratif Romain. Paris: Aug.
Durand, 1862. t. 2, p. 28-9; AUCOC, Léon. Conférences sur I'Administration et le Droit
Administratif, faites a I'Ecole impériale des Ponts et Chaussées. Paris: Dunod, 1869. t. 1, p. 364-5;
DUCROCAQ, Théophile. Cours de Droit Administratif. 3. ed. Paris: Ernest Thorin, 1868. p. 121-2;
CHAUVEAU, Adolphe. Code d'instruction administrative. 2. ed. Paris: Imprimerie et Librairie
Générale de Jurisprudence, 1860. v. 1. p. 59-60; CHANTAGREL, Jean. Droit Administratif Théorique
et Pratique. Paris: Masson, Editeur, 1856. 20-1; MACAREL, Louis Antoine. Eléments de Droit
Politique. Paris: Néve, Libraire de la Cour de Cassation, 1833. p. 401.
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representantes da Nacdo, que incumbe efetuar o reconhecimento dos direitos dos
cidadaos. Prejuizos causados a particulares por atos do Estado, mas que nao
entrem em choque com uma posicdo que tenha sido reconhecida a esses cidadaos
por uma lei, serdo classificados como casos de mera "lesdo a interesse"; apenas
quando houver conflito com uma posigao reconhecida pelo Poder Legislativo € que
havera "lesao a direito". Nao ha remédio juridico contra caso de lesdo a interesse:
pode-se apenas demonstrar a inconveniéncia causada por um ato publico e apelar
para a "boa vontade" da autoridade; razdes juridicas com o condao de determinar a
conduta da administracdo poderiam ser utilizadas apenas nos casos de leséo a

direito.

Do ponto de vista do recurso, é importante essencialmente
distinguir o prejuizo sofrido por um interesse, do atentado
sofrido por um direito. [...] O direito responde sempre a um
interesse, mas, e é isso que o constitui, a um interesse
reconhecido e consagrado pela lei. [...] As queixas suscitadas
por um prejuizo de interesse nao podem dar lugar a um recurso
a nao ser pela boa vontade da autoridade; suplica-se a ela de
levar em consideragédo as explicacbes e as informagdes novas para
reavaliar a sua determinagao: é o recurso pela via graciosa. As
reclamacodes baseadas em um direito se traduzem em um recurso a
justica da autoridade; requer-se a ela que se renda as razdes
expostas nas pecgas produzidas, nos fatos ou nas disposi¢cdes da lei,
e de retirar ou anular o ato atacado: é o recurso pela via
contenciosa."

O contencioso administrativo, € o debate entre um direito privado
e a administragao, por ocasido de um ato ou fato administrativo. Por
consequéncia, trés caracteristicas essenciais: 1° um direito privado;
2° um interesse administrativo; 3° um ato ou fato administrativo. Nos
ja definimos o direito como um interesse garantido pela lei ou
por um titulo. [...] N6s ndo conhecemos as agbes populares, e uma
causa de nao-recebimento insuperavel repudiara aquele que,
apresentando-se como o reparador dos ilicitos da administragao,
denunciar aos juizes uma ilegalidade que nao o toque
pessoalmente’™' '°,

*® DUFOUR, Gabriel. Traité Général du Droit Administratif Appliqué. 2. ed. Paris: Cotillon, Libraire
du Conseil d'Etat, 1857.t. 7, p. 90-1. Traduzi e grifei.

®" TROLLEY, Alfred. Traité de la Hiérarchie Administrative. Paris: Typographie Plon Fréres, 1854.
v. 5, p. 50. Traduzi e grifei.

192 np administragdo publica, na realizagdo de suas fungbes, exerce seus poderes de maneiras
diversas. Umas s&o inteiramente discricionarias: assim ela faz nomeagbes de empregados,
confere autorizagbes, ordena medidas pelas quais as leis e 0s regulamentos sdo nisso
inteiramente remetidos a sua sabedoria e a sua imparcialidade. As outras sdo limitadas pela
propria lei que as cria. Assim formas séo tragadas para a agado administrativa, direitos sao
assegurados aos cidadaos em certos casos e em certas condigbes, particularmente em matéria de
impostos diretos. [...] Quando a administracdo exerce uma autoridade inteiramente discricionaria,
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Os pares "administracdo pura/administracdo contenciosa", "recurso
gracioso/recurso contencioso" e "direito/interesse", assim, estavam imbricados na
construgcao de um sistema conceitual que englobava as agées da Administragao. De
um lado, ele assegurava aos particulares um determinado ambito de protecéo contra
atos do poder publico; o campo abrangido por essa protecao, contudo, era bastante
reduzido; que houvesse a nog¢ao de "administragdo contenciosa" nao pode desviar
nossa atencao do fato de que também havia a nogao de "administragcao pura", com
uma extensao muito maior e em relagao a qual os particulares foram deixados sem
protecdo juridica’>.

E verdade que a lei, em tese, funcionava como fundamento da atuacdo da
Administracdo; na pratica, contudo, o sistema baseado nos conceitos de
"administracdo pura" e "administragcdo contenciosa" faria com que nao houvesse
remédio juridico para agdes da Administracdo quando elas ndo violassem um direito

%4 Quando o conflito envolvesse meros interesses, ent&o

entendia-se que o interesse publico devia prevalecer sobre o interesse privado'™.

devidamente reconhecido

suas decisées podem contrariar aqueles que as sofrem; mas elas ferem apenas interesses, e
ndo dao lugar a nenhum recurso juridico. O cidaddo prejudicado pode invocar o favor da
administragdo; mas ele nao possui fundamento para pedir nada mais, pois ele ndo podera invocar
nem o texto de uma lei, nem a letra de um contrato. Nao é igual quando se trata de atos pelos
quais a administragdo nao desfruta de uma plena autoridade: ela se encontra em presencga,
ndao de simples interesses, mas de verdadeiros direitos; e quando esses direitos
desconhecidos reclamam, entre aqueles que os invocam e a administragdao se estabelece
uma verdadeira contestacao, um processo, para empregar a expressao comum. S4o essas
contestagbes que constituem o contencioso administrativo." Relatorio apresentado por Vivien
sobre a lei de 3 de margco de 1849. Apud SERRIGNY, Denis. Traité de I'Organisation de la
Compétence et de la Procédure en matiére Contentieuse Administrative. Paris: Aug. Durand,
1865. v. 1, p. 29-30. Traduzi e grifei.

Sem protegdo juridica no que diz respeito a provocagdo da anulagdo de uma decisao
administrativa em razao de sua irregularidade, bem entendido. A jurisprudéncia do Conselho de
Estado reconhecia que alguns atos de pura administragdo, embora ndao impugnaveis perante a
jurisdicao administrativa, poderiam gerar direitos ao recebimento de indenizagdes — e entendia
que os particulares por eles afetados poderiam fazer "valer seus direitos perante a jurisdigdo
competente." (BURDEAU, Francgois. Histoire du Droit Administratif (de la Révolution au début
des annés 1970). Paris: Presses Universitaires de France, 1995. p. 158).

Embora uma lei orgénica de 3 de mar¢o de 1849, em seu artigo 42, permitisse ao ministro da
justica apresentar um "recurso de denunciagao", perante o Conselho de Estado, contra todos os
atos contrarios a lei. Macarel explica que se trata, aqui, da criagao de uma "espécie de ministério
publico superior', que supervisionaria "em toda a extensdo da aplicagdo das leis pela
administragdo, todos e quaisquer atos que possam ser contrarios a seu espirito e a seu texto."”
(MACAREL, Louis Antoine. Cours d'Administration et de Droit Administratif. 2. ed. Paris:
Typographie de Plon Fréres, 1852. t. 2, p. 603).

Alejandro Nieto corretamente ressalta que "o ideal do Estado de Direito pressupbe o controle total
da Administragdo; mas a perspectiva dominante, baseada em um sistema fechado de direitos
individuais, se esquece dos coletivos, aos quais nega prote¢do ao exclui-los artificiosamente da
técnica de legitimagao processual. Desta maneira, o geral, o coletivo — que constituiu um dia o
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Nesse cenario, o limite mais efetivo contra agdes publicas nao seria a lei atributiva
de competéncia a um agente publico; seria a lei fixadora de um direito privado que
poderia ser violado pela atuacédo de um agente publico™®. Alejandro Nieto, por isso,
entende que "durante o século XIX a Lei vincula a Administracdo apenas de uma

"157 e que o "centro do sistema

maneira negativa, € dizer, que atua como limite
administrativo ndo esta na lei mas nos direitos individuais, posto que a lei, em ultimo
extremo, ndo é mais do que o suporte gerador desses direitos"'®®. Tais afirmacoes,
contudo, devem ser recebidas com reservas: essa maneira de enquadrar a agao

administrativa, como se vera a seguir, sofreu modificagdes ao longo do século XIX.

b) O par "poder discricionario” e "poder vinculado”

Se a Restauracdo pretendeu confinar o Conselho de Estado a um controle
eminentemente subjetivo, o Conselho reagiria a isso e afirmaria a possibilidade de
um controle objetivo dos atos da administragdo. Essa modificagdo ocorreu com a
decisdo Landrin, de 1826: nela, o Conselho de Estado afirmou que vicios de
incompeténcia poderiam ser controlados via contencioso administrativo mesmo em

relacdo a atos classificados como de administragéo pura'®. Surgia, com isso, uma

objetivo primario da atividade administrativa — fica praticamente fora do Direito Administrativo,

dado que este se constroi agora sobre a agao jurisdicional e nela ndo cabem os interesses

supraindividuais." (NIETO, Alejandro. Estudios Historicos sobre Administracion y Derecho

Administrativo. Madri: Instituto Nacional de Administracién Publica, 1986. p. 177).

"N6s ndo conhecemos as agbes populares, e uma causa de nao-recebimento insuperavel

repudiara aquele que, apresentando-se como o reparador dos ilicitos da administragdo, denunciar

aos juizes uma ilegalidade que ndo o toque pessoalmente." (TROLLEY, Alfred. Traité de la

Hiérarchie Administrative. Paris: Typographie Plon Fréres, 1854. v. 5, p. 50. Traduzi).

T NIETO, op. cit., p. 180. Traduzi.

%8 Ibidem, p. 152-3. Traduzi.

%0 préfet de Seine-et-Oise, no exercicio de seus poderes de policia, havia autorizado o senhor
Landrin a efetuar uma determinada construgéo; depois do inicio da construgéo, todavia, pedidos
de outros particulares fazem com que essa autorizagdo seja cancelada, e a demoligédo da obra,
determinada. O senhor Landrin entendeu que possuia um direito a continuar a obra e apresentou
um recurso contra essa decisdo. O Conselho de Estado deveria apenas ter analisado se o direito
mencionado por Landrin era suficientemente bom para as finalidades para as quais havia sido
invocado; seguiu, contudo, por outra rota: declarou que a decisdo do préfet havia invadido a
competéncia do maire — e anulou a autorizagao inicialmente conferida ao senhor Landrin.
Autorizagdes de construgao estavam tipicamente inseridas no campo da administragéo pura; ao
assim decidir, por isso, o Conselho de Estado sinaliza que mesmo atos de administragdo pura
poderiam ser controlados quanto a sua legalidade interna — isto &, se a autoridade que os emitiu
possuia competéncia para fazé-lo.
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via de impugnacéao diferenciada aos atos administrativos: o recurso por excesso de
poder'®.

A decisdo do Conselho de Estado estava fundamentada na lei de 7-14 de
outubro de 1790 e na previsdo, que ela continha, de um recurso hierarquico de
anulagao de atos administrativos por motivo de incompeténcia — como o Conselho
havia assumido a posicao anteriormente ocupada pelo Rei no sistema de controle
dos atos da Administracao, ele interpretou aquela lei de maneira a ver nela uma
previsdo de recurso de cassacao de atos administrativos, enderecavel ao Conselho,
em hipoteses de incompeténcia. Ao longo do século XIX, o Conselho de Estado
utilizaria estrategicamente esse raciocinio: assimilando outros vicios ao vicio de
incompeténcia, ele desenvolveria uma rede de critérios de controle da legitimidade
dos atos administrativos. Passam a ser tratados como casos de incompeténcia (e,
portanto, controlaveis via recurso por excesso de poder) cenarios de (a.) violagao
das formalidades previstas em lei, (b.) inexatiddo material dos fatos e, de maneira
mais célebre, (c.) utilizagdo de uma competéncia legal para finalidade diversa
daquela prevista em lei'®’.

Esse processo de expansao ocorreu sobretudo durante o Segundo Império,
momento no qual houve uma grande desconcentragdo de poder e a atribuicao de
mais autonomia aos préfets. O desenvolvimento do recurso por excesso de poder,
nesse contexto, serviu como mecanismo para que o poder central controlasse esse

espaco de autonomia ampliada e limitasse os equivocos que nele sejam cometidos

1% O "canone oficial" da histéria do Direito Administrativo francés descreve a decis&o Landrin como
representando uma inovagao no sistema de controle dos atos da Administragcao Publica até entao
existente. Essa visdo tem sido questionada nos ultimos anos. Katia Weidenfeld e Jean-Louis
Mestre, em especial, explicam que a anulagao de atos administrativos em razéo de vicios de
incompeténcia ja era praticada durante o Antigo Regime, e apontam decisées do Conselho de
Estado anteriores a Landrin nas quais atos de administracdo pura foram atacados. Veja-se
WEIDENFELD, Katia. Histoire du Droit Administratif: Du XIV® siécle a nos jours. Paris:
Economica, 2010. p. 176; MESTRE, Jean-Louis, L'arrét Landrin, acte de naissance du recours
pour excés de pouvoir?, Paris: RFDA, 2003. p. 211.

O desenvolvimento do recurso por excesso de poder esta muito bem documentado na literatura
administrativista francesa. Como a analise do conteudo das decisdes que promoveram essa
expansao nao é importante para o argumento desenvolvido nesta dissertagdo, sua explicagao é
efetuada, aqui, de maneira breve: o que me importa ressaltar € a maneira pela qual o conceito de
"poder discricionario" foi concebido como resultado deste processo.. Para mais detalhes sobre o
desenvolvimento do recurso por excesso de poder, conferir, por todos: WEIDENFELD, op. cit,. p.
172-182; BURDEAU, Francois. Histoire du Droit Administratif (de la Révolution au début des
annés 1970). Paris: Presses Universitaires de France, 1995. p. 174-5; BIGOT, Grégoire.
Introduction historique au droit administratif depuis 1789. Paris: Presses Universitaires de
France, 2002; e LONG, Marceau et al. Les grands arréts de la jurisprudence administrative.
18. ed. Paris: Dalloz, 2011.
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— e, com isso, administrasse o nivel de contentamento da populacdo, de maneira
geral, com os atos do poder publico. Léon Aucoc viu nessa ampliagdo da atuagao do
Conselho de Estado uma "valvula de segurancga", modulando o espago aberto aos
orgaos da administragao ativa e protegendo os direitos dos cidadaos, e que deveria

"sempre permanecer aberta":

Os orgaos da administragdo ativa, encarregados da satisfacao dos
interesses  publicos, sdo frequentemente dominados pela
preocupacado sobre o fim que devem atingir. Eles ndo decidem
depois de um exame contraditério como os juizes. Eles possuem
portanto mais chances que os juizes de lesar, sem 0 querer, 0s
direitos dos cidadaos, e o governo, sobre quem recai a
responsabilidade das faltas de seus agentes, possui grande
interesse em que as reclamagdes que elas gerem possam chegar
até ele, pois as queixas mais minimas podem, ao se multiplicar, levar
a graves descontentamentos. Ha nisso um tipo de valvula de
seguranga que deve sempre permanecer aberta. Guiado por esse
pensamento, o Conselho de Estado decidiu que um agente da
administracdo comete um excesso de poderes, ndao somente
quando ele sai dos limites da sua competéncia, mas, além disso,
quando ele nao segue as formas que a lei ou os regulamentos lhe
haviam prescrito a seguir, e também quando ele emprega o poder
que lhe foi conferido em uma finalidade diferente daquela que o

legislador tinha em vista'®.

Ao longo desse processo, o bindbmio "administragdo pura"/"administragcao
contenciosa" tornou-se inutil. com efeito, o conceito de "administragao pura" nao
servia mais para indicar atos que estariam imunes ao contencioso administrativo. No
momento em que fodos os atos administrativos poderiam ser questionados, doutrina
e jurisprudéncia modificam o seu repertério conceitual: elas deixam de empregar
critérios aplicaveis globalmente a tipos de atos e passam a tentar classificar
diferentes aspectos desses atos — divisando aspectos que poderiam ser
controlados pelo Conselho de Estado daqueles que, na auséncia de qualquer vicio
que fosse assimilavel a incompeténcia, permaneceriam no espago decisério do
administrador. Foi o momento da ascensdo de um novo par conceitual: poder
discricionario e poder vinculado.

A partir dai, assiste-se a uma mudanga na estrutura do raciocinio juridico: de

um controle preponderantemente subjetivo passa-se também a possuir a um

162 AUCOC, Léon. Conférences sur I'Administration et le Droit Administratif, faites a I'Ecole

impériale des Ponts et Chaussées. Paris: Dunod, 1869. t. 1, p. 393-4. Traduzi e grifei.
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controle minimamente objetivo de legalidade e de respeito as condigbes impostas
pela lei a Administragdo. O recurso contencioso, de estrutura subjetiva, permanece
existindo, mas o recurso objetivo torna-se a via preponderante de controle dos atos
da Administracdo. Aspectos de uma competéncia atribuida ao administrador pela lei
e que pudessem ser controlados pelo Conselho de Estado sdao abarcados pelo
conceito de "poder vinculado"; a area restante desse espaco decisério, pelo conceito

n163

de "poder discricionario O poder discricionario, visto nessa perspectiva

183 O uso do termo "discricionario" em associagao ao campo da administragao pura ocorre desde as

primeiras obras posteriores a Revolugdo. No momento, contudo, em que o campo da
administragao pura deixa de ser indicativo seguro de nao-contenciosidade, termina-se isolando os
espagos cognitivos, dentro dele, que corresponderiam ao efetivo exercicio dessa prerrogativa
discricionaria. A mudanga no sentido da expressao "discricionario" pode ser verificada nos textos
da doutrina do século XIX: (a.) 1828, Macarel: "A jurisdigdo voluntaria ou discriciondria da
administragdo é exercida, sob a influéncia e as ordens do rei, pelos ministros e pelos agentes de
execugdo que lhe sdo subordinados, tais como os diretores gerais, os prefeitos, os sub-prefeitos e
os maires". (MACAREL, Louis Antoine. Cours d'Administration et de Droit Administratif. 2. ed.
Paris: Typographie de Plon Fréres, 1852. t. 2, p. 38-9); (b.) 1829, Gérando: "Nao dao nascimento
ao contencioso administrativo: [...] 12° Em geral, todo ato administrativo [...] que contenha
apenas, por parte da administracdo publica, o exercicio de uma faculdade puramente
graciosa ou discriciondria, ou entdo em relagcdo ao qual o objeto da reclamacéo ingressa sob o
império do direito comum".( GERANDO, Joseph Marie, Baron de. Institutes du Droit
Administratif Frangais, ou Elémens du Code Administratif. Paris: Néve, Libraire de la Cour de
Cassation, 1829. t. 1, p. 98-9); (c.) 1854, Dufour (mencionando que o recurso por excesso de
poder poderia circunscrever atos discricionarios): "A via contenciosa esta aberta apenas contra os
decretos que, direta ou indiretamente, decidirem sobre direitos, no sentido juridico dessa palavra;
mas esta ela aberta contra todo decreto possuindo esse efeito? Em alguns casos, a
administracdo aparece investida de um poder essencialmente discricionadrio, e suas
decisbes escapam a todo controle. [...] Contra os atos que retiram assim sua base legal de uma
atribuicdo de poder absoluto, ndo ha protecdo a ndo ser nos limites que circunscrevem o
poder conferido ou nas condicbes designadas para seu exercido; é apenas sob essa dupla
relagdo que eles podem ser criticados, o que se exprime dizendo que s6 existe lugar para
recurso em razdo de excesso de poder'. (DUFOUR, Gabriel. Traité Général du Droit
Administratif Appliqué. 2. ed. Paris: Cotillon, Libraire du Conseil d'Etat, 1857. t. 7, p. 92-3. (d.)
1865, Serrigny (mencionando que um ato de pura administracdo pode ensejar a abertura da via
contenciosa no caso de violagdao da lei): "Se o ato emanado da autoridade executiva ou
administrativa é o exercicio de um poder discricionario que lhe foi confiado, ele é de pura
administragdo e ndo pode dar lugar ao recurso contencioso [...] . (v. 1, p. 35) A omissdo ou
violagdo das formas estabelecidas pelas leis ou pelos regulamentos é suficiente, em geral,
para fazer com que um ato de pura administracdo passe a classe dos atos que dao abertura
a via contenciosa. [...] As formas estabelecidas sdo garantias dadas aos administrados. A
omisséo ou a violagao dessas formas priva-os de uma garantia estabelecida em seu favor, e disso
resulta a lesdo de um direito e ndo de um simples interesse." (SERRIGNY, Denis. Traité de
I'Organisation de la Compétence et de la Procédure en matiére Contentieuse Administrative.
Paris: Aug. Durand, 1865. v. 1, p. 47); (e.) 1869, Aucoc (abandonando definitivamente a ideia de
que atos discricionarios seriam totalmente imunes a controle e falando em "limites de poderes"
estabelecidos pela lei): "E de principio que todo ato emanado de um agente da administragdo
pode ser atacado diante do Conselho de Estado por excesso de poderes, mesmo quando a
matéria seja daquelas onde a apreciagdao dos interesses que estio em jogo tenha sido
deixada de uma maneira discriciondria a administracdo. No entanto, aqui a missdo da
jurisdigdo administrativa superior ndo é mais aquela que |he cabe quando ela decide sobre o
contencioso administrativo propriamente dito. Ela ndo pode substituir, no fundo, sua apreciagao
pela apreciagdo da autoridade administrativa. Ela possui apenas uma coisa para verificar: o
administrador permaneceu dentro do limite de seus poderes? Se permaneceu, ela deixa
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genealdgica, € uma espécie de residuo do conceito de administragao pura: é o resto
de poder intrinseco ao administrador, ndo circunscrito pelo recurso por excesso de
poder, e que nao pode ser controlado, em seu amago, pelo Direito. Trata-se de um
espaco de decisao politico.

Novamente: para um observador acostumado a pensar o Direito
Administrativo como o "direito da legalidade silogistica", como néds, isso causa
estranhamento — ainda mais se nés estivermos acostumados a pensar a legalidade,
como nhas citagdes que serviram de abertura a esta dissertacdo, como uma
legalidade silogistica baseada em standards minimos que devem estar contidos na
lei. A legalidade administrativa no Direito francés foi formada de acordo com outra
I6gica: ndo como "espaco legitimo de decisao para promover a interpretacdo de um
standard legal", mas como "espago autbnomo de decisdo, orientado apenas por
critérios politicos, cujas margens foram cercadas por meio do desenvolvimento do
recurso por excesso de poder." Nés veremos mais tarde que a doutrina francesa
continua a se movimentar ao longo desses trilhos até hoje — mesmo que eles
aparentemente nao sejam mais compativeis com o grau de sofisticagdo que o

sistema de controle dos atos administrativos adquiriu.
§3° O enquadramento juridico dos contratos da Administragao
A. A natureza privada dos contratos da Administragcao
Uma das primeiras diretrizes posteriores a Revolugdo Francesa foi a
eliminacao das diferengas entre os regimes civis da populagdo: saiam as classes e

entrava, em seu lugar, o regime geral prescrito para todos os cidadaos pelo Cédigo

Civil'®. A liberdade contratual do Estado foi submetida a esse mesmo movimento:

subsistir o ato; se saiu deles, ela o anula." (AUCOC, Léon. Conférences sur I'Administration et
le Droit Administratif, faites a I'Ecole impériale des Ponts et Chaussées. Paris: Dunod, 1869.
t. 1. p. 391). Traduzi e grifei todas as citagdes.

%% Sobre a criagdo da categoria juridica "contrato" e sua relevancia para o programa politico-
legislativo da burguesia que seria implementado posteriormente a Revolugdo Francesa, conferir
ROPPO, Enzo. O Contrato. Trad. de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra: Almedina,
2009. p. 26 a 46. Por todo esse trecho, fique-se com o seguinte paragrafo: "E este o significado
profundo do principio da liberdade contratual, afirmado nos sistemas juridicos burgueses como o
produto de uma necessidade ineliminavel: a de uma liberalizagdo da forgca de trabalho, da sua
transformagdo em mercadoria livremente alienavel pelo proletariado e liviemente adquirivel pelo
capital. E esta aqui também a chave para entender o alcance real do principio da igualdade
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em raz&o da atuacdo do conceito de Etat Propriétaire, que equiparava o Estado aos
particulares nas suas relacbes patrimoniais, o Estado foi também submetido de
maneira genérica ao regime contratual ordinario do Codigo Civil.

Seguindo nessa diregado, os manuais de Direito Administrativo do século XIX
afirmam, de maneira unissona, que a posicdo do Estado nos contratos que firma era
"a de uma pessoa privada", e que portanto ele deveria, nessa seara, "submeter-se
ao direito comum". Cormenin, em 1822, argumentava de maneira incisiva que o
Estado, ao contratar, agia "como um particular", isto é, ele "ndo agia por via de
autoridade e de puissance publique"; assim, deveria "vincular-se escrupulosamente
ao estreito cumprimento dos contratos" que houvesse firmado, sem "criar para si

proprio, subitamente, privilégios que ndo haviam sido estipulados":

O Estado, contratando com um particular, como um particular, deve
satisfazer as condigbes que ele impde ou que ele aceita. Ele nao
pode romper os vinculos obrigacionais aos quais ele se
vinculou livremente. Ele nao pode, depois de estabelecer o
contrato [marché], criar-se subitamente privilégios que nao
haviam sido estipulados, e que ele ndo reconheceria ao seu
adversario'®.

E, eu ndo temo dizer, o governo deve vincular-se com ainda mais
escrupulos a estreita observagao desses contratos, dos quais ele
proprio € o redator, e onde ele é por vezes juiz e parte. [...] Em
principio, o julgamento dos marchés de fornecimentos deveria, como
todas as contestagdes sobre os contratos ordinarios, pertencer aos
tribunais. De fato, o Estado realmente ndao age aqui por via de
autoridade e de puissance publique; ele contrata como um

particular com um particular'®.

(formal) dos sujeitos contraentes: capitalista e trabalhador subordinado devem ser formalmente

iguais porque ambos devem aparecer igualmente (apenas na veste de) possuidores de

mercadorias a negociar através de uma 'troca de equivalentes'" (Ibidem, p. 39-40).
1% CORMENIN, Louis Marie de la Haye. Questions de Droit Administratif. Paris: M. Ridler, 1822. t.
2, p. 317. Traduzi e grifei.
Ibidem, p. 318-9. Traduzi e grifei. Cormenin vai além da dogmatica: logo depois de explicar como
os contratos deveriam ser executados entre as partes, ele faz alusdo a um cenario de "traicées
entre o governo e os empreendedores" e de "violagbes da fé prometida' — e protesta contra isso,
explicando que tal padrao de conduta era contrario aos interesses da coletividade. Argumentar
que o Estado contratava "na posi¢do de um particular", nesse contexto, era reduzir o espago que
ele teria para a pratica de comportamentos reputados por Cormenin como ilegais e inconvenientes
para o bem-estar publico. In verbis: "Eu reconhego, todavia, que se quis, e até que se deveria, ho
interesse do Estado, desvincular esses tipos de marchés das complicagbes e da lentiddo dos
procedimentos judiciarios; mas como o governo manteria o poder de decisdo sobre isso, ele
deveria pelo menos garantir aos fornecedores a independéncia dessas decisbes. Ao contrario, a
histéria dos marchés, desde a Revolugado, apresenta apenas as lutas de traicées entre o
governo e os empreendedores dos servigos publicos, as decadéncias arbitrarias, e as
violagbes da fé prometida. [...] Essa infeliz facilidade de receber sem pagar, que multiplicou as
despesas do Estado, desviou os fundos da sua especialidade, e levou o governo a empreitadas
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Outro dos pais fundadores do Direito Administrativo ressaltaria, sete anos
depois, que a Administracdo "deve se submeter ao direito comum todas as vezes
que se comporta como uma pessoa privada", e que deveria "respeitar tudo o que é
regulado pelo direito comum" — como, dentre outros assuntos, os contratos. Nas

palavras do Bardo de Gérando:

X. Assim, de inicio e de uma parte, ndao somente a administragao
deve respeitar tudo o que é regulado pelo direito comum: os
titulos de propriedade, o estado das pessoas, os contratos, as
serviddes, as prescrigdes, em geral os direitos adquiridos e a
autoridade da coisa julgada; mas ela deve recolher aquilo que desse
género estiver estabelecido, apoiar-se nele, referir-se a ele, sem Ihes
discutir, nas suas determinacdes ou decisdes, quando esses direitos
sejam ja fixados'®. [...]

XIl. Ela [a administragdo] deve se submeter ao direito comum

todas as vezes que ela se comporta como uma pessoa privada,

por exemplo, nas questdes que concernem o dominio publico'®®.

A maneira pela qual Gérando concebia a Administragao fica mais clara alguns
capitulos mais adiante — no trecho em que ele identifica, de maneira geral, quais as
suas modalidades possiveis de ag¢do. Quase como compartimentos estanques,
Gérando separa a administracdo que € "um instrumento de operagdes puramente
materiais" da administracdo que é exercida "como uma autoridade". Dessas, a
primeira seria a responsavel pela execugado da gestao patrimonial, pela realizagéo
de concessbes e pela execucdo de trabalhos publicos. Apenas a dltima, em
complemento, era conceituada como sendo decorréncia de uma "investidura

expressa feita pelas leis".

XXXIV. Quando a administragdo, no seu primeiro movimento,
dirigindo-se diretamente a sua finalidade, age de uma maneira
espontanea, ndo sendo provocada a nao ser pelas demandas

insensatas e a guerras sem fim. A propriedade nunca é bem respeitada em um pais, quando o
préprio governo, encarregado da execugdo das leis que devem protegé-la, a viola. O crédito
nunca é solido, quando os contratos, mesmo reconhecidos legitimos, sdo rompidos pelo
governo que neles consentiu." (CORMENIN, Louis Marie de la Haye. Questions de Droit
Administratif. Paris: M. Ridler, 1822. t. 2, p. 319. Traduzi e grifei).

GERANDO, Joseph Marie, Baron de. Institutes du Droit Administratif Frangais, ou Elémens du
Code Administratif. Paris: Néve, Libraire de la Cour de Cassation, 1829. t. 1, p. 64. Traduzi e
grifei.

'%8 Ibidem, p. 64. Traduzi e grifei.
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daqueles que invocam a sua assisténcia, nao sendo chamada a
fazer mais do que uma simples agao, ela pode agir segundo quatro
modos diferentes, percorrer quatro graus sucessivos.

XXXV. Ela pode de inicio ser apenas um 6rgao de instrugao.

XXXVI. Ela pode a seguir ser um instrumento de operacodes
puramente materais.

XXXVII. Ela pode ser exercida como uma puissance ou uma forga
moral.

XXXIX. Ela pode enfim ser revestida de uma autoridade positiva.

[..]

XL. Na segunda ordem de acdo, ela gere os bens e dispbe das
propriedades comuns; ela aliena, adquire, troca, concede; ela
guarda, conserva, exerce agdes, ou defende na justica; Além disso,
ela executa trabalhos, ela constréi, repara, faz manutencao.
Enfim, ela percebe as receitas, paga as despesas, liquida os
créditos e as dividas.

XLI. No terceiro grau de agao, gozando ja de uma certa puissance,
sem contudo ser ainda precisamente uma autoridade, ela goza de
uma das suas mais belas prerrogativas, de uma prerrogativa
indeterminada em suas regras € na sua extensdo, mas
eminentemente benfeitora; ela exerce um tipo de influéncia toda
moral. Em suas relagdes com os individuos, ela instrui, encoraja,
recompensa, assiste, socorre, protege; Nas suas relagbes com as
comunidades, ela dirige, homologa, autoriza, supervisiona, ao
mesmo tempo que fornece um apoio tutelar.

XLIl. No quarto grau, por fim, a administragdo se encontra
investida, pelas leis, de uma autoridade expressa. Ndo é ainda
uma autoridade que decide sobre litigios; € uma autoridade que
comanda em nome da utilidade publica. Essa autoridade se
exerce algumas vezes no que concerne as coisas, algumas vezes no
que concerne as pessoas. [...] XLVII. Em virtude dessa autoridade,

a administracdo requer, prescreve, permite ou interdita'®.

Em 1856, Dufour diria que "o prefeito que houver estipulado em nome do
Estado estara, desde aquele momento [da adjudicagao], sem direito algum de
modificar as clausulas do caderno de encargos ou as enunciagbes do ato de
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adjudicagéo Ele explicaria também que a interpretagdo e a execucdo de

contratos em que a Administragao era parte eram reguladas "pelo direito comum":

1% GERANDO, Joseph Marie, Baron de. Institutes du Droit Administratif Frangais, ou Elémens du

Code Administratif. Paris: Néve, Libraire de la Cour de Cassation, 1829. t. 1, p. 86-8. Traduzi e
grifei.

" DUFOUR, Gabriel. Traité Général du Droit Administratif Appliqué. 2. ed. Paris: Cotillon, Libraire
du Conseil d'Etat, 1856. t. 5. 112. Traduzi. No tomo VII, Dufour explica que o efeito da adjudicagao
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Tudo aquilo que diz respeito as condicoes que podem ser
inseridas no contrato, sua interpretagcdo, sua execug¢ao, se
regula pelos principios de direito comum; é igual em tudo aquilo
que diz respeito & esséncia do contrato’’".

A venda, como o aluguel de terras [bail a ferme], constitui
manifestamente apenas um contrato, cuja formacao, forca e
efeitos sdo determinados, previstos e regulados pelas
disposicoes do direito civil. A administragdo, ao usar de tal
contrato, ndo faz outra coisa que recorrer, em virtude da faculdade
que ela recebeu da lei, a um modo de alienagao da ordem privada. O
ato chama assim por sua natureza, a aplicagao das regras e, por

consequéncia, a jurisdicdo de direito comum'’2.

Em 1868, Batbie explicaria que os contratos que tinham como objeto a

execucdo de trabalhos publicos deviam ser considerados como espécie dos

contratos de "locacado de obra" previstos no artigo 1710 do Cddigo Civil — também

conhecidos como "contratos de empreitada". A natureza juridica desses contratos

nao mudaria ainda que o contratado da administracdo precisasse fornecer a ela

também os insumos que seriam utilizados nos trabalhos publicos: nesse caso,

segundo Batbie, o fornecimento seria considerado como um acessoério do contrato

de aluguel de industria — e eventuais peculiaridades decorrentes desse carater

misto ja teriam inclusive sido previstas nos artigos 1788 e 1789 do Cdédigo Civil.

Agora que ja conhecemos a forma de adjudicagdo dos trabalhos
publicos, é preciso investigar qual é a natureza dessa contrato. Ela é
definida pelo artigo 1710 do C. Nap., relativo ao aluguel de obra.
Ora, o aluguel de obra é "um contrato pelo qual uma das partes
procede a fazer alguma coisa para a outra, por meio de um prego
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€ produzir um contrato sinalagmatico regulado pelo direito comum: "A adjudicag¢éo tornada valiosa
e definitiva, constitui entre o Estado e o empreendedor um contrato sinalagmatico que participa
de toda a forga que o direito comum empresta as convengées legalmente formadas". Logo
depois, explica que a oposigao de qualquer concorrente pode fazer com que o contrato seja
anulado, se ilegal, e que isso geraria incerteza para o adjudicatario; o préprio adjudicatario, no
entanto, nao poderia invocar uma ilegalidade para escapar do cumprimento do contrato em razéo
do artigo 1125 do Codigo de Napoledo. Dufour explica a razdo desse tratamento: "Mas essa
diferenga entre a condigdo do empreendedor e do Estado é facil de explicar. Ela tem sua razéo e,
digamos, sua justificativa no pensamento que presidiu a todas as disposicbes das leis e
regulamentos em matéria de trabalhos publicos. Ao mesmo tempo que se considerou que o
direito comum seria suficiente para os particulares chamados a contratar com a
administragao, acreditou-se nenhum nivel de precaugbes seria excessivo para defender, contra
eles, o interesse publico". (DUFOUR, Gabriel. Traité Général du Droit Administratif Appliqué. 2.
ed. Paris: Cotillon, Libraire du Conseil d'Etat, 1857. t. 7, p. 103-5. Traduzi e grifei).

Ibidem, p. 113. Traduzi e grifei.

Ibidem, p. 121. Traduzi e grifei.
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pactuado entre elas." Se o empreendedor se obriga a fornecer os
materiais ao mesmo tempo que o seu trabalho, os fornecimentos sao
considerados como 0 acessorio, e o0 trabalho € sempre a parte
principal. O contrato continua portanto a ser um aluguel de
industria (art. 1787 C. Nap.). Quando o contrato se encontra
misturado com uma venda, desse carater misto resultam algumas
consequéncias relativamente ao fornecimento dos materiais (art.
1788 e 1789). Mesmo nesse caso, € um aluguel de industria, e ele
estabelece entre os contratantes uma relagdo de obrigagdes
puramente pessoal, baseado na consideracdo da capacidade do
empreendedor'”.

Estamos muito longe, como se percebe, de dizer que os contratos firmados
pela Administragdo constituiiam uma categoria juridica apartada dos contratos de
direito comum. Pelo contrario: os contratos firmados pela Administracdo eram os
contratos previstos no Cédigo Civil, e seu regime juridico era construido a partir de
seus artigos — sem prejuizo, como veremos a seguir, da existéncia de algumas
regras especiais.

Era partindo dessa perspectiva que Batbie fundamentava também no Cédigo
Civil o direito da Administragdo de promover a resilicdo dos contratos para a
execucao de trabalhos publicos em que fosse parte — e ressaltava que, embora o
ato de resilicdo nao fosse passivel de impugnacao pela jurisdigdo contenciosa, o
particular contratado teria direito a uma indenizagdo caso a resilicdo fosse
promovida fora das hipéteses expressamente previstas no contrato. E dizer: o poder
de promover a resilicdo dependia de previsdo expressa contratual e deveria ser

exercido em conformidade as clausulas originalmente pactuadas.

A resilicdo é pronunciada tanto no interesse da administragdo quanto
no interesse do empreendedor. Como qualquer proprietario, a
administracdo possui o direito de renunciar a empreitada e de resilir
o contrato. E a disposigdo que esta escrita no artigo 1794 do C.
Nap. Esse principio de direito comum foi reproduzido na
legislagao especial sobre trabalhos publicos. Mesmo quando
essa resilicado seja o efeito de puro capricho, o empreendedor néo
podera anula-la diretamente pelas jurisdigdes contenciosas; pois é
um ato de administragdo pura contra o qual ndo pode prevalecer a
pura discussao juridica. O empreendedor, no entanto, pode
sustentar que a resilicao foi puramente arbitraria, e que lhe é

'"* BATBIE, Anselme. Traité Théorique et Pratique de Droit Public et Administratif. Paris: Cotillon,

Libraire du Conseil d'Etat, 1868. t. 7, p. 177-8. Traduzi e grifei.
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devida uma indenizagdao porque ela foi pronunciada fora dos
casos previstos no caderno de encargos'’.

A mesma tese sobre a natureza juridica dos contratos para a execugéo de

trabalhos publicos seria defendida em 1879 por Léon Aucoc. Assim como Batbie,

Aucoc explica que os marchés de trabalhos publicos deviam ser considerados como

espécie dos contratos de aluguel de obra previstos no Cédigo Civil'”. Ele também

parte dessa constatacdo para explicar como deve ser feita a aplicagdo de outros

artigos do Cadigo Civil referentes a tal contrato aos marchés firmados pela

Administracdo: indica, assim, que (a.) o contrato deve ser dissolvido por morte do

empreiteiro, por forga do artigo 1795 do Cadigo Civil, e que (b.) se a obra perecer

antes de ser entregue, esse perecimento deve, por forga dos artigos 1788 e 1790 do

Cddigo Civil, correr a conta do empreiteiro.

Nos marchés de trabalhos publicos, o empreendedor se
compromete, dentro de condi¢bes mais ou menos diferentes, que
indicaremos na hora apropriada, nao apenas a executar por
trabalhadores colocados sob suas ordens os trabalhos que sao
objeto do contrato, mas também a fornecer os materiais necessarios.
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BATBIE, Anselme. Traité Théorique et Pratique de Droit Public et Administratif. Paris: Cotillon,
Libraire du Conseil d'Etat, 1868. t. 7, p. 207-8. Traduzi e grifei.

Na mesma diregdo, conferir DUCROCQ, Théophile. Cours de Droit Administratif. 6. ed. Paris:
Ernest Thorin, 1884. t. 1: (a.) p. 295 ("Além das convengdes escritas nas pegas constitutivas do
contrato, as regras do marché de empreitada de trabalhos publicos sao escritsas na lei. Esse
marché é um contrato de aluguel de obra, cujos efeitos gerais sdao regulados pelo Cédigo
Civil (art. 1779 a 1799), salvo as modificagbes que a administragdo introduzir nas clausulas e
condigbes gerais, estimativas ou caderno de encargos que, conhecidos de antemao pelo
empreendedor e aceitos por ele quando de sua submissdo, formam a lei das partes." Traduzi e
grifei); (b.) p. 610 ("651. A autoridade judiciaria é obrigada ndo apenas a respeitar, mas a aplicar
os atos emanados da autoridade administrativa, quando seu sentido seja claro e ndo ambiguo,
sem poder, de acordo com a regra precedente, apreciar a sua justiga, a sua oportunidade, o seu
mérite en fait [...]. E assim, quer se trate de atos contratuais, nos seus efeitos em relagdo a
terceiros [...], e nos seus efeitos entre as partes, as dificuldades relativas a interpretacdo e a
execugdo dos contratos administrativos pertencem por direito ao contencioso judiciario,
assim como a apreciagao das condi¢oes da sua validade (c. cass. 13 de maio de 1872), salvo
que haja um texto em contrario. [...]; quer se trate se atos administrativos propriamente ditos, ou
de atos regulamentares emanados do chefe de Estado, dos préfets ou dos maires. Mas, sob esse
ponto de vista, ha entre esses trés tipos de atos da administragdo essa diferenga: que os tribunais
ndo devem apreciar o meérito, em direito, ao fundo ou na forma, a legalidade, dos atos
administrativos propriamente ditos (atos de comando e de autoridade) para recusar-se a aplica-
los, enquanto que eles podem fazé-lo para os atos contratuais (simples atos de gestao) e
para os decrétos e decisbes dos prefeitos [...] a despeito do seu ato de puissance publique."
Traduzi e grifei.); (c.) p. 612-3 ("Todavia essa proibigao de interpretar feita aos tribunais aplica-se
apenas aos atos administrativos propriamente ditos, essencialmente individuais e especiais, sobre
0S quais nos iremos ver que os tribunais ndo podem apreciar a legalidade. Ela nao se aplica aos
atos contratuais, que sdao atos de gestao e ndo atos de autoridade, e nos quais a
administragao figura como parte contratante e ndo como puissance publique." Traduzi e
grifei.).
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Ainda que esses marchés tenham assim um objeto duplo, que
eles participem do contrato de locagcao de obra e da venda, eles
sdo considerados como contratos de locagao de obra. O artigo
1787 do cdédigo civil dispde, com efeito, que 'quando alguém for
encarregado de fazer uma obra, pode-se acordar que ele fornecera
somente o seu trabalho ou a sua industria, ou que fornecera também
a matéria-prima’. E essa qualificagdo traz consequéncias importantes
na pratica. Assim, nos termos do artigo 1795 do cdédigo civil, o
contrato de aluguel de obra é dissolvido pela morte do
trabalhador ou empreendedor. Essa regra se aplica de pleno
direito aos marchés de trabalhos publicos. No entanto o préprio
codigo civil, dando conta do duplo objeto dos contratos em que o
empreendedor fornece a mao-de-obra e a matéria-prima, firma, nos
artigos 1788 e 1790, para o caso de perda da obra, regras que
decorrem dos principios do contrato de venda, a saber que, se a
obra a executar perecer antes de ser entregue, a perda sera
[suportada] pelo empreendedor, a menos que o mestre nao

estivesse em mora no recebimento do trabalho'’®.

O quadro de regras aplicavel aos marchés estava disperso em varios lugares.
As regras de fundo eram "estabelecidas primeiro pela lei, e depois pelas convengdes

das partes. As disposicées de lei as quais nos temos que nos referir sdo aquelas do

codigo civil que regem as obrigagdes em geral e o contrato de aluguel de obra"""’.

Além disso, era preciso atentar para o conjunto de condi¢gdes gerais contratuais
editadas pelos diferentes departamentos publicos — e que regiam diferentes

trabalhos publicos.

As convengdes feitas entre a administragdo e os empreendedores
estdo contidas em diferentes partes. Ha de inicio condigdes gerais,
aplicaveis a todas as empreitadas e conhecidas sob o nome de
caderno de clausulas e condi¢cbes gerais. Cada servigo publico
possui um caderno de clausulas e condigées gerais que lhe é
proéprio. Além daquele que é adotado pela administragdo de pontes
e caminhos, encontram-se aqueles que estdo em uso para as
empreitadas dos palacios imperais, as construgdes civis, 0s

trabalhos de engenharia e de artilharia, os trabalhos da marinha'’®.

Mesmo com essa complexidade, estava-se sempre seguindo uma légica
estritamente contratual: o regime de cada relagao estava, primeiro, na legislagao
civil e, depois, no conjunto de clausulas integrantes do pacto estabelecido entre o

Estado e seu contratado — ainda que elas estivessem em "cadernos gerais"

176 AUCOC, Léon. Conférences sur I'Administration et le Droit Administratif. 2. ed. Paris: Dunod,

1879. v. 2. p. 270-1. Traduzi e grifei.
7 Ibidem, p. 274. Traduzi.
"8 Ibidem, p. 274-5. Traduzi e grifei.
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editados por diferentes departamentos estatais e fossem considerados como parte
de cada contrato apenas por remissdes indiretas. No discurso do século XIX, noés
nao encontramos referéncia a "prerrogativas contratuais indisponiveis" que seriam
"aplicaveis ainda que nao escritas": a teoria, naquele momento, seguia rumos
inteiramente diferentes.

E verdade que, em virtude de disposicdes legais excepcionais e puntuais,
litigios referentes a alguns contratos eram submetidos a apreciagao do Conselho de
Estado — em especial o contencioso referente a venda dos bens nacionais Isso
nada quer dizer, no entanto, em relacdo a natureza desses contratos: eles
continuavam a ser concebidos como contratos estruturalmente semelhantes aos
privados. Via de regra, o contencioso referente aos contratos firmados pelo Estado
pertencia aos tribunais; excepcionalmente, em razdo da relevancia politica deste ou

179

daquele contrato, ele poderia ser deslocado para o Conselho de Estado .

B. Os poderes "exorbitantes” da Administragao

Que os contratos firmados pela Administragdo fossem de direito privado nao
quer dizer que eles fossem absolutamente idénticos aos contratos firmados entre
particulares. Essa sua natureza privada ndo impedia a existéncia de alguns poderes
e posicdes contratuais que desequilibrassem a relacdo em favor do Estado — desde
que esses poderes fossem expressamente previstos. Tais poderes eram muito
semelhantes aos existentes nos atuais contratos administrativos; eram um tipo de
"poderes exorbitantes" avant la lettre, ainda que submetidos a uma légica contratual
— e, por isso, nao s6 dependentes de previsao contratual como também

subordinados aos estritos limites em que previstos.

' DUFOUR, Gabriel. Traité Général du Droit Administratif Appliqué. 2. ed. Cotillon: Paris, 1854. t.
2. (a.) p. 25-6. "Desde a origem, a autoridade administrativa reservou-se o conhecimento de todas
as dificuldades que se ligavam a interpretagcédo e a execug¢ao desses aluguéis. Ela de valia do fato
de que esses atos ocorriam sob a forma de processos verbais de adjudicagdo, e disso concluia
que as contestagbes as quais eles davam lugar pertenciam ao contencioso administrativo e, sob
esse titulo, ficavam sob o império da jurisdigdo dos conselhos de prefeitura. Mais tarde,
reconheceu-se que a forma dos contratos ndo muda a sua natureza. A jurisprudéncia
entende hoje, de maneira constante, que a interpretacdo dos aluguéis feitos pela
administracdo pode, como principio geral, ser atribuida apenas aos tribunais ordindrios."
Traduzi e grifei. (b.) p. 95. "O Estado, relativamente ao seu dominio, ndao goza de nenhum
privilégio de jurisdigado; o principio, é que toda contestacdo interessando ao dominio do Estado
pertenga ao mesmo tribunal que se ela fosse levantada entre particulares e tivesse por objeto uma
coisa do dominio privado." Traduzi e grifei.
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1. O caderno de encargos do Departamento de Pontes e Caminhos de 1833

O caderno de encargos do Departamento de Pontes e Caminhos de 1833'®

demonstra a existéncia desses poderes ja no inicio do século XIX'®'. Ele previa, em

seu artigo 3° que a Administragdo poderia, ao homologar a adjudicagdo de um

contrato, determinar a realizagdao de mudangas em seu objeto — e estipulava que o

contratado deveria aceitar tais mudancas, que seriam acompanhadas por um

reajuste de prego proporcional, desde que elas nao superassem a um sexto do valor

original do contrato.
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O conteldo do caderno de encargos do Departamento de Pontes e Caminhos adotado em 1833
foi extraido de CHATIGNIER, Louis. Commentaire des Clauses et Conditions Générales
imposées aux Entrepreneurs pour L'exécution des Travaux des Ponts et Chaussées. Paris:
Imprimerie et Librairie Générale de Jurisprudence, 1857; e de DUFOUR, Gabriel. Traité Général
du Droit Administratif Appliqué. 2. ed. Paris: Cotillon, Libraire du Conseil d'Etat, 1857.t. 7.

O Departamento de Ponts et Chaussées elaborou uma primeira versdo de seu caderno de
encargos em 1811, e ele sofreu ligeiras modificagbes em 1833. Um novo caderno de encargos foi
apresentado em 1866: essa versdo sofreu ajustes em 1877 e em 1892. Paralelamente a ele,
existiam cadernos de encargos para os contratos de "trabalhos dos palacios imperiais" e para as
obras de "engenharia militar": cada parte da burocracia estatal poderia elaborar o seu préprio
caderno de encargos e incluir nele ou nao os poderes "derrogatérios do direito comum" que seréo
identificados no texto (na auséncia de derrogagdo, tais contratos ficariam inteiramente
subordinados ao direito comum). Os cadernos de encargos do Departamento de Pontes e
Caminhos, por sua maior frequéncia de utilizagdo e por serem o0s primeiros a terem sido
elaborados, eram considerados como cahiers-modelo pela doutrina — que se concentra mais
neles do que nos outros modelos existentes. Esses motivos fazem com que, nesta dissertagao,
maior foco seja colocado sobre eles: isso se justifica pela sua importancia e pela maior quantidade
de comentarios sobre seu conteudo (permitindo compreender como a doutrina da época
compreendia os conceitos neles empregados.). A pratica da adog¢ao de cadernos de encargos,
contudo, é anterior a Revolugao Francesa (v. COTELLE, Toussaint-Ange. Cours de Droit
Administratif Appliqué aux Travaux Publics. 3. ed. Paris: Dalmont et Dunod, Editeurs, 1860. t.
3, p. 2, mencionando um "caderno para a mautengao do pavimento de Paris" que deu origem ao
caderno de encargos elaborado para o servigo de pontes e caminhos em 1811; AUCOC, Léon.
Conférences sur I'Administration et le Droit Administratif. 2. ed. Paris: Dunod, 1879. v. 2, p.
275-6, falando que a primeira redagdo do caderno de encargos para todas as empreitadas de
trabalhos publicos foi elaborada em 7 de fevereiro de 1608, e depois modificada por uma
declaragéo de 7 de junho de 1708.). A analise desses outros cadernos esta fora do escopo deste
trabalho, que esta preocupado em compreender a mudanga de discurso acerca dos contratos da
Administracdo que ocorreu em meados do inicio do século XX. Cotelle afirma que os cadernos de
encargos se tornaram mais importantes depois da Revolugao porque "os tfrabalhos feitos a conta
do Estado [no Antigo Regime] raramente tinham a importéncia que eles adquiriram nos nossos
dias", enquanto "nos dltimos tempos, os afazeres desse género demandaram capitais
consideraveis, e os empreendedores, responsaveis diretamente perante os seus fornecedores de
fundos, tiveram que se tornar capazes de administrar eles préprios o preg¢o do marché. Eles
sentiram a necessidade de encontrar reais garantias nas clausulas e condigbes que colocavam,
tao pouco quanto possivel, a discricdo da administragéo e dos seus engenheiros". (COTELLE , p.
2-3. Para uma visao abrangente sobre isso, cf. BESANCON, Xavier. Essai sur les Contrats de
Travaux et de Services Publics: contribution a I'histoire administrative de la délégation de
mission publique. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 2001).
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Art. 3. Se, ao homologar a adjudicagdo, a administragcdo ordenar
algumas mudangas no projeto ou nas estimativas, o
empreendedor devera conformar-se a elas, e o valor dessas
modificagcbes, seja para mais, seja para menos, lhe sera ajustado de
maneira proporcional aos pregos da adjudicagdo, sem que ele possa,
em caso de reducao, reclamar nenhuma indenizacido, em razao dos
beneficios pretendidos que ele teria podido fazer em razdo dos
fornecimentos e da méao-de-obra. Mesmo assim, quando essas
modificagoes desnaturarem fortemente o projeto, fazendo sobre
o preco total uma diferenga de mais de um sexto, para mais ou
para menos, o empreendedor sera livre para retirar a sua oferta.
Ele ndo podera pretender nenhuma indenizagdo no caso de que a
adjudicagdo nao seja aprovada.

O empreiteiro estava vinculado ao contrato desde o momento da adjudicagéo,

mas a Administracdo nao tinha a mesma vinculagdo ao contrato: o ministro

responsavel pelas obras, enquanto superior hierarquico dos funcionarios que haviam

elaborado as especificagdes técnicas e efetuado a adjudicacéao, precisaria ratifica-lo

para que ele se tornasse vinculativo. Ao efetuar esse exame, o ministro poderia

também optar pela introdugdo de mudancgas no projeto — as quais, nos termos do

artigo 3° o empreendedor deveria conformar-se. A doutrina, examinando essa

prerrogativa, via nela uma "derrogagdo notavel do direito comum" e indicava que ela

"afastava parcialmente o artigo 1794 do Cdédigo Civil":

Pareceria, ao menos, que o contrato, uma vez homologado e tornado
definitivo pelas duas partes, deveria fazer dali em diante o papel de a
lei invariavel das partes. Nao é assim, contudo, e, por uma
derrogacao notavel do direito comum, admitiu-se que a
administracdo pudesse ainda modificar o projeto sobre o qual é feita
a adjudicacdo. Essas modificagées podem ir até um sexto para mais
ou para menos, sem que o empreendedor possa reclamar. E apenas
se tal limite for ultrapassado que ele se torna livre para retirar a sua

oferta'®?.

Entre a recusa e a aprovagdo, o mesmo artigo reserva a
administragcao uma faculdade que forma um meio-termo, aquele
de introduzir modificagdbes no projeto de lei ou nas
especificagdées. O empreendedor devera conformar-se a elas, e ele
sera compensado por essas mudancgas, seja para mais, seja para
menos, de maneira proporcional aos pregos da adjudicagdo, sem
que ele possa, em caso de redugao, reclamar nenhuma indenizagao
em razdo dos beneficios que ele teria podido fazer sobre os
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CHATIGNIER, Louis. Commentaire des Clauses et Conditions Générales imposées aux
Entrepreneurs pour L'exécution des Travaux des Ponts et Chaussées. Paris: Imprimerie et
Librairie Générale de Jurisprudence, 1857. p. 16. Traduzi e grifei.
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fornecimentos e a mao de obra. (Derrogagao ao artigo 1794 do
Cadigo Civil)'®.

Um outro grupo de artigos conectava-se a esse, regulando outros casos em
que poderia ser preciso introduzir modificagdes no contrato tal qual originalmente
firmado. O artigo 22 dispunha sobre a eventual necessidade de realizagdo de "obras
nao previstas", e o artigo 39 preocupava-se em regular cenarios de "aumentos
notaveis" dos precos dos insumos necessarios a execug¢ao das obras contratadas.
Nos temos, na combinagdo desses dispositivos, a base daquilo que
contemporaneamente viria a ser conhecido como (a.) alteragao unilateral do
contrato, (b.) a aplicagcdo da teoria da imprevisdo a contratos publicos e (c.) a
garantia da preservacao do equilibrio econdémico-financeiro do contrato. A
conformacgao atual desses institutos € um pouco diferente da conformacgao que eles
possuiam durante o século XIX; mas nao se pode dizer que essa tenha sido uma

invencgao recente da teoria contemporanea do contrato administrativo.

Art. 22. Quando for julgado necessario executar partes das
obras nao previstas nas especificagbes, os pregcos serao
regulados de acordo com aqueles da adjudicagdao, por
assimilacdo as obras mais analogas. No caso de uma
impossibilidade absoluta de assimilagdo, os pregos serao regulados
por uma estimagao contraditéria tomando por termo de comparagao
os precos correntes do pais. Quando esses trabalhos devam ser de
alguma importancia, sera feito deles uma estimativa preliminar, que o
empreendedor aceitara, tanto para os pregos propostos quanto para
a indicacdo das obras, por uma oferta particular que sera
apresentada para aprovagao da administragao.

Art. 39. Se, durante o curso da empreitada, os pregos sofrerem um
aumento notavel, o contrato podera ser resilido por demanda que
sera feita pelo empreendedor; em caso de diminuigdo notavel, a
resilicdo do contrato podera ser igualmente pronunciada, a menos
que o empreendedor ndo aceita as modificagdes que lhe sejam
prescritas pela administragdo. E no caso em que, durante o curso da
empreitada, e sem modificar os encargos e o0s pregos, ele seja
ordenado pela administragao a aumentar ou a diminuir a massa
dos trabalhos, o empreendedor sera obrigado a executar as
novas ordens, sem reclamagao, a menos que ele nao tenha sido
autorizado a efetuar o aprovisionamento dos materiais que
permanecerdo sem emprego, e desde que as mudangas para mais
ou para menos, nao excedam a um sexto do montante da

'8 COTELLE, Toussaint-Ange. Cours de Droit Administratif Appliqué aux Travaux Publics. 3. ed.

Paris: Dalmont et Dunod, Editeurs, 1860. t. 3, p. 26. Traduzi e grifei. Os italicos s&o do original.
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empreitada; caso no qual ele podera demandar a resiligdo do seu
contrato.

A doutrina constatava que essas posicdes contratuais representavam
derrogagdes do direito privado, mas a0 mesmo tempo ressaltava que, como se
tratava de uma operagao de natureza contratual, um particular ndao poderia ficar
inteiramente a mercé da Administragdo. Cotelle destacava que "em principio, o
contrato faz a lei comum das partes; nenhuma delas pode exigir nada além dos seus
termos. No entanto, o contrario pode ser estipulado. Assim, de inicio, € preciso
distinguir as obras de aumento das obras novas"'®. Dufour esclarecia que "a razdo
se recusa, todavia, a admitir que o consentimento fornecido a um contrato possa
vincular o seu autor a um negoécio totalmente diferente. A faculdade deixada a uma
das partes de alterar a posigdo da outra deve ser limitada"'®°. Chatignier, de maneira
mais protetiva, lembrava que "um marché contratado pelo empreendedor em vista
de certas obras determinadas ndo pode ser estendido, sem o seu consentimento, a
outras obras inteiramente diferentes que viriam, sendo destruir, pelo menos
modificar profundamente as bases do contrato primitivo"'®°.

O caderno de encargos também instituia, em beneficio da Administragéo, a
prerrogativa exorbitante que hoje conhecemos como poder de fiscalizagdao. Seu
artigo 6° estabelecia que o empreendedor deveria guardar uma "submisséo estrita"
aos planos entregues pelos engenheiros da Administracdo — e o artigo 7°, criando

uma outra hipétese daquilo que hoje conhecemos como modificagao unilateral do

' COTELLE, Toussaint-Ange. Cours de Droit Administratif Appliqué aux Travaux Publics. 3. ed.

Paris: Dalmont et Dunod, Editeurs, 1860. t. 3, p. 65. Traduzi. Nas paginas iniciais de seu livro,
Cotelle utiliza os principios gerais dos contratos (fazendo remissdo expressa ao direito privado e
ao Codigo Napolednico) para enfatizar que os poderes de modificacdo criados em beneficio da
Administragdo ndo poderiam ser ilimitados: "Em todo contrato passado em nome de uma das
nossas administragbes publicas, ha dois elementos essenciais que consistem: um, nas
estipulagbes formuladas, gerais ou especiais, do contrato, quaisquer que sejam elas; o outro, nos
principios tedricos da matéria, ou do direito convencional; esses principios, aos quais se diz
que as convengoes projetadas ndo podem derrogar, consistem em certas regras fundamentais e
de ordem publica, tornando nulas as obrigagdes nas quais elas sdo desrespeitadas (art. 1171 C.
Nap.); assim, a lei, ndao admitindo que em virtude de uma obrigacdo inteiramente
convencional uma das partes possa ser colocada inteiramente a mercé da outra parte, em
virtude da vontade puramente arbitrdria dessa, declara nulas as convencgées feitas sobre
uma condicao puramente potestativa da parte de uma das partes contratantes (art. 1170-
1174 C. Nap.). E assim que toda sociedade deve ter um objeto licito e ser contratada no interesse
comum das partes (art. 1839 e 1855)." (Ibidem, p. 4-5. Traduzi e grifei).

'®® DUFOUR, Gabriel. Traité Général du Droit Administratif Appliqué. 2. ed. Paris: Cotillon, Libraire

du Conseil d'Etat, 1857. t. 7, p. 132. Traduzi.

CHATIGNIER, Louis. Commentaire des Clauses et Conditions Générales imposées aux

Entrepreneurs pour L'exécution des Travaux des Ponts et Chaussées. Paris: Imprimerie et

Librairie Générale de Jurisprudence, 1857. p. 66-7. Traduzi.
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contrato, indicava que os engenheiros poderiam determinar mudangas em tais

planos, no curso da execucido da obra, "por motivos de conveniéncia, utilidade ou

economia".

Art. 7. Ele [o empreendedor] se conformara, durante o curso do
trabalho, as modificagcées que lhe serdao ordenadas por escrito,
e sob a responsabilidade do engenheiro, por motivos de
conveniéncia, de utilidade ou de economia, e ele sera
compensado segundo as disposigdes do art. 3; mas ele ndo podera,
por iniciativa propria, e sob pretexto nenhum, realizar a modificagao
mais ligeira no projeto ou nas estimativas'®’.

Aos engenheiros, no exercicio de seu poder de fiscalizagdo, também era

reservado o direito de exigir a substituicdo dos trabalhadores empregados pelo

empreendedor "por motivo de insubordinagao, incapacidade ou falta de probidade"

(art. 19) e de fazer os regulamentos necessarios a boa ordem dos trabalhos (art. 29).

Eles efetuariam a recepcédo das obras no final de sua execucéo (art. 38) e, se

entendessem, a qualquer momento, que existiam falhas em sua realizacao,

poderiam determinar a demolicdo e a reconstrucdo daquilo que considerassem
defeituoso (art. 13).

Art. 13. Quando os engenheiros presumirem que existem, nas
obras, vicios de execugdo, eles ordenardao, seja no curso da
execugao, seja antes da recepcgao final, a demolicdo e a
reconstrucao das obras presumidas viciadas. As despesas
resultantes dessa verificagdo serdo a cargo do adjudicatario, quando
os vicios de construcdo tenham sido constatados e reconhecidos.
Em caso de contestacdo do empreendedor sobre os vicios de
execugao, proceder-se-a como foi dito acima, art. 12.
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Chatignier identificava aqui outra derrogagao do direito privado: "Em principio, e segundo as
regras do direito comum, o empreendedor ndo deveria estar obrigado a ndo ser segundo os
termos e as previsées exatas do seu contrato: fora desses termos e dessas previsées, ele poderia
negar-se a qualquer execugdo. No entanto, em matéria de trabalhos publicos, acreditou-se
dever derrogar essas regras, e deixar a administragdo com poderes para modificar a seu
proprio juizo e dentro de uma certa medida o objeto do contrato. E assim que vimos, no art.
3° a administragdo reservar-se o direito de fazer mudangas ao projeto, ao homologar a
adjudicagéao, até uma variagao de 1/6 para mais ou para menos. Aqui, estipula-se ainda para ela
a faculdade de fazer, no curso da execugado, as mudancas que lhe parecerem justificadas
por motivos de conveniéncia, de utilidade ou de economia". (CHATIGNIER, Louis.
Commentaire des Clauses et Conditions Générales imposées aux Entrepreneurs pour
L'exécution des Travaux des Ponts et Chaussées. Paris: Imprimerie et Librairie Générale de
Jurisprudence, 1857. p. 22-3. Traduzi e grifei).
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Art. 19. O engenheiro tera o direito de exigir a substituicao ou a
dispensa de agentes e trabalhadores do empreendedor, por
causa de insubordinagao, de incapacidade, ou de falta de probidade.

Art. 29. O engenheiro chefe fara todos os regulamentos
necessarios para a boa ordem dos trabalhos ou para a execu¢ao
das clausulas das estimativas. Esses regulamentos serdo
conferidos pelo prefeito, quando sera reconhecido por aquele
magistrado que eles ndo impdem encargos novos ao empreendedor,
a partir de quando eles serao obrigatorios.

Em complemento a suas faculdades de fiscalizacdo, a Administracdo poderia

também impor medidas coercitivas ou restritivas. Quando entendesse que o

numero de trabalhadores recrutado pelo empreendedor ou o estoque de materiais

por ele adquirido era insuficiente, determinar a realizacdo de uma contratacao

complementar, as custas do empreendedor, ou mesmo resilir o contrato original e

promover uma nova licitacdo. O Estado ja exercia, portanto, um papel de ativa

fiscalizacdo e supervisdo dos trabalhos do empreendedor.

Art. 21. Quando uma obra sofrer por falta de materiais,
trabalhadores, etc., de maneira a fazer recear que ela nado sera
concluida nas épocas prescritas, ou que os fundos creditados nao
poderao ser consumidos no ano, o prefeito, por meio de uma deciséo
que ele notificara ao empreendedor, ordenara o estabelecimento
de um contrato aos custos de dito empreendedor'®®, se, em uma
época fixada, ele ndo houver satisfeito as disposi¢cdes que Ihe seréo
prescritas. Na expiracdo desse prazo, se o empreendedor nao
houver satisfeito a tais disposigdes, o contrato sera organizado
imediatamente e sem outra formalidade. Ele sera imediatamente
informado ao diretor geral que, segundo as circunstancias do caso,
podera ordenar a continuagdo do contrato aos custos do
empreendedor ou pronunciar a resilicao do contrato [original] e
ordenar uma nova adjudicagdo apos a realizagao de nova licitagao
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O contrato "substitutivo" elaborado pela Administragdo mencionado pelo artigo 21 era denominado
"régie"— traduzi-o por contrato, acima, para facilitar a compreensao do dispositivo. Na régie, a
Administragdo nomeava um agente especial, recolhido dentre os seus quadros, para efetuar a
contratagao de trabalhadores para executar uma tarefa especifica. Era o que se chamava de régie
simple, ou régie par économie, ou par attachement, fazendo referéncia ao fato de que os
pagamentos eram feitos parceladamente e de acordo com as unidades fornecidas a
Administracdo — depois de cada dia de trabalho ou do fornecimento de cada parte do
fornecimento contratado. O contrato originalmente efetuado era de outra espécie: era um contrato
de empreitada (ou marché), por meio do qual o particular ajustava com a Administragdo, mediante
0 pagamento de um prego global, a execugao de um trabalho — correndo riscos de ganhos ou
perdas conforme a precisdo de suas estimativas preliminares. Cf., por todos, AUCOC, Léon.
Conférences sur I'Administration et le Droit Administratif. 2. ed. Paris: Dunod, 1879. v. 2, p.
267 e ss; e LECHALAS, Georges. Manuel de Droit Administratif: Services des Ponts et
Chaussées et Chemins Vicinaux.. Paris: Gauthier-Villars et fils, 1893. t. 2, fasciculo 1, p. 87 e ss.
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[adjudication sur folle enchére’®]. Nesses diversos casos, os

excedentes de pregos e despesas serdo deduzidos das somas que
possam ser devidas ao empreendedor, sem prejuizo dos direitos a
exercer contra ele e sua caucao, em caso de insuficiéncia. Se o novo
contrato ou a adjudicacdo por nova licitagdo conduzirem, ao
contrario, a uma diminuicdo nos pregcos e nos custos das obras, 0
empreendedor ou a sua caugao nao podera reclamar nenhuma parte
desse beneficio, que sera adquirido pela administragao.

Reconhecia-se em beneficio da Administracdo também a prerrogativa de
ordenar a cessagao absoluta ou o adiamento dos trabalhos — reservando-se
em beneficio do empreendedor o direito de requerer a recepg¢ao provisoéria das obras
ja executadas e/ou sua recepcao definitiva depois da expiracdo do prazo de

garantia.

Art. 36. No caso em que a administragdo ordenar a cessagcao
absoluta ou o adiamento indefinido dos trabalhos adjudicados, o
empreendedor podera requerer que, a seguir, seja realizada a
recepgao proviséria das obras executadas, e a recepgao definitiva
depois da expiragdo do prazo de garantia. Depois da recepgao
definitiva, ele sera, assim como sua caucdo, liberado de toda
garantia em razao de sua empreitada.

Art. 40. No caso previsto pelo art. 36, e naquele em que, de acordo
com o artigo 39 e por efeito de uma diminuigdo notavel no prego das
obras, a administragdo houver pronunciado a resilicdo do contrato,
as ferramentas e utensilios indispensaveis a obra que o
empreendedor ndo quiser manter por sua conta serdao adquiridas
pelo Estado sob uma estimativa que sera regulada por negociagao
ou por experts, conforme o valor inicial de ditas ferramentas e
utensilios e dedugao feita do seu grau de uso; tudo as taxas do
comércio e sem aumento de dizima ou de qualquer outra mais-valia
sob pretexto de beneficios presumidos. Os materiais provisionados
por ordem e depositados sobre os trabalhos, se forem de boa
qualidade, serdao igualmente adquiridos pelo Estado aos precgos
da adjudicagdao. Os materiais que nao estiverem depositados sobre
os trabalhos permanecerdo a conta do empreendedor. No entanto,
tanto para esse objeto como para quaisquer outras reclamagoes,
podera ser concedido a lee uma indenizagdo que sera fixada pela
administracdo e que, em nenhum caso, ndo devera exceder a um
quinquagésimo do montante das despesas ainda a fazer em virtude
da adjudicacao.

% Uma adjudicagao sur folle enchére corria por conta e risco do empreendedor: se os pregos do

novo contrato fossem superiores aos pregcos do primeiro, a diferenga correria por conta do
empreendedor que deu causa a extingdo do primeiro contrato. Se o novo contrato fosse outorgado
por prego inferior ao anterior, essa diferenga reverteria em beneficio da Administragdo (como
textualmente esclarece o trecho final do artigo 21).
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A doutrina via nessa possibilidade de resilicdo unilateral do contrato outra
"grave derrogacdo ao direito comum"'®. A indenizacdo limitada conferida ao
contratado da Administracdo era tida por "evidentemente insuficiente"®' ou
"arbitraria"'®?. Paralelamente, e de acordo com a natureza privada desses contratos,
destacava-se que "o direito comum [conservava] sua forca para toda resilicdo
proveniente do fato da administracéo, fora dos termos dos artigos 36 e 39""%.

O caderno de encargos, como se Vé, ja previa em beneficio da
Administracdo uma série de prerrogativas pouco comuns nos contratos firmados
entre duas partes privadas. A doutrina da época tinha plena consciéncia disso: as
passagens acima transcritas falando no "carater derrogatério do direito comum" das
clausulas do cahier des charges que instituiam esses poderes sao uma primeira
evidéncia disso. Toussaint-Ange Cotelle, fornecendo uma segunda evidéncia,

ensinava que os contratos de adjudicagao de trabalhos publicos continham um feixe

%0 "Esti no poder discriciondrio da administragcdo decidir se uma empreitada deve ser
abandonada ou adiada indefinidamente, e em geral se ela deve ser resilida. Existe aqui uma
grave derrogacao ao direito comum onde é de principio, salvo, bem entendido, o caso de culpa
ou de infragdo ao contrato por uma das partes, que o contrato ndo pode ser resilido a ndo ser com
o0 concurso de cada uma delas. Como quer que seja, &€ admitido pela jurisprudéncia que a
administragdo possui o direito, nessa matéria, de consultar apenas as suas conveniéncias, e que o
empreiteiro, quaisquer problemas que tal medida possa causar em seus calculos e na organizagao
de seus canteiros, ndao pode pretender revoga-la pela jurisdigdo contenciosa." (CHATIGNIER,
Louis. Commentaire des Clauses et Conditions Générales imposées aux Entrepreneurs pour
L'exécution des Travaux des Ponts et Chaussées. Paris: Imprimerie et Librairie Générale de
Jurisprudence, 1857 p. 94. Traduzi e grifei).

1 bidem, p. 97.

92 COTELLE, Toussaint-Ange. Cours de Droit Administratif Appliqué aux Travaux Publics. 3. ed.
Paris: Dalmont et Dunod, Editeurs, 1860. t. 3, p. 245-6.

% DUFOUR, Gabriel. Traité Général du Droit Administratif Appliqué. 2. ed. Paris: Cotillon, Libraire
du Conseil d'Etat, 1857. t. 7, p. 152. Traduzi. Cf. também COTELLE, op. cit., p. 247. No artigo 42
do caderno, dizia-se que controvérsias envolvendo as partes contratantes seriam julgadas pelo
conselho de prefeitura. Isso, como ja explicado, ndo fazia com que o contrato deixasse de ser
compreendido como um instrumento regido pela légica do direito privado. Outras clausulas
mencionadas no caderno de encargos de 1833 sdo muito similares aquelas que nos atualmente
empregamos em nossos contratos administrativos: (a.) no artigo 1°, requeria-se comprovagao de
qualificagao técnica e econdmica — a qualificagao técnica era efetuada mediante a submissao de
certificados de capacidade com menos de trés anos; (b.) no artigo 2°, demandava-se a
apresentagao de caugéo, limitada a um trigésimo do valor dos trabalhos; (c.) no artigo 3°, proibia-
se a subcontratagdo, ou que o responsavel pelas obras se ausentasse do local de execugao dos
trabalhos; (d.) no artigo 10, estipulava-se a responsabilidade exclusiva do contratado pelo
fornecimento de materiais e utensilios; (e.) no artigo 35, regulava-se o procedimento de recepgao
provisoria e previa-se que os Ultimos dez por cento do valor do contrato seriam pagos apenas
depois da expiragdo do prazo de garantia. Essa proximidade com a nossa Lei n° 8.666/93 — que &
de terminologia e, inclusive, de ordem de exposi¢cao dos assuntos — € mais um sintoma de que,
até hoje, nés somos condicionados por formas juridicas e modos de pensar cunhados no passado.
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" 19 __ e mais adiante,

dissecava esse feixe de direitos:

Enfim, o contrato de adjudicacdo, conforme os diversos cadernos de
encargos, confere a administragdo os meios de rigor necessarios
para obter a execugao do contrato, tais como o direito de resilir,
determinando-lhe as consequéncias que disso resultam a cargo do
Estado, e sobretudo a prerrogativa de uma jurisdigdo especial que
conhecera das dificuldades sobre o sentido e a execucdo do
contrato.

Os direitos particulares a administragao sao:

1° De fazer executar os trabalhos en régie, por conta do
empreendedor, e de pronunciar sua resilicdo e ordenar uma nova
adjudicacgéo sur folle enchére, a seus riscos e perigos, se chegar a
ocorrer que na obra faltem materiais, trabalhadores, e de maneira a
fazer temer que ela ndo seja concluida nas épocas indicadas (art.
21).

2° De pronunciar a resiligio do contrato no caso de uma
diminui¢cdo notavel de preg¢os, a menos que o empreendedor nao
aceite as modificagdes que Ihe sejam prescritas pela administragao.
Mas o mesmo direito existe reciprocamente para o empreendedor,
em caso de aumento notavel dos pregos (art. 39).

3° De ordenar a suspensao absoluta ou o adiamento indefinido
dos trabalhos adjudicados (art. 3).

4° Nos dois casos precedentes em que a resiligao tiver lugar por fato
da administracdo, ela ndo devera contudo ser obrigada a pagar
ao empreendedor os ganhos que ele teria podido fazer. O
caderno de clausulas e condigbes das pontes e caminhos, em seu
artigo 40, faz restrigdes muito rigorosas ao direito desse ultimo, para
suas indenizagdoes, e também relativamente a retomada das
ferramentas e utensilios necessarios a empreitada e dos materiais
aprovisionados

Também, como nés mostraremos em breve, o caderno de
clausulas e condigcées para os palacios imperiais nao
reproduziu essas disposi¢cdoes tdao contrarias ao direito comum
(art. 1794 C. Nap.). Para o caso de resiligdo por fato da
administracédo, o novo caderno se limita a dizer que a administragao
podera resilir o contrato nos casos determinados acima, sem prejuizo
da indenizagdo que podera ser concedida ao empreendedor”, a qual
sera fixada pelo Conselho de prefeitura’®.

194

195

"A contratagdo dos empreendedores produz efeitos que podem se distinguir em trés ramos, a
saber: 1° As obrigagbes contratadas pelo empreendedor; 2° As obrigagbes reciprocas da
administragdo, de onde resultam direitos para o empreendedor; 3° Os direitos particulares e
proprios da administragdo." (COTELLE, Toussaint-Ange. Cours de Droit Administratif
Appliqué aux Travaux Publics. 3. ed. Paris: Dalmont et Dunod, Editeurs, 1860. t. 3, p. 39.
Traduzi e grifei).

Ibidem, p. 46-7. Traduzi e grifei.
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Essas caracteristicas ndo faziam com que a relagdo para a execugao de
trabalhos publicos ndo fosse de natureza contratual. O mesmo Cotelle, em uma
secao inicial de sua obra, frisava que a adjudicagédo de trabalhos publicos era um
contrato "sinalagmatico e comutativo, submetido de inicio aos principios gerais do
Cddigo Napoledo" — e qualificavel como um contrato de "aluguel de trabalho e de

industria", ou como "prestacdo de trabalho".

A adjudicagao, em uma disputa (au rabais), dos trabalhos publicos &
um ato auténtico e solene submetido a formas puramente
administrativas e tendo os mesmos efeitos que um contrato passado
diante de um notario; notamente para a hipoteca que resultara dele
em beneficio do Tesouro sobre os bens afetados a caucdo do
empreendedor ou da Companhia que houver tratado com o Estado
(art. 1317 e 2227 C. Nap. V. infra, n° 42). E um contrato
essencialmente sinalagmatico e comutativo, submetido de inicio
aos principios gerais do Cédigo Napoleao, dizendo respeito ao
aluguel de trabalho e de industria, ou o contrato mais extenso
da prestagdo de trabalho, segundo as distingbes que nés
estabelecemos mais acima entre essas duas naturezas de
contratos. Mas ele também é mais particularmente regido, quanto a
sua forma, pelas prescrigbes da ordenaga supra-citada de 4 de
dezembro de 1836, e pelos primeiros artigos dos cadernos de
clausulas e condi¢des gerais de um ou de outro de nossos grandes
servigos, pontes e caminhos, engenharia militar ou diregdo dos
palacios imperiais'®.

Tinhamos, assim, (a.) contratos privados, firmados pelo Etat propriétaire, mas
que (b.) eram regulados por cadernos de clausulas especiais dentro das quais
estavam estipuladas prerrogativas atipicas e derrogatérias do direito comum — que
conferiam a administragdo, nas palavras de Cotelle, "0os meios de rigor necessarios
para obter a execug¢do do contrato". Isso ndo deve nos causar surpresa: no fundo,
estamos ainda diante de uma manifestagao da formula romana da personalidade
juridica de direito privado do Fisco somada a privilégios exclusivos do Estado. Ela s6

seria modificada com a teoria moderna do contrato administrativo.

% COTELLE, Toussaint-Ange. Cours de Droit Administratif Appliqué aux Travaux Publics. 3. ed.

Paris: Dalmont et Dunod, Editeurs, 1860. t. 3, p. 13. Traduzi e grifei.
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2. O caderno de encargos do Departamento de Pontes e Caminhos de 1892’

Os conceitos-chave identificados no tépico anterior foram preservados
durante as revisdes feitas no caderno de encargos no restante do século. Analisar
essas modificagdes e, principalmente, o entendimento da doutrina sobre elas, ajuda
a tornar mais clara a maneira pela qual os administrativistas do século XIX
concebiam os contratos firmados pelo Estado. Adianta-se o que aqui sera visto: nos
encontraremos mais confirmagbes das convicgdes de que (a.) os contratos firmados
pelo Estado possuiam natureza privada, e de que (b.) eles continham prerrogativas
juridicas especiais, derrogatérias do direito comum, em beneficio da Administragao.
O caderno de encargos de 1892 pode ser incluido nesta analise. Por um critério
cronoldgico, ele deveria estar incluido no préoximo capitulo; no entanto, além de ser
muito semelhante ao caderno de encargos de 1866'%®, sua légica interna faz com
que ele deva ser incluido no presente capitulo, pois ele esta muito mais préoximo da
teoria contratual do século XIX do que da teoria do contrato administrativo
desenvolvida a partir do inicio do século XX.

A prerrogativa reservada ao superior hierarquico de aprovar ou rejeitar uma
adjudicacao efetuada por seus subordinados foi mantida nas versbes posteriores do
caderno de encargos — bem como a possibilidade de introduzir alteracoes
unilaterais nos termos originalmente contratados'®®. A doutrina viu nisso uma
faculdade "monstruosa" inserida dentro de um "contrato sinalagmatico, submetido a

todos os principios do Cdédigo civil®®, "exorbitante e absolutamente contraria a

970 conteudo do caderno de encargos do Departamento de Pontes e Caminhos adotado em 1892

foi extraido de LECHALAS, Georges. Manuel de Droit Administratif: Services des Ponts et
Chaussées et Chemins Vicinaux.. Paris: Gauthier-Villars et fils, 1893. t. 2, fasciculo 1, p. 95 e ss.
Traduzi e grifei. V. também: DOUSSAUD, Alfred. Les nouvelles clauses et conditions
générales imposées aux entrepreneurs des ponts et chaussées (Cahier du 16 février 1892).
Paris: A. Chevalier-Maresq & Cie., Editeurs, 1903.

Comparando o cahier de 1866 com o de 1892, Lechalas afirma que a versado de 1892 n&o introduz
"nenhum principio verdadeiramente novo, salvo aquele da fixagdo de um prazo extremo além do
qual toda reclamacgéo é extinta." (LECHALAS, op. cit., p. 95).

"Art. 5. A adjudicacao nao é valida a nao ser depois da aprovagao da autoridade competente. O
empreendedor n&do podera pretender receber nenhuma indenizagao no caso de que a adjudicagao
nao seja aprovada. — Se a adjudicagdo do marché nao houver sido notificada ao adjudicatario em
um prazo de trinta dias a partir da data do processo verbal da adjudicagdo, o adjudicatario sera
livre para renunciar a empreitada e a sua caugao sera liberada." O texto € o mesmo nas versdes
de 1866 e de 1892.

"No entanto, trata-se de um contrato sinalagmatico, submetido a todos os principios do
Cadigo civil. Como, por uma exce¢do monstruosa, uma das partes pode ser vinculada por seu
consentimento, e a outra pode estar tdo pouco obrigada como se ela ndo houvesse dado
nenhum?" (DOUSSAUD, op. cit., p. 108. Traduzi e grifei).
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todos os principios de direito comum"*!

. De maneira complementar, os artigos 30 e
31 previam em beneficio da Administragdo a prerrogativa de determinar uma
variacdo na massa dos trabalhos contra a qual o empreendedor ndo poderia
protestar desde que elas ndo excedessem a um sexto do montante do contrato (para

)2 Alfred Doussaud explicava que tal prerrogativa era

mais ou para menos
constituida "por derrogacdo do direito comum", mas que era "um direito desde ha
muito consagrado" que o caderno de encargos de 1892 buscava assegurar ao
Estado®®. Uma regra complementar sobre mudangas quantitativas estava contida
no artigo 32, que as permitia até o limite de um quarto para mais ou para menos
sobre as estimativas iniciais®®*. No artigo 33, previa-se que, no caso de aumento
significativo dos precos, de maneira que a despesa total das obras ainda a executar

fosse aumentada em mais de um sexto em relagdo as estimativas do projeto, o

201 A faculdade que a administracdo sempre se reserva de aprovar ou nao a adjudicagcdo é
exorbitante e absolutamente contrdria a todos os principios de direito comum. As
consequéncias disso sdo muito graves. De inicio é dificil compreender como a Administragéo,
depois de ter constatado a utilidade e a urgéncia dos trabalhos, feito estudar e aprovar os projetos
e especificagbes, votar os fundos necessarios, elaborar os cadernos e encargos e séries de
pregos, pode negar-se bruscamente a aceitar uma adjudicagdo que ela desejou, provocou e
pronunciou”. (DOUSSAUD, Alfred. Les nouvelles clauses et conditions générales imposées
aux entrepreneurs des ponts et chaussées (Cahier du 16 février 1892). Paris: A. Chevalier-
Maresq & Cie., Editeurs, 1903. p. 107. Traduzi e grifei).

"Art. 30. Em caso de aumento na massa dos trabalhos, o empreendedor nado pode
apresentar nenhuma reclamagéao desde que o aumento nao exceda um sexto do montante
da empreitada. Se o aumento for de mais de um sexto, ele tera direito a resilicao imediata do seu
contrato sem indenizagao, a condigao, todavia, de o haver demandado por uma carta enderegada
ao prefeito dentro do prazo de dois meses a partir da notificagdo da ordem de servigo cuja
execugao traria como consequéncia o aumento de mais de um sexto. Tudo ressalvada aplicagao,
se houver lugar, do artigo 32, infra."; "Art. 31. Em caso de diminuicdo na massa dos trabalhos,
o empreendedor nao podera apresentar nenhuma reclamagao desde que a diminuigcido nao
exceda a um sexto do montante da empreitada, ressalvada a aplicagdo do art. 32. Se a
diminuicao é de mais de um sexto, ele recebera, se houver lugar, a titulo de eliminagdo de seus
danos, uma indenizagdo que, em caso de contestagao, sera fixada pelo conselho de prefeitura,
sem prejuizo do direito a resilicao imediata que deve ser demandado na mesma forma e no
mesmo prazo que acima indicado.”

"[...] por derrogacao ao direito comum e no interesse dos servigos dos quais ela é encarregada,
a administragcéo é sempre livre para modificar os planos, os detalhes e as condigbes de execugao;
nesse ponto de vista, pode-se dizer que ela é menos vinculada pelas estipulagées do contrato do
que pelas circunstancias que Ihe obrigam as modificagbes. Em consequéncia, ela pode aumentar
ou diminuir a importancia total dos trabalhos, modificar em parte ou na totalidade certos tipos de
obras. E esse direito desde hd muito consagrado que quiseram afirmar muito energicamente,
os artigos 30 e seguintes”. (DOUSSAUD, op. cit., p. 264-5. Traduzi e grifei).

"Art. 32. Quando as mudancas ordenadas tiverem por resultado modificar a importancia de certas
naturezas da obra, de tal sorte que as quantidades prescritas difiram em mais de um quarto,
para mais ou para menos, das quantidades indicadas nas estimativas, o empreendedor
podera apresentar, ao fim e ao cabo, uma demanda por indenizagao baseada no prejuizo
que lhe terdao causado as modificagoes feitas, nesse sentido, sobre as previsdes do
projeto." Abandona-se o limite de "um ter¢o" que estava no texto de 1866.
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empreendedor teria o direito de resilir o contrato — sem o pagamento de
indenizacao®®.

O artigo 10 regulava os poderes de fiscalizagao atribuidos aos engenheiros
nomeados pela Administracdo para efetuar o acompanhamento dos trabalhos —
bem como seus poderes para determina alteragées complementares nos contratos
firmados pelo Estado®®. Os engenheiros continuavam a poder exigir a substituigao
ou a demissao de agentes ou trabalhadores por "insubordinagéo, incapacidade ou
falta de probidade" (art. 13), e a determinar a demoligdo das obras caso
constatassem a existéncia de vicios de construgao (art. 27).

O poder de determinar a cessagao dos trabalhos e de promover a
resilicdao unilateral do contrato vinha regulado no artigo 34. A vedagdo ao
pagamento de indenizagbes superiores a um quinquagésimo do valor do contrato foi
abandonada: a nova versao do texto falava genericamente apenas no pagamento de
uma "indenizacdo" ao empreendedor. Nesse contexto, Georges Lechalas via nessa
prerrogativa "apenas uma aplicagdo do artigo 1.794 do Cédigo Civil', que também a

instituia para os contratos de louage d'ouvrage®”.

Art. 34. Quando a administragao ordena a cessagao absoluta dos
trabalhos, a empreitada é imediatamente resilida. Quando ela
prescreve seu adiamento por mais de um ano, seja antes, seja
depois do comeg¢o da execugao, o empreendedor tem direito a
resilicado de seu contrato se ele a demandar, sem prejuizo da
indenizagcdao que, tanto em um caso quanto no outro, pode lhe
ser concedida se houver lugar. — Se os trabalhos houverem

205 wArt. 33. Se, durante o curso da empreitada, os pregos sofrerem um aumento de maneira que a
despesa total das obras ainda restantes a executar, conforme as especificagbestécnicas, se
encontrar aumentada de um sexto em comparagdo as estimativas do projeto, o empreendedor
tera direito a resiligdo do seu contrato, sem indenizagdo." Abandona-se a férmula "aumento
notavel" que estava presente no texto de 1833.

"Art. 10. O empreendedor deve comegar os trabalhos desde que tenha recebido a ordem do
engenheiro. — Ele recebe gratuitamente do engenheiro, no curso da empreitada, uma expedigao
certificada de cada um dos desenhos de detalhe e outros documentos necessarios a execugao
dos trabalhos. — Ele se conforma estritamente aos planos, perfis, tracados, ordens de servigo e,
se existentes, aos tipos e modelos que lhe sao fornecidos pelo engenheiro ou pelos seus
prepostos, em execugao das estimativas. — O empreendedor se conforma igualmente as
mudancgas que lhe sejam prescritas durante o curso do trabalho mas somente quando o
engenheiro as houver ordenado por escrito e sob sua responsabilidade. Nao se devera
considerar tais mudangas a nao ser quando se der prova da ordem escrita do engenheiro. —
Quando o empreendedor estimar que as prescricbes de uma ordem de servigo ultrapassam as
obrigacdes de seu contrato, ele devera, sob pena de preclusao, apresentar-lhe observacao escrita
e motivada dentro de um prazo de seis dias. A reclamagao nao suspende a execugao da ordem
de servigo, a menos que nao seja ordenado de outra maneira pelo engenheiro."

27 LECHALAS, Georges. Manuel de Droit Administratif: Services des Ponts et Chaussées et

Chemins Vicinaux.. Paris: Gauthier-Villars et fils, 1893. t. 2, fasciculo 1, p. 206.
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recebido um inicio de execugéo, o empreendedor pode requerer que
seja procedida imediatamente a recepgédo das obras executadas, e
depois a sua recepgao definitiva depois da expiragdo do prazo de
garantia.

Art. 1794. O contratante pode resilir, exclusivamente por sua
vontade, o contrato a precgo fixo, ainda que a obra ja tenha iniciado,
indenizando por isso o empreiteiro de todas as suas despesas, por
todos os seus trabalhos, e de todo aquilo que ele teria podido ganhar
em tal empreitada.

Por fim, o direito de determinar a organizagdo de uma régie as custas do
empreendedor ou a realizagdo de uma nova adjudicagao por sua conta e risco era

previsto no artigo 35 dos Cabhiers:

Art. 35. Quando o empreendedor ndo se conformar seja as
disposigdes das estimativas, seja as ordens escritas de servigo que
Ihe sejam dadas pelos engenheiros, uma decisdo do prefeito lhe
notificara para satisfazé-las em um prazo determinado. Esse prazo,
salvo no caso de urgéncia, nao sera menor do que dez dias a contar
da notificagdo da decisdo. — Depois desse prazo, se o0
empreendedor ndo houver executado as disposi¢cdes prescritas, 0
prefeito, por uma segunda deciséo, ordenara o estabelecimento de
um contrato complementar [régie] as custas do empreendedor.
Nesse caso, procede-se imediatamente, na sua presenga ou sendo
ele devidamente intimado, ao inventario descrito do material da
empreitada. — E disso prontamente prestado contas ao ministro,
que pode, segundo as circunstancias, seja determinar uma nova
adjudicacao a /la folle enchére do empreiteiro, seja pronunciar a
resilicdo pura e simples do contrato, seja prescrever a
continuagcao do contrato complementar. — Durante a vigéncia
desse contrato complementar, o empreendedor esta autorizado a
continuar suas operagdes, sem que ele possa todavia impedir a
execugao das ordens dos engenheiros. — Ele pode ser liberado do
contrato complementar se ele justifica os meios necessarios para
retomar os trabalhos e conduzi-los a bom fim. Dos excedentes de
despesas que resultarem do contrato complementar ou da
adjudicagéo por nova licitagao [sur folle enchére] serao retiradas as
somas que possam ser devidas ao empreendedor, sem prejuizo dos
direitos a exercer contra ele em caso de insuficiéncia. — Se o
contrato complementar ou a nova adjudicagdo causarem, pelo
contrario, uma diminuigdo nas despesas, o empreendedor nao
podera reclamar nenhuma parte desse beneficio, que sera adquirido
pela administragao.

A doutrina tinha percepg¢des divergentes a respeito dessa clausula: Doussaud

explicava-a como "uma derrogacdo ao direito comum" que "cria em beneficio da



administracgdo um direito exorbitante contrario a todos os principios
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"208 | echalas

nao via "uma derrogac¢do absoluta do direito civil', pois "o artigo 1.144 do Cbdigo

afirma que, em matéria de obrigagdo de fazer, o credor pode, em caso de

inexecugdo, fazer executar ele proprio a obrigagdo as custas do devedor®. Nao

havia discordancia, contudo, em torno do fato de que os marchés para execucao de

208
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"O artigo 35 constitui uma derrogacdo ao direito comum e cria em beneficio da
administracdo um direito exorbitante contrdrio a todos os principios. Pode-se dizer que
quanto um empreendedor trata com um particular ele fica submetido ao direito comum; mas que,
quando, ao contrario, ele faz um contrato de trabalhos com o Estado, um departamento ou uma
comuna, ele se encontra por isso mesmo, colocado fora do direito comum. Quer seja sob a
diregdo dos engenheiros militares ou dos engenheiros civis, ou simples arquitetos, o resultado é o
mesmo. Nao é que esses funcionarios, teéricos muito eruditos e muito honestos, sejam capazes
da menor indelicadez, mas porque, entre outras razoes: 1° as estipulagbes do caderno de
encargos e das clausulas e condi¢bes gerais sdo absolutamente draconianas e leoninas; 2°
eles se créem, defendendo os interesses publicos, obrigados a aplicar esses artigos literalmente;
3° enfim, ndo podendo tudo ver e tudo dirigir eles proprios, eles sdo obrigados depender de
agentes por vezes muito zelosos, geralmente mal dispostos. Isso se tornou de tal evidéncia para
os trabalhos militares, depois das empreitadas dos fortes de 1874 a 1878, que nés nem falaremos
disso. Se o mal é menor nas empreitadas executadas sob as ordens dos engenheiros de Pontes e
Caminhos, ele é ainda tal, que uma reforma pronta e decisiva se impoe imperiosamente. Hoje,
sob o império de suas especificagbes e cadernos, depende absolutamente do bel-prazer do
diretor dos trabalhos, que o empreendedor seja arruinado ou beneficiado pelo seu trabalho
e por seus esforgos, e coisa monstruosa, nenhuma jurisdicao pode impedir esse resultado.
O dia em que ele assim quiser, pela aplicagdo mais ou menos estrita das condigbes do contrato, o
engenheiro paralisa ou ajuda a iniciativa do adjudicatario; facilita ou atrapalha a execugéo, torna-a
ruinosa ou produtiva, permite a conclusao das obras ou paralisa totalmente a execugdo em pleno
curso. Entre o arsenal de meios colocados a sua disposigdo, o mais terrivel é, sem discusséo: a
régie. Jamais em nenhum contrato humano foi inserida clausula semelhante aquela contida no
artigo 35 acima reproduzido. Caberia & administragdo monarquica de 1811 inaugurar tal armadilha
[traquenard], em um contrato sinalagmatico. Sem duvida, em principio, e é uma disposi¢do do
nosso Cddigo civil, artigo 1144, quando uma parte ndo executa aquilo ao que esta obrigada, a
outra parte pode ndo apenas demandar a resiligdo do contrato com danos e juros, mas pode pode
também obter uma autorizagdo para fazer executar a obrigagdo as despesas de quem, obrigado,
néo se engajou em sua execugdo. Mas é necessdrio que ela peca a autorizagao da justica e
que a justica a conceda. Enquanto que a régie organizada pelo artigo 35 é a administracdao
quem comanda, é ela que aprecia, e também ela que decide. Ela é a juiza em sua propria
causa, clausula iniqua, verdadeiro anacronismo em nossa época de liberdade e igualdade
de direitos. [...] Em resumo, as ordens dadas nao podem nem devem ser discutidas, o
engenheiro é o Unico juiz dos seus agentes, a sua vontade a régie é ou nao aplicada”.
(DOUSSAUD, Alfred. Les nouvelles clauses et conditions générales imposées aux
entrepreneurs des ponts et chaussées (Cahier du 16 février 1892). Paris: A. Chevalier-Maresq
& Cie., Editeurs, 1903. p. 318-21. Traduzi e grifei).

"Antes de ingressar no estudo detalhado das disposi¢bes do art. 35, nés faremos observar que
elas nao constituem uma derrogacao absoluta do direito civil, pois o artigo 1.144 do
Codigo afirma que, em matéria de obrigacdo de fazer, o credor pode, em caso de
inexecugdo, ser autorizado a fazer executar ele proprio a obrigacdo as custas do devedor. A
colocagéao da obra sob o regime de régie [mise en régie] é apenas uma aplicagdo desse principio,
mas com a particularidade de que ela é pronunciada pela administragdo e néao pelo tribunal.
Quando se tratar de trabalhos aos quais o art. 35, ou uma disposicdo analoga, ndo for aplicavel, a
administragdo podera invocar apenas o artigo 1.144 do Codigo civil e deve fazer pronunciar a
colocagado da obra sob o regime de régie pelo conselho de prefeitura”. (LECHALAS, Georges.
Manuel de Droit Administratif: Services des Ponts et Chaussées et Chemins Vicinaux.. Paris:
Gauthier-Villars et fils, 1893. t. 2, fasciculo 1, p. 215. Traduzi e grifei).
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trabalhos publicos eram apenas uma "espécie particular do contrato de aluguel"
previstos no Cédigo civil*'°.

A inovagao mais significativa esta no artigo 11: seus termos seréo de capital
importancia para o proximo capitulo desta dissertacdo. Nele, regula-se uma
submissao genérica do empreendedor a um tipo de poder de policia da
Administracdo. No exercicio desse poder de policia, o prefeito elaboraria
regulamentos com base em proposi¢gdes que |he fossem encaminhadas pelo
engenheiro-chefe; esses regulamentos seriam de cumprimento obrigatério pelo

empreendedor.

Art. 11. Regulamentos para a policia dos canteiros. O
empreendedor é obrigado a observar todos os regulamentos
feitos pelo prefeito, com base na proposicao do engenheiro
chefe, para a policia dos canteiros. E proibido ao empreendedor
fazer com que os trabalhadores trabalhem nos domingos e nos dias
feriados. Essa regra n&o pode ser derrogada a ndo ser em caso de
urgéncia e em virtude de uma autorizagédo escrita ou de uma ordem
de servigo do engenheiro.

O artigo equivalente no caderno de encargos de 1833 era 0 29 — que atribuia
poder ao engenheiro-chefe para fazer "os regulamentos necessarios para a boa
ordem dos trabalhos" e indicava que eles s6 se tornariam obrigatérios depois de
examinados pelo prefeito, que verificaria que eles "ndo imporiam encargos novos ao
empreendedor”. O caderno de encargos de 1866, em formula depois repetida pela
versao de 1892, deslocou a competéncia normativa do engenheiro-chefe para a
pessoa do prefeito, e eliminou a referéncia que vinculava a validade dessas regras
gerais a inexisténcia de custos adicionais para o contratado da Administragdo. E
dizer: de uma prerrogativa embutida no contrato, passou-se para uma previsao
genérica de submissdo a um poder de policia. A pergunta era: o exercicio desse

poder de policia genérico poderia impor custos adicionais ao contratado?

210 wAssim como Jja dissemos, nédo existem disposi¢cbes gerais relativas aos contratos que tenham por
objeto a execugédo de trabalhos publicos, de onde a necessidade de recorrer as regras do direito
civil, que a jurisprudéncia aplica também a tais contratos com uma certa independéncia. N6s
acreditamos que é util reproduzir aqui os dispositivos do Codigo aos quais sera preciso reportar-se
mais frequentemente; eles dizem respeito ao efeito das obrigagbes em geral e as estimativas e
marchés, espécie particular do contrato de aluguel." (LECHALAS, Georges. Manuel de Droit
Administratif: Services des Ponts et Chaussées et Chemins Vicinaux.. Paris: Gauthier-Villars
et fils, 1893. t. 2, fasciculo 1, p. 72. Traduzi e grifei). Esse entendimento também se reflete nas
passagens, transcritas ao longo desse capitulo, em que se defendia a aplicabilidade direta do
Codigo Civil aos contratos firmados pela Administracdo. Com Jéze, como se vera no préximo
capitulo, a doutrina administrativista assumiria um discurso bastante diferente.
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Léon Aucoc entendia ser "evidente" que, se os regulamentos impusessem ao
empreendedor encargos que nao houvessem sido assumidos nas estimativas

"2 Para

técnicas associadas ao contrato, "ele teria direito a uma indenizagcéo
Lechalas, era "claro" que a imposicao de condicdes "contrarias a letra ou ao espirito
do caderno de encargos" geraria direito a indenizacdes®'?, mas ele diz um pouco
mais do que Aucoc: ele faz referéncia a submissdo dos empreendedores aos
"requlamentos de policia geral' editados pela Administragdo como fundamento

adicional para a sua posicao.

E evidente que, se os regulamentos impuserem ao
empreendedor condi¢gdes contrarias a letra ou ao espirito de seu
caderno de encargos, ele tera direito a indenizagées,
absolutamente como no caso das ordens de servigo dos engenheiros
(ver art. 10). Os empreendedores sao, além disso, naturalmente
submetidos aos regulamentos de policia geral (6 de julho de
1843, Mathey, policia de transporte; 6 de agosto de 45, Calvé, estaca
formando obstaculo de maneira contraria a uma ordem emitida no
final dos trabalhos; 14 de novembro 84, Varangot, falta de remogéao
de material e dos materiais recusados depois de uma resilicao, tais
objetos ocupando uma parte da via publica)®'.

Doussaud, na mesma linha, enfatizava que "o empreendedor, além da
obrigacdo de obedecer as ordens que lhe fornecem os engenheiros, esta submetido
aos regulamentos locais de policia para todas as precaugbes a tomar no interesse
da ordem publica" — e podia inclusive ser responsabilizado por homicidio ou por
lesdes corporais culposas caso nao observasse as ordenancas de policia e um
acidente ocorresse. Ele faz pouco do siléncio do artigo 11 sobre a proibicdo de
imposicao de custos adicionais, e entende que os regulamentos editados pelo
prefeito ndo podem criar novos custos para o empreendedor: se isso ocorrer, havera
direito ao pagamento de indenizacdo?™.

Comecava a ser esbocado, aqui, um modelo em que as clausulas contratuais

nao esgotavam fodos os pontos de contato entre a Administracéao e o particular:

m AUCOC, Léon. Conférences sur I'Administration et le Droit Administratif. 2. ed. Paris: Dunod,

1879. v. 2, p. 303.

212 | ECHALAS, Georges. Manuel de Droit Administratif: Services des Ponts et Chaussées et
Chemins Vicinaux.. Paris: Gauthier-Villars et fils, 1893. t. 2, fasciculo 1, p. 130-1.

213 Ibidem, p. 130-1. Traduzi e grifei.

24 DOUSSAUD, Alfred. Les nouvelles clauses et conditions générales imposées aux
entrepreneurs des ponts et chaussées (Cahier du 16 février 1892). Paris: A. Chevalier-Maresq
& Cie., Editeurs, 1903. p. 149-50. Traduzi.
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além das questdes reguladas via contrato, a Administracdo continuava podendo
interferir em outros pontos da conduta de seu contratado por meio do exercicio do
poder de policia. De inicio, como se viu, a solugcdo encontrada pela doutrina foi
afirmar que esse poder de policia genérico ndo poderia impor custos adicionais ao
contratado — resolvendo tais controvérsias em sede de indenizacdo. No préximo
capitulo, nds veremos o que aconteceria quando os poderes publicos tentassem
utilizar esse poder genérico para modificar clausulas dos contratos firmados com

particulares.

C. O carater especial das concessoes

Quase tudo aquilo que precisava ser dito sobre os contratos da Administragao
durante o século XIX foi explicado nos dois topicos anteriores. Resta examinar um
ponto complementar: a natureza das concessdes. Enfrentar esta questido é
importante, em primeiro lugar, porque a literatura da época falava que esses
contratos possuiam caracteristicas peculiares. E preciso que esta dissertagdo
analise esse tdpico: a menos que ela o faga, um argumento difuso baseado na
"natureza especial da concessao" podera ler levantado como objegdao contra a
afirmacao, feita aqui, de que todos os contratos feitos pela Administracao durante o
século XIX eram regidos pela légica do direito privado. Além disso, a teoria do
contrato administrativo comecara a se desenvolver, no século XX, justamente em
torno dos contratos de concessao. Compreender como eles funcionavam antes da
formulacao dessa teoria permite identificar com mais precisdo os pontos em que a
teoria do "contrato administrativo" a francesa apresentou alguma inovagao.

A primeira coisa que se deve ter em mente quando nds estudamos as
concessdes no século XIX é que o termo "concessao" possuia um significado
diferente do atual. Quando pensamos, hoje em dia, em "concessdes" e "contratos",
nos automaticamente lembramos de "concessdes de servigos publicos". Essa néo é
a unica acepgao do termo (ha, por exemplo, concessdes de direitos de lavra e
concessdes de direitos sobre campos petroliferos — que sédo certamente diferentes
em esséncia de concessbes de servigos publicos), mas é provavelmente a mais
difundida entre ndés. Pois bem: no século XIX, uma "concessao" ndo era uma
concessao "de servico": era literalmente uma concesséo de direitos de uso sobre

algum bem ou direito incorporado ao patriménio do Estado. Quando aplicada ao
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campo dos trabalhos publicos, a concessdo era uma modalidade negocial para

viabilizar financeiramente uma relagdo obrigacional. Nela, o contratado da

administragcdo publica recebia direitos de uso da estrutura que houvesse sido

construida com os seus proprios esforgcos e direito de receber remuneragcdo dos

particulares que utilizassem aquela estrutura, cobrando deles taxas como se fosse o

proprio Poder Publico. Com isso, reduziria a zero o custo da Administracao

decorrente do contrato.

Ha cinco modos de execugao dos trabalhos publicos: a execugéo por
jornada, como no assentamento de pedras das rotas pelos
reparadores d estradas e os trabalhadores auxiliares, pagos por
jornada; — a execugao em régie simples ou por economia, sob a
direcdo de um preposto do Estado, tal qual um condutor das pontes
e caminhos; — a execugdo em régie interessada, na qual o
intermediado ou regente ndo é mais um agente da administragao; —
a concessdo, ou execucao do trabalho por uma ou mais
pessoas substitutas no direito da administragdo que, em lugar
de pagar diretamente o concessionario, substitui-o no direito
que ela propria teria de perceber, por exemplo, um pedagio ou
um pregco de transporte, daqueles que se beneficiarem do
trabalho; [...]. O quinto e ultimo modo de execugao é a empreitada
ou marché de trabalhos publicos, que consiste, da parte da
administracéo, em contratar com um empreendedor,
comprometendo-se por meio de um prego acertado, e incorrendo
nisso em certas chances de ganho ou de perda, em executar um
trabalho determinado?™.

A palavra concessdo €& empregada sobretudo, na linguagem
administrativa, para designar os atos pelos quais o Estado, o
departamento ou a comuna tratam com uma pessoa ou
ordinariamente uma companhia que procede a executar
trabalhos publicos, sob a condicao de exercer todos os direitos
do concedente e notadamente de perceber as taxas as quais a
exploragdao das obras possa dar lugar. Assim o concessionario
que constréi uma ponte, um caminho de ferro, beneficia-se de todos
os produtos que serdo fornecidos pela exploragdo da ponte ou do

caminho de ferro?'.

715 DUCROCQ, Théophile. Cours de Droit Administratif. 3. ed. Paris: Ernest Thorin, 1868. p. 290.
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Traduzi e grifei.

BATBIE, Anselme. Traité Théorique et Pratique de Droit Public et Administratif. Paris: Cotillon,
Libraire du Conseil d'Etat, 1868. t. 7, p. 276-7. Traduzi e grifei. Em outra passagem, ele define a
concessao como ato de subrogagado de direitos e ressaltando que a concessdo de direitos de
monopdlio sobre uma area é uma das suas possiveis implicagdes financeiras: "A concessdo é
um ato pelo qual a administracdo subroga nos seus direitos um particular ou uma
companhia. E uma medida discricionaria que ndo implica nenhum direito preexistente de parte do
concessionario, e que é a fonte principal das a¢gdes adquiridas junto a esse ultimo. Ela se distingue
da simples autorizagéo, que ordinariamente supbe um direito anterior cujo exercicio é subordinado
a uma permissao preliminar, mas cuja existéncia nao decorre da realizagdo dessa condigéo.
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Nos contratos de concesséao, a administragdo coloca em seu lugar
um particular, um individuo ou uma companhia, que permanece
encarregada de buscar a seus custos e a seus riscos a
realizagao do projeto determinado. Ela se reserva apenas um
direito de controle e supervisao para o efeito de impedir que nao
sejam descartadas as disposigbes do caderno de encargos, € nao
para imiscuir-se nos meios de execugdo, nem nos detalhes das
operagdes que ela necessitar. Suas relagbes com o titular da
concessao reduzem-se portanto a termos bastante simples para que
as contestacdes esperadas sejam pouco numerosas?'’ '8,

A concessao, no entanto, era de um bem, e ndo de uma atividade. Que nos

hoje estejamos acostumados a falar em concessdes "de servigos" decorre de uma

modificacdo conceitual que sera examinada no proximo capitulo. A partir dessa

chave de leitura nés ja podemos entender por qual razdo atividades como a

construcdo e operacao de canais, a construcdo e operacdo de estradas, a

construcdo e operacao de ferrovias e a construcdo e operacdo de redes de

transmissao e distribuicdo de energia elétrica podiam ser efetuadas por meio da

féormula da concessao: é que, em todas elas, era preciso utilizar um bem publico. Foi

em virtude da necessidade de uso de um bem publico que a Administracdo adquiriu,

217
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Alguma vezes, é verdade, a palavra concessdo é tomada no sentido de autorizagdo; mas essa
confusao decorre do fato de que o legislagdo nao codificou as leis que regem essa matéria. A
autorizagdo ndo possui sempre, além disso, um carater exclusivo em beneficio daquele que a
obtém; ela permite o exercicio de uma faculdade que pode pertencer a varios, enquanto que a
concessdo confere um direito proprio a exclusdo de todas as outras pessoas que o
concessionario." (BATBIE, Anselme. Traité Théorique et Pratique de Droit Public et
Administratif. Paris: Cotillon, Libraire du Conseil d'Etat, 1868. t. 7, p. 273-4). Destacando que a
concessao gerava um monopolio sobre a exploragdo da infraestrutura construida pelo
concessionario, v. CHRISTOPHLE, Albert. Traité théorique et pratique des travaux publics.
Paris: A. Marescq Ainé, Libraire-Editeur, 1862. t. 1, p. 601-2.

DUFOUR, Gabriel. Traité Général du Droit Administratif Appliqué. 2. ed. Paris: Cotillon, Libraire
du Conseil d'Etat, 1857.t. 7, p. 216. Traduzi e grifei.

Enfatizando também os beneficios econdmicos associados as concessbes, uma obra
especializada nas concessoes ferroviarias do século XIX explica: "o carater distintivo do contrato
de concesséo é que o empreendedor ou a sociedade que se dedica a executar um trabalho, com
ou sem subvengédo, é remunerada por isso ndo diretamente pelo locador, mas pelo direito de
perceber uma retribuicao daqueles que fardao uso do trabalho, comprendendo a taxa pelo uso
dos trabalhos e o transporte pelo uso do material." (LEYGUE, Léon. Chemins de Fer. Notion
Générales et Economiques. Paris: Librairie Polytechnique, 1892. p. 21). Traduzi e grifei. No
mesmo sentido: "a concessdo de trabalhos publicos é um contrato do qual é dificil dar uma
definicdo geral, pois ele nado é regulado pela legislagdo e comporta, segundo as definigées
estipuladas e a natureza dos trabalhos aos quais se aplica, efeitos bem diferentes. Pode-se dizer
que o trago especifico desse contrato é que o empreendedor que procede a execugao de
um trabalho destinado ao publico, em lugar de ser pago diretamente pela administragao,
obtém o direito de explorar o trabalho em seu beneficio ao perceber, durante um tempo
mais ou menos longo, uma taxa, um pre¢o de transporte, uma indenizagcdo de mais-valia
para se remunerar da sua industria e das suas despesas." (AUCOC, Léon. Conférences sur
I'’Administration et le Droit Administratif. 2. ed. Paris: Dunod, 1879. v. 2, p. 370. Traduzi e
grifei).
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de inicio, um caminho para regular essas atividades: a regulagéo era feita por meio
das clausulas da concessao — onde se regulava a atividade enquanto acessério da
utilizacdo de um bem publico?™®.

Concessoes, no sentido de atos de transferéncia de um direito pertencente ao
Estado, eram conhecidas desde o Antigo Regime?°. Esses contratos, no entanto,
passaram por modificacbes durante o século XIX — pois as concessdes
estruturadas sob um modelo simples de transferéncia de direitos de uso associadas
a direitos de recebimento de taxas nao tiveram éxito no desenvolvimento do setor de
ferrovias: os custos associados a atividade e seus riscos eram demasiadamente
elevados para que um modelo contratual estruturado apenas sobre esses dois
direitos pudesse atrair a atencao de investidores privados. Como o desenvolvimento

de uma rede ferroviaria tdo eficiente quanto a dos paises vizinhos era imperativa

29 E por isso Lechalas diria que o Estado, os departamentos e as comunas poderiam encarregar um

concessionario de "constituir em sua totalidade uma dependéncia do dominio publico, cuja
exploracéao lhe seria conferida durante um tempo determinado" (p. 261), ou que o dominio publico
pode, mesmo ja constituido, "receber uma apropriagdo especial confiada a um concessionario.
Esse é o caso dos tramways que, vista a sua importancia e a sua semelhanca com os
caminhos de ferro, nés estudaremos a parte, em seguida a esses Uultimos, e que sdo objeto de
uma legislacdo especial. Esses sdo também os casos dos equipamentos dos portos
maritimos, da locacdo das praias, das balsas e das passagens de agua, das pontes
pedagiadas e das distribui¢cbes de dgua, de gds ou de eletricidade" (p. 261-2). Mais adiante,
ele ressaltaria que "a iluminagdo publica entra naturalmente nas atribuicbes municipais; a
iluminagdo privada é inteiramente livre desde que ela nao faca uso das vias publicas.
Quando, ao contrario, condutores ou canaliza¢cbes deverem ser estabelecidos sobre essas vias,
dois casos podem se apresentar. Ou se trata de um particular, ndo devendo obter beneficio do
condutor a ndo ser para o0 seu proprio uso, e entdo nada se opbe a que uma autorizagdo lhe seja
concedida a titulo de permisséo de voirie, dado que disso ndo resulte inconveniente algum para a
circulagéo, o prefeito sendo competente a esse respeito no que diz respeito a grande voirie (31 de
Jjulho 1896, de la Roche-Aymon). Ou entao o uso deve ser coletivo e deve-se fazer comércio da
exploragao dessas instalagbes; entdo um ato de concesséo deve requlamentar essa exploragdo e
fixar uma tarifa maxima. Esses principios se aplicam, de resto, as distribuicées de agua como ao
caso da iluminagdo" (p. 345-6). LECHALAS, Georges. Manuel de Droit Administratif: Services
des Ponts et Chaussées et Chemins Vicinaux. Paris: Gauthier-Villars et fils, 1898. t. 2, fasciculo 2.
Traduzi e grifei.

"Se a concessao de trabalhos publicos ndo é tdo antiga quanto o marché de trabalhos publicos, é
possivel encontrar, no entanto, nhumerosos exemplos na legislagao francesa anterior a 1789; ela
tem sua origem nas taxas sobre transportes estabelecidas mesmo pelos Romanos". (AUCOC,
Léon. Conférences sur I'"Administration et le Droit Administratif. 2. ed. Paris: Dunod, 1879. v.
2, p. 370. Traduzi). V. também CHRISTOPHLE, Albert. Traité théorique et pratique des travaux
publics. Paris: A. Marescq Ainé, Libraire-Editeur, 1862. t. 1, p. 553 e ss. (identificando a origem do
contrato de concessdao em uma concessdo de direitos sobre um canal realizada em 1554).
PASCALIS, Henri. Droit Romain: Régime des Travaux Publics; Droit Frangais: Détermination et
Délimitation du Domaine Public en matiére de routes et de chemins. Versailles: Imprimerie de E.
Albert, 1881. De maneira mais abrangente, v. MESTRE, Jean-Louis, L'arrét Landrin, acte de
naissance du recours pour excés de pouvoir?, Paris: RFDA, 2003; BESANCON, Xavier. Essai
sur les Contrats de Travaux et de Services Publics: contribution & I'histoire administrative de la
délégation de mission publique. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 2001; e WEIDE WEIDENFELD, Katia.
Histoire du Droit Administratif: Du XIV® siécle & nos jours. Paris: Economica, 2010.
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para a Franca do século XIX?*', varios modelos de concessdes, com diferentes
graus de participagao financeira e diferentes direitos atribuidos ao Estado e aos
concessionarios, foram elaborados e testados. Depois de ajustes que envolveram a
consolidagdo de varias companhias ferroviarias em seis grandes empresas e a
assinatura de contratos de concessdo com vigéncia de noventa e nove anos®?, o
sistema ferroviario francés finalmente comecou a se desenvolver — e, de uma rede
que tinha 3.558 quildmetros em 1851, passou-se a um conjunto de linhas com
16.994 quildmetros de extensdo em 1869°%.

Como resultado desse processo, surgiu um modelo de concessao diferente
das simples outorga de direitos de cobrangca de uso de um bem: emergiu um
conjunto de normas muito mais sofisticado, desenvolvido para o setor ferroviario, e
que depois serviria de modelo para outros tipos de concessao. As concessdes
ferroviarias eram negdcios com uma estrutura econdmica particular (envolvendo, de
um lado, uma garantia minima de dividendos oferecida pela Administragdo aos
investidores, e uma permissdo de recompra antecipada da concessao, de outro), e

com previsdes normativas autorizando — de maneira semelhante a previsdo dos

221 A relevancia da questao econdmica fica evidente em um discurso proferido pelo futuro imperador

Luis Napoledo em 9 de outubro de 1852: "Por espirito de desconfianga, algumas pessoas se
dizem: o Império é a guerra. Eu digo que o Império é a paz. [...] Reafirma-se que os combates
que eu irei conduzir sdo de uma outra ordem, econémica: nés temos imensos territorios a
cultivar, rotas a abrir, portos a escavar, nossa rede de caminhos de ferro a completar. N6s
temos, adiante de Marselha, um vasto reino para assimilar a Franga. Nos temos todos os portos
do Oeste a aproximar do continente americano pela rapidez dessas comunicagdes que ndos ainda
néo temos." (APRILE, Sylvie. La Révolution Inachevée: 1815-1870. Colegao Histoire de France.
sob direcdo de Joél Cornette. Paris: Editions Belin, 2010. p. 374. Traduzi e grifei). Sobre o
panorama econdmico do Segundo Império, quando a rede ferroviaria francesa apresenta um
desenvolvimento mais acentuado, conferir também: BRAUDEL, Fernand; LABROUSSE, Ernest.
Histoire Economique et Sociale de la France, lll: 1789-années 1880. L'avenement de l'ére
industrielle. Paris: Quadrige, 1993. p. 241-274 e 475-579; e DUBY, Georges (org.). Histoire de la
France: des Origines a nos Jours. Paris: Larousse, 2006. p. 811-916.

Sobre a histéria dos contratos de concessao e sua utilizagdo no desenvolvimento do sistema
francés de ferrovias, com narrativas dos diferentes sistemas implementados pelo governo francés
e as suas sucessivas reestruturacdes, conferi: DE BLIGNIERES, André Le Barbier. Des
Rapports Financiers existant en France entre les Chemins de Fer et L'Etat. Paris: Librairie
Générale de Jurisprudence, 1900; BOIS, Victor. Les Chemins de Fer Frangais. Paris: Librairie de
L. Hachette et Cie. 1853; PICARD, Alfred. Les Chemins de Fer Frangais. Etude Historique sur la
Constitution et le Régime du Réseau. Paris: J. Rothschild, 1884. t. 1 e 2; DUCHENE, Georges.
L'Empire Industriel: Histoire Critique des Concessions Financiéres et Industrielles du Second
Empire. Paris: Librairie Centrale, 1869; LEYGUE, Léon. Chemins de Fer. Notion Générales et
Economiques. Paris: Librairie Polytechnique, 1892; VIGOUROUX, Eugéne. Législation et
Jurisprudence des Chemins de Fer et des Tramways. Paris: Ernest Thorin, 1886; FRANCA,
Ministério dos Trabalhos Publicos. Loi et Réglements relatifs aux chemins de fer d'intérét local
et aux tramways. Paris: Imprimerie Nationale, 1881.

APRILE, Sylvie. La Révolution Inachevée: 1815-1870. Colegao Histoire de France. sob diregao
de Joél Cornette. Paris: Editions Belin, 2010. p. 394.
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cadernos de encargos dos contratos do Departamento de Pontes e Caminhos —
interferéncias genéricas na atividade dos concessionarios por meio do uso do poder
de policia geral da Administragdo. Essa primeira fase de desenvolvimento dos
contratos de concessao € uma consequéncia do processo de industrializacdo: os
modelos empregados em concessdes de pontes e estradas, que funcionavam em
uma economia agraria, tornaram-se insuficientes quando a realidade se torna mais
complexa e apresenta necessidades que eles ndo podem controlar. Novos modelos,
entdo, surgiram em seu lugar.

A despeito de todas essas modificagdes, a concessao continuava a ser vista
na sua esséncia como ato de transferéncia de direitos referentes a um bem publico e
que funcionava de acordo com uma légica contratual. As premissas fundamentais
estabelecidas em contrato ndo poderiam ser alteradas, e a Administracdo néao
poderia tentar introduzir ou exercer, dentro do vinculo estabelecido com o

concessionario, um poder que nao houvesse sido previsto contratualmente.

As companhias concessionarias ndo sao outra coisa que
empreendedores de trabalhos publicos: toda a diferengca que
existe entre elas e os empreendedores ordinarios € que estes
recebem por pregco de seus trabalhos um capital fixo pago de uma
vez; enquanto os concessionarios, que se encarregam de executar
os trabalhos a seus riscos, sdo pagos pelo abandono de uma taxa
temporaria. Essa diferengca no modo de pagamento nao produziu
nenhuma na natureza das obras realizadas, e naquela do

contrato feito entre a administragdo e os concessionarios®**.

As concessdes de trabalhos publicos possuem um carater
inteiramente diferente. A precariedade esta bem longe de ser o seu
signo distintivo. Quer tenham elas sido obtidas depois de um
concurso, quer por efeito da benevoléncia particular do
governo, forma-se entre a administragcao e os concessionarios
um verdadeiro vinculo juridico. O ato que toma lugar para fixar a
sua situacao apresenta todos os elementos constitutivos de um
contrato (ver art. 1101, C. Nap.). [...] Além disso, as concessdes de
trabalhos publicos sdao contratos sinalagmaticos ou bilaterais,
pois neles encontram-se duas partes contratantes assumindo
compromissos de maneira reciproca uma em relagao a outra

224 DUFOUR, Gabriel. Traité Général du Droit Administratif Appliqué. 2. ed. Paris: Cotillon, Libraire
du Conseil d'Etat, 1857. t. 7, p. 220. Traduzi e grifei. Contra, no entanto, ver Léon Aucoc,
explicando que o falecimento do concessionario ndo causava o final da concessdo —
diferentemente do que ocorre nos contratos de empreitada. Aucoc menciona que os direitos e
obrigagdes do concessionario sdo mais extensos do que os direitos de um empreiteiro, e que o
artigo 1795 do Codigo Civil ndo seria aplicavel a tal hipétese. A concessao, assim, "ndo é um
simples contrato de louage d'ouvrage." (AUCOC, Léon. Conférences sur I'Administration et le
Droit Administratif. 2. ed. Paris: Dunod, 1879. v. 2, p. 378).
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(art. 1102): de uma parte, o concessionario que contrata a obrigagéo
de executar os trabalhos; de outra parte, a administragdo que se
obriga seja ao pagamento da uma subvengéao, seja a deixar perceber
as taxas de tréansito ou de transporte, seja enfim a compra de

terrenos ou & execugao de certos trabalhos?°.

Mas como decidir nos casos em que se trata ndo mais de
dificuldades relativas a execugédo das obrigagbes assumidas pelo
concessionario, mas de reclamagdes apresentadas por ele, no caso,
por exemplo, em que a concessao |lhe seja retirada antes do termo
fixado ou seja reduzida pelo fato da administragdo? Aqui também o
Conselho de prefeitura € competente para conhecer da disputa. De
fato, ou o direito em virtude do qual a administragdo baseou-se para
tocar o contrato é contestado, ou ele ¢é reconhecido pelo
concessionario. No primeiro caso, é necessariamente preciso
recorrer as clausulas do contrato e pesquisar se as estipulagoes
que ele contém autorizavam a medida que ela tomou. Ora, essa
pesquisa exige uma interpretagdo que é também da competéncia
exclusiva da autoridade administrativa. Na segunda, ndo ha mais a
fazer do que regular as consequéncias da retirada da concessao ou
da lesao efetuada aos direitos que disso resultam. No entanto, assim
como noés destacamos ao estudar a natureza do contrato de
concessdo, ndo se trata de direitos reais imobiliarios, de direitos de
propriedade, como aqueles em relagdo aos quais € preciso proceder
como em matéria de desapropriagao, cuja supressao ou diminuigao
procedendo do fato da administragdo s6 possa dar lugar a debates

diante da autoridade judiciaria®®.

Estava-se longe, ainda, da doutrina que entendia que as concessdes "nao
possuiam natureza contratual" e que nelas a Administracdo necessariamente
poderia utilizar prerrogativas inseparaveis de sua posi¢cao de supremacia — mesmo
que elas ndo houvessem sido escritas. Que a logica do século XIX era diferente da
atual ficou evidente nos casos em que a Administragdo, sem previsdo contratual
autorizativa, tentou proceder a recompra de concessdes. A doutrina, analisando

essas situacdes, destacou que em razao da auséncia de previsao contratual que

225 CHRISTOPHLE, Albert. Traité théorique et pratique des travaux publics. Paris: A. Marescq
Ainé, Libraire-Editeur, 1862. t. 1, p. 555. No mesmo sentido: "nesses termos, e levando em
consideragdo o carater essencial que nos lhe reconhecemos, o direito do concessionario é
absoluto, e ele ndao é suscetivel, retrospectivamente, de nenhuma modificagdao. O contrato
de concessao é a lei da administragdo, como do concessiondrio; a ele ndo pode ser feito
dano sem o consentimento reciproco das partes que nele figuraram. Os acérddos dos
prefeitos ou as decisées dos ministros, que tém por objeto seja impor ao concessionario a
execugdo de um trabalho que ndo havia sido previsto, seja de interpretar em um sentido restritivo
a tarifa anexada ao ato de concessdo, deixam intactos os direitos que deles resultam, e néo
possuem o poder de criar encargos novos ou de modificar as condi¢gées impostas." (Ibidem, p.
600. Traduzi e grifei).

26 CHRISTOPHLE, Albert. Traité théorique et pratique des travaux publics. Paris: A. Marescq
Ainé, Libraire-Editeur, 1862. t. 2, p. 450-1. Traduzi e grifei.
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autorizasse essa recompra, ela ndo poderia ser realizada. Excepcionalmente, ela se

tornaria possivel mediante leis especiais autorizativas.

Ora, no contrato de concessao, o0 concessionario, pelo menos
ordinariamente, obtém em troca das suas obrigagdes o concurso do
Estado nos trabalhos, e o direito atualmente certo de perceber o
produto do transito ou do transporte. Sem duvida, esse produto sera
mais ou menos elevado segundo as circunstancias; mas quanto a
obrigagédo assumida pelo Estado de deixar perceber esses produtos,
ela ndo possui nada de aleatério, nem é subordinada a um evento
incerto; ela é atual, irrevogavel, salvo nos casos previstos e
ordinarios de resolugdo do contrato, e ela constitui um direito
adquirido, o que n&o permite dizer que a convengéao pela qual ela foi

estipulada possui um carater aleatério®’.

Pode-se destacar que o caderno de encargos tipo n&o possui
nenhum dispositivo no que diz respeito a recompra [rachaf] das
concessbes de pontes com pedagio, e no entanto ha poucas
concessbes que sejam mais submetidas a essa operagao. Ora, até
1880, nenhuma disposicdo legislativa geral permitia esse
procedimento, na auséncia de um entendimento amigavel, pois a
lei de 3 de maio de 1841 sobre a expropriagéo € inaplicavel a esse
caso, pois ela diz respeito apenas as expropriagdes de imdveis e a
fixagdo de indenizagbes mobiliarias conexas a essas expropriagdes;
ora, o direito dos concessionarios sobre uma ponte é puramente
mobiliario, de acordo com um principio geral. [...] Nessas
condigdes, pode-se encontrar alguma ironia em certos decretos
que autorizavam uma recompra, seja amigavelmente, seja por
qualquer outra via legal (26 de agosto de 1865, ponte de Argentat;
20 de dezembro de 65, pontes de Lyon). De fato, quando o
caderno de encargos fosse mudo e ndo houvesse acordo, uma
lei especial seria necessaria, e era pratica inserir nela dispositivos
analogos aos que nos indicamos acima (Il, 12 parte, p. 342) a
proposito da recompra dos canais (leis de 6 de julho de 1862, ponte
de Bordeaux; 27 de agosto de 76, ponte de Pont-sur-Seine). Essa
situagao era reprovavel, e a ela foi dado fim pela lei de 30 de julho de
1880, que fixou as regras gerais para a recompra, sob reserva das
disposigdes especiais que se encontrassem sobre esse assunto nos
atos de concessdo®®.

O governo esta, atualmente, com a pratica geral de reservar em seu
beneficio a faculdade de recomprar as concessdes, em
circunstancias e em condicbées determinadas. N6s nada temos a
dizer sobre essa clausula, a ndo ser que ela segue, em sua
execugao, o destino de todas as estipulagées inseridas no
caderno de encargos. Mas, no siléncio do contrato, o Estado teria a
faculdade de efetuar a recompra; essa faculdade lhe pertenceria de
pleno direito? Nés fomos perguntados essa questdao em relagao aos

21 CHRISTOPHLE, Albert. Traité théorique et pratique des travaux publics. Paris: A. Marescq
Ainé, Libraire-Editeur, 1862. t. 1, p. 556-7. Traduzi e grifei.

228 | ECHALAS, Georges. Manuel de Droit Administratif: Services des Ponts et Chaussées et
Chemins Vicinaux. Paris: Gauthier-Villars et fils, 1898. t. 2, fasciculo 2, p. 315. Traduzi e grifei.
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caminhos de ferro, e nds a resolvemos no sentido de que os titulares
da concessdo seriam atingidos apenas por uma lei especial®®®.

Pode-se encontrar, na doutrina francesa de meados do século XIX, varias
referéncias ao "carater especial" dos contratos de concessao®*. Esse carater, no
entanto, decorre sobretudo da qualidade publica dos bens envolvidos na concessao,
e nao prejudica o que se disse acima sobre a natureza contratual do vinculo.

Até 1847, o Estado reconhecia que as concessionarias tinham direitos de
propriedade sobre os bens construidos ao longo da concesséo; com o final da
concessao, esses bens passariam ao patriménio do Poder Concedente. Uma lei de
fevereiro de 1849, todavia, criou tributos sobre os bens das concessionarias. Em
reagao, elas apresentaram a tese de que, em virtude do artigo 538 do Cadigo
Civil®', nao poderiam ser proprietarias dos bens publicos abrangidos pela
concessao, e tinham sobre eles apenas direitos limitados de uso. O Conselho de
Estado acolheu essa argumentagdo em 1851; a Corte de Cassacdo, em 1865°%. A
doutrina, fazendo eco a esse movimento, deteve-se sobre a natureza do direito que
0 concessionario possuia sobre os bens que usava — e viu ai um direito impar,
diferente da propriedade, que estava dentro do complexo de direitos obrigacionais

emergentes da concessao.

229 DUFOUR, Gabriel. Traité Général du Droit Administratif Appliqué. 2. ed. Paris: Cotillon, Libraire
du Conseil d'Etat, 1857. t. 7, p. 214-5. Traduzi e grifei. p. 219. Ver também AUCOC, Léon.
Conférences sur I'Administration et le Droit Administratif, faites a I'Ecole impériale des
Ponts et Chaussées. Paris: Dunod, 1869. t. 1, p. 378.

20y, por todos, os conceitos apresentados por Gabriel Dufour e Léon Aucoc: (a.) "Nés nao diremos

assim da concessdo, o que dissemos da adjudicagdo, que ela ndo se contém sob a forma

administrativa, que é uma convencéo prevista e regulada pelas leis civis. E da ultima evidéncia
que ela difere de todas as estipulagées do direito comum, pelo fundo ndo menos que pela
forma, e que assim, ela constitui um contrato de uma natureza toda especial, um contrato
sui generis, para falar a linguagem dos doutores." (DUFOUR, op. cit,. p. 213; (b.) "O contrato
de concessdo é uma convengdo que tem um cardter especial e que ndo possui andlogo no
direito civil. Ele se aproxima muito, por certos aspectos, do marché de trabalhos publicos, mas
dele se distancia também por aspectos essenciais. As regras que regem esse contrato nao se
encontram frequentemente nem nos textos de leis, nem nos regulamentos. Elas se encontram,
geralmente, apenas nas convengobes feitas com 0s concessionarios, nos cadernos de encargos
especiais a cada empreitada." (AUCOC, Léon. Conférences sur I'Administration et le Droit

Administratif. 2. ed. Paris: Dunod, 1879. v. 2, p. 373).

Art. 538. Os caminhos, rotas e ruas a cargo do Estado, os rios e cursos d'agua navegaveis, as

costas, as faixas de terra formadas por aluvido e os terrenos que surgem com a modificagao do

nivel do mar (lais et relais de la mer), os portos, enseadas, deltas, e de maneira geral todas as
porcdes do territério francés que nao séo suscetiveis de propriedade privada, s&o consideradas
como dependéncias do dominio publico.

BESANCON, Xavier. Essai sur les Contrats de Travaux et de Services Publics: contribution a

I'histoire administrative de la délégation de mission publique. 2. ed. Paris: L.G.D.J., 2001. p. 374-5.
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O concessionario ndo € nem proprietario, nem usufrutuario, nem
locatario da via que lhe é concedida, ele nao possui sobre ela
nenhum direito real pois o dominio publico nao pode disso ser
objeto; por consequéncia ele ndo pode transferir direitos reais sobre
a sua concessao, notadamente ele ndo pode hipoteca-la .

Como deve ser caracterizado o direito de um concessionario de
caminho de ferro, e a qual titulo ele entra na classificagcao dos
direitos reais reconhecidos pela lei? O solo da via ndo pertence a
companhia quando o Estado houver construido a via, pois os
terrenos terdo sido adquiridos pelo Estado em seu nome. Se a
companhia houver construido a via, pago os terrenos com o dinheiro
de seus acionistas, o caminho de ferro pertence ao dominio publico?
Se ele for rebaixado, a companhia sera proprietaria do solo e podera
fazer sua venda em seu beneficio? O artigo 1° da Lei de 15 de julho
de 1845 diz que os caminhos de ferro pertencem a grande voirie, 0
que néao resolve a questdo da propriedade. O que a decide, para
nos, é que a companhia nao pode desapropriar a ndo ser em
virtude de uma subrogacao nos direitos do Estado; ela adquire
pelo Estado e, se paga os terrenos, é um encargo da sua
concessido™*.

Os concessionarios possuem a propriedade dos trabalhos que
eles executaram e que exploram? No sistema de concessodes
temporarias, tal qual praticado na Franga ha cinquenta anos, os
concessionarios possuem apenas um direito de gozo, que néao é
nem assimilado a um direito de usufruto ou de enfiteuse, e que é
considerado como puramente mobiliario. A jurisprudéncia do
Conselho de Estado e aquela da Corte de cassagao estao de acordo
sobre esse ponto. Elas consideram que os trabalhos, construidos
a conta da administracao e afetados ao uso do publico, fazem
parte do dominio publico, mesmo durante o prazo da
concessdo®®.

Esse objetivo exigiu por vezes, da doutrina, esforgos inclusive para
desconsiderar os textos de alguns contratos de concessdo — que falavam em
"subrogagdo do Estado nos direitos de propriedade do concessionario" quando do
final da concessdo. Dufour desvia da questdo dizendo que esta é uma "ma
expressado" que deveria ser interpretada de maneira teleoldgica, e que nao fazia com
que o concessionario devesse ser considerado como proprietario dos bens que, em

virtude da concessao, havia construido ou operado:

23 LEYGUE, Léon. Chemins de Fer. Notion Générales et Economiques. Paris: Librairie
Polytechnique, 1892. p. 21.

234 BATBIE, Anselme. Traité Théorique et Pratique de Droit Public et Administratif. Paris: Cotillon,
Libraire du Conseil d'Etat, 1867. v. 5, p. 404. Traduzi e grifei.

25 AUCOC, Léon. Conférences sur I'Administration et le Droit Administratif. 2. ed. Paris: Dunod,
1879. v. 2, p. 376-7. Traduzi e grifei.
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Esta analise dos elementos do contrato de concessao permite-nos
caracterizar a sua natureza e os seus efeitos. E em vdo que se
procurara relacionar as convengdes do direito comum as vinculagdes
que ele exprime. Essas vinculagdes, tal como as havemos definido,
possuem por objeto apenas uma empreitada destinada a um servigo
publico. Ao mesmo tempo que o0 seu uso € particular a
administracdo, elas sao aplicaveis apenas as coisas que, desde
que afetadas a uma necessidade comum, escapem, pelo mérito
da sua destinagdao, ao império da propriedade privada. [...] Os
cadernos de encargos, € verdade, declaram, ordinariamente, que
apenas pelo fato da expiragao, o governo sera subrogado em todos
os direitos da companhia a propriedade das obras. Mas ha aqui uma
ma expressao empregada para bem fazer compreender que,
naquele momento, todos os direitos exercidos para realizar a
percepc¢ao sao encerrados. A taxa e o direito de percebé-la, ai

esta o que resta ao concessionario: para ele, tudo esta ai**.

Contratos de concessao, nessa perspectiva, passaram a ser vistos como a
reunido de dois tipos de contratos: um contrato de empreitada, pelo qual o
concessionario se comprometia a efetuar as obras estipuladas nas especificagdes
técnicas que acompanhavam o contrato, e um contrato de cessao de direitos que lhe
garantissem a possibilidade de gozo de uma parte do dominio publico — para,
assim, auferir a remuneracdo em virtude da qual havia acedido ao contrato em
primeiro lugar. Essa combinagéo peculiar de vinculos, aliada a natureza impar do

direito de concessao, tornava a concessao um contrato sui generis.

2% DUFOUR, Gabriel. Traité Général du Droit Administratif Appliqué. 2. ed. Paris: Cotillon, Libraire
du Conseil d'Etat, 1857. t. 7, p. 213-5. Em outra passagem, comprendida no mesmo intervalo de
paginas, Dufour protesta de maneira mais veemente contra a doutrina que atribui ao
concessionario direitos de propriedade: "E & percepgdo das taxas que é preciso se fixar; ela
representa o prego inteiro da empreitada para a companhia encarregada de executa-la; a
companhia, depois da realizagdo dos ftrabalhos, fica investida dos direitos de percepgédo, e
unicamente desses direitos. Que se deveria pensar da doutrina que empresta ao
concessionario, independentemente dos produtos da tarifa, um direito sobre a obra, e tende
a lhe fazer considerar como proprietario? Ela implica o completo esquecimento da origem e
do fim da concessdo. A empreitada nao pode ser concebida em vista de interesses e
executada em virtude de direitos privados. Os privilégios aos quais se deve o triunfo sobre
todas as resisténcias, no curso da execugédo, pertencem apenas a utilidade publica;, e é também
apenas em favor dessa utilidade e para responder as suas exigéncias, que a lei pode consentir a
autorizar o estabelecimento de uma taxa, cuja generalidade de uso a qual ela esta ligada
transforma-a em um verdadeiro imposto. O concessiondrio é apenas, para a administragao,
um intermedidrio encarregado, por meio de um prego, de um trabalho cujo resultado, em
razdo da sua afetacdo, deve permanecer no dominio publico e resiste a marca da
propriedade privada. A posicdo do concessionario ndo é diferente daquela possuida pelo
adjudicatario que conduz até o final a sua empreitada, com a diferenca de que este é pago pela
destinagdo da soma estipulada, enquanto que aquele devera encontrar o seu pre¢o nos produtos
de uma taxa a perceber. A obra, uma vez executada, ndo é mais a propriedade de um do que
de outro; e se o concessiondrio permanece como preposto ao uso do qual é suscetivel, é
unicamente para buscar a percepg¢ao dos produtos que lhe sao prometidos". Traduzi e grifei.
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llustrando esse raciocinio, Eugéne Vigouroux anotaria que "é impossivel
assimilar a concessdo a um contrato qualquer do direito privado", pois a natureza
publica dos bens nela envolvidos faz com que eles ndo possam ser "gozados por
uma pessoa privada a titulo de usufruto, de enfiteuse ou de aluguel'. A concesséo,
assim, deveria ser vista como um negdcio impar, com um "seu objeto
completamente diferente" daquele apresentado por negocios de direito privado. Nem
propriedade, nem aluguel, nem usufruto: o direito que as concessionarias possuiriam
sobre as instalacbes que construissem seria "um direito especial a titulo de

concessio".

E um problema particularmente delicado e dificil de resolver
aquele que diz respeito a determinagao da natureza intima do
direito de concessdao. As companhias possuem certamente o
direito de gozar do caminho de ferro; mas a qual titulo? Seu
contrato possui a natureza de um aluguel, de um usufruto, de uma
enfiteuse? E radicalmente impossivel assimilar a concessdo a um
contrato qualquer do direito privado: o objeto, o fim, a forma, tudo é
diferente. Se podem existir analogias, a identidade de natureza é
impossivel. Um objeto compreendido no dominio publico, um
objeto inalienavel, como a via férrea, ndo pode ser gozado por
uma pessoa privada a titulo de usufruto, de enfiteuse nem de
aluguel, no sentido ordinario dessas palavras. Esses direitos e
esses contratos dizem respeito a uma matéria essencialmente
alienavel e de uma natureza inteiramente oposta aquela dos
caminhos de ferro. O objeto é portanto completamente diferente.
Que ocorreria se examindssemos em detalhe o fim e a forma das
concessbes, comparadas com os diferentes direitos de gozo da
ordem privada! Toda assimilagdo é portanto impossivel. E verdade
que a lei de 11 de julho de 1866 afetou de uma maneira expressa, a
caixa de amortizagao, a nua propriedade dos caminhos de ferro cujo
gozo havia sido concedido e deveria ser devolvido ao Estado. Mas
mesmo quando se supunha que a atencao do legislador havia sido
particularmente fixada sobre a natureza do direito de concessao, o
que esta longe de ser exato, o texto supra, ndo mais do que a lei de
15 de janeiro de 1845, onde o explorador do caminho de ferro era
qualificado como locatario, ndo pode fazer violéncia a natureza das
coisas. Deve-se entender essas expressdes de um quase-direito de
nua propriedade e de um quase-direito de gozo, que, no dominio do
direito publico, possuem entre eles as mesmas relagdes que a nua
propriedade e o usufruto ordinario no dominio do direito privado. Por
mais chocantes que sejam as analogias, as companhias nao sao
portanto verdadeiramente nem usufrutuarias nem locatarias:
elas gozam em virtude de um direito especial e a titulo de

concessio®®’.

%7 VIGOUROUX, Eugéne. Législation et Jurisprudence des Chemins de Fer et des Tramways.

Paris: Ernest Thorin, 1886. p. 165-6. Traduzi e grifei.



152

Era este, em suma, o panorama no qual se inseriam contratos firmados pela
Administracdo durante o século XIX: (a.) contratos de direito privado, firmados pelo
Etat propriétaire, (b.) eventualmente com poderes derrogatérios do direito comum ou
(c.) com tragcos especiais decorrentes da natureza inafastavelmente publica dos
bens cujo uso era cedido em virtude de contrato. A partir do final do século, essa
estrutura seria modificada: como veremos a seguir, uma parte dos contratos de
concessao deixa de envolver a concessao de bens para envolver a concessao de
servigcos; a Administragao passaria a possuir poderes implicitos nessas relacdes,
que chegam a perder sua natureza contratual; e o discurso da doutrina
administrativista construiria a categoria dos contratos administrativos, regidos nao
mais pelos dispositivos do Cdodigo Civil, mas apenas pelos seus "principios" — uma
manobra retérica empregada para aumentar a latitude deciséria do Conselho de
Estado e deixar claro que se estava diante de uma categoria juridica apartada dos

contratos de direito privado.
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Capitulo 2 — A Terceira Republica e suas consequéncias

§ 1° Fatores politicos, sociais e econémicos

A Republica nasce com a derrota francesa para a Prussia na batalha de
Sedan em 1870. Em seu inicio, ela precisou dar conta ndo apenas dessa guerra
externa, mas também de uma guerra civil entre uma Assembleia monarquista e a
Comuna de Paris. A pacificagédo social foi feita por meio da afirmag¢ao dos valores
republicanos e da democratizagao do poder, com a ampliagdo do sufragio e o
ingresso na arena da politica de grupos de interesse antes mantidos em siléncio. Na
expressao de Giannini, € o momento em que o Estado Liberal do século XIX,
representante dos interesses de apenas um grupo social, da lugar ao Estado
Pluriclasse — onde diferentes grupos passam a ter voz e a disputar a conversao de
suas preferéncias em lei*®. Esse movimento se reflete em um aumento de
autoridade da lei diante da Administracdo Publica: a lei deixa definitivamente de ser
limite a acao publica, como explicado no capitulo anterior, para ser vista como seu

fundamento necessario®®.

238 Na sintese de Luis Ortega: "Em todo caso, a pluralidade e a heterogeneidade dos interesses

publicos colocaram em crise o conceito fundamental que havia inspirado, desde a origem, a
administracdo e o direito administrativo, qual seja, a existéncia de alguns interesses que,
pela sua qualidade e enquanto expressdao da vontade da Nacao, sao ontologicamente
diferentes dos interesses privados. O aparecimento, portanto, do Estado pluriclasse coloca em
evidéncia o fato de que os interesses publicos sdo heterogéneos e contraditérios assim como os
proprios interesses dos grupos sociais que neles se representam. O mitico interesse publico da
Nacao torna-se assim um mero interesse de grupo. Nesta época, a administragdo ocupa-se
dos interesses de grupo que vinham tutelados com técnicas de direito publico." (ORTEGA, Luis.
L'evoluzione delle basi costituzionali del diritto amministrativo. /In: D'ALBERTI, Marco (org.). Le
nuove mete del diritto amministrativo. Bologna: Il Mulino, 2010. p. 154-5. Traduzi e grifei). No
mesmo sentido, também utilizando a expressdo "Estado Pluriclasse" de Giannini: SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo. 3. ed. Madri: Editorial Centro de
Estudios Ramén Areces, 2000. v. 1, p. 69 e ss.

"A segunda metade do século XIX é a época em que se afirmam as tendéncias democraticas
na Franga mediante a ampliagao do sufrdagio. Adquirem, assim, maior peso o Parlamento e a
lei a respeito da Administracdo publica. A isto se adicionam as preocupacédes - ja antes
aludidas - do liberalismo e do positivismo de manter o consenso dos governados em relagdo aos
governantes e de conferir um fundamento seguro positivo ao Direito. Dessa mistura heterogénea
desenvolve-se o principio da legalidade, segundo o qual a Administracdo publica esta
submetida (apenas) a lei. O principio de legalidade, na sua origem, possui esse significado: nas
relagées Administragdo-cidadao, define e limita a autoridade da primeira a respeito dos segundos;
por exemplo, estabelece que nao se possa dispor do direito de propriedade, por desapropriagdo, a
néo ser por motivos determinados em um primeiro momento de utilidade publica e, mais tarde, de
interesse publico. Mais adiante, esse principio se impora também nas relagées
Administragdao-Governo, onde, em contrapartida, legitimara e delimitarda os poderes da
Administragcdo a respeito do governo e adquirira ainda outros significados (regra de
funcionamento da Administragdo, ato de organizagdo, disciplina das relagbes interorgénicas,

239
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H4a, posteriormente, uma frustragcao geral com a politica, especialmente
depois do Caso Dreyfus®?®. Ocorre um acirramento das diferencas entre direita e
esquerda: as posicoes centristas tornam-se insustentaveis, e, novamente, a solucéo
de pacificagdo encontrada € o cerramento de fileiras em torno da defesa da
Republica — que precisa, em 1899, da sustentagdo do bloco parlamentar formado
pelas esquerdas. Com isso, a Republica da uma guinada para a esquerda,

2241

especialmente a partir das eleicdes de 1902°"". Paralelamente, os juristas veriam

nos problemas da politica uma espécie de chamado®*

para criar um sistema de
regras que pudesse servir como limitacdo a onipoténcia parlamentar e, a0 mesmo
tempo, como esteio seguro a condugdo da sociedade — o que se refletiria em
doutrinas juridicas que procuravam identificar elementos externos a vontade politica
que pudessem servir como fundamentos necessarios do Direito.

Esses movimentos produzem, globalmente, uma inclinacao social-
republicana — que se traduz, em um primeiro momento, em um maior respeito a
lei e uma maior consciéncia civica coletiva; na segunda afirmacgédo da Republica,
também em um distanciamento do liberalismo do século XIX. O artigo 3 da lei

constitucional de 25 de fevereiro de 1875, nessa linha, afirmava que cabia ao

etc.)". CASSESE, Sabino. Las Bases del Derecho Administrativo. Trad. de Luis Ortega. Madri:
Instituto Nacional de Administracién Publica, 1994. p. 57-8. Traduzi e grifei.

Para uma detalhada narrativa do Caso Dreyfus e de suas consequéncias sobre a sociedade
francesa, ver DUCLERT, Vincent. La République Imaginée: 1870-1914. Paris: Editions Bélin,
2010. (Colegao Histoire de France, sob a diregdo de Joél Cornette). Para analises politicas,
econdmicas e sociais do periodo, ver BRAUDEL, Fernand; LABROUSSE, Ernest. Histoire
Economique et Sociale de la France, lll: 1789-années 1880. L'avénement de I'ére industrielle.
Paris: Quadrige, 1993; MORABITO, Marcel. Histoire constitutionnelle de la France (1789-1958).
11. ed. Paris: Montchrestien, 2010; e DUBY, Georges (org.). Histoire de la France: des Origines a
nos Jours. Paris: Larousse, 2006. p. 921-997.

"As maiorias e 0s governos que dirigiram a Franga no inicio do século XX infletiram a Republica a
esquerda. Trés nomes se impbem para ilustrar essa politica que rompe com o conservadorismo
da década precedente: o moderado Pierre Waldeck-Rousseau, que forma a nova maioria dita de
'‘Defesa republicana’' e o governo de mesmo nome de junho de 1899 a junho de 1902; o radical
Emile Combes, que Ihe sucederé por trés anos de governo do Bloco das Esquerdas e por mais um
ano, depois das eleigbes gerais que haviam dado a vitéria a esquerda; Jean Jaures enfim, que foi
onipresente durante todo o periodo, tanto para sustentar a participagdo de um socialista no
governo de 'Defesa republicana' como para conduzir o seu grupo a unidade. Animador do
'ministério da palavra' a partir de seu retorno a Camara em 1902, Jaurés se dedica sem descanso
para fazer exitosa uma férmula politica nova, a Republica a esquerda, e com isso evitando a
guerra civil e a violéncia politica." (DUCHENE, Georges. L'Empire Industriel: Histoire Critique des
Concessions Financiéres et Industrielles du Second Empire. Paris: Librairie Centrale, 1869. p. 411.
Traduzi e grifei. Para uma descrigdo do periodo da République a gauche, ver p. 411-75, e depois
um balango geral as p. 699-707).

BIGOT, Grégoire. Introduction historique au droit administratif depuis 1789. Paris: Presses
Universitaires de France, 2002. p. 223 e ss.
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Presidente da Republica apenas "supervisionar e garantir a execugdo das leis"**3; o

poder legislativo seria exercido apenas pela Camara de deputados e pelo Senado®*.
E também o momento em que, no plano institucional, o Conselho de Estado é
tornado independente do Chefe de Estado: fala-se, a partir de agora, que a justica
deixa de ser retida e passa a ser delegada245. O Conselho de Estado, a despeito
disso, era visto pela populacdo como uma instituicio com uma forte aparéncia
imperial. O seu esforgo para adaptar-se a ordem republicana na qual ele passava a
estar inserido faria com que numerosos institutos de Direito Administrativo fossem
modificados em suas decisdes. Prosper Weil viu nesse momento um "milagre" de
nascimento do Direito Administrativo®*®; também é possivel, no entanto, ver nesses
episédios uma sequéncia de agdes estratégicas do Conselho — que, utilizando o
seu papel-chave no arranjo institucional francés, efetuou a sintonia fina dos institutos
forjados durante o inicio do século XIX as novas necessidades do tempo.

No plano econdémico, o vetor de pressdo vem da intensificagdo da
industrializacao e, especialmente, da segunda revolugao industrial. A sociedade
francesa estava em transformacdo desde meados do século XIX. Uma ciéncia
relativamente nova, a sociologia, buscava compreender de que maneira as
transformacdes sociais afetavam a conduta dos individuos: o final do século
assistiria as publicacdes de Emile Durkheim sobre as regras do método socioldgico
e a funcao da divisdo do trabalho na manutencéo da coesao social. O Estado, nessa
nova sociedade, havia ampliado o seu campo de atuagao desde o inicio do século, e
estava cada vez mais envolvido em atividades de cunho industrial — destacou-se,
no capitulo precedente, a relevancia estratégica que o desenvolvimento de uma rede

nacional de ferrovias possuiu durante o Segundo Império. A relevancia dessa sua

243 |_ej constitucional de 25 de fevereiro de 1875. Art. 3. O Presidente da Republica possui a iniciativa

das leis, de maneira concorrente aos membros das duas cadmaras. Ele promulga as leis quando
eles houverem sido votadas pelas duas camaras; ele as supervisiona e garante a sua execugao.
Ele possui o direito de fazer graga; as anistias s6 podem ser garantias por uma lei. Ele dispde da
forca armada. Ele nomeia todos os empregados civis e militares. Ele preside as solenidades
nacionais; os enviados e os embaixadores das poténcias estrangeiras sdo acreditados perante
ele. Cada um dos atos do Presidente da Republica deve ser contrafirmado por um ministro.
Lei constitucional de 25 de fevereiro de 1875. Artigo primeiro. O poder legislativo é exercido por
duas camaras: a Camara dos deputados e o Senado. A Camara dos deputados € nomeada pelo
sufragio universal, nas condigdes determinadas pela lei eleitoral. A composigdo, o modo de
nomeagcao e as atribuigdes do Senado serao regulados por uma lei especial.
Lei de 24 de maio de 1872. Art. 9. O Conselho de Estado decide soberanamente sobre os
recursos em matéria contenciosa administrativa, e sobre as demandas de anulagdo por excesso
de poder apresentados contra os atos das diversas autoridades administrativas.
26 WEIL, Prosper. Derecho Administrativo. Trad. de Luis Rodriguez Zuniga, adaptada a décima
edicao do original por Javier Garcia de Enterria L.-Velazquez. Madri: Editorial Civitas, 1986.
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atuacao industrial colocava pressao sobre a nocao de que o Estado atuava com uma
dignidade diferenciada apenas quando empunhasse a puissance publique. Disputas
entre o Estado e os seus concessionarios causavam uma frustragdo com o que era
percebido como uma ansia excessiva de lucro por parte das concessionarias — e
uma falta de vontade em efetuar investimentos em suas instalagdes que evitassem
um cenario de defasagem tecnoldgica. Paralelamente, o Estado percebeu-se menos
dependente dos concessionarios para levar a cabo grandes projetos de construgao.

Tudo isso, como se vera a seguir, teria reflexos na doutrina.

§ 2° Conceitos juridicos fundamentais

A. Do Etat légal para o Etat de droit

Depois da derrota militar sofrida para a Prussia em 1870, os juristas franceses
desenvolvem uma maior admiragao pelas instituicbes politicas alemas — vistas
como tendo desempenhado um papel relevante no progresso daquela sociedade e
na sua propria vitéria sobre os franceses. Se, para os aleméaes, o pensamento
francés fornece inspiracao liberal, para os franceses, o pensamento alemao fornece
um modelo eficiente de organizacao institucional e um modelo de reflexdo tedrica

sobre o direito e o Estado®’.

Isso levaria a doutrina francesa a efetuar, no contexto
de desencanto com a politica e de critica a onipoténcia parlamentar ao qual acima
se fez referéncia, uma importagcao de partes da doutrina alema do Rechtstaat.

Em seus primérdios, a ideia de Rechtstaat tinha um conteudo liberal; depois
da derrota da revolucdo liberal de 1848, todavia, esse conceito foi alterado pela
ciéncia juridica positiva que, nos moldes de Gerber e Laband, passou a prevalecer.
Sairam os conceitos liberais e entraram, em seu lugar, (a.) a criagdo do conceito de
Estado, titular de um poder de mando sobre a populagao (Herrschaft); (b.) os direitos
subjetivos publicos, e que portanto tinham origem em um ato publico que os instituia

(ou revogava), no lugar do conceito de direitos fundamentais®*®; (c.) o conceito de

247 CHEVALLIER, Jacques. L'Etat de droit. 5. ed. Paris: Montchrestien, 2010. p. 24; HEUSCHLING,
Luc. Etat de Droit, Rechtstaat, Rule of Law. Paris: Dalloz, 2002. p. 376.

28 Na sintese de Michael Stolleis: "O direito subjetivo publico era, como alguém poderia talvez dizer
criticamente, o o6rfao positivista dos direitos politicos fundamentais, os quais tinham sido, ademais,
empurrados para dentro da area do direito administrativo." (STOLLEIS, Michael. Public Law in
Germany: 1800-1914. Nova York: Berghahn Books, 2001. p. 349. Traduzi).
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auto-limitagdo do Estado em lugar do modelo de limitagado externa do poder politico
pelo Direito, de origem francesa.

Era, em suma, um modelo apto para promover a consolidagdo de uma
estrutura hierarquica de mando — e extremamente conveniente para um momento
em que se buscava a conversdo da Confederacdo Germanica em um Império®®°. Ele
modelo tinha como ideia central a diretriz de que qualquer acao estatal s6 poderia
acontecer se tivesse por fundamento uma regra geral prévia que a habilitasse: isso
apartava o Rechtstaat do Polizeistaat que ele queria superar®®. A Administrac&o,
nesse modelo, ndo apenas nao poderia agir contra legem, como também seria
obrigada a agir secundum legem (embora o alcance desse principio fosse limitado,
na Alemanha, pelo conceito material de lei |4 empregado.)®"

A teoria francesa, ao deparar-se com esse modelo, rejeitou algumas de suas
partes. A tese da autolimitagdo do Estado pelo Direito, como ja se disse, era
incompativel com a nogao de que direitos fundamentais limitavam externamente o
poder politico. A nocado de que o Estado poderia ser o titular de um poder de mando,

de maneira similar, era incompativel com o modelo francés em que a Nacdo era

249 Sobre a teoria alema do Rechtstaat na segunda metade do século XIX, conferir STOLLEIS,

Michael. Public Law in Germany: 1800-1914. Nova York: Berghahn Books, 2001. p. 309-460; e
GOZZI, Gustavo. Rechtstaat and Individual Rights in German Constitutional History. In: ZOLO,
Danilo; COSTA, Pietro (orgs.). The Rule of Law: History, Theory, and Criticism. Springer:
Dordrecht, 2010. p. 237-259. Sobre a sua recepgéo na Franga, ver LAQUIEZE, Alain. Etat de Droit
and National Sovereigny in France. In: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro (orgs.). The Rule of Law:
History, Theory, and Criticism. Springer: Dordrecht, 2010. p. 263; CHEVALLIER, Jacques. L'Etat
de droit. 5. ed. Paris: Montchrestien, 2010; REDOR, Marie-Joelle. De I'Etat Iégal a I'Etat de droit:
I'évolution des conceptions de la doctrine publiciste frangaise: 1879-1914. Paris: Economica, 1992;
CARRE DE MALBERG, Raymond. Teoria General del Estado. Trad. para o espanhol de José
Lidon Depetre. Cidade do México: Fondo de Cultura Economica, 1948; GAUDEMET, Paul Marie.
Paul Laband et la Doctrine Frangaise de Droit Public. Revue du Droit Public, Paris, n. 4, p. 957-
979, jui./aout. 1989. p. 957-79; HEUSCHLING, Luc. Etat de Droit, Rechtstaat, Rule of Law.
Paris: Dalloz, 2002.

CHEVALLIER, op. cit,. p. 18.

Carré de Malberg corretamente explica que o conceito material de lei adotado na Alemanha,
reservando a qualificagao de "juridicas" as prescricdes que modificassem direitos individuais, nao
havia sido incorporado a Constituicdo francesa de 1875. A partir do conceito alemao, alguns
autores concluiam que o conceito de administragdo abrangia todos os atos que nao dissessem
respeito aos cidadaos individualmente, ou que, se o fizessem, permaneceriam dentro dos limites
dos direitos individuais estabelecidos nas leis. Na Franga, a formula adotada foi diferente: a
Constituigao definiu apenas que o dominio da atividade administrativa coincidia com a execugao
das leis. Isso fazia com que fosse impossivel pensar em um dominio da atividade administrativa
que pudesse se desenvolver sem a necessidade de habilitagao legal prévia. "Essa doutrina alema
é inconciliavel com o direito positivo francés, conforme o qual a autoridade administrativa néao
possui, via de regra, outro poder que ndo aquele de executar as leis." (CARRE DE MALBERG,
Raymond. Contribution a la théorie générale de I'Etat. Paris: Librairie de la société du Recueil
Sirey, 1920. t. 1, p. 500-1. Traduzi).

25
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titular da soberania — pedra fundamental da teoria politica revolucionaria®?.

Restava importar o aspecto da teoria aleméa sobre o qual a doutrina francesa mais se

interessava: a teoria institucional, nas formas da teoria da personalidade juridica do

Estado, na auto-vinculacdo do Estado aos seus proprios atos administrativos e na

estrutura hierarquizada do ordenamento juridico. Isso implicava ressaltar, primeiro, a

necessidade de submissdo das leis a Constituicdo; depois, a necessidade de

submissdo da acdo da Administracdo a leis prévias que l|he servissem de

fundamento necessario. Por meio desse processo de filtragem e recriagao, surge na

Franca um modelo inspirado no Rechtstaat, mas com suas proprias particularidades:

o modelo do Etat de droit®>>.

O Estado sendo concebido como uma pessoa, um sujeito de direito,
ele cai sob a forga do direito; ele se torna, conforme a expressao
alem3, um Etat de droit, um Rechtstaat. N3o apenas ele é titular
de direitos subjetivos, mas ele também é obrigado pelo direito
objetivo, pela regra de direito [...] Ao dizer que o Estado esta
vinculado pelo direito, quer-se dizer, de inicio, que o Estado
legislador esta vinculado pelo direito de nao fazer certas leis e
também obrigado a fazer certas leis. Quer-se dizer a seguir que o
Estado, tendo feito uma lei, enquanto tal lei subsistir, ele esta
vinculado pela lei que tiver feito; ele pode modifica-la, abroga-la;
mas enquanto ela subsiste, ele é obrigado ele préprio a
obedecer a ela como seus sujeitos; seus administradores, seus

252
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"No entanto, as concepgbes francesa e aleméa do Estado como uma pessoa juridica ndo eram
idénticas. Na literatura alema, a nogao de personalidade do estado trazia como consequéncia o
fato de que a organizagado de um povo em um estado dava origem a uma entidade juridica que era
inteiramente distinta ndo apenas dos individuos uti singuli que compunham a nagdo mas também
do corpo nacional de cidadaos. Certamente, a nagdo era um dos elementos que participavam na
formagéo do estado. Mas, uma vez constituido, o estado nao era a personificagdo da nagao; ao
invés disso, ele personificava apenas a si mesmo. Ndo sendo o sujeito dos direitos da nagéo, ele
era apenas o sujeito de seus préprios direitos. Para alguns autores alemdes eminentes como
Jellinek e Laband, apenas o estado era uma pessoa juridica, enquanto o povo alemdo nao era um
sujeito de direito. Essa teoria separando o estado e a nacdo ndo péde ser adotada na Franca
em razao do principio da soberania nacional como foi concebido pela Revolug¢dao Francesa.
Ao atribuir a soberania, ou seja, o poder estatal, a nagdo, a Revolugao tornou as duas
nogées intrinsecamente conectadas". (LAQUIEZE, Alain. Etat de Droit and National Sovereigny
in France. In: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro (orgs.). The Rule of Law: History, Theory, and
Criticism. Springer: Dordrecht, 2010. p. 273. Traduzi e grifei. Ver também, necessariamente:
GAUDEMET, Paul Marie. Paul Laband et la Doctrine Frangaise de Droit Public. Revue du Droit
Public, Paris, n. 4, p. 957-979, jui./aout. 1989.

Luc Heuschling, com base em pesquisa bibliografica exaustiva, indica que a teoria francesa do
Etat de droit surge a partir da publicagdo, em 1907, do primeiro volume do Manual de direito
constitucional de Léon Duguit. A partir dai, outros autores — Hauriou, Léon Michoud — também
se serviriam da expressao, e Carré de Malberg tornaria célebre, na década de 20, a oposigao
entre os modelos que ele chamou de Etat légal e Etat de droit. As obras de Duguit e de Carré de
Malberg sdo cruciais para a formatagdo da teoria francesa (CARRE DE MALBERG, Raymond.
Teoria General del Estado. Trad. para o espanhol de José Lién Depetre. Cidade do México:
Fondo de Cultura Economica, 1948. p. 376-81).
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juizes e seus legisladores, eles préprios, devem aplicar a lei e
nao podem agir a ndao ser nos limites fixados por ela. Este é o

regime de legalidade ***.

Ao Etat de police se opde o Etat de droit, o Rechtstaat dos Alemaes.
Por Etat de droit deve-se entender um Estado que, em suas relagdes
com o0s seus sujeitos e para a garantia do seu estatuto individual,
submete-se ele préprio a um regime de direito, e isso enquanto ele
encadeia a sua agdo sobre eles por regras, das quais uma
determinam os direitos reservados aos cidaddos, onde as outras
fixam antecipadamente as vias e meios que poderdao ser
empregados em vista de realizar as finalidades estatais: dois tipos de
regras que possuem por efeito comum limitar a puissance do Estado,
subordinando-a a ordem juridica que elas consgram. Um dos tragos
caracteristicos do regime do Etat de droit consiste precisamente
em que, em relagao aos administrados, a autoridade
administrativa pode usar apenas os meios autorizados pela
ordem juridica em vigor, e notadamente pelas leis. Isso implica
duas coisas: de um lado, a autoridade administrativa, quando entre
em relagdo com os administrados, ndo pode, nem ir ao encontro das
leis existentes, nem descarta-las: ela é obrigada ao respeito da lei.
De outra parte, no Etat de droit que atinge o seu
desenvolvimento completo, a autoridade administrativa nada
pode impor aos administrados a nao ser em virtude de uma lei.
[...] Por consequéncia, nas suas relagdes com os administrados, a
administragcao nao deve apenas abster-se de agir contra legem,
ela também esta obrigada a agir apenas secundum legem, é
dizer, em virtude de habilitagdes legais®®.

%4 DUGUIT, Léon. Manuel de Droit Constitutionnel. Paris: Albert Fontemoing, 1907. p. 48. Traduzi
e grifei. Os italicos s&o do original. E também: "O Estado, tendo feito a lei, & obrigado a respeitar
essa lei enquanto ela existir. Ele pode modifica-la ou abroga-la; mas, enquanto ela existe, ele ndo
pode fazer um ato de constricdao, um ato administrativo ou jurisdicional a ndo ser nos
limites fixados por essa lei, e nisso também o Estado é um Etat de droit. O Estado, em virtude
da mesma ideia, é acionavel nos seus proprios tribunais. Ele pode ser parte em um processo; ele
pode ser condenado pelos seus proprios juizes e é considerado como um simples particular para
fins de executar a sentenga pronunciada contra ele." (Ibidem, p. 51-2).

%5 CARRE DE MALBERG, Raymond. Teoria General del Estado. Trad. para o espanhol de José
Lidon Depetre. Cidade do México: Fondo de Cultura Economica, 1948. p. 488-9. Traduzi e grifei.
Ver também: (a.) refletindo uma atitude positivista, a afirmagao de que o fundamento do Direito
deve ser encontrado em um ato de vontade estatal: "No seu sentido positivo e formal, a regra de
direito se caracteriza, portanto, ndo pela natureza ideal das suas disposi¢cées, mas pela natureza
material da sua sangéao e pela forga especial que ela retira dessa sangdo no que diz respeito a sua
execugdo. Ora, nos tempos modernos, é preciso constatar esse outro fato de que o Estado,
unicamente, possui a puissance de conferir as regras destinadas a reger a conduta e as relagdes
humanas essa forga executéria especial. Dai a vinculagdo forgada que se estabelece entre o
direito e a puissance estatal. E nesse sentido que também se pode dizer do Estado que ele é o
criador do direito" (p. 252. Traduzi.); (b.) sobre a conexéo entre os conceitos de personalidade
juridica do Estado (importado da dogmatica alema) e o modelo do Etat de droit. "O grande
interesse da aplicagdo do conceito de personalidade, é que apenas esse conceito permite
transformar aquela puissance de fato em uma puissance de direito, é dizer, em uma puissance
juridicamente regulamentada e limitada. Bem longe de exaltar a soberania ou de aumentar-lhe
indefinidamente as possibilidades de crescimento, a ideia do Estado sujeito juridico e obrigado a
se comportar em relagdo a seus membros como em relagdo a sujeitos de direito constitui, em
beneficio destes, a fonte de garantias preciosas, pois ela implica que o Estado ndo podera utilizar
da sua puissance em diregao deles a ndo ser da maneira pela qual se utiliza um direito, é dizer,
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Carré de Malberg, analisando as diferengas entre o modelo alemédo e o
modelo francés, identificou na Franga um sistema que ele denominou de Etat légal
— e que seria diferente do regime do Etat de droit pelos seguintes motivos: (a.) o
Estado de direito era estabelecido no interesse e salvaguarda dos cidadaos; o
Estado legal requer apenas que a administragdo publica esteja subordinada ao
poder legislativo; (b.) o0 modelo do Estado legal apenas assegura a supremacia do
Poder Legislativo e a subordinagao da Administragéo as leis; o sistema do Estado de
direito, em virtude da ideia de auto-vinculagdo, determina o respeito as leis e aos
regulamentos emitidos pela propria Administragcdo — e proibe que o legislador, por
meio de leis especificas, derrogue as regras gerais incorporadas na legislagao; (c.)
no modelo do Estado de direito, cabe a Constituicdo especificar direitos individuais
— com isso protegendo-os contra ataques do legislador. Restringe-se, em suma,
nao apenas a ag¢ao da administracdo, mas também do legislador. O artigo 3 da lei
constitucional de 1875 consagrava, na visao de Carré de Malberg, apenas o modelo

1°®; para a implementagdo do Estado de direito na Franga, era

do Estado lega
preciso impor restricdes ao legislador, e também fazer com que os cidadaos
pudessem dispor de "uma agdo em justica, que lhes permitisse atacar os atos
estatais viciados que lesassem seu direito individual". Nenhuma via de ataque existia
para atos legislativos, ja que o controle judicial de -constitucionalidade era

incompativel com as diretrizes pds-revolucionarias®’.

em conformidade a ordem juridica em vigor; e, nesse sentido, essa ideia adquire uma importancia

capital, pois ela é mesmo a condi¢do do sistema moderno do Etat de droit" (p. 255-6. Traduzi.).

E, para Carré de Malberg, ele cria um sistema de reserva legal total: (a.) "Assim, a Constituigao

francesa, depois haver se contentado no passado em designar para a puissance administrativa a

lei como limite, terminou por erguer como principio que a legislagdo domina completamente a

administragdo, no sentido de que essa ultima fungdo s6 pode, por sua propria definicdo, exercer-

se para a execugdo das leis ou em virtude de um poder legal". (Op. cit., p. 496; e (b.) "Em outros
termos, a Constituigado, pela palavra mesmo de poder executivo, exclui o sistema conforme o qual

a autoridade administrativa teria um poder inicial que Ihe permitisse tomar, por movimento préprio,

todas as disposigbes que ela julgar uteis, sob a tnica condi¢gdo de se conter nos limites das leis, é

dizer, de nao infringir nem contrariar nenhuma delas. A Constituicdo ndo exige apenas que a

administragao atue intra legem, ela Ihe determina a agir secundum legem, no sentido de que todo

ato administrativo deve apoiar-se sobre as leis que o autorizem ou das quais ele busca a

execugdo. E nesse sentido que é verdadeiro dizer, sem forgar o alcance natural das palavras, que

a administracdo é apenas uma puissance de ordem executiva." (CARRE DE MALBERG,

Raymond. Teoria General del Estado. Trad. para o espanhol de José Lion Depetre. Cidade do

México: Fondo de Cultura Economica, 1948. p. 497-8).

%7 CARRE DE MALBERG, op. cit., p. 491-2. A necessidade de um sistema de controle jurisdicional é
mencionada em mais de uma oportunidade: "O Estado de Direito é portanto aquele que — ao
mesmo tempo em que ele formula as prescrigbes relativas ao exercicio da puissance
administrativa — garante aos administrados, como sang¢ado dessas regras, um poder juridico de

256
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Esse reenquadramento global do direito publico francés produziria efeitos no
Direito Administrativo: ele faria com que o Direito Administrativo deixasse de ser
visto como o direito constitutivo de privilégios em beneficio da Administragao para
fazer com que ele também incorporasse, em medida substancial, o papel de
limitador e racionalizador da agao administrativa e de defesa dos direitos dos
particulares. Isso favoreceria a continuacdo da expansao dos recursos por excesso
de poder, o desenvolvimento do regime de responsabilidade dos administradores
publicos e, de maneira mais global, a emergéncia do conceito de servigo publico
como candidato a posi¢do de nogdo-chave do Direito Administrativo®®.

Esses efeitos ndo seriam totais: em alguns campos, ocorreria uma espécie de
acomodacgéo reciproca entre o discurso do Etat de droit e a tradigdo juridica. No
capitulo anterior, foi explicado como a lei foi progressivamente impondo mais limites
a acao administrativa — até o ponto em que o conceito de "administracdo pura",
tornado inutil pelo desenvolvimento do recurso por excesso de poder, foi
abandonado. O modelo do Etat de droit poderia ter determinado mudancas
adicionais aquele modelo: ele poderia ter determinado a adocido de um modelo de
"legalidade silogistica" semelhante aquele que estd contido nas passagens que
servem de abertura a este trabalho. Essa seria uma consequéncia possivel de um
modelo hierarquizado do ordenamento juridico, e acarretaria uma submissao ainda
mais completa da Administragao a lei.

Isso, contudo, ndo aconteceu: mais do que determinar modificacbes
complementares na maneira como a relacdo entre a Administracdo e a lei era
concebida, o discurso do Etat de droit acopla-se ao estado de coisas existente, e
reforca o discurso de que a lei deveria ser vista como fundamento da acao
administrativa (e ndo mais apenas como seu limite). Os conceitos de poder
discricionario e poder vinculado, tal qual ja construidos pela doutrina e pela pratica

do Conselho de Estado, permaneceriam no instrumental do Direito Administrativo

agir diante de uma autoridade jurisdicional para o efeito de obter a anulagéo, a reforma ou em todo
caso a ndo-aplicacdo dos atos administrativos que as houverem enfrentado." (CARRE DE
MALBERG, Raymond. Teoria General del Estado. Trad. para o espanhol de José Lién Depetre.
Cidade do México: Fondo de Cultura Economica, 1948. p. 489-90). Na mesma dire¢gao: HAURIOU,
Maurice. Précis Elémentaire de Droit Constitutionnel. 2. ed. Paris: Librairie du Recueil Sirey,
1930. p. 26-7.

%8 CHEVALLIER, Jacques. L'Etat de droit. 5. ed. Paris: Montchrestien, 2010. p. 32.
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francés; mesma sorte teria o conceito de "poder regulamentar" construido durante o
século XIX*®,

Como seria ressaltado muitos anos mais tarde por Georges Vedel, o Direito
Administrativo francés operou, durante boa parte de sua existéncia, sem consciéncia
das suas raizes constitucionais: Direito Administrativo e Direito Constitucional eram
concebidos como compartimentos apartados do ordenamento juridico, cada qual
com seus proprios objetos?°. Com efeito, René Chapus constata que, no curso da
histéoria do Direito Administrativo, "considerado naquilo que ele possui de
jurisprudencial e portanto de fundamental, sempre houve uma distancia, e mesmo

"261 Esse distanciamento

um vazio, entre esse direito e as sucessivas constituicbes
ajuda a compreender a relativa impermeabilidade dos institutos de Direito
Administrativo as mudancas constitucionais. O accertamento desses institutos as

novas preferéncias politicas e as novas necessidades publicas caberia ao Conselho

%9 Ressaltando a continuidade entre o conceito de poder regulamentar sob as leis constitucionais de

1875 e os conceitos anteriormente adotados, conferir: ESMEIN, Adhémar. Eléments de Droit
Constitutionnel. Paris: Librairie de la Société du Recueil Général des Lois et des Arréts, 1896. t.
1. p. 509-514; HAURIOU, Maurice. Précis Elémentaire de Droit Constitutionnel. 2. ed. Paris:
Librairie du Recueil Sirey, 1930. p. 152-3.

VEDEL, Georges. Les sources constitutionnelles du droit administratif. Paris: E.D.C.E., 1954,
p. 38. E preciso ver também a critica de Charles Eisenmann — reconhecendo a corregdo do
argumento que estabelece a necessidade da vinculagdo entre Direito Constitucional e Direito
Administrativo, apresentado por Vedel, mas discordando daquilo que Vedel entendia estar no
Direito Constitucional francés — em La théorie des "Bases Constitutionnelles" du Droit
Administratif. Revue du Droit Public, Paris, n. 6, p. 1345-1422, 1972. O ponto é abordado e
reconhecido pelos manuais de Direito Administrativo e Constitucional contemporaneos, também
para ressaltar que a conexdo entre Direito Administrativo e Direito Constitucional foi
reestabelecida a partir da criagdo do procedimento da questéo prioritaria de constitucionalidade,
do desenvolvimento da jurisprudéncia do Conselho Constitucional e da extragdo, pela
jurisprudéncia, de principios "reconhecidos pela Republica", com forga impositiva, a partir do
preambulo da Constituicao. Conferir, exemplificativamente: CHAPUS, René. Droit Administratif
Général. 15. ed. Paris: Montchrestien, 2001. t. 1, p. 4-5, 8-9 (destacando que o seu proéprio
posicionamento acerca do tema, até 1994, havia sido diferente.), 33-63 e 111-6; TRUCHET,
Didier. Droit Administratif. 4. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2011. p. 42,
GAUDEMET, Yves. Traité de Droit Administratif: Droit Administratif Général. 16. ed. Paris:
L.G.D.J., 2001. t. 1. p. 41; MORAND-DEVILLER, Jacqueline. Droit Administratif. 11. ed.. Paris:
Montchrestien, 2009. p. 276 e ss.; e FAVOREU, Louis et al. Droit constitutionnel. 12. ed. Paris:
Dalloz, 2009. p. 614-5. O assunto foi reexaminado recentemente em STIRN, Bernard. Les
sources constitutionnelles du droit administratif: Introduction au droit public. 7. ed. Paris:
L.G.D.J., 2011; e em ORTEGA, Luis. L'evoluzione delle basi costituzionali del diritto
amministrativo. In: D'ALBERTI, Marco (org.). Le nuove mete del diritto amministrativo. Bologna:
Il Mulino, 2010 (para quem "é como se, na histéria do direito administrativo, o ultimo estivesse
sempre posicionado na retaguarda, acumulando um grave atraso em relagdo a evolugéo
constitucional". p. 143. Traduzi e grifei.). Para outra abordagem do problema, destacando que pré-
compreensdoes de conceitos de Direito Constitucional sempre informaram as decisdes do
Conselho de Estado sobre Direito Administrativo, indo na contra-m&o do discurso dominante, v.
JOUANUJAN, Olivier. La Constitution. In: GONOD, Pascale; MELLERAY, Fabrice; YOLKA, Philippe
(orgs.). Traité de Droit Administratif. Paris: Dalloz, 2011. t. 1. Esse problema sera novamente
examinado na parte final da presente dissertagao.

%1 CHAPUS, op. cit,, p. 8.
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de Estado, administrador da relacao fluida entre a Administragcdo Publica e a lei.
Nesse processo, influiiam mais as convicgdes politicas que informavam as leis

constitucionais do que a forga normativa dos seus textos.

B. A disputa entre puissance publique e service public

Como expliquei no item anterior, a importacédo da teoria do Rechtstaat ocorreu
dentro de um contexto em que havia uma certa desilusdo com a politica e uma
vontade de limitar a onipoténcia parlamentar. Era preciso, assim, encontrar um
elemento externo a politica que pudesse servir como fundamento do Direito. A via
comumente utilizada pelos juristas — o direito natural — nao estava disponivel: a
formacdo de uma sociedade industrial e dindmica, assim como o desenvolvimento
da sociologia, fizeram com que ela caisse em descrédito. A doutrina do final do
século XIX, nesse contexto, se voltaria para a propria sociedade: seria na
consciéncia social ou na nocao de solidariedade social que ela tentaria se basear®®?.

Esse movimento se cruza com um outro problema: a diversificacdo das
atividades executadas pelo Estado ao longo do século XIX — no curso da formagao
de uma sociedade industrial e de massas. O Estado era o responsavel pela
administracdo de uma extensa rede de obras publicas — fornecimento de agua,
energia elétrica, gas, construgéo e supervisdao de uma rede nacional de ferrovias —
que possuiam um papel crucial no desenvolvimento das atividades da populacao.

Como explica Luis Ortega:

A passagem de uma sociedade rural para uma sociedade urbana
de massa torna insuficiente, para o fim de satisfazer e resolver o
problema do espaco vital do administrado, a tutela da posicao
do individuo isolado no exercicio da sua esfera de liberdade e
com as garantias do Estado de direito. O fornecimento de agua,
energia e alimentos, a solugao dos problemas de higiene e saude, a
necessidade de deslocamento com os meios de transporte
assumiram uma dimensao coletiva. Isso faz com que a solugao de
tais problemas deva ser atribuida a organizagiao publica,

%2 wNo entanto, no inicio do século XX, a problematica do direito natural, desacreditada pelo
desenvolvimento da sociologia, sera cada vez mais frequentemente substituida por aquela do
direito objetivo: a idéia de normas estaveis e invariantes, repousando sobre uma ‘Natureza’
imutavel, é julgada incompativel com a dindmica social; assim, é sobretudo do lado da
consciéncia social que se ird procurar o fundamento verdadeiro da obrigagcdo juridica."
(CHEVALLIER, Jacques. L'Etat de droit. 5. ed. Paris: Montchrestien, 2010. p. 36. Traduzi e grifei).
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segundo o modelo que nos anos posteriores Forsthoff chamaria de
Daseinsvorsorge.?®®

Ao executar essas atividades industriais, o Estado certamente ndo aparecia
como manifestacado de puissance. O critério-chave do Direito Administrativo adotado
durante o século XIX, como se explicou anteriormente, faria com que questdes
relativas a elas devessem ser apreciadas de acordo com os preceitos do direito
privado, bem como submetidas aos tribunais do Poder Judiciario. Seria possivel,
contudo, dizer que tais atividades eram menos relevantes do que as demais
incumbéncias do Estado? Seria admissivel, sobretudo, dizer que elas devessem ser
exercidas em condicbes idénticas aquelas aplicaveis aos particulares? Seria
toleravel que a sua boa execugdo pudesse depender de decisbes do Poder
Judiciario — de cuja intromissdo em seus assuntos a Administracdo sempre
desconfiou, e cuja logica silogistica de decisédo era considerada incompativel com as
necessidades administrativas?

Duas alternativas principais foram apresentadas pela doutrina para resolver o
problema: uma envolvia a erosdo total do modelo conceitual anterior, com a
eliminacao do conceito de puissance publique e sua substituicdo pelo conceito de
servico publico como ideia-chave do Direito Administrativo. A outra efetuava um
reparo marginal no modelo cunhado durante o século XIX: ao conceito de puissance,
agregava a nogao de gestdo publica — identificando algumas atividades especiais
que, embora ndo manifestassem diretamente uma prerrogativa insita ao conceito de
puissance, representavam uma das finalidades do Estado. Por isso, elas deveriam
ser vistas como um caso especial dos atos de gestdo — os atos de gestédo publica
— e, a exemplo do que ocorria com os atos de autoridade, ser submetidas a um
regime especial. A primeira dessas rotas foi construida por Léon Duguit; a segunda,
por Maurice Hauriou. As duas possuem como resultado uma ampliagcdo da parcela
das atividades da Administragao que poderia ser regida por um direito especial; elas
ampliam, assim, o dominio de acao do Direito Administrativo.

A mais célebre manifestacdo contra o modelo de Direito Administrativo

baseado no conceito de puissance foi elaborada por Léon Duguit. Baseando-se no

%3 ORTEGA, Luis. L'evoluzione delle basi costituzionali del diritto amministrativo. /n: D'ALBERTI,
Marco (org.). Le nuove mete del diritto amministrativo. Bologna: Il Mulino, 2010. p. 155. Traduzi
e grifei. V. também D'ALBERTI, Marco. Poteri pubblici, mercati e globalizzazione. Bologna: ||
Mulino, 2008. p. 27 e ss.
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positivismo de Comte e na teoria da solidariedade organica de Durkheim, Duguit
rejeitou os fundamentos do direito publico praticado até entédo: o Estado, em sintese,
nao deveria mais ser visto como um ente superior dotado de um direito a soberania
— compreendida como uma vontade de qualidade superior, quase mistica, e por
isso irresistivel. O Estado deveria ser compreendido como uma criagao
absolutamente humana: ele era apenas um nucleo social responsavel por uma
fungdo diferenciada dentro de uma sociedade complexa®®*. Os fundamentos dos
poderes que o Estado possa ter para sua atuacido cotidiana ndo decorrem de
elementos metafisicos ou de algum atributo insondavel inerente a sua vontade:
decorrem das regras de direito objetivo que hajam sido adotadas em uma
determinada sociedade.

Para entender corretamente o alcance da teoria de Duguit, € preciso
examinar-lhe em mais detalhe os fundamentos. Como referencial sociolégico, Duguit

parte da teoria de Durkheim?®®: em Da divisdo do trabalho social, Durkheim afirmou

Bdwp palavra Estado designa seja os governantes ou o poder politico, seja a propria sociedade, onde
exista essa diferenciagdo entre governantes e governados e onde existe em razdo disso uma
puissance politica. [...] Em geral, na terminologia moderna, a palavra Estado é reservada para
designar as sociedades em que a diferenciagdo politica chegou a um certo grau de
desenvolvimento e de complexidade. Pode-se de fato utilizar a palavra Estado em esse sentido
estrito. Mas isso nao contradiz a constatagdo de evidéncia que eu destacarei. Em toda sociedade
humana, grande ou pequena, onde for possivel ver um homem ou um grupo de homens tendo
uma poténcia de constranger sendo imposta aos outros, deve-se dizer que ha uma puissance
politique, um Estado". (DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel. 3. ed. Paris: Ancienne
Librairie Fontemoing & Cie., 1927. t. 1, p. 536-7. Traduzi).

A tese de Durkheim consiste em explicar como sociedades mais complexas migram de uma
solidariedade preponderantemente mecanica, decorrente do compartihamento de uma
consciéncia comum ("se o individuo nao é distinto do grupo, é porque a consciéncia individual
quase nao é distinta da consciéncia coletiva"), para uma solidariedade preponderantemente
organica — em que a solidariedade entre os diferentes grupos sociais decorre ndo de uma
consciéncia comum amplamente partilhada, mas da interligagdo funcional entre as diferentes
fungdes executadas por cada um deles e em sua interdependéncia para a manutencgéo do todo.
As sociedades em que a solidariedade orgénica prevalece, diz Durkheim, "sdo constituidas ndo
por uma repeticdo de segmentos similares e homogéneos, mas por um sistema de 6rgéos
diferentes, cada um dos quais tem um papel especial e que sdo formados, eles proprios, de partes
diferenciadas". Esses 6rgaos estao "coordenados e subordinados uns aos outros em torno de um
mesmo 6rgéo central, que exerce sobre o resto do organismo uma agdo moderadora. Esse proprio
o6rgdo ndo tem mais o mesmo carater que no caso precedente [i.e. as sociedades pouco
desenvolvidas e pouco diferenciadas, regidas pela solidariedade mecénica], porque, se os outros
dependem dele, por sua vez ele depende dos outros. Sem duvida, ele ainda tem uma situagao
particular e, se quiserem, privilegiada; mas ela se deve a natureza do papel que desempenha e
nédo a alguma causa alheia a suas fungdes, a alguma forga que |lhe é comunicada de fora. Por
isso, nada mais tem que ndo seja temporal e humano; entre ele e os outros 6rgaos existem
apenas diferengas de graus." (DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho social. Trad. de
Eduardo Brandado. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 165). O Estado, no modelo de
Duguit, segue os contornos desenhados por Durkheim: "nada tem que ndo seja temporal e
humano" e é responsavel por uma fung¢do especial dentro da organizagéo social — a manutengéao
dos vinculos de solidariedade social (a "agdo moderadora" de que falava Durkheim).
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que, a medida em que uma sociedade se torna mais complexa e mais diferenciada
em seu interior, a solidariedade entre os seus membros decorre menos da
identidade das suas consciéncias ("solidariedade mecanica") e mais da
interdependéncia das suas fungdes na manutencdo de um equilibrio geral
("solidariedade organica"). O Estado, tal qual um "sistema cérebro-espinhal do
organismo social", seria responsavel pela moderagado das atividades dos individuos
de maneira a manter uma coordenacédo geral na sociedade®®; as regras de direito
seriam instrumentos de implementacdo dessa coordenagdo: seu conteudo deveria
ser elaborado de maneira a atender as necessidades que, em um determinado
momento, fossem necessarias a realizagao dessa harmonizacao.

O modelo de Estado construido sobre o conceito de puissance publique,
explica Duguit, tem suas origens em um momento histérico no qual as sociedades
eram menos diferenciadas — e onde, portanto, um Estado que assumisse
preponderantemente tarefas relacionadas ao exercicio de tarefas de forca
conseguiria assegurar um grau satisfatério de interdependéncia social. Ele foi
construido com base nos conceitos disponiveis no repertério cultural das épocas em
que ele foi implementado: ele € uma mistura do imperium romano com conceitos
escolasticos que atribuem ao Estado uma prerrogativa quase-mistica de mando. A
maior complexidade da sociedade industrial, no entanto, havia feito com que mais
atividades de regulagao do todo social precisassem ser atribuidas ao Estado®®’. O
sistema fundado no conceito de puissance, nesse novo contexto, ndo dava mais
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conta da fungdo que deveria ser desempenhada pelo Estado ele nao

26 wHa, enfim, o direito administrativo. Chamamos assim o conjunto das regras que determinam
primeiro as fungbes do orgao central e suas relagbes, em seguida as dos 6rgdos que sao
imediatamente subordinados ao precedente, suas relagées umas com as outras, com 0s primeiros
e com as fungdes difusas da sociedade. Se continuarmos a tomar emprestado da biologia uma
linguagem que, por ser metaférica, ndo é menos cémoda, diremos que elas regulamentam a
maneira como funciona o sistema cérebro-espinhal do organismo social. E esse sistema que, na
lingua corrente, é designado pelo nome de Estado." (DURKHEIM, Emile. Da divisdo do trabalho
social. Trad. de Eduardo Brandao. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 207).

O que estava totalmente de acordo com o modelo sociolégico de Durkheim, de acordo com o qual
o crescimento do Estado dependeria do grau de complexidade do meio social que ele precisasse
coordenar: "o que faz que o 6rgdo governamental seja mais ou menos consideravel, ndo é que os
povos sejam mais ou menos pacificos; mas ele cresce a medida que, em conseqiiéncia dos
progressos da divisdo do trabalho, as sociedades compreendem maior niumero de 6rgaos
diferentes mais intimamente solidarios uns dos outros." (DURKHEIM, op. cit.; p. 215-6. Grifei).
"Isso ndo é tudo. O homem moderno pede aos governos ndo apenas para néo realizar certas
coisas, mas para fazer certas outras. Para tanto, impde-se a necessidade de um sistema de
Direito publico que dé um fundamento e uma sangdo a esta obrigagdo positiva. Mas, a esse
respeito, o sistema fundado sobre a nogdo de soberania adoece evidentemente de uma
impoténcia irremissivel. Nao se percebeu isso enquanto ndo se pediu ao Estado mais do que
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conseguia mais assegurar a interdependéncia necessaria ao funcionamento da
sociedade. Em particular, ele ndo fornecia aos particulares um fundamento que eles
pudessem utilizar para forgcar os detentores do poder politico a executar
adequadamente as tarefas necessarias a regulagcdo e manutengdo da
interdependéncia social®®. Esse problema de efetividade deveria levar ao descarte
do modelo baseado na puissance*”® — e a criagdo de um novo sistema conceitual.
Duguit da, entdo, dois passos. Ele primeiro desconstréi o direito publico de
sua época, identificando para depois eliminar da sua estrutura conceitual todos os
restos metafisicos ou religiosos que resultavam da sua origem. Ele faz, sem o dizer,
uma genealogia do conceito de Estado, do conceito de soberania e do sistema
baseado na puissance — e, na sua exposicao, nds podemos ver evidéncias daquilo
que Foucault identificou como "processos de deslocamento de sentido" e a
"dimensao historica" da vida cotidiana. O diagnéstico de Duguit (absolutamente

compreensivel a luz do referencial teérico empregado nesta dissertagao) € de que o

os servigcos de guerra, policia e justica. [...] Hoje em dia, por causas muito complexas e
numerosas, em consequéncia sobretudo dos progressos da instrugdo, das transformagées
econdmicas e industriais, ndo é somente o servigo de guerra, de policia e de justica o que se pede
aos Governos, mas servigos muito numerosos e muito variados, muitos dos quais possuem
carater industrial. [...] Como consequéncia, deixa-se sentir a necessidade de um sistema de
Direito publico que dé um fundamento, uma sang¢do a essas obrigagées; e assim aparece a
impoténcia do sistema imperialista." (DUGUIT, Léon. Las Transformaciones del Derecho
(Publico y Privado). Tradugdo para o espanhol de A. Posada, R. Jaen y C. Posada. Buenos
Aires: Editorial Heliasta, 1975. p. 25-6. Traduzi para o portugués e grifei).

"Um sistema juridico nao possui realidade a ndo ser na medida em que possa estabelecer e
sancionar regras que assegurem a satisfacdo das necessidades que se impéem aos
homens em uma sociedade dada, e em um certo momento. Este sistema, por outra parte, nao
é mais do que o produto dessas necessidades, e se ndo o é, ou se ndo garante a sua satisfagéao,
sera a obra artificial de um legislador ou de um jurista, mas sem valor ou for¢ga alguma. Pois bem:
um sistema de Direito publico ndo pode reunir essas condigbes de vitalidade se ndo estabelece e
sanciona as duas seguintes regras: 1° Os detentores do poder ndo podem realizar certas coisas.
2° Eles devem fazer certas coisas. A consciéncia moderna se encontra hoje profundamente
penetrada pela ideia de que o sistema de Direito publico imperialista é impotente para fundar e
sancionar essas duas regras; e compreende-se porque a critica demonstrou o vazio dessa
doutrina; compreende-se sobretudo porque os fatos demonstraram sua impoténcia para proteger o
individuo contra o despotismo." (DUGUIT, op. cit., p. 23. Traduzi para o portugués e grifei).
"Quando o Estado fornece ensino, distribui auxilios aos indigentes, assegura o transporte das
pessoas e das coisas, busca e realiza o bem, ndo se indica nessas atividades nada que parega
ou se aproxime de longe a um poder de mando. Pois bem: se o Estado é por esséncia e na sua
natureza a atividade que manda, é preciso que o seja sempre. Se em uma unica de suas
atividades o Estado ndo é soberano, é porque nao o é em absoluto. E, de fato, em todos esses
servigos modernos, que cada dia tomam maior extensdo: instrugdo, assisténcia, obras publicas,
iluminagdo, correios, telégrafos, telefones, ferrovias, etc., ha uma intervengdo do Estado que
deve estar submetida ao Direito, regulada e disciplinada por um sistema de Direito publico.
Mas esse sistema nao pode estar fundado no conceito de soberania, porque se aplica a
atos nos quais nao se percebe nenhum trago de poder de mando." DUGUIT, op. cit., p. 23.
Traduzi para o portugués e grifei).
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direito publico, até aquele momento, ainda estava sendo inconscientemente

condicionado pelas crengas e conceitos forjados pelas geragdes anteriores®’".

Este conceito de personalidade da nagao, suporte da soberania,
havia sido consagrado pelo Direito revolucionario apenas para
conciliar a tradigao monarquica, sempre viva, com os principios
de uma filosofia politica que naquela época entusiasmava e
satisfazia a todos os espiritos. [...] O dogma essencial desta nova
religiao, que a Revolugao pretendia dar ao mundo, era o principio da
soberania nacional; e porque nossos pais acreditaram nela como
no credo de uma religido revelada, é porque a soberania
nacional, que era o produto contingente de circunstancias
histéricas, se impos aos espiritos e sobreviveu as
circunstancias que o produziram. [...]

Mas a crenga mitica €, por sua propria esséncia, a crenga em uma
coisa falsa na realidade. Fatalmente, cedo ou tarde a fecundidade
criadora do mito se esgota; a realidade recobra seus direitos.
Em nossos dias, com os progressos do espirito critico, com o
decaimento da necessidade religiosa, os mitos ainda podem se
formar; mas possuem apenas uma curta vida. Mesmo assim, o
carater mitico da soberania nacional deu a esta nog¢ao, contraria aos
fatos, uma duragdo muito maior do que ela teria possuido sem ele.
Mas chegou o momento em que perdeu sua virtude criadora. Se
adverte que passou o tempo em que podia ser principio de agao
e progresso, que se encontra em evidente contradicao com os
fatos mais certos, que é impotente para proteger os individuos
contra os que detenham a forga governante e para dar um
fundamento a obrigacdao de se impoe a eles de assegurar a
organizagio e o funcionamento dos servigos publicos®’>.

Denunciado o carater contingente dos conceitos sobre os quais estava

edificado o direito publico francés, o segundo passo foi a construgdo de um sistema

novo. Duguit, para isso, propde uma substituicado do conceito-chave do Direito

Administrativo: no lugar da puissance publique deveria ingressar o conceito de

servigo publico, definido por ele como "toda atividade cujo cumprimento deve ser

271

272

O primeiro ensaio do seu Las Transformaciones del Derecho (Publico y Privado) ("Por que
desaparece o sistema de direito publico fundado na nogdo de poder publico?") apresenta esse
argumento. Diferentemente de Foucault, no entanto, Duguit introduz um critério de verdade na sua
apresentagcao do problema: o fato de que ele use como referencial a teoria da solidariedade
organica de Durkheim faz com que o modelo de direito publico baseado no conceito de puissance
aparega a seus olhos nao apenas como "restos de uma época passada", mas também como uma
construgado incorretamente edificada. No referencial tedrico de Foucault, ndo teriamos uma
maneira "verdadeira" e uma maneira "falsa" de compreender o Estado: teriamos apenas possiveis
veridicgbes (DUGUIT, Léon. Las Transformaciones del Derecho (Publico y Privado). Tradugao
para o espanhol de A. Posada, R. Jaen y C. Posada. Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1975. p. 9-

Ibidem, p. 16-7. Traduzi para o portugués e grifei.
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regulado, assegurado e fiscalizado pelos governantes, por ser indispensavel a
realizacdo e ao desenvolvimento da interdependéncia social'. Em uma mistura de
diagndstico socioldgico e construgao tedrica, Duguit argumenta que a nogao de
servigo publico ja havia sido utilizada como conceito-chave do Direito Administrativo
em decisdes do Conselho de Estado — e utiliza isso como prova da insuficiéncia do
sistema baseado na puissance. Esse seu diagndstico € parcialmente certo: de fato,
o Conselho de Estado ja havia tomado decisées que seriam incompativeis com um
sistema que fosse baseado unicamente na puissance (delas se falara mais adiante),
e essas decisbes mencionam o conceito de servico publico. Nenhuma delas, no
entanto, inclui esse conceito dentro do contexto da teoria sociolégica que Duguit
emprega nos alicerces da sua construgdo, tampouco entende que o sistema

baseado na puissance deva ser abandonado.

Mas esse sistema nao pode estar fundado no conceito de
soberania, porque se aplica a atos nos quais nao se percebe
nenhum trago de poder de mando. Constitui-se, pois, um novo
sistema relacionado, ademais intimamente com o anterior, mas
fundado em uma nogao diferente, que se manifesta em tudo, que
modela todas as instituigdes modernas do Direito publico e que
inspira toda a jurisprudéncia tdo fecunda do nosso Conselho de
Estado: tal é a nogao de servigo publico®””.

Em suma, a nogao de servigo publico parece que pode formular-se
de este modo: é toda atividade cujo cumprimento deve ser
regulado, assegurado e fiscalizado pelos governantes, por ser
indispensavel a realizagdo e ao desenvolvimento da
interdependéncia social, e de tal natureza que nao pode ser
assegurado completamente a ndo ser pela intervengdo da forga
governante®”*.

Com isso, compreendemos globalmente o programa de Duguit: na visao
metafisico-teoldgica por ele combatida, o Estado era concebido como uma entidade
com um direito subjetivo a soberania. Esse modelo fazia com que nds vissemos
atividade publica apenas no exercicio de atos de autoridade; com isso, fazia com
que nao conseguissemos encontrar um fundamento para vincular esses atos a

alguma finalidade, tampouco para controlar a atividade do Estado que ndo se

3 DUGUIT, Léon. Las Transformaciones del Derecho (Publico y Privado). Tradugdo para o

espanhol de A. Posada, R. Jaen y C. Posada. Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1975. p. 26.
Traduzi para o portugués e grifei.
24 Ibidem, p. 37. Traduzi para o portugués e grifei.
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revestisse dessa autoridade peculiar. A teoria alem& do Rechtstaat padecia do
mesmo problema em raz&do da énfase que atribuia ao conceito de Herrschaft’®. No
momento em que trocamos de perspectiva, considerando o Estado como uma
organizagao especializada, dentro de uma sociedade complexa, cuja fungcéo é
manter a solidariedade organica do todo no qual se insere e que coordena, essas
duas dificuldades desaparecem: toda atividade que for executada para manter essa
solidariedade devera ser considerada como atividade estatal; e, externamente,
podemos obrigar o Estado ao exercicio correto dessa sua incumbéncia. Ao mesmo
tempo, encontramos um fundamento sociolégico para dizer que o modelo baseado
no conceito de puissance é inadequado para servir como fundamento de uma teoria
juridica do Estado: um Estado edificado sobre ela ndo conseguiria éxito na realidade
social.

A alternativa mais importante ao modelo de Duguit foi apresentada por
Maurice Hauriou. Hauriou reconhecia que o modelo que via atos de Estado apenas
nos atos em que a puissance se manifestava de forma clara devia ser reformado: ele
era incompativel com o estado de coisas da sociedade francesa do final do século
XIX. Sua proposta de reforma, todavia, era mais atenuada do que a de Duguit:
enquanto Duguit denunciava o sistema baseado no conceito de soberania como
uma mistificagcdo e uma intromissao indevida e superada de conceitos teoldgicos na
esfera politica, Hauriou mantinha todos esses conceitos, alegando que eles eram
consubstanciais ao conceito de Estado e necessarios a preservacido da ordem na

sociedade. Suas reformas a esse sistema seriam marginais.

27 Duguit vé — corretamente — na doutrina alemé& um nitido esforgo para legitimar a onipoténcia do

Estado: "...0s tedricos por exceléncia da soberania como direito subjetivo do Estado s&o os juristas
aleméaes, e é por esse meio que eles se esforcam precisamente para conceder um fundamento
juridico a onipoténcia do Estado, ao seu poder sem limites no interior, a sua vontade de poténcia e
de conquista no exterior. [...] A minha doutrina é, ao contrario, o contra-ponto das teorias alemas e
o livro onde eu a expus pela primeira vez, o Estado, o direito objetivo e a lei positiva, 1901, foi
escrito em resposta ao livro de Jellinek, Sistema dos direitos publicos subjetivos, 1892. A doutrina
alema do direito publico é exclusivamente subjetivista. Ela faz da puissance publique um direito
subjetivo do qual o Estado pessoa é o sujeito. A minha doutrina é essencialmente objetivista: eu
nego a puissance publique concebida como direito subjetivo; eu nego a personalidade do Estado
concebida como sujeito de direito; eu reconhego ao Estado apenas uma puissance de fato cujo
objeto e extensao sdo determinados pelo direito objetivo e que pretendo que por isso, unicamente,
pode-se chegar a fundar sobre bases sélidas a limitagdo do Estado pelo direito". (DUGUIT, Léon.
Traité de Droit Constitutionnel. 3. ed. Paris: Ancienne Librairie Fontemoing & Cie., 1927. t. 1, p.
549-50. Traduzi. Ver também as p. 680 e ss., onde Duguit examina a origem da distingao direito
publico/direito privado e o uso que dela foi feito pelo tratadistas alemaes da segunda metade do
século XIX).
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Dois movimentos sdo essenciais na sua teoria: de maneira semelhante ao
que fez Duguit, Hauriou desenvolveu uma teoria do Direito abrangente, na qual
também identificou um fundamento externo para as regras juridicas que pudesse
vincular a agao dos poderes politicos — limitando a onipoténcia parlamentar. Os
elementos selecionados por Duguit e Hauriou para desempenhar esse papel,
todavia, séo diferentes: onde Duguit via espago apenas para a fungéo social de uma
determinada regra juridica dentro de um programa mais amplo de manutencéao de
um equilibrio social cambiante, Hauriou via um papel relevante a ser desempenhado
pela cultura existente na sociedade.

O modelo de Hauriou tem seu ponto de partida no conceito de instituicao.
Para ele, "uma instituicdo € uma ideia de obra ou de atividade que se realiza e dura
juridicamente em um meio social®’®. Para implementar essa ideia-diretriz, de um
lado, um poder é constituido; de outro, o grupo social interessado na realizagao
dessa ideia produz manifestagdes "de comunhao" que sdo organizadas pelo poder.
A instituicdo, assim, € uma soma entre (a.) uma ideia-diretriz, (b.) um poder
responsavel por sua diregdo e implementacgéo, e (c.) um grupo social interessado
que age em torno desse objetivo. Uma regra juridica s6 possui duragéo e
efetividade, para Hauriou, quando esta baseada em uma ideia incorporada em uma
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instituicdo — e que, por definicdo, possui firme ancoragem na sociedade“’’. Isso faz

27 A passagem, na integra, é: "uma instituicdo é uma ideia de obra ou de atividade que se realiza e

dura juridicamente em um meio social;, para a realizagdo dessa ideia, um poder se organiza e
estrutura seus 6rgéos; de outra parte, entre os membros do grupo social interessado na realizagao
da ideia, sdo produzidas manifestagées de comunhéo dirigidas aos 6rgdos do poder regulados por
procedimentos." (HAURIOU, Maurice. La théorie de l'institution et de la fondation. /In: Aux Sources
du Droit: Le pouvoir, I'ordre et la liberté. Paris: Librairie Bloud & Gay, 1933. p. 96).

O fundamento sociolégico do poder, na teoria de Hauriou, parece estar proximo daquilo que
Durkheim qualificava como o fundamento da "solidariedade mecanica": uma semelhanga entre os
inconscientes dos individuos. Leia-se o seguinte trecho: "Se vai-se ao fundo das coisas, as
situagdes juridicas que parecem manter-se por si proprias sdo, na verdade, ligadas as ideias que
persistem de uma maneira inconsciente nos espiritos de um numero indeterminado de individuos.
As ideias subconscientes sdo aquelas que vivem nos quadros da nossa memdria sem ser
atualmente, para nés, vontades conscientes; sdo as ideias que nds percebemos, que nés temos
em nossas memorias, depois que as perdemos de vista; elas vivem contudo em nés e influem
mesmo inconscientemente em nossos julgamentos e nossos atos, da mesma maneira que pode
agir o ambiente de objetos familiares. Esses sao objetos que habitam em nés." (HAURIOU,
Maurice. La théorie de l'institution et de la fondation. /In: Aux Sources du Droit: Le pouvoir, I'ordre
et la liberté. Paris: Librairie Bloud & Gay, 1933. p. 90). Traduzi. Ha, no entanto, uma diferenga
relevante entre as duas abordagens, como se vera na nota de rodapé em que sao feitos
comentarios a passagem em que Hauriou defende a natureza aprioristica dessas ideias
subconscientes. O fundamento de Durkheim & empirico; a tese de Hauriou parece ser apenas
socioldgica, mas ela possui um fundamento metafisico que ndo estd presente no conceito de
solidariedade mecénica e é incompativel com o restante da construgdo de Durkheim (pois a
solidariedade orgénica ndo se fundamenta na semelhanga das ideias presentes na consciéncia
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com que o conceito de instituicdo funcione como um fator de limitacdo do poder
estatal: ao Estado caberia reconhecer a existéncia de uma instituicdo no meio social
e moderar o seu poder de maneira a preserva-la; regras juridicas desvinculadas das
instituicdes seriam fadadas ao fracasso e ao desuso.

Hauriou também extrai inspiragdo de Durkheim. No prefacio da segunda
edicdo de As Regras do Método Sociolégico, Durkheim escreveu que "pode-se
chamar instituicdo a todas as crengas e todos os modos de conduta instituidos pela
coletividade". Durkheim buscava compreender como o meio social poderia
condicionar a conduta individual: é a luz dessa chave que devemos compreender o
seu conceito de instituicdo. Hauriou recolhe esse conceito e torce-o em outra
diregdo, fazendo forca para acomodar nele um elemento de acgédo subjetiva que
estava ausente da definicdo de Durkheim®’®. Ha, por isso, uma diferenca marcante
em relagéo ao raciocinio de Duguit: o meio social ndo tinha condigdes de fazer com
que uma regra juridica se afirmasse de maneira autbnoma, e sempre dependia de
uma iniciativa prévia de carater individual — a qual, depois, ele reagia favoravel ou
desfavoravelmente®”®. Ndo eram as regras de direito, emanadas do meio social, que
criavam as instituicdes, mas sim o oposto. Era necessario, assim, que a iniciativa de
elaborar uma regra juridica que respeitasse o conteudo das ideias firmemente
ancoradas na sociedade coubesse ao Estado. Tinha-se, com isso, uma teoria de
autolimitacdo do poder, como na teoria alema do Rechtstaat, mas uma teoria de
autolimitacao objetiva, na medida em que a limitagao ao poder estatal ndo dependia

exclusivamente da sua vontade®®°. A ideia de servico publico, pelo seu

das pessoas, mas sim na interdependéncia funcional entre elas). Se aceitarmos o modelo de
interdependéncia funcional proposto por Durkheim e a escala que ele indica existir entre
"solidariedade preponderantemente orgénica" e "solidariedade preponderantemente mecénica",
teremos ai um fundamento empirico para apresentar como objegdo ao modelo de Hauriou e seu
pressuposto de "solidariedade-baseada-em-ideias-objetivas".

'8 Com as raizes durkheiminianas da teoria de Hauriou, o conceito de instituicao de Marcel Mauss
depois recepcionado por Durkheim, e a transcricao da formulagéo incluida na segunda edigédo de
As Regras do Método Socioldgico, cf. MILLARD, Eric. Hauriou et la théorie de l'institution. Droit et
Société, Paris, v. 30, 1995. p. 387-8.

29 vToca-se em primeira mao no erro fundamental de toda essa construgao: ela consiste em tomar
a reagdo por agdo e a duragdo por criagdo: sdo os elementos subjetivos que sao as forgas
criadoras e que sdo a agdo; os elementos objetivos, a regra de direito, 0 meio social, a ordem
publica, sdo apenas os elementos de reacgéo, de duragéo e de continuidade, atribuir a uns o papel
dos outros é colocar a casa de pernas para o ar." (HAURIOU, Maurice. La théorie de l'institution et
de la fondation. /n: Aux Sources du Droit: Le pouvoir, l'ordre et la liberté. Paris: Librairie Bloud &
Gay, 1933. p. 95. Traduzi e grifei).

8 A conexdo entre a doutrina alema e as formulagdes francesas do inicio do século XX fica clara em
Maurice Hauriou: "a autolimitagdo do poder foi muito mal apresentada pela doutrina alema da
Herrschaft e da Willensmacht, a tnica que disso seriamente se ocupou. Ela foi concebida como
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entranhamento na sociedade, fazia parte da instituicdo estatal e servia como um
componente dessa limitacao.

Em complemento, Hauriou introduziu o conceito de gestdo publica,
reconhecendo que existem instancias em que o Estado atua que, a despeito da
auséncia de exercicio manifesto de imperium, deveriam ser reconhecidas como
tipicamente publicas — e, portanto, remetidas a jurisdicao administrativa®®'. Por tras
dessa sua construcdo estava ainda o conceito de puissance publique: era a
puissance tipica do Estado, agindo em nome do interesse publico, que levava a
execucao de diversos servicos publicos e envolvia os particulares em um tipo de
"cooperacdo continuada" com o Estado — permitindo a utilizagdo de meios

exorbitantes do direito comum nessa tarefa®®?:

O direito administrativo € a esfera de atividade juridica do poder
executivo na medida em que exercida pelas administragdes publicas
com a finalidade de garantir a ordem e de perseguir a utilidade

uma simples autodeterminacdo subjetiva da vontade dos governantes, o que nédo apresentava
nenhuma garantia. Mas a autolimitagdo do poder possui um meio de se objetivar que lhe é préprio
€ que é a organizagéao, transformada gradualmente em instituigéao [...] A autolimitagdao do poder,
assim corrigida pela teoria da instituicdao, é no fundo uma teoria de autolimitagao objetiva,
que merece reconquistar direito de cidadania no império do direito, ao lado da regra de
direito objetivo cujas insuficiéncias se revelam lamentavelmente no direito publico."
(HAURIOU, Maurice: Précis de droit administratif et de droit public. ed. revista e atual. por
André Hauriou. Originalmente publicada em 1933. Reedic&o: Paris: Editions Dalloz, 2002. p. XV.
Traduzi e grifei).

"Eu escolhi, para esse efeito, a teoria da gestao administrativa, é dizer, da execug¢do de
servigos publicos. Eu creio haver demonstrado que se estabelece entre a gestdo, de uma
maneira necessaria, uma colaboragdo entre a administragdo e o meio administravel. De uma
parte, as verdades cientificas que encontram sua aplicagdo em matéria social nos mostram que
todo trabalho é cooperativo, e a execugao dos servigos publicos é o resultado do trabalho da
puissance publique. De outra parte, analises minuciosas confirmam que, de fato, em todos os
casos de gestao, descobre-se uma cooperagao. O funcionario, o fornecedor, o empreendedor, o
contribuinte, o conscrito, o simples administrado sdo, em ocasiées inumeraveis, colaboradores da
administragdo. Ao lado da Puissance publique que comanda, aparece aquela que gere a
vasta atividade cooperativa dos servigos publicos; na gestdao administrativa, o carater
cooperativo se revela com a mesma evidéncia do que na produgdo econbmica; ele explica uma
forma de sociedade bastante proxima, o nascimento de direitos subjetivos dos administrados e a
criagdo de um contencioso de plena jurisdicdo que o mais amplo que pode existir entre o
administrado e a administracdo." (HAURIOU, Maurice. La gestion administrative. Etude
théorique de droit administratif. Paris: Ancienne Maison L. Larose & Forcel, 1899. p. lll. Traduzi e
grifei).

Textualmente: "Ndo se da atencido suficiente ao fato de que basear o direito administrativo
unicamente sobre o servigo publico é amputad-lo pela metade. A puissance publique, agindo
no interesse publico, cria e gerencia 0s servigos publicos, isso é entendido; mas isso é apenas um
dos seus modos de atividade; ela possui um outro, que consiste na emissdo de ordens. A
puissance publique legifera, ela requlamenta, ela emite injungées de policia." (HAURIOU, Maurice.
La jurisprudence administrative de 1892 a 1929: Comentarios a decisbes do Conselho de
Estado reunidos e organizados por André Hauriou. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1929. t. 1, p.
10. Traduzi e grifei).
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publica — pela aplicagdo das leis, pela policia e pela gestdo dos
servigos publicos. Assim a base do direito administrativo é a
atividade do poder publico [puissance publique]; nao é, como se
pretendeu, o servigo publico [service public]. Sem duvida, a
gestao dos servigos publicos é uma das finalidades da atividade
do poder publico, mas ela nao é o seu unico fim; ha também a
aplicacao das leis e ha também as medidas de policia destinadas a
manutenc¢ao da ordem no Estado e a persecucgao da utilidade publica
por meios outros que a organizacdo de um servigo publico®.

O carater de fundo dessa disputa deve ser bem compreendido: por tras de
uma discussdo que parece ser apenas tedrica existe uma divergéncia politica
profunda. O problema objetivo a resolver, é certo, era compatibilizar a expansao do
campo de atuagdo do Estado, dentro da sociedade industrial e de massas em
consolidacao, com a teoria do direito publico até entido existente. A teoria de Hauriou
preserva a centralidade do Estado visto como autoridade e a visdo da sociedade
como um bloco monolitico de valores que preponderou durante o século XIX?*. Se
nos compreendermos a sociedade como um complexo de forgas e interesses em
conflito, o ponto fraco da teoria de Hauriou fica a descoberto: em ultima analise, o
papel do Estado ao "reconhecer" a existéncia de uma instituicio nao seria
declaratdrio, mas constitutivo — e, mais do que isso, responsavel pela realizagao de

uma arbitragem em favor de um dos diferentes interesses sociais em conflito®*. Um

283 HAURIOU, Maurice. La jurisprudence administrative de 1892 a 1929: Comentarios a decisdes

do Conselho de Estado reunidos e organizados por André Hauriou. Paris: Librairie du Recueil
Sirey, 1929. t.1, p. 1. Traduzi e grifei. Cf. também o prefacio a décima primeira edicdo do Précis de
droit administratif e de droit public, também incluido na 122 edigao, revista por André Hauriou:
HAURIOU, Maurice: Précis de droit administratif et de droit public. 12. ed. rev. e atual. por
André Hauriou. Originalmente publicada em 1933. Reedi¢&o: Paris: Editions Dalloz, 2002.

Uma boa sintese da posigdo de Hauriou e de sua relagdo com a posicao de Duguit estd em
BILLIER, Jean-Cassier; MARYIOLI, Aglaé. Histéria da Filosofia do Direito. Trad. de Pedro
Henriques. Lisboa: Instituto Piaget, 2001. p. 279 e ss. In verbis: "Mais especificamente, se [Duguit
€ seus seguidores] se propéem 'socializar o Estado’ e, nesse sentido, redistribuir os poderes pela
sociedade de solidariedade, permitindo-lhe opor-se a tudo o que possa lesar a ideia de
solidariedade, ja a teoria da instituicdo pée somente nas méaos do Estado a autoridade e confia-lhe
o dever e manter os principios de justica ja consagrados, tanto pela sua duragdo como pela
aprovagédo do meio social. Deste modo, a teoria da instituicdo ndo avanga apenas com 0S
principios da solidariedade, mas também com os principios do liberalismo individualista,
traduzindo a preocupacdo do decano Hauriou em atingir o equilibrio entre principios
antinémicos: preservar o que esta estabelecido e com isso manter a ordem (valores do
liberalismo), mas também realizar a justica (moderacdo dos valores liberais mediante o
principio da solidariedade)." (p. 283. Grifei).

Hauriou estava ciente dessa objecdo. A sua solugdo para o problema é defender, de maneira
platénica, que as ideias possuem uma natureza objetiva, e ndo sdo apenas a criagao subjetiva de
um espirito. Veja-se: "deve-se perguntar se essa natureza objetiva da ideia é originaria e
fundadora. Se a ideia fosse a criagdo subjetiva de um espirito de um individuo determinado, nao
se conceberia como ela poderia adquirir o carater objetivo que lhe permitiria passar a um outro
espirito. Do momento em que as ideias passam de um espirito a outro elas devem possuir,
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papel semelhante ao desempenhado pelo Rei, no Antigo Regime, em relagdo aos
corpos intermediarios.

Duguit atribui ao seu raciocinio um carater necessario e universal quando ele
fundamenta sua construgdo na analise sociolégica de Durkheim, mas aqui esta
também o seu ponto fraco: naturalizar uma das premissas que ele emprega ao dizer
que o direito sempre é o resultado da necessidade de preservacido da
interdependéncia social e da solidariedade social. Essa perspectiva ndo é neutra:
pode-se até concordar que essa seja a melhor relagdo possivel entre o poder do
Estado e a sociedade civil, e mesmo entre os integrantes da sociedade civil, mas ela
€ apenas uma das relacdes possiveis entre esses fatores. Mecanismos de
coordenacao entre os diferentes segmentos da sociedade podem ter diferentes
calibragens: podemos ter uma calibragem que atribua maior espago a liberdade
individual e a mecanica da busca do interesse proprio, ou podemos ter uma
calibragem que restrinja esse espaco e dele exclua atividades que sejam vistas
como nocivas ao conjunto da sociedade®®®. Nos dois casos, temos
"interdependéncia social". Podemos também, alternativamente, ter uma organizagao
estatal que imponha, pela forgca, as regras que desejar as pessoas compreendidas
em seu campo de influéncia, e modele as relagbes de interdependéncia existentes
entre elas da maneira que desejar. O tipo de solidariedade de que fala Duguit e o

papel que ele atribuiu ao Estado nessa preservacao ndo eram dados naturais: eram

desde o inicio, uma natureza objetiva. Na realidade, ndo ha criadores de ideias, ha apenas
encontradores [trouveurs]. Um encontrador, um poeta inspirado encontra uma ideia na maneira
em que um mineiro encontra um diamante: as ideias objetivas existem de antemé&o dentro do
vasto mundo, incorporadas as coisas que nos cercam; em momentos de inspiragdo, nos as
encontramos e as limpamos da sua ganga." (HAURIOU, Maurice. La théorie de l'institution et de la
fondation. /n: Aux Sources du Droit: Le pouvoir, I'ordre et la liberté. Paris: Librairie Bloud & Gay,
1933. p. 101. Traduzi e grifei). Com isso, ele responderia a critica que fiz no corpo do texto: o
Estado nao seria "arbitro" entre preferéncias distintas: ele apenas ajudaria a selecionar as ideias
"verdadeiras" e a separar "os diamantes da ganga" — o0 que nos permitiria levantar, contra
Hauriou, objegdes semelhantes aquelas que Kelsen, baseado no relativismo moral que ele via
como condigdo essencial da teoria da democracia, apresentou contra Schmitt e seu modelo do
Presidente-defensor da Constituigéo.

Como se vé nas numerosas criticas tecidas por Emile Durkheim a tese de Herbert Spencer, que
defendia o estabelecimento de um equilibrio social global por meio da coordenagao entre os
diferentes interesses individuais presentes na sociedade (DURKHEIM, Emile. Da divisdo do
trabalho social. Trad. de Eduardo Brand&o. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 193-207).
O darwinismo social de Spencer teve impacto em decisdes da Suprema Corte norte-americana do
inicio do século XX, como por exemplo (a.) a infame decisdo Lochner, que julgou inconstitucional
a uma lei regulando o tempo maximo da jornada de trabalho em padarias e alegou que essa
questao deveria ser objeto de livre negociagao entre empregado e empregadores — Lochner v.
New York, 198 U.S. 45 (1905), e (b.) as decisdes permitindo a esterilizagdo de pessoas portadoras
de alguma deficiéncia mental (com a igualmente infame frase do Juiz Oliver Wendell Holmes,em
Buck v. Bell, 274 U.S. 200, (1927), de que "trés geragbes de imbecis eram suficientes").
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opgoes politicas. Falar-se em "solidariedade social" como elemento "natural" da
sociedade, nesse contexto, € ocultar o carater contingente que esse conceito
possui®®’,

Daqui é possivel compreender por quais motivos a teoria de Duguit seria
especialmente atrativa para a République a gauche francesa do inicio do século XX
— e 0 que ela apresentava de novo depois de um século em que a sociedade
francesa havia sido particularmente liberal e individualista. Por aqui também se pode
compreender — como se vera mais adiante — que o conceito de servigo publico
tenha sido empregado em um contexto no qual o Estado passou a ser mais hostil
aos empreendedores, e quando passou a colocar as necessidades sociais da
populacdo acima da "santidade dos contratos" que houvesse firmado. No fundo,
esse raciocinio equivalia a determinar, nesses contratos, a sua "fung¢ao social"— e,
em razao dela, permitir a modificacdo do conteudo das suas clausulas. Tudo se
passa, na superficie, como se estivéssemos apenas diante de um jogo técnico entre
conceitos e institutos juridicos; abaixo do nivel do mar, contudo, o que temos é a
imposicao de preferéncias politicas que se valem de uma linguagem técnica
aparentemente neutra para atingir os seus objetivos.

De qualquer maneira, Duguit e Hauriou estdo menos distantes do que as
criticas que faziam um ao outro sugerem. Ambos rompem, cada um a seu modo,
com o modelo de direito publico que havia sido formado durante o Antigo Regime e
durante o primeiro século do regime pés-revolucionario. Ambos buscam um fator
externo a politica que pudesse servir como critério de controle a atuacao
parlamentar. Ambos concordam que o conceito de servigo publico deve ter um lugar
relevante na nova fase do direito publico francés. Tudo isso sdo sintomas de uma
transformacdo mais profunda na sociedade francesa. Se as duas principais

construgdes doutrinarias tentando adaptar o Direito Administrativo aos novos tempos

%7 Hauriou explicaria que: (a.) a doutrina publicista do século XIX, na esteira de uma longa tradigcao,

apartou o direito publico do direito privado com base nos meios empregados pelo Estado e pelos
particulares: puissance publique em um caso, autonomia da vontade em outro; (b.) que, nisso, ela
negligenciou indevidamente a questdo dos fins da agdo administrativa, que ndo poderia ter sido
tdo desconsiderada, e que (c.) "as doutrinas socializantes do final do século XIX se beneficiaram
dessa omissdo", chamando para si a tarefa de reabilitar a nogao de finalidade dentro do Direito.
Ele diria, criticando essas posi¢des radicais, que "essa inversdo de valores constitui a heresia
do socialismo juridico, cujos danos ndo convulsionaram o mundo do direito menos do que as
divisbes religiosas convulsionaram a cristianidade." (HAURIOU, Maurice: Précis de droit
administratif et de droit public. 12. ed. rev. e atual. por André Hauriou. Originalmente publicada
em 1933. Reedigao: Paris: Editions Dalloz, 2002. p. IX-X. A tradug&o & minha).
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reconheciam um papel-chave ao conceito de servigo publico (ainda que divirjam
quanto ao significado desse contexto e as suas implicagdes), o Conselho de Estado
certamente nao poderia ficar impassivel a isso.

Com efeito, o Tribunal de Conflitos j& havia rompido com a légica do Etat

288 Os fatos do caso s&o

puissance quando julgou, em 1873, o célebre caso Blanco
bem conhecidos: em 3 de novembro de 1871, a garota Agnés Blanco, filha do
senhor Jean Blanco, passeava na via publica e, ao passar diante de um
estabelecimento publico de venda de tabacos, foi atingida por um vagonete
empurrado por funcionarios desse estabelecimento — explorado pelo Estado
mediante uma régie. Ela precisa sofrer uma amputagao, e o seu pai posteriormente
ajuiza uma acgao indenizatoéria perante o tribunal civil de Bordeaux. O Tribunal de
Conflitos € chamado a decidir em qual justica o pedido de indenizagdo do senhor
Blanco deveria ser apreciado. Pelo modelo do Etat puissance, o caso deveria ser
julgado pela autoridade judicial e de acordo com as regras do Cdédigo Civi®*°. O
Tribunal, no entanto, diz que a responsabilidade que o Estado possa ter em razéo
dos danos causados a particulares "pelo fato das pessoas que ele emprega no
servigo publico ndo pode ser regida pelos principios que sdo estabelecidos no
Cadigo Civil'; essa responsabilidade "possui suas regras especiais, que variam
segundo as necessidades do servico e a necessidade de conciliar os direitos do
Estado com os direitos privados", e que por isso apenas a autoridade administrativa

poderia examinar o litigio.

28 TC 8 de fevereiro 1873. Blanco. Rec. 1° supplt. 61, concl. David. LONG, Marceau et al. Les
grands arréts de la jurisprudence administrative. 18. ed. Paris: Dalloz, 2011. p. 1-7.

29 Hauriou, explicando o estado da doutrina que ele criticava, ressaltou que, para Laferriere, em
algumas passagens de seu Traité, "os atos de gestao sao aqueles que a administragdo realiza na
sua qualidade de gerente e intendente de servigos publicos", e que "ha atos de gestdo feitos em
'vista de servigos publicos™. Léon Michoud, na mesma diregdo, mas com um conceito ainda mais
abrangente, entendia que: "na Comuna, como no Estado, é preciso distinguir os atos de gestdo
dos atos de autoridade. Os primeiros s&o aqueles nos quais o representante da comuna nao
exerce a puissance publique que lhe pertence, eles compreendem ndo apenas os atos de
administragdo do patrimbnio privado comunal, mas todos os atos naqueles ndo ha nem injungéo
nem proibigdo, nem autorizagdo de policia, mesmo que eles sejam realizados em vista de um
servigo publico". Resumindo a posigao da doutrina tradicional, Hauriou concluia: "dessa maneira, a
gestao seria a propria execugdo dos servigos publicos, seja ela garantida ou ndo por meios
financeiros ou patrimoniais", e que a gestao, em sentido lato, poderia ser compreendida como "a
administragdo econémica do pais". Sua critica, alinhada com sua teoria da instituicao, € de que os
servigos publicos servem para mais do que isso: eles servem para "constituir e manter a unidade
politica do pais". Dai a possibilidade do alargamento do conceito de Administragdo como ente sui
generis inserido no meio social: "eu volto simplesmente a esta proposigdo: ha na administracéo
tanto um poder que se afirma quanto um trabalho que se realiza." (HAURIOU, Maurice. La
gestion administrative. Etude théorique de droit administratif. Paris: Ancienne Maison L. Larose
& Forcel, 1899. p. 5-6. Traduzi).
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Na pratica, o Tribunal de Conflitos com isso conclui que uma situacdo em que
o Estado teoricamente poderia ser visto como sendo equivalente a "um particular
qualquer" — e portanto passivel de classificagdo no campo dos "atos de gestao" —
deveria ser incluida no campo reservado aos "atos em que o Estado tem direito a um
regime juridico especial". O regime juridico especial associado a esse segundo
campo, na dicgao do Tribunal, € aquele da "legalidade n&o-silogistica" de que se
falava no inicio do século: o Tribunal afasta as regras do Cédigo Civil e sinaliza que
a responsabilidade do Estado, no caso, tem "regras especiais" — cuja fonte, todavia,
ele nao indica. A decisdao do caso Blanco, de fato, pode ser vista como dando
suporte a afirmacéo de que o Estado atua como um ente especial mesmo quando
nao aparece como manifestacdo direta de puissance publique. No entanto, (a.) o
relatério do Comissario de Governo David esta baseado precisamente no modelo
que aparta Etat puissance, de um lado, e Etat personne civile, do outro: o que ele faz
é submeter ao Etat puissance a execugdo de servicos publicos®?; e (b.) nada se diz
nessa decisao sobre a relevancia do conceito de servigo publico como pedra angular
de todo o Direito Administrativo ou sobre a necessidade de preservacao da
interdependéncia social. Essa transformacdo do sentido do conceito de servico

publico foi efetuada, posteriormente, pela doutrina®®'. Caberia a ela e a

20 vEm presenga de duas citagbes que determinam da maneira mais clara o dominio respectivo da
autoridade judiciaria e da jurisdicdo administrativa, nés podemos até agora concluir que se o
Estado, enquanto pessoa civil, considerado seja como proprietario, seja como contratante e em
razédo das relagbes que decorrem entre ele e os particulares, é justiciavel nos tribunais ordinarios,
ele ndo o é enquanto puissance publique encarregada de garantir a execugao dos diversos
servigcos administrativos, a menos, contudo, que leis especiais a esses servigos tenham
submetido-o0 excepcionalmente a autoridade judiciaria, como ocorre em matéria de aduanas, de
contribui¢bes indiretas, de registros, de desapropriagao por utilidade publica e mesmo de simples
ocupacgao temporaria para trabalhos de fortificagdo. Mas essas exceg¢oes apenas confirmam a
regra de nosso direito publico, que coloca no dominio natural da competéncia
administrativa todas as reclamagcées formadas contra o estado em razdo dos servigos
publicos". Disponivel em: <http://www.lexinter.net/JPTXT2/conclusions_david1.htm>. Acesso em:
15 jul. 2012. Traduzi e grifei.

O termo "servigo publico" esta presente na doutrina francesa pelo menos desde o inicio do século
XIX — ainda que com outro significado. Servigo publico, 14, era utilizado genericamente como
termo descritivo de "atividades da Administragao”. Por isso, atos materiais compreendidos nessa
rubrica poderiam em tese ser classificados no grupo dos "atos de gestao": bastava que eles néo
envolvessem a utilizagdo de puissance publique. Para um histérico da utilizagdo da expresséo,
conferir JOURDAN, Philippe. La Formation du Concept de Service Public. Paris: Revue de Droit
Public, 1987. p. 89-118. Sobre o caso Blanco, Jourdan acertadamente esclarece que "o aporte
essencial dessa decisdo é, ndo de fazer da operagao de servigo publico o critério da competéncia
administrativa, mas de incluir, contrariamente a algumas afirmagbes doutrinarias, os atos de
gestao dos servigos publicos dentro da categoria dos atos de puissance publique." (Ibidem, p.
111). Como comparagao entre o que se diria algumas décadas mais tarde, conferir o que dizia
Léon Aucoc em 1878 sobre o problema da reparticido de competéncias e como ele utilizava, na
sua explicagdo, os conceitos de "puissance publique", "ato de gestdo", "servigo publico" e
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jurisprudéncia do Conselho de Estado, no inicio do século XX, fazer uma sintese
peculiar entre as teorias de Duguit e Hauriou e, a partir dai, criar a teoria francesa do

contrato administrativo.

§ 3° O enquadramento juridico dos contratos da Administragao

A. Introdugédo: entre o servigo publico e a teoria da instituicao

O que se disse até aqui apenas fornece o pano de fundo sobre o qual o
Direito Administrativo se desenvolveu a partir da virada do século. As teorias
formuladas por Duguit e Hauriou foram as principais tentativas de reconstru¢cao do
Direito Administrativo liberal e individualista do século XIX, que ja ndo dava mais
conta de regular adequadamente o tipo de atuagdo que se reclamava do Estado.
Nenhuma dessas teorias explica sozinha, contudo, aquilo que ocorreu no ambiente
francés no inicio do século XX: €& a uma peculiar combinagcdo das suas

caracteristicas que nds devemos a formacgao da teoria do contrato administrativo.

"contratos firmados em vista de um servigo publico": "A questdo [sobre a reparticdo de
competéncias entre a jurisdigdo administrativa e a judiciaria] poderia ser resolvida em sentido
inverso de uma maneira bem simples, légica, e conforme ao pensamento que inspirou a
Assembleia constituinte de 1789. Seria possivel dizer que todo ato feito pela autoridade
administrativa, como puissance publique, em vista da gestdo de um servigo publico, pode
ser discutido apenas diante da jurisdicdo administrativa. Com efeito, o que a Assembleia
constituinte quis, ao firmar o principio de separagdo de poderes, é que um servigo publico hao
possa ser entravado pela intervengdo da autoridade judiciaria. S6 teriam sido enviadas a tal
autoridade, no siléncio dos textos, as dificuldades relativas aos atos onde a administragao
figura como proprietdria, nas mesmas condi¢gées que os simples particulares, e nas quais
ela se conforma as regras do direito civil. Esse pensamento, contudo, que parece ter sido, em
diversas oportunidades, aquele do Conselho de Estado até uma época ndo muito distante, nao
prevaleceu completamente. No estado atual da jurisprudéncia do Conselho de Estado e do
tribunal de conflitos, admite-se como uma consequéncia necessaria do principio de independéncia
da administragdo em relagdo a autoridade judiciaria, que a jurisdigdo administrativa é
competente, de pleno direito, para reconhecer os direitos e as obrigagées que derivem, seja
para a administracdo, seja para os particulares, das leis e regulamentos que tenham
organizado os servigos publicos, e para decidir sobre os litigios que sejam levantados pelos
atos feitos pela administragdo na execugdo dessas leis e regulamentos. Quando se tratar, pelo
contrario, de direitos e obrigagbées que derivam de um contrato propriamente dito feito pela
administracdo, é a autoridade judicidria que cabe, em principio, aprecia-los, mesmo que o
contrato tenha sido feito, ndo para a gestdo das propriedades publicas nas condigées do
direito civil, mas em vista de um servigo publico. A jurisdicdo administrativa ndo pode ser
provocada sobre as dificuldades relativas a execugdo dos contratos a ndo ser quando exista um
texto de lei que Ihe atribua competéncia a esse efeito." (AUCOC, Léon. Conférences sur
I'’Administration et le Droit Administratif. 2. ed. Paris: Dunod, 1879. v. 2, p. 437-8. Traduzi e
grifei).
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Duguit, como expliquei, ofereceu um programa radical de reforma ao Direito
Administrativo — eliminando dele a ideia de que o Estado teria um direito subjetivo
ao exercicio da puissance e inserindo, em seu lugar, a nogao de que o poder publico
tem como fungdo manter o equilibrio geral da sociedade por meio de atividades
qualificaveis como "servigo publico". Globalmente, certamente uma reorientacéo
substancial sobre o modelo anterior — e que implicava a erosdo do bindmio Etat
puissance e Etat propriétaire. Nos detalhes, todavia, nem sempre o programa de
Duguit era tao revolucionario: ao examinar a natureza juridica dos contratos firmados
pelo Estado, Duguit posicionava-se em um lugar muito distante daquele ocupado
pela atual teoria do contrato administrativo. Ele néo tragava distingdo alguma entre
contratos privados e contratos firmados pela Administragédo: via apenas a categoria
juridica "contrato", e discordava de que a qualidade das pessoas que nele

aparecessem como partes pudesse modificar a sua natureza juridica:

Diz-se ainda: o carater do ato juridico publico é totalmente diferente do carater
do ato juridico privado; quando um ato juridico emana do Estado ou de uma
pessoa publica, o sujeito de direito ndo pode jamais despir-se inteiramente do
carater de pessoa publica que Ihe pertence e que lhe confere uma superioridade
sobre a pessoa com a qual ele estabelece uma relacao juridica. Esse carater
todo particular, resultante da natureza mesma da pessoa publica, aparece, fala-
se, sobretudo nos atos unilaterais ditos atos de autoridade ou de puissance
publique, onde a situagado de direito nasce sobretudo da vontade superior da
pessoa publica e que n&do possui e nao pode possuir analogos no direito privado.
Mas esse carater particular aparece também, acrescenta-se, nos contratos que
faz o Estado ou uma pessoa publica; esses contratos tornam-se contratos de
direito publico; ndo se pode aplicar a eles as regras do direito privado. [...]

Nés repudiamos energicamente essas proposi¢oes. O ato juridico possui
uma certa natureza que se trata de determinar; mas nés nao concebemos
que esse ato possa ter uma natureza diferenciada segundo a pessoa de
quem ele emana. O ato juridico € uma manifestagdo de vontade produzindo um
efeito de vontade porque ele teve lugar nos limites fixados pela lei e em vista de
uma finalidade conforme a lei: o ato juridico sempre possui esse carater. O
contrato notadamente possui um certo carater que ele sempre preserva; e
quando nés entendemos falar de contrato de direito publico, nés nao podemos
deixar de crer que ha nisso uma pura sutileza, para justificar mais ou menos

felizmente um privilégio de jurisdicdo ou outro atribuido & pessoa publica®®.

22 DUGUIT, Léon. Manuel de Droit Constitutionnel. Paris: Albert Fontemoing, 1907. p. 67-9.
Traduzi e grifei. No Traité de Droit Constitutionnel, de 1927, conferir p. 699 e seguintes. Inseri,
no corpo do texto, uma citagdo da primeira edigao porque inserir o texto mais recente faria com
que tépicos que ainda nao expliquei na dissertagéo ja fossem antecipados.
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Essa posicao estava de acordo com os fundamentos do modelo de Duguit.
Ele ndo via como relevante a distingao entre direito publico e direito privado; queria,
precisamente, implodi-la. Todos os atos juridicos, praticados pelo Estado ou pelos
particulares, deveriam ser conformes as regras de direito objetivo apuradas de
acordo com as necessidades da solidariedade social. A distingdo vista por Duguit
como relevante dizia respeito a estrutura I6gica dos atos juridicos em sua relagao
com essas regras de direito objetivo: nessa perspectiva, ele diferenciava "atos-regra"
(comandos gerais e abstratos), "atos-condicdo" (atos individuais que disparam a
incidéncia de regimes pré-estabelecidos) ou "situagdes juridicas subjetivas" (atos
que complementam, dentro da moldura de um regime juridico mais genérico, o

29 Que um

conjunto de regras aplicavel a uma determinada relagdo juridica)
contrato comum fosse firmado pelo Estado ou por um particular seria indiferente:
sempre teriamos, em razdo do grau de liberdade possuido pelo Estado ou pelo
particular na sua realizagdo, hipétese de ato subjetivo — e, em qualquer hipotese,
sempre submetido ao direito. Em contratos de concessido de servicos publicos,
entretanto, Duguit vislumbrava uma composi¢céo entre um ato-regra (que continha as
condigdes técnicas de exploragdo do servico) e um contrato (que continha a
remuneragao devida ao concessionario). Como as condigdes de exploracdo do
servigo estavam diretamente ligadas a preservagao da interdependéncia social, elas

eram por definicdo permanentemente mutaveis®**.

293 DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel. 3. ed. Paris: Ancienne Librairie Fontemoing &
Cie., 1927. t. 1, p. 325-30. A critica a doutrina dos contratos de direito publico estda em DUGUIT,
Léon. Traité de Droit Constitutionnel. 2 ed. Paris: Ancienne Librairie Fontemoing & Cie., 1923. t.
3, p. 402-26.

294 vEla & incontestavelmente uma convengdo, mas uma convengao que compreende duas categorias
de clausulas inteiramente distintas: as clausulas contratuais e as clausulas regulamentares. As
primeiras se reconhecem em razdo de que elas ndo sdo concebiveis a ndo ser quando haja uma
concessao e que elas seriam impossiveis se o0 servico publico fosse executado diretamente.
Nelas, é certo que o Estado ndo pode tocar, mesmo por uma lei formal e que, se ele o fizer, seu
ato sera inexistente. [...] Quanto as clausulas regulamentares da concesséo, elas se reconhecem
em razdo de que sdo possiveis em um regulamento unilateral fixando a exploragdo de um servigo
néo concedido. Elas formam a lei do servigo concedido, mas elas sdo estabelecidas em virtude de
uma convengao entre o concedente e o concessionario. Essa convengdo ndo é um contrato, ainda
que depois da sua realizagdo aparegam, ndo um crédito e uma divida, mas um regra e uma
situagdo objetiva, situagao feita ao concessionario, aos seus agentes e a todos os usuarios do
servigo concedido. [...] O Estado pode modificar as condi¢cées de exploracao do servigo tal
qual tenham sido determinadas pelas cldausulas regulamentares do ato de concessao?
Deve-se responder afirmativamente, sem hesitar. Nao se pode objetar que ele esteja
vinculado por um contrato: ndo ha nada disso. Ha uma unido, uma Vereinbarung, que
condicionou o nascimento da lei requlando o servigo, da sitagdo objetiva, legal, que é feita ao
concessionario, aos seus agentes, a todos aqueles que usam o servico. Os érgaos publicos sdo
antes de tudo encarregados de garantir o funcionamento dos servicos nas melhores
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Hauriou, de outro lado, sugeria que os atos por meio dos quais a cooperagao
incluida na categoria "gestdo administrativa" era estruturada, embora parecessem
com contratos, ndo eram regidos pela légica do direito privado. Distanciando-se do
modelo que predominou durante o século XIX, Hauriou viu na conexao que
estabeleceu entre a gestao administrativa e a puissance publique um caminho para
concluir que os contratos por meio dos quais os particulares eram chamados para
colaborar na execugao de servigos publicos eram marcados por desigualdade: a
Administracado reservava, em seu beneficio, o direito de remeter litigios a jurisdigao
administrativa e o privilégio du préalable, atributo essencial da puissance publique. A
citacdo feita a seguir € longa, mas fundamental para compreender o seu raciocinio

— e a teoria que se desenvolveria na Franga nos anos posteriores.

Sera que a natureza mesmo da operagdo pela qual o direito é
exercido teria essa virtude de desnaturar o seu carater? Insinuou-se
isso a propodsito dos atos de gestao contratuais; disse-se que no
contrato a puissance publique aceitava a lei de igualdade, que
ela se despia por isso mesmo do seu carater imperativo de
puissance publique, que ela se tornava comparavel a uma
vontade privada. Essas assercdes nao sado exatas. Em direito, ndo
é indispensavel que dois contratantes estejam em pé de igualdade; o
precario concluido entre um homem poderoso e o humilde que pede
0 seu apoio € um contrato. As situagdes contratuais podem tender a
igualdade, elas ndo a implicam necessariamente na sua base. O
contrato é fundado sobre o consentimento, e pode-se consentir em
ser inferior e desigual, se as leis nédo o proibissem, o contrato de
escravidao seria possivel. De fato, nos contratos administrativos
efetuados para a gestdao dos servigos publicos a administragao
nao contrata em pé de igualdade, ela se reserva privilégios. Além
do privilégio de jurisdigdo, deve-se lembrar todos aqueles que pode
invocar o estado credor ou 0 estado devedor, deve-se lembrar que
em principio das decisbes administrativas nas relagbes do Estado e
dos seus empreendedores e fornecedores possuem O mesmo
carater que as decisdes jurisdicionais sobre resiligdes ou a colocagao
em régie? Que todo contrato firmado para os servigos publicos do
Estado é executado por decisdes administrativas e que essas
decisdes possuem o privilégio ordinario da execugao provisoéria? Que
elas permitem sempre a administragdo agir unilateralmente até o
limite do seu direito e que elas impéem ao contratante que deseja
reclamar, a obrigagado de adquirir o papel de demandante? Que em
uma palavra a administragdo conserva sempre o privilégio du
préalable que é o atributo essencial da puissance publique? Nao
é possivel permanecer na fachada quando se examina os

condigbes possiveis; e eles possuem por consequéncia, ndao apenas o poder, mas o dever
de intervir para realizar todas as modificagbes necessdrias ao bom funcionamento do
servigo, quer seja ele concedido ou nao." (DUGUIT, Léon. Traité de Droit Constitutionnel. 2
ed. Paris: Ancienne Librairie Fontemoing & Cie., 1923. t. 3, p. 414-5. Traduzi e grifei).
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contratos administrativos, é preciso penetrar no detalhe interior;
para o marché de trabalhos publicos, por exemplo, é preciso
estudar o caderno de encargos e condicées gerais e dar-se
conta da situagao subordinada que é feita ao empreendedor.

Portanto, mesmo nos atos de gestdao contratuais, ndo ha a
situacdo de igualdade que é a prépria da vida privada,
manifesta-se ao contrario uma desigualdade e uma
subordinagao que sao a caracteristica da puissance publique. E
portanto os contratos administrativos ndo sado o tipo do ato de
gestao, eles sao dela, ao contrario, o limite, ha atos pecuniarios
unilaterais como a liquidagéo de dividas ou o arrété de débet, atos de
gestao forgcada como a requisi¢gdo ou a ocupagao temporaria, atos de
gestdao oficiosa, como a eleicdo ou a autorizagdo de
estabelecimentos perigosos, onde verdadeiramente a puissance
publique se afirma.

Na realidade, se noés voltamos a ideia da colaboragdo, nds
compreendemos perfeitamente a situagdo; a puissance publique
colabora com alguns administrados para a gestao do servigo publico,
e se ela colabora é porque ela continua a existir; ela é vinculada em
parte pela colaboragdo e pelas concessdes que isso gera, cria-se
entdo um estado de sociedade especial que, mesmo nado sendo
contratual ndo deixa de gerar por isso menos efeitos juridicos, mas
do fato de que a puissance publique esteja vinculada ndao se segue
que ela esteja enfraquecida, nem que seja reduzida ao grau de uma
vontade privada. A colaboragdo, contratual ou ndo, nido implica
forcosamente igualdade. [...] Assim é que a puissance publique na
atividade cooperativa dos servigcos publicos, ela aceita
concursos e dedicacgoes, ela possui auxiliares e servidores, ela
nao abdica por isso da sua supremacia [maitrise]; ela
permanece um patrdao que impoe o seu direito ao mesmo tempo

que a sua vontade®”.

Nao ha referéncia expressa de Hauriou nesse sentido, mas tudo indica que,

dentro da atitude que Ihe havia levado a recepcionar partes da teoria do Rechtstaat,

ele estava transpondo, para o direito francés, a teoria alema dos contratos de direito

publico elaborada durante a segunda metade do século XIX**: & 14 que
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HAURIOU, Maurice. La gestion administrative. Etude théorique de droit administratif. Paris:
Ancienne Maison L. Larose & Forcel, 1899. p. 74-6. Traduzi e grifei.

E mesmo a teoria da gestao publica parece possuir raizes alemas. Veja-se o que diz Otto Mayer
sobre o papel do Estado enquanto gestor de empreitadas publicas: "Esta mais de acordo as ideias
dominantes do direito atual deixar o Estado na sua esfera natural, mesmo quando ele se
apresenta como gerente das grandes empreitadas publicas. Nessa fungao, ele ndo é o fisco,
o 'simples particular'. Ele efetua a administragao publica sob uma outra forma, mas com o
mesmo carater geral que quando ele faz realizar, para essa finalidade, atos de autoridade.
Néao ha portanto duas pessoas diferentes que agem aqui; ha apenas uma, o Estado,
permanecendo dentro da esfera do direito publico, representado apenas de duas maneiras —
como é o caso na justica criminal, pelo juiz e pelo ministério publico. A autoridade que dirige a
empreitada publica formula, em primeiro lugar, a vontade do Estado; apra dar mais garantias ao
sujeito, essa vontade é submetida a uma espécie de controle. [...] As coisas sdo essencialmente
as mesmas quando se trata de uma empreitada de uma comuna ou de um concessionario. Aqui



184

encontramos a afirmacgao de que o Estado jamais pode se colocar em uma posi¢ao
de igualdade com os particulares com quem estabelecer relagbes contratuais (ou
aparentemente contratuais) tendo por objeto matérias de direito publico.

Na primeira metade do século XIX, a teoria alema sobre esse ponto era
semelhante a francesa, e admitia que o Estado, nas suas relagdes patrimoniais,
utilizasse formas de direito privado®”’. Esse entendimento é perfeitamente explicavel
a luz das raizes romanas comuns dos sistemas juridicos francés e aleméao. Tal
estado de coisas comega a mudar com Paul Laband: examinando a situagao juridica
do naturalizado e do funcionario publico, ele concluiu que essas relagdes entre
esses particulares e o Estado deveriam ser reguladas por um contrato de direito
publico. Seu modelo para desenhar essa relagdo ndo pressupunha o
estabelecimento de vinculos juridicos em uma relagdo entre iguais: pressupunha o
estabelecimento de uma relacdo de puissance especial entre suditos e Império —
portanto, entre desiguais — e que tinha por efeito estabelecer deveres particulares

de fidelidade, obediéncia e servigo®®.

também, a expropriagdo representa uma agdo combinada da administragdo publica." (MAYER,
Otto. Le droit administratif allemand. Paris: V. Girard & E. Briere, 1905. t. 3, p. 51-2. Traduzi e
grifei). Esta ausente, de Otto Mayer, a teoria da instituicao que é formulada por Hauriou. As pecas
conceituais estavam todas ja cunhadas e a disposicao, mesmo assim, para uma teoria que
quisesse associar parte dos atos de gestdo aos atos de puissance.

KIRKBY, Mark Bobela-Mota. Contratos sobre o exercicio de poderes publicos: O exercicio
contratualizado do poder administrativo de decisao unilateral. Coimbra: Coimbra Editora, 2011. p.
139-48.

"A relagdo entre vassalo e suserando nao era formada por um 'dare facere praestare oportere’
reciproco, mas pelo 'mundeburdium' (defensio) et 'fides'. A relagdo de servico que une o
funcionario do Estado ao Estado é do mesmo género, salvo que é, ndo de Direito privado,
mas de Direito publico. Essa relacdo supbe um contrato que o estabelece, é dizer, um
consentimento especial para cada caso. E preciso que o Estado declare sua vontade em tomar a
pessoa, individualmente determinada, ao seu servigo, e que o funcionario consinta em entrar em
seu servico. Mas esse contrato ndo é um contrato de direito obrigatdrio; ele funda uma
relagcdo de puissance do Estado, um dever particular de servico, de obediéncia, de
fidelidade do funciondrio e, de outra parte, o dever para o Estado de protegé-lo e conceder
a ele a remuneracgao acordada pelos seus servigos. Também aqui, o que ¢é essencial, é o dever
para o Estado de proteger o funcionario no exercicio das suas fungdes; a remuneragdo dos seus
servigos é a regra, mas nao é essencial. O funcionario que falta com o seu dever de servigo néo
viola um contrato, ele comete um delito (Vergehen), um 'delito disciplinar’, correspondento a
felonia do vassalo. Preencher os deveres de funciondrio ndo é se conformar aos termos de
um contrato, é preencher o dever de fidelidade e de obediéncia que se aceitou. Assim,
portanto, o servigo do funcionario se distingue do servigco do sudito em que esse ultimo deve
executa-lo sem ser comprometido a isso por uma decisdo da sua vontade livre, e ele se distingue
do servico do homem contratado [loué] pelo Estado no sentido de que esse ultimo é, para o
Estado, um contratante de direitos iguais aos seus. A relagdo de servigo, delimitada dessa
maneira por essa dupla oposigcao, constitui o critério decisivo e essencial da nogao juridica
de funcionario." (LABAND, Paul. Le Droit Public de I'Empire Allemand. Ed. francesa, revisada
pelo autor. Paris: V. Giard & E. Briére, 1901. t. 2, p. 107-8. Traduzi e grifei).
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Otto Mayer iria um passo além: ele primeiro diria que "no direito civil, trata-se
de fixar os limites do poder juridico reciproco dos individuos entre si [...], no direito
administrativo, pelo contrario, os direitos dos individuos apenas tem um papel
acessorio. O essencial é o poder administrativo"™®; a seguir, concluiria que a figura
do contrato nao tinha lugar dentro do direito publico pois, entre o Estado e o sudito,
apenas relagdes de comando poderiam ser estabelecidas. O que poderia existir no
campo do direito publico era, de maneira semelhante ao que dizia Laband, uma
relagdo de sujeicdo, "uma relagdo entre pessoas desiguais do ponto de vista do
direito, cujo contetdo é determinado pela pessoa superior™®. Ndo havia, no
entanto, contrato: havia um encontro entre declaragdes unilaterais — o particular era
apenas um voluntario que manifestava o desejo de submeter-se a uma relagao
especial com o Estado e inteiramente conformada por este (e, no modelo de Mayer,
inclusive livre das amarras da lei). Contratos que tivessem por objeto matérias de
direito publico ndo poderiam ser feitos com o Estado porque ele jamais poderia
despir-se da sua posicao de supremacia e se tornar igual a um particular; jamais

poderia tolerar, assim, que os seus poderes de mando fossem comprimidos por um

% MAYER, Otto. Le droit administratif allemand. Tomo |. Paris: V. Girard & E. Briére, 1903. p. 173.
Apud KIRKBY, Mark Bobela-Mota. Contratos sobre o exercicio de poderes publicos: O
exercicio contratualizado do poder administrativo de deciséo unilateral. Coimbra: Coimbra Editora,
2011. p. 141. Com uma discussao do problema, cf. FLEINER, Fritz. Les Principes Généraux du
Droit Administratif Allemand. Trad. de Charles Eisenmann. Paris: Librairie Delagrave, 1933. p.
132-5. Com um panorama da doutrina alema, ver ESTORNINHO, Maria Jo&o. Direito Europeu
dos Contratos Publicos: Um Olhar Portugués. Coimbra: Almedina, 2006. p. 167-72;
GONCALVES, Pedro. O Contrato Administrativo: Uma Instituicdo do Direito Administrativo do
Nosso Tempo. Reimpressao. Coimbra: Almedina, 2003. p. 12-6.

%0 MAYER, Otto. op. cit. p. 137. Apud KIRKBY, op. cit,. p. 141. No volume IV, depois de examinar
outras alternativas expostas na doutrina (contrato de direito privado, contrato de direito publico,
contrato misto), Mayer conclui que "todos esses esforgos, todos esses desvios servem apenas
para complicar as coisas mais simples: elas se explicam pelo fato de que ndo se possui ainda uma
ideia suficientemente clara e precisa do ato administrativo. Para nés, a concessdo é um ato
administrativo, especialmente uma disposicao determinando discricionariamente o que
deve ser de direito no caso individual. (comp. t. 1° p. 120, p. 127). E um ato juridico de direito
publico. A possibilidade para esse ato de criar direitos e deveres explica-se por si s6 — pelo
menos no sistema do Estado regido pelo direito que nés nos elogiamos por possuir'. (MAYER,
Otto. Le droit administratif allemand. Paris: V. Girard & E. Briere, 1906. t. 4, p. 165-6).
Explicando os rumos da doutrina contratual publica do periodo, Michael Stolleis enuncia a relagao
entre ela e a teoria do Rechtstaat: "a figura central do estado que exercia a soberania, vontade
"dominante” — como Gerber e Laband, por exemplo, a tinham esbogado — basicamente excluia a
elaboragdo contratual de pactos entre o estado e o cidadao-sudito. O estado, em que todos os
direitos soberanos estavam concentrados, era um ser de maior dignidade que o cidadao, e
o nivel contratual era visto como impréprio para ele. Adicionalmente, o estado liberal,
concentrado na defesa contra o perigo, poderia estar satisfeito com ordens de politicas publicas,
enquanto para agbes nao soberanas o direito comum permanecia disponivel." (STOLLEIS,
Michael. Public Law in Germany: 1800-1914. Nova York: Berghahn Books, 2001. p. 398.
Traduzi).



186

pacto feito com um particular. Contratos sé poderiam ter por objeto atividades tipicas
de direito privado como, por exemplo, a compra e venda de bens>"".

Dizer que o Estado jamais poderia se despir da sua posi¢gao de superioridade
era coerente com uma teoria que via na Herrschaft o seu traco diferencial. Isso era
totalmente estranho, no entanto, a tradicdo francesa, acostumada a ver nos
contratos firmados pelo Estado a figura do Etat propriétaire — mesmo quando ele
tinha direito a privilégios que derrogavam as regras do direito civil. Hauriou
mencionava a "indisponibilidade da puissance publique" como se estivesse falando
de algo natural e necessario a teoria do Direito Administrativo. Mas, na verdade, ele
estava rompendo com a teoria francesa tradicional, que via essa puissance
indelegavel apenas nos atos de autoridade, ndo nos atos contratuais. Essa ruptura,
ao que tudo indica, era o resultado (i.) da importagao da teoria contratual alema, feita
de acordo com as diretrizes do modelo positivista do Rechtstaat, e (ii.) dos
fundamentos da teoria que Hauriou construiu, reservando ao Estado um papel ativo
que estava ausente do modelo de Duguit. Seja como for, a teoria de Hauriou, por
preservar o bindmio Etat puissance e Etat propriétaire (embora modificasse as suas

fronteiras em razéo do conceito de gestdo publica), era globalmente mais compativel

0T E g este 0 lugar reservado, na constru¢cao de Mayer, a teoria do Fisco. Exemplificativamente, ver o

seguinte trecho: "sdo submetidos a expropriagdo, em principio, todos os iméveis do territério,
qualquer que seja a sua qualidade ou a maneira na qual eles sao explorados, qualquer que seja o
proprietario. Especialmente, os imoveis do Estado ndo sdo dispensados disso. Acreditou-se poder
falar de 'absurdo’: como o Estado, que no entanto é o Unico a expropriar, pode compelir-se a si
mesmo? Mas ndo se trata aqui de um fato isolado! O Estado condena-se a si proprio pelos
tribunais, ele se impde encargos publicos e, em geral, aparece em toda uma série de instituigées
de direito administrativo como objeto passivo da atividade da puissance publique: o direito publico
reage sobre o Estado tanto quanto o direito civil. E aqui que aparece a importancia prética da
nogéo de fisco da qual se abusa tao frequentemente: ela significa que o Estado esta em
uma situagcdo onde ele se tornou suscetivel de ser tocado pelos fatos juridicos do direito
civil ou do direito publico, como um particular (t. I, § 12, lll, n. 2, acima). O Fisco, é o Estado
enquanto sujeito de direitos pecuniarios, e por consequéncia, especialmente, como
proprietario de bens imoéveis. Se ele possui a propriedade imobiliaria como um particular, sua
propriedade é afetada pelas regras de direito civil; por que ela ndo o seria também pelas regras da
lei sobre expropriagdo?" (MAYER, Otto. Le droit administratif allemand. Paris: V. Girard & E.
Briere, 1905. t. 3, p. 29-30). Traduzi e grifei. Mayer depois esclarecia que os bens incluidos no
dominio publico ndo estavam submetidos as regras do direito civil, e ndo eram de propriedade do
Estado enquanto Fisco (p. 31, e depois 99 e seguintes); ela era uma propriedade submetida a um
regime comparavel aquela que, durante a Republica romana, afetava os bens da res publica ("a
res publica é a propriedade do populus, representando a personalidade do Estado. Mas essa nao
€ uma propriedade de direito civil; pois o0 povo Romano, como tal, ndo esta submetido ao direito
civil" — p. 100-1.). Por isso, bens integrantes do dominio publico nao poderiam ser alvo de
desapropriagdo: seria o Etat puissance agindo contra ele proprio. Esta-se ainda sob influéncia
romana — embora Laband e Mayer tenham sutiimente deslocado uma parte dos atos antes
incluidos no campo de agao do fisco para o campo de agao da puissance. Esse deslocamento,
como se vé, nao foi total nem na teoria alema. O "residuo" que la permaneceu daria lugar, anos
mais tarde, a teorizagao do Direito Privado Administrativo.
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com a tradigao francesa do que a teoria de Duguit. Sendo mais compativel, seria
também mais facilmente incorporavel a jurisprudéncia do Conselho de Estado.

A teoria do contrato administrativo que seria desenvolvida pelo Conselho de
Estado e pela doutrina, como se vera a seguir, formaria um amalgama entre as
teorias de Duguit e Hauriou. De Duguit, aproveitaria o conceito de servigo publico
como atividade essencial para a manutencdo da interdependéncia social, a
necessidade de atualizagao constante das regras de execug¢ao do servigo publico e,
em parte, a proposicao de que o conceito de servigco publico poderia ocupar a
posicao de conceito-chave do Direito Administrativo. De Hauriou, a teoria contratual
que abandonava o modelo adotado durante o século XIX — e passava a explicar os
poderes derrogatorios do direito comum que eram atribuidos ou n&o ao Estado pelos
cadernos de encargos nao como meras previsdes contratuais, mas como sintomas
de uma posicao de preeminéncia do Estado tipica da puissance e que ele jamais

poderia abandonar.

B. O surgimento das concessoées de servigo publico

O ndcleo da teoria dos contratos administrativos surge a partir de duas
"ondas" jurisprudenciais que ocorrem no final do século XIX e no inicio do século
XX. Durante o século XIX, o principal problema a ser enfrentado pelo modelo das
concessoes foi a primeira revolugao industrial: foi preciso criar um modelo mais
sofisticado de concessao para poder viabilizar a construcdo de uma rede de
ferrovias ao longo da Francga. No final do século, os contratos de concessao teriam
que encontrar uma maneira de acomodar, primeiro, os problemas decorrentes da
segunda revolugdo industrial: a iluminagdo publica e privada, inicialmente
baseada em gas, passava a ser feita com base na distribuicdo de energia elétrica.
Que fazer, nesse contexto, em relagdo aos contratos ja firmados, de longo prazo,
com prerrogativas de monopdlio em um determinado perimetro, cujo objeto era a
execugao de atividades de iluminagdo movida a gas? A iluminacdo baseada em
energia elétrica deveria ser considerada como outra atividade, e portanto excluida
do monopdlio contratual? Ou o privilégio de monopdlio impediria municipios de
contratar com terceiros a implantagao de redes de iluminagado baseadas em energia
elétrica enquanto os contratos que tinham por objeto a iluminagédo a gas possuissem

vigéncia?
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O segundo problema que a teoria dos contratos precisou acomodar foi de
ordem politica. Durante o século XIX, havia sido consolidada a nog¢do de que o
poder publico, no uso de seus poderes gerais de policia, poderia dispor sobre regras
gerais que poderiam, incidentalmente, afetar as atividades do concessionario. Esse
poder de policia ndo poderia, contudo, modificar as premissas da atividade que
houvessem sido estabelecidas em contrato. Como proceder, todavia, a partir do
momento em que o Estado entendesse que deveria possuir poder para determinar a
modificagdo de algumas dessas condigdes contratuais? Esses dois problemas
seriam enfrentados, e resolvidos, pelo Conselho de Estado na virada do século. Ao
analisar as ondas jurisprudenciais em que isso ocorreu, € importante ter em mente o
papel que o Conselho de Estado desempenha na estrutura institucional francesa:
como se disse antes, ele ndo € um 6rgao de aplicagao silogistica do Direito. Dentro
de um Direito Administrativo ndo codificado que pressupde uma relacao fluida entre
a Administracdo e o Direito, o Conselho de Estado é o encarregado de adaptar as
normas juridicas as necessidades dos tempos (ou de elaborar normas adaptadas as

necessidades dos tempos). Foi isso, exatamente, que ele fez.

1. A primeira onda jurisprudencial: a clausula tacita de progresso técnico

No final do século XIX, o Conselho de Estado foi chamado a resolver uma
série de litigios que haviam se instaurado entre comunas e concessionarias de
iluminagao. Ao longo do século, contratos de concessao tendo por objeto o uso de
vias publicas para o fornecimento de iluminacdo publica e privada haviam sido
firmados entre cidades e empresas privadas. Nesses contratos, a iluminacéo seria
fornecida com base em gas: as concessionarias implantariam, nas vias publicas,
encanamentos para efetuar a distribuicdo de gas até seus pontos de consumo, onde
ele seria queimado e produziria luz; eles possuiam prazo fixo e, sobretudo, uma
clausula de privilégio que garantia a concessionaria um monopolio sobre a atividade
de iluminacao dentro da area de concessao.

Em virtude da segunda revolugao industrial, passou a ser possivel, no final do
século XIX, oferecer o mesmo servigo com base em energia elétrica. O problema
era: o que fazer com os contratos de concessao para iluminagdo baseados no

fornecimento de gas que, naquele momento, estavam vigentes? Trés teses foram
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apresentadas®®?: do lado das comunas, (a.) o argumento de que o monopdlio dizia

respeito apenas a iluminagdo a gas, e portanto novas concessdes poderiam ser

outorgadas para a utilizagao de energia elétrica, ou entao (b.) a tese de que o poder

publico sé poderia conceder um monopdlio sobre a iluminagédo publica (i.e. 0 seu

préprio consumo), ndo podendo limitar os direitos dos particulares®®. Do lado das
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O conjunto de decisdes relacionado a essas disputas, juntamente com outros assuntos de
interesse das concessdes de iluminagao, esta compilado em GARNIER, Léon; DAUVERT, Paul.
Les concessions de gaz et d'électricité devant la juridiction administative: Recueil d'arrétés
des Conseils de Préfecture et d'arréts du Conseil d'Etat (1823-1894). Paris: Bureaux du Journal
des Usines a Gaz, 1894; GARNIER, Léon; DAUVERT, Paul. Les concessions de gaz et
d'électricité devant la juridiction administative: Recueil d'arrétés des Conseils de Préfecture et
d'arréts du Conseil d'Etat (1882-1896). Paris: Bureaux du Journal des Usines a Gaz, 1897. 2.
série; GARNIER, Léon; DAUVERT, Paul. Les concessions de gaz et d'électricité devant la
juridiction administrative: Recueil d'arrétés des Conseils de Préfecture et d'arréts du Conseil
d'Etat (1878-1901). Paris: Bureaux du Journal des Usines a Gaz, 1910. 3. série.

Exemplificativamente: unindo os dois fundamentos, ver Conselho de Prefeitura da Cidade de
Nevers, 20 de julho de 1891. Compagnie du Gaz de Nevers c. la ville de Nevers. Rang des Adrets,
vice-president e relator; Elisée Becq, comissario do governo; Debourges, advogado; Regnault,
advogado. GARNIER; DAUVERT, op. cit,. t. 1, p. 182-4. O Conselho entendeu que (i.) a
concessao outorgada tinha por objeto apenas a iluminagdo baseada em gas (e portanto o
monopdlio tinha o mesmo alcance), e que (ii.) 0 monopdlio ndo poderia limitar o poder de decisao
dos particulares que dela poderiam, se quisessem, beneficiar-se ("Considerando que as
pretensées da companhia de Gas, das quais ndo se pode encontrar a justificagdo na letra do
contrato, estdo em contradicao flagrante com os principios gerais que regem as convengées
dessa espécie; que a cidade de Nevers ndo pode ter tido a intengdo de conferir um monopdlio tao
extenso como aquele pretendido pela companhia de Gas, é dizer, um monopdlio que néo faria
nada menos do que obrigar os habitantes de Nevers a ndo contratar, para sua iluminagdo
particular, com a companhia de Gas. Uma tal clausula, figurando no contrato, constituiria uma
violagdo flagrante da ordem publica e da liberdade industrial; ela seria, por isso mesmo inexistente
e deveria ser declarada ndo escrita."). Apenas com o primeiro argumento: Conselho de Prefeitura
da Cidade de Compiegne, 6 de julho de 1893, Compagnie Frangaise d'Eclairage et de Chauffage
par le gaz c. la ville de Compiégne et la Société électricienne de Compiegne. Saint-Gilles, vice-
presidente; Lucien Villers, conselheiro-relator; de Novalés, comissario de governo; Rambaud de
Larocque, advogado no Conselho de Estado; Morillot, advogado no Conselho de Estado. (Op. cit.,
p. 195-8). Apenas com a segunda tese, interpretando um contrato de concessao que falava na
outorga de monopdlio sobre a iluminagdo publica e privada de maneira a dizer que "ndo se
poderia outorgar monopodlio sobre a iluminagdo privada", e portanto restringindo o monopdlio
outorgado em contrato a iluminagao publica (raciocinio que seria rejeitado, alguns meses depois,
pelo Conselho de Estado nas decisées Ville de Montlugon e Saint-Etienne, abaixo mencionadas),
Conselho de Prefeitura de cidade de Saint-Amand, 8 de junho de 1891. Compagnie du Gaz de
Saint-Amand c. la ville de Saint-Amand et Rollet, Bruandet, Demenitroux et Hugonin. Déron, vice-
presidente; Lemoine-Lechesnay, conselheiro-relator; Lem, comissario de governo; Bergeron de
Charon, advogado; Legrand, advogado; Saint-Clivier, advogado (Op. cit, p. 95-103).
("Considerando que o unico artigo do tratado sobre o qual a companhia de Gas baseia a sua
demanda de indenizagao é o artigo 26, assim redigido: ‘a cidade interdita-se o direito durante toda
a duragéo deste tratado de outorgar a qualquer sociedade a concessao de iluminagéo publica e
particular da cidade de Saint-Amand’;, que a companhia de Gas pretende inocentemente que
resulta disso, para ela, um verdadeiro monopdlio que a torna concessionaria tanto da iluminagéo
publica quanto da iluminagdo particular; que, por conseguinte, a cidade de Saint-Amand teria
assim contatado a obrigagado de se opor a toda empreitada de qualquer natureza que seja, que
pudesse causar dano a generalidade desse monopdlio; Considerando, sob esse ponto de vista,
que néo é possivel admitir essa interpretagdo da companhia; que de fato a iluminagéo particular
néo pertence a cidade; que ela portanto ndo pode dela dispor, e que isso néo resulta do artigo 26,
que a cidade jamais teve a intengdo de conceder. [...] O Unico alcance desse artigo 26 é de
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concessionarias, (c.) utilizava-se o argumento de que o monopdlio dizia respeito a
iluminagdo, em sentido lato, abrangendo tanto o fornecimento de iluminagdo a
dependéncias publicas quanto a dependéncias privadas, e portanto outorgar novas
concessoes implicaria violar os contratos ja assinados. Os Conselhos de Prefeitura,
de maneira maciga, adotavam uma das duas teses favoraveis as cidades.

O Conselho de Estado, analisando dois desses litigios em 26 de dezembro de
1891, posicionou-se em favor das concessionarias. Ele investigou o contexto em que
esses contratos foram firmados e, analisando o conteudo de suas clausulas e a
intencdo manifestada pelas partes, entendeu que o privilégio incluido nas
concessodes dizia respeito a atividade de iluminacdo em sentido lato. Como essas
concessdes tinham natureza contratual, a solugdo dos casos decorria da aplicacao
do principio pacta sunt servanda. A outorga de novas concessdes as empresas que
pretendiam fornecer servigos de iluminagao baseados em energia elétrica, portanto,
era uma quebra desses contratos, e ndo poderia ser feita; caso ja houvesse sido
feita, as concessionarias ja instaladas teriam direito ao recebimento de uma

indeniza¢ao decorrente da perda de receita que houvessem sofrido.

GAs (CONCESSAO A UMA COMPANHIA DA ATIVIDADE DE ILUMINACAO DE
UMA CIDADE POR MEIO DE); AUTORIZACAO DE ESTABELECER FIOS SOBRE
AS RUAS E PRAGCAS DA VOIRIE URBANA OUTORGADA A UMA SOCIEDADE
FORNECENDO ILUMINACAO ELETRICA AOS PARTICULARES SOB RESERVA
DE GARANTIR A CIDADE CONTRA RECLAMACOES EVENTUAIS DA
COMPANHIA DE GAS. DEMANDA DE ANULACAO E DE INDENIZAGCAO.
INTERPRETACAO. RECURSO. DIREITO DA CIDADE. INTERDICAO DE
AUTORIZAR OU FAVORECER UMA CONCORRENCIA. VIOLAGAO DO
CONTRATO. PREJUIZO CAUSADO. As comunas ndo podem constituir em
beneficio de um terceiro o monopdlio da iluminagao privada. Mas
cabe a elas, para garantir sobre o seu territério o servico de
iluminagao tanto publica quanto particular, impedir-se de autorizar
ou de favorecer, sobre o dominio municipal, todo

impedir a cidade de Saint-Amand o direito de conceder sua iluminagdo publica a uma terceira
companhia".). Usando a mesma tese: Conselho de Prefeitura da cidade de Saint-Etienne, 13 de
fevereiro de 1888. Compagnie Anonyme d'Eclairage et de Chauffage par le Gaz de Saint-Etienne
v. la ville de Saint-Etienne. De la Roulle, vice-presidente; Brouillet, conselheiro relator; Juillet Saint-
Leger, comissario do governo; Thévenet, advogado; Bosviel, advogado; Poucetton, advogado;
Morillot, advogado (GARNIER, Léon; DAUVERT, Paul. Les concessions de gaz et d'électricité
devant la juridiction administrative: Recueil d'arrétés des Conseils de Préfecture et d'arréts du
Conseil d'Etat (1878-1901). Paris: Bureaux du Journal des Usines a Gaz, 1910. 3. Série, p. 153-
156). Essa decisao foi revertida pelo Conselho de Estado em 26 de dezembro de 1891.
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estabelecimento podendo fazer concorréncia ao seu
concessionario®™.

GAs (CONCESSAO DA ATIVIDADE DE AQUECIMENTO E DE ILUMINAGAO DE
UMA CIDADE POR MEIO DE). DIREITO DE ESTABELECER UMA CANALIZAGAO
OUTORGADO PELA CIDADE A UMA SOCIEDADE DE ILUMINAGCAO POR
ELETRICIDADE. DEMANDA DA COMPANHIA DE GAS TENDENTE A ANULAGCAO
DE QUALQUER CONCESSAO OU AUTORIZACAO DE CANALIZACAO SOB A
VOIRIE URBANA COM A FINALIDADE DE ILUMINAGAO PUBLICA OU PRIVADA.
DEMANDA DA MESMA COMPANHIA EM INDENIZACAO. INTERPRETACAO.
RECURSO. DIREITO DA CIDADE. MONOPOLIO. SENTIDO E ALCANCE DOS
COMPROMISSOS CONTRATADOS. VIOLACAO DO CONTRATO. DANOS
DEMONSTRADOS. EXPERTISE. As comunas nao podem constituir em
beneficio de um terceiro o monopdlio da iluminagao privada. Mas
cabe a elas, para garantir sobre o seu territério o servico de
iluminagao tanto publica quanto particular, impedir-se de autorizar
ou de favorecer, sobre o dominio municipal, todo
estabelecimento podendo fazer concorréncia ao seu
concessionario®®
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CE, 26 de dezembro de 1891. Société d'Eclairage électrique c. la ville de Montlugon et la
compagnie d'Eclairage par le gaz de Montlugon. Léon Grévy, relator; Valabrégue, comissario do
governo; Besson, advogado no Conselho de Estado; Sabatier, advogado no Conselho de Estado.
A decisao do Conselho de Estado esta transcrita nas paginas 21 e seguintes do primeiro volume
elaborado por Garnier e Dauvert. Na sua fundamentacgéo, |é-se: "Considerando que, se as
comunas ndo podem constituir em beneficio de um terceiro o monopdélio da iluminagéo privada,
cabe-lhes, para garantir sobre o seu territério o servigo de iluminagdo tanto publico como
particular, deixar de autorizar ou favorecer, sobre o dominio municipal, todo estabelecimento
podendo fazer concorréncia ao seu concessionario. Considerando que as disposi¢ées combinadas
do tratado feito em 1863 entre a cidade de Montlugon e a companhia de Gas, resulta que a cidade
concedeu a dita companhia o direito exclusivo de servir-se das dependéncias da voirie urbana
para o fornecimento de iluminagdo aos servigos municipais e aos particulares, sem distingao
alguma entre a iluminagéo publica e a iluminagdo privada, seja por gas, seja por qualquer outro
sistema, e que em troca vantagens consideraveis foram garantidas a cidade; que, conforme a
intengdo comum das partes, essas vantagens deviam encontrar sua compensagao no exercicio de
todos os direitos concedidos. Considerando, além disso, que nos termos da sua deliberagdo de 26
de setembro de 1888, o conselho municipal de Montlugon reconheceu ele préprio que, pelo seu
tratado, a cidade estava impedida de favorecer qualquer outra sociedade de iluminagdo, que se
seque dai que ao autorizar, nas vias publicas, a colocagdo de fios para a distribuicdo da
iluminagéo elétrica aos particulares, a cidade de Montlugon desrespeitou as obrigagbes que ela
havia contratado com a companhia de Gas e que ela |lhe causou um prejuizo ao qual é devida
reparacgéo". A decisdo do Conselho de Prefeitura, nesse mesmo caso, proferida em 2 de abril de
1890, havia sido no mesmo sentido. Da sua ementa: "Ao outorgar a uma companhia o privilégio de
colocar nas ruas e terrenos dependendo da voirie urbana as canalizagbes destinadas a
iluminagéo, e encarregando-a exclusivamente da iluminagdo publica, uma cidade se impede o
exercicio da faculdade de autorizar ou favorecer, mesmo indiretamente, o estabelecimento, sobre
a sua propriedade, de qualquer sociedade rival podendo lesar os interesses do concessionario e
colocar em xeque o privilégio concedido pelo contrato. Na espécie, de autorizar uma companhia
concorrente a colocar fios aéreos condutores de eletricidade para a iluminagao dos particulares". A
transcricdo esta nas paginas 10 e seguintes do mesmo volume da compilagdo de Garnier e
Dauvert. Traduzi. O caso retornaria ao Conselho de Estado em 25 de dezembro de 1898 em uma
discusséo incidental sobre os critérios para determinag¢ao da indenizagao devida a concessionaria.
CE, 26 de dezembro de 1891. Compagnie anonyme d'Eclairage et de Chauffage par le Gaz de
Saint-Etienne c. la ville de Saint-Etienne. Léon Grévy, relator; Valabrégue, comissario do governo;
Sabatier, advogado no Conselho de Estado; Morillot, advogado no Conselho de Estado
(GARNIER, Léon; DAUVERT, Paul. Les concessions de gaz et d'électricité devant la
juridiction administative: Recueil d'arrétés des Conseils de Préfecture et d'arréts du Conseil
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Essas decisbes sdo, de certo modo, saloménicas: nao se institui obrigagéao

direta para os particulares, mas proibe-se a cidade a possibilidade de conceder

direitos de uso sobre o solo urbano para qualquer atividade que pudesse concorrer

com uma concessao ja firmada. Essa posi¢cao do Conselho de Estado foi reforcada

em decisdes proferidas durante os anos subsequentes®® e passou, ocasionalmente,

a receber o suporte de conselhos de prefeitura®”’.

Nem todas as cidades e comunas, no entanto, precisaram resolver disputas

com concessionarias: algumas localidades, mais previdentes, haviam inserido

clausulas de progresso técnico em seus contratos — por intermédio das quais 0s

concessionarios se comprometiam a incorporar novas tecnologias assim que elas

estivessem disponiveis, ou assim que houvessem sido utilizadas em cidades de
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d'Etat (1823-1894). Paris: Bureaux du Journal des Usines a Gaz, 1894. p. 157-159). A
fundamentagédo da decisdo do Conselho de Estado é semelhante a empregada no caso Ville de
Montlugon — ha apenas alguma diferenga nos fatos. O contrato feito entre a cidade de Saint-
Etienne e a concessionaria continha uma previsao de progresso técnico, pela qual ela se obrigava
a incorporar os métodos novos de iluminagdo porventura descobertos e que viessem a ser
empregados em Paris e em Lyon. O Conselho de Estado retira dessa obrigagdo um suporte
adicional para justificar a extensdo do monopdlio da concessionaria: "que ao impor assim a
Companhia concessionaria a obrigagdo de beneficia-la da aplicagdo das descobertas futuras, a
Cidade, por isso mesmo, deu precisdo ao sentido e ao alcance dos compromissos que contratou
em relagédo a dita Companhia e do direito exclusivo que ela entendia conceder a ela." (Ibidem, p.
158).

Conferir, exemplificativamente: CE, 2 de fevereiro de 1894. Dame Stears c. la ville d’Argentan et
les sieurs Prieur et autres. Chareyre, relator; Jagerschmidt, comissario de governo; Chaufton,
advogado no Conselho de Estado; Auger, advogado no Conselho de Estado; CE, 8 de margo de
1895. Compagnie du Gaz de Bourg c. la ville de Bourg. Léon Grévy, relator; Saint-Paul, comissario
do governo; Georges Devin e Morillot, advogados (GARNIER, Léon; DAUVERT, Paul. Les
concessions de gaz et d'électricité devant la juridiction administative: Recueil d'arrétés des
Conseils de Préfecture et d'arréts du Conseil d'Etat (1882-1896). Paris: Bureaux du Journal des
Usines a Gaz, 1897. 2. Série, p. 1-6, com transcricao das conclusdes do comissario de governo
Saint-Paul relacionando a extensdao do monopdlio concedido a companhia com a clausula de
progresso técnico incluida na prorrogagao de sua concessao firmada em 1882); CE, 1° de maio de
1896. Ville de Cannes et société d'électricité de Cannes c. la Compagnie genevoise de I'lndustrie
du gaz. Léon Grévy, relator; Arriviere, comissario do governo; Boivin-Champeaux, Morillot e
Georges Devin, advogados; CE, 10 de julho de 1896. Colette c. la compagnie francaise
d'Eclairage et de Chauffage par le gaz et la ville de Sedan, par Deloche de Noyelle et autres
contribuables. Léon Grévy, relator; Saint-Paul, comissario de governo; Pérouse e Rambaud de
Larocque, advogados (Ibidem, 2. Série, p. 29-40, com transcricdo das conclusbes do comissario
de governo Saint-Paul sobre a indivisibilidade da iluminagdo publica e privada); CE, 28 de
fevereiro de 1896, Société de l'usine a gaz d'Aubagne c. la ville d’Aubagne. Léon Grévy, relator;
Saint-Paul, comissario de governo; Sabatier e Robiquet, advogados.

No mesmo sentido, Conselho de Prefeitura da cidade de Vire, 10 de margo de 1893. Société
Gautier et Cie. c. la ville de Vire et la compagnie départamentale d'Electricité, par Dutertre.
Poisson, vice-presidente; Noél, conselheiro-relator; de Liniéres, comissario do governo; Rambaud
de Larocque, advogado no Conselho de Estado; Thillage, advogado (GARNIER; DAUVERT, op.
cit., Série 1, p. 85-91. "Cabe as comunas, para garantir a iluminagao tanto publica quanto privada,
impedir-se de autorizar ou de favorecer sobre o dominio publico municipal todo estabelecimento
podendo fazer concorréncia ao seu concessionario".).
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maior porte®®®. A luz do progresso técnico, essas clausulas se tornaram comuns nas
prorrogagdes de concessdes celebradas durante a década de 80 do século XIX. Em
areas submetidas a esse regime, a transi¢cdo de um sistema de iluminagado a gas
para um sistema de iluminacido elétrica poderia ser feita mais faciimente. O que
fazer, no entanto, quando essas clausulas ndo existiam? As decisdes anteriores do
Conselho de Estado sugeriam que, em tais cenarios, determinar a transi¢cao para a
iluminagao elétrica seria juridicamente impossivel. Seria razoavel, todavia, e
politicamente sustentavel, fazer com que os moradores de algumas comunas
precisassem continuar expostos aos custos e aos riscos da iluminagdo a gas,
enquanto os moradores de localidades vizinhas podiam empregar a eletricidade?
Litigios entre cidades, comunas e concessionarias de iluminagao baseada em
gas continuavam, enquanto isso, sendo submetidos ao Conselho de Estado. Uma
modificagdo importante na sua jurisprudéncia ocorreria no caso envolvendo a
comuna de Déville-lés-Rouen: ela havia firmado, em 1874, uma concessao para o
fornecimento de iluminagdo baseada a gas com a Compagnie Nouvelle du Gaz de
Déville-lés-Rouen. A prorrogacao desse contrato, firmada em 1887, ndo possuia
uma clausula de progresso técnico; mesmo assim, em 1893, a comuna solicitou ao
concessionario que procedesse a instalacdao de redes de energia elétrica. Essas
negociagdes se estenderam por cinco anos: nao havendo chegado a bom termo, a
comuna entdo decidiu firmar, em 1897, uma concessao com um certo senhor
Lemoine — autorizando-lhe a proceder a implantagcao de uma rede de fornecimento

de energia elétrica e determinando que indenizagdes decorrentes de eventuais

398 Assim, por exemplo, (a.) a cidade de Saint-Etienne, que no artigo 14 de contrato efetuado em

1857 reservou-se a faculdade "de impor a Companhia, sob certas condi¢ées determinadas, a
adogéo de todo novo modo de iluminagdo que viesse, por efeito das descobertas da ciéncia, a ser
geralmente subtituido, em Paris e em Lyon, ao modo utilizado" (v. decisdo Ville de Saint-Etienne,
mencionada acima. GARNIER, Léon; DAUVERT, Paul. Les concessions de gaz et d'électricité
devant la juridiction administative: Recueil d'arrétés des Conseils de Préfecture et d'arréts du
Conseil d'Etat (1823-1894). Paris: Bureaux du Journal des Usines a Gaz, 1894. p. 158); (b.) a
cidade de Nevers, com previsdo similar em contrato firmado em 1883, mas com texto que era
limitado a incorporagao de novos mecanismos que pudessem causar uma redugédo no prego do
gas (de onde o Conselho de Prefeitura concluiu, em sua decisdo de 1891, que o monopdlio
concedido a companhia ndo atingia a iluminagao elétrica. (/bidem, p. 183-4); e (c.) a cidade de
Rethel, cujo contrato concedida um privilégio para a iluminagéo a gas e uma preferéncia para o
estabelecimento de sistemas de iluminagédo por outros meios. No decurso do contrato, a cidade
decidiu contratar um terceiro para executar o servigo de iluminagao baseado em energia elétrica
sem conceder essa preferéncia ao seu concessionario. O Conselho de Prefeitura anulou essa sua
conduta. Conselho de Prefeitura da Cidade de Rethel. 24 de junho de 1893. Société des usines a
gaz du Nord et de I'Est c. la ville de Rethel. Vauzy, vice-presidente; Tonnelier, conselheiro-relator;
Lambert, comissario do governo; Rambaud de Larocque, advogado no Conselho de Estado)
(Ibidem, p. 64-69).
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acdes apresentadas pela concessionaria de gas fossem suportadas apenas por ele.
A concessionaria de gas, com efeito, procurou a jurisdicdo administrativa — e
alegou, com base nas decisdes anteriores do Conselho de Estado, que o seu
privilégio havia sido violado.

Na auséncia de uma clausula de progresso técnico, a solugdo do caso
parecia ser facil de prever, mas o Conselho de Estado modificaria a sua linha
jurisprudencial: ele continuaria dizendo, de um lado, que as concessdes eram
contratos que deveriam ser cumpridos; de outro, no entanto, permitiria as comunas
que entendessem como implicitas, e presentes nesses contratos, uma clausula de
"progresso técnico". Em virtude dela, poderiam determinar as concessionarias de
iluminagdo a gas, mesmo na auséncia de uma clausula contratual que
expressamente lhes conferisse esse poder, que modificassem a técnica com a
qual executavam sua atividade: caso ndao conseguissem atender a essa obrigacao,
passando a efetuar o fornecimento de iluminacdo com base em energia elétrica, as

suas concessdes poderiam ser encerradas. Leia-se:

Considerando que a comuna de Déville-lés-Rouen sustenta que se
ela concedeu a Companhia requerente o privilégio exclusivo de
iluminagao por gas, esse privilégio no siléncio dos tratados de 1874 e
de 1887, ndo se estende a iluminagcdo por qualquer outro meio e
notadamente por aquele da eletricidade, a comuna n&o teria
renunciado ao direito de beneficiar os seus habitantes da descoberta
de um novo modo de iluminacao;

Considerando que o siléncio efetuado sobre esse ponto pelas
primeiras convengoes de 1874 é facil de explicar e deve ser
interpretado em favor da Companhia de gas; que isso deve ser
lido de outra maneira na falta de estipulagdo no tratado de
prorrogacao feito em 1887, época em que a iluminagdo por
eletricidade ja funcionava nas localidades vizinhas; que a esse
respeito as partes possuem culpa por nao terem manifestado
expressamente sua vontade, o que coloca sobre o juiz a obrigagao
de interpretar o seu siléncio e pesquisar qual foi sua intengdo comum
em 1887;

Considerando que sera feito direito, naquilo que houver fundamento,
nas suas pretensdes contrarias, por meio do reconhecimento, a
Companhia de gas, do privilégio de iluminagao, nao importa por
qual meio, e a comuna de Déville, a faculdade de garantir esse
servigo por meio de eletricidade, concedendo-o a um terceiro no
caso em que a Companhia requerente, devidamente colocada
em mora, recusar-se a se encarregar nas condi¢gdes aceitas por
esse terceiro;

Considerando, é verdade, que a comuna alega que as longas
negociagdes havidas sem resultado entre ela e a Companhia e
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posteriormente a elas, o tratado feito em 1897 com o senhor
Lemoine constitui uma colocagdo em mora suficiente para tornar
aquele tratado definitivo; mas considerando que essas negociagdes
anteriores a solugdo do litigio que fala sobre a extensdo das
obrigagbes impostas a cada uma das partes no tratado de 1887 nao
podem substituir a colocagdao em mora preliminar ao exercicio
do direito de preferéncia reconhecido pela presente decisao em
favor da Companhia requerente.

Decide: Artigo 1° A decisdo acima mencionada do Conselho de
prefeitura da Seine-Inférieure de 9 de dezembro de 1897 é anulada.
Artigo 2: No prazo de um més a contar da notificagdo da presente
decisdao a comuna de Déville colocara a Companhia de gas em mora
de declarar, antes da expiragao do més seguinte, se ela ira se
encarregar do servigo de iluminagao por meio de eletricidade
nas condi¢des do tratado feito com o senhor Lemoine. Artigo 3:
Esta suspensa a deliberagao, até depois da execugéo a ser conferida
ao artigo 2, acima, sobre a demanda indenizatéria apresentada pela

Companhia de gas. Artigo 4: As despesas incorridas até essa data

serdo suportadas pela comuna de Déville®®.

O Conselho, com isso, permitiu que a comuna de Déville-lés-Rouen ocupasse
a mesma posicdo que, aquela altura, era possuida por varias outras cidades e
comunas em contratos semelhantes. Em um de seus consideranda, a decisao
sugere que esse seria apenas mais um caso de direito contratual, e anuncia que
seria preciso "pesquisar a intencdo comum das partes" para resolvé-lo. Se nos
lermos a decisao pelo que ela textualmente diz, poderiamos toma-la como um caso
de "interpretacdo nao-literal" de um contrato de concessido. O choque entre essa
decisao e as decisdes anteriores do Conselho, no entanto, faz com que essa leitura
nao seja sustentavel: nas decisbes de 1891, a intengcdo das partes era apurada de
acordo com a letra dos contratos (eram as decisdes dos Conselhos de Prefeitura
que, querendo beneficiar as comunas, davam ao texto uma interpretacdo que era
contraria a intengao das partes); aqui, a "inten¢cdo” que o Conselho afirma encontrar
nao possui respaldo algum no contrato — e é inclusive contraria a ele, pois a
clausula de atribuicdo de privilégio, da forma em que inserida no contrato de 1874,
foi interpretada como originalmente dando protegcdo a concessionaria contra o

ingresso de linhas de distribuicdo de energia em sua area de atuagédo. Se em 1887

%9 CE, 10 de janeiro de 1902. Compagnie nouvelle du gaz de Déville-lés-Rouen. Disponivel em:

<http://www.legifrance.gouv.fr/>. Acesso em: 19 jul. 2012. A decisao esteve incluida nas primeiras
edicbes de LONG, Marceau, WEIL, Prosper, e BRAIBANT, Guy. Les Grands Arréts de la
Jurisprudence Administrative (v. a 2. ed. Paris: Sirey, 1958. p. 33-7), mas foi excluida das
edicbes mais recentes (v. a 18. ed. Paris: Dalloz, 2011), e comentarios sobre ela foram
distribuidos, de maneira incidental, em analises de outras decisdes. Traduzi e grifei.
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havia apenas uma "prorrogagao" de um negdcio cujas bases ja haviam sido
estabelecidas, tudo indica que seu conteudo original permaneceu sendo desejado
pelas partes. Clausulas similares, ademais, haviam sido consideradas pelo
Conselho, em outros casos, como dando protecédo as concessionarias de gas contra
a concorréncia oferecidas pelas distribuidoras de energia elétrica®'°.

Por isso, mais do que apenas "interpretar" o contrato e apurar uma intengao
das partes, a decisdo parece querer afirmar uma espécie de "poder de tutela"'",
exercido pelo Conselho de Estado, sobre a autonomia contratual da comuna: ainda
que ela nao houvesse previsto contratualmente um determinado poder em seu favor,

esse poder, por uma questdo de ordem publica, deveria sempre estar disponivel

%1% Com efeito, em outro caso similar, envolvendo a mesma companhia, também uma prorrogacgao de

um contrato de 1875 feita em 1887, mas a comuna de Maromme (vizinha a comuna de Déville-lés-
Rouen), o Conselho de Estado chega a conclusdes opostas as defendidas no presente caso — e
mais alinhadas com a sua jurisprudéncia anterior. V. CE, 22 de junho de 1900. Commune de
Maromme. Guéret-Desnoyers, relator; Saint-Paul, comissario do governo; Pérouse e Devin,
advogados. Da fundamentagao: "considerando que resulta do conjunto das disposi¢bes contidas
no tratado de 28 de junho de 1875, prorrogado até 1940 por convengéo de 16 de agosto de 1887,
que ao conceder a Companhia de gas de Deville o direito exclusivo de estabelecer e de
conservar os encanamentos para a condugao de gds de iluminagcdo sob as vias publicas da
grande e da pequena voirie, a comuna de Maromme entendeu conceder a essa Companhia
o servigo de iluminagao, tanto publico quanto particular, durante toda a duragao do tratado;
que de seu lado a Companhia havia contratado obrigagbes constituindo vantagens em favor da
comuna; que na comum intengdo das partes essas vantagens deviam encontrar Ssua
compensagado no exercicio de todos os direitos concedidos; que se o tratado ndo havia previsto a
hipétese em que a comuna desejasse beneficar os seus habitantes da descoberta de uma nova
modalidade de iluminagdo, o siléncio da convengdo a esse respeito ndo é suficiente para
permitir a comuna paralisar os direitos do seu concessiondrio do servigco de iluminagao por
meio da concessado de autorizagcbes de voirie necessdrias ao estabelecimento de uma
industria concorrente, quando ela nao solicitou ao concessionario o fornecimento de luz elétrica
nas condigées oferecidas ao empreendedor dessa nova iluminagéo; resulta mesmo de uma carta
incluida nos autos que a Companhia de gaz de Deville havia proposto a comuna de Maromme
substituir a iluminagdo por eletricidade aquela que era objeto do tratado supra citado e que a
comuna tinha descartado essa proposi¢cdo; que nessas circunstancias as autorizagbes dadas aos
senhores Rallu e Lemoine constituem uma violagdo das obrigagbes consentidas pela comuna em
relagdo ao seu concessionario, e o ultimo tem fundamento para requerer a reparagdo do prejuizo
dai resultante" (FRANGCA, Ministério dos Trabalhos Publicos. Recueil des arréts du Conseil
d'Etat. Paris: Librairie de la Société du Recueil Sirey, 1900. p. 415-6. Traduzi e grifei). De
relevante, aqui, também o fato de que a concessionaria ja havia oferecido para a comuna vizinha
a de Déville-lés-Rouen a possibilidade de substituigdo da iluminagdo a gas pela iluminagao
elétrica: é possivel que o Conselho tenha levado esse fato em consideragao ao construir a solugao
equitativa do caso Déville-les-Rouen.

O uso da palavra "tutela" é deliberado: Jean-Louis Mestre informa que, nos primérdios do Direito
Administrativo, as comunidades eram assimiladas a menores de idade — para receber o
beneficio de regras de tutela semelhantes as aplicaveis aos menores e que serviriam para
proteger a comuna contra efeitos lesivos de certos atos que lhes fossem prejudiciais. Esse
caminho serviu para outorgar as comunidades um direito de rescisdo de seus contratos por lesao.
Talvez o Conselho de Estado, mesmo sem articular esse pensamento claramente, tenha feito algo
similar aqui: protegeu a comuna contra um contrato onde ela, de maneira negligente, néo
resguardou os seus direitos (MESTRE, Jean-Louis. Introduction Historique au Droit
Administratif Frangais. Paris: Presses Universitaires de France, 1985. p. 112-3).
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para ela — ainda que nao escrito. A decisao diz que "as partes possuem culpa por
nédo terem manifestado claramente sua vontade"; na verdade, ela parece pretender
dizer "a comuna possui culpa por ter celebrado o contrato de maneira negligente, e
néo ter incorporado a ele, quando de sua prorrogagdo, a clausula de progresso
técnico que ja era de uso corrente em 1887". A fundamentagao técnica da decisao,
também por isso, ndo é clara: o Conselho, artifice de um Direito Administrativo
concebido para possuir uma relagao flexivel com a Administragdo, encontra uma
maneira para remediar aquilo que percebia como sendo uma injustica, e sustenta
que a vinculacao produzida pelo texto dos contratos de concessao nao era absoluta.

Na decisdo Blanco, o Tribunal de Conflitos havia declarado que a
responsabilidade do Estado n&o poderia ser regida diretamente pelos dispositivos do
Cddigo Civil: a Administracdo tinha as suas proprias necessidades, e essas
deveriam ser levadas em consideragao. Na decisao Deéville-les-Rouen, temos algo
estruturalmente parecido: o que se fez foi afirmar que os contratos de concesséao
também nao poderiam ser avaliados seguindo uma légica estritamente civilista. As
necessidades do servico e da populagao precisariam ser avaliadas, e isso permite a
introdugcdo de um caminho alternativo ao pacta sunt servanda — isso permite a
imposigcdo de um conjunto de regras de ordem publica que devem disciplinar a
atuacado da Administracdo quando ela firma contratos; e isso permite a conversao da
clausula de monopdlio do concessionario, prevista na letra do contrato, em uma
mera preferéncia para continuar titular de direitos sobre a area concedida.

Esse € um primeiro passo em diregao a teoria dos contratos administrativos
que atualmente conhecemos: € o inicio do reconhecimento de um poder de
alteracao unilateral dos contratos que ndo dependia de previsao contratual expressa.
E, também, um movimento inicial no sentido de retirar alguns contratos firmados
pela Administracdo do campo dos atos de gestao e vincula-los ao campo dos atos
de autoridade. Na superficie, fala-se em "incluséo tacita de clausula de progresso
técnico"; no plano das fundacdes conceituais, tudo se passa como se esse contrato
deixasse de ser firmado pelo Etat propriétaire e passasse a ser firmado pelo Etat
puissance — com as suas prerrogativas indisponiveis e inderrogaveis. Essa

tendéncia seria reforcada com a proxima onda jurisprudencial.
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2. A segunda onda jurisprudencial: o direito de alteracido unilateral

A introdugcdo da clausula de progresso técnico nas decisdes referentes a
iluminagdo publica n&o significou o reconhecimento de um amplo jus variandi em
prol da Administracdo. A despeito do que a sua decisdo havia efetivamente feito, o
Conselho de Estado afirmou que havia atuado ainda dentro de uma ldgica
estritamente contratual: o seu fundamento expressamente articulado é o de "buscar
a vontade das partes", algo que poderia ser feito em relacdo a qualquer ato do Etat
propriétaire. Em 1903, o Conselho de Estado ja havia utilizado o conceito de servigo
publico para concluir que litigios decorrentes de contratos firmados pelo Estado para
garantir a organizagao e a execug¢ao de um servigo publico poderiam ser apreciados
pela jurisdicao administrativa®’®>. Os contratos feitos pelo Estado, entretanto,
continuavam a ser vistos como atos regidos pela légica do direito privado: quaisquer

poderes derrogatérios do direito comum possuidos pela Administragcdo deveriam

12 CE 6 de fevereiro de 1903. Terrier c. département de Sabne-et-Loire. LONG, Marceau et al. Les

grands arréts de la jurisprudence administrative. 18. ed. Paris: Dalloz, 2011. p. 67-70.
Também disponivel em HAURIOU, Maurice (HAURIOU, Maurice. La jurisprudence
administrative de 1892 a 1929: Comentarios a decisées do Conselho de Estado reunidos e
organizados por André Hauriou. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1929. t. 2, p. 447). Traduzi e
grifei O elemento mais importante dessa decisdo é a teoria apresentada pelo comissario de
governo Romieu para justificar a sua concluséo. De sua manifestagao: "A doutrina que se extrai do
conjunto dessas decisbées parece-nos poder ser formulada assim: 'Tudo o que concerne a
organizacdo e ao funcionamento dos servigos publicos propriamente ditos, gerais ou
locais, seja onde a administragdo atue por via de contrato, seja onde ela proceda por via de
autoridade — constitui uma operacdo administrativa, que é, por sua natureza, do dominio
da jurisdigdo administrativa, do ponto de vista dos 'litigios de toda sorte aos quais ela pode
dar lugar’, ou ainda, sob uma outra forma, todas as agbes entre as pessoas publicas e o0s
terceiros ou entre essas pessoas publicas elas mesmas e baseadas na execugado, inexecugdo ou
ma execugdo de um servigo publico, sdo da competéncia administrativa, e pertencem, na falta de
um texto especial, ao Conselho de Estado, juiz de direito comum do contencioso da administragao
publica geral e local' ". Um pouco mais adiante, Romieu utiliza as categorias propostas por
Hauriou: "permance-se entendido que é preciso reservar, para os departamentos e para as
comunas, como para o Estado, as circunstancias em que a Administragdo deve ser considerada
como agindo nas mesmas condigées de um simples particular e se encontrar submetida as
mesmas regras e as mesmas jurisdicbes. Essa distingdo entre o que se propés chamar gestao
publica e gestdao privada pode ser feita, seja pela natureza do servigco que esta em causa,
seja em razdo do ato que se trata de apreciar. O servigo pode, de fato, mesmo interessando
uma pessoa publica, dizer respeito apenas a gestdo do seu dominio privado. [...] De outra parte,
pode ocorrer que a Administragcao, mesmo agindo ndo como pessoa privada, mas como
pessoa publica, no interesse de um servigo publico propriamente dito, ndo invoque o
beneficio da sua situacdo de pessoa publica e se coloque voluntariamente nas condigées
de um particular — seja passando um de seus contratos de direito comum de um tipo claramente
determinado pelo Coédigo civil [..] seja efetuando uma dessas operagbes correntes que 0s
particulares fazem diariamente, que supbem as relagbes contratuais de direito comum pelas quais
a administragdo é considerada como tendo agido como um simples particular' (FRANCA,
Ministério dos Trabalhos Publicos. Recueil des Arréts du Conseil d'Etat.. Paris: Librairie de la
Société du Recueil Sirey, 1903. 2. série, t. 73, p. 96-7. Traduzi e grifei).
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estar previstos em contrato para que pudessem ser exercidos. Se os cadernos de
encargos referentes a um contrato ndo previssem uma determinada posi¢cao
exorbitante, entdo ela ndao poderia ser exercida. Deslocar a competéncia para a
apreciacdo de litigios que os envolvessem nada dizia — ainda — sobre o seu
conteudo, embora fosse um sinal de que uma nova visdo acerca da relevancia de
tais contratos estava em vias de formacao.

A légica herdada do século XIX foi claramente empregada pelo Conselho de
Estado na decisdo Compagnie des chemins de fer du Nord, proferida ainda em
1903. Um concessionario do servigo de trens protestou contra o ato de um prefeito
que determinou o oferecimento de uma terceira viagem diaria rumo a uma cidade
vizinha — quando o caderno de encargos associado ao seu contrato claramente
dizia que, durante o inverno, a obrigagdo do concessionario seria limitada a duas
viagens diarias para tal destino®®. A nossa compreensdo atual do instituto do jus
variandi permitiria sustentar a posicao da Administragdo com conforto nesses dois
casos: afinal, bastaria dizer que mudancas posteriores fizeram com que fosse de
interesse publico modificar a quantidade diaria de viagens de trem rumo ao destino
"A" ou ao destino "B". O Conselho de Estado, no entanto, anulou a deciséo do
prefeito, entendendo que ela violava o caderno de encargos ao qual devia
submissdo. O entendimento do Conselho estava assentado em uma distingéo,
tracada pelo comissario de governo Teissier, entre poderes de policia da ordem

publica e poderes de policia dos servicos publicos — assumiu-se que 0s primeiros,

313 vSobre a interpretagdo do artigo 14 do caderno de encargos: — Considerando que, se o artigo 33
do regulamento de administragéo publica de 6 de agosto de 1881 confere ao prefeito o direito de
determinar, sobre a proposicdo do concessionario, o quadro do servico dos trens, essa
disposi¢cao deve ser conciliada com o artigo 14 do caderno, dos encargos da Companhia
requerente, que afirma que o numero minimo de viagens que deverao ser feitas todos os
dias em cada sentido, é fixado em duas durante o inverno e quatro durante o verao; e o fato
de que o numero das viagens, fixado por tal artigo 14, constitui portanto um minimo
contratual, que ndao pode ser modificado a ndo ser pelo acordo reciproco das partes; —
Considerando que, nessas condi¢gées, a Companhia requerente tem razao em sustentar que
nao cabe ao prefeito impor-lhe um servigo de inverno de trés trens para Vannée 1899-1900,
e que o conselho de prefeitura interpretou falsamente as disposi¢gdes do artigo 14 do seu caderno
de encargos. [...] Art. 1° As decisées do prefeito e do conselho de prefeitura do departamento da
Alta Savodia, de 20 de outubro e 7 de novembro de 1899, sdo anulados. Art. 2° A Companhia de
caminhos de ferro econémicos do Norte é reenviada dirante da Administragdo para regular a conta
dos custos suplementares que possam ter resultado para ela da manutengdo de um terceiro trem
durante o servigo do inverno 1899-1900". CE, 23 de janeiro de 1903. Compagnie des chemins de
fer économiques du Nord. Conclusdes do comissario de governo Teissier. Sirey, 1904 (HAURIOU,
Maurice. La jurisprudence administrative de 1892 a 1929: Comentarios a decisées do Conselho
de Estado reunidos e organizados por André Hauriou. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1929. t. 3,
p. 458 e ss. Traduzi e grifei).
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exercidos em nome da seguranga publica, ndo poderiam ser objeto de renuncia; os
ultimos, similares aqueles que os proprios particulares utilizam na direcido de suas
atividades, poderiam ser limitados por contrato®™. No primeiro campo, o Estado
apareceria como portador da puissance; no segundo, como mero tomador de
medidas de gestdo. A modificagdo unilateral da quantidade de viagens diarias,
entendeu o Conselho, era uma violagao inadmissivel de um compromisso assumido
pelo Estado no contrato que firmara com o concessionario — onde ele havia se
auto-vinculado e, com isso, renunciado a possibilidade de exigir um numero de
viagens diferente®".

As concessdes, em suma, ainda eram pensadas sobretudo como conftratos:
em 1905, na decisdo Compagnie départamentale des eaux, o Conselho frisou que a
Administracdo n&o tinha poderes para decretar a caducidade de uma concessao se
o contrato que ela firmou ndo havia conferido a ela poderes expressos para isso®'°.
Na decisdo Deplanque, de 1907, concluiu-se que, na auséncia de uma previsao
contratual que autorizasse uma cidade a impor sangdes pelo desrespeito as
clausulas de uma concessao, esse poder ndo estava disponivel ao poder publico;

ele poderia apenas cobrar uma indenizacdo por quebra de contrato nos moldes do

314 O comissario de governo Teissier distingue entre "os poderes de policia conferidos ao Estado pela

natureza das coisas, imperativos, como é por exemplo o direito de policia que se exerce no
interesse da seguranga publica" e outros direitos de policia "que nédo derivam de seus poderes
essenciais, de seus poderes de soberania, mas da sua qualidade de mandatario ou sobretudo de
negotiorum gestor dos interesses do publico". Cf. comentarios a decisdo de 1903 em HAURIOU,
Maurice. La jurisprudence administrative de 1892 a 1929: Comentarios a decisées do Conselho
de Estado reunidos e organizados por André Hauriou. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1929. t. 3,
p. 461 e ss.; e a tentativa de sistematizagdo feita em RIPERT, Henri. Des rapports entre les
pouvoirs de police et les pouvoirs de gestion dans les situations contractuelles. Revue de Droit
Public, Paris, v. 22, p. 5-39, 1905. O autor conclui que a policia do servigos € exercida pelo
Estado como "representante dos interesses gerais do publico, mas ela ndo é de ordem publica" e
tampouco "apanagio exclusivo do Estado, pois os particulares também tinham uma policia desse
género" (pois editavam regras semelhantes para estruturar a execugdo das suas respectivas
atividades privadas). O Estado pode, portanto, renunciar ao exercicio desses poderes por
contrato: o ato de policia que violar essa renuncia nao dara direito apenas a uma indenizagéo,
mas podera também ser anulado pelo juiz do contrato.

A mesma logica aparece na decisao Compagnie des tramways de Paris, de 30 de junho de 1905.
Conclui-se, nela, que o prefeito poderia requerer aos concessionarios do servigo de tramways que
moderassem a duragao de seus periodos de parada sobre a via publica ao tempo estritamente
necessario as necessidades do servico, mas nao havia disposi¢ao de lei ou de regulamento que
Ihe autorizasse a editar regras que garantissem a execugao de tal solicitagdo. Assim, "o prefeito
excede o0s seus poderes ao ordenar a um concessionario que possuisse, em seus escritérios, um
numero determinado de empregados, encarregados de efetuar a chamada de numeros de ordem".
O resumo é de PANHARD, M. A. Jurisprudence du Conseil d'Etat. Recueil des Arréts. Paris:
Libraire du Recueil Sirey, 1930. p. 451-2.

CE, 20 de janeiro de 1905. Compagnie départamentale des eaux. Apud JEZE, Gaston. Théorie
Générale des Contrats de I'Administration. Paris: Marcel Giard, 1931. p. 258.
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Codigo Civil’". O comissario de governo responsavel pela elaboracédo da opinido
que influenciou a decisao do Conselho, nestes dois casos, foi 0 mesmo — Romieu
— que havia atuado no caso de 1903 referido no inicio deste topico e no caso de
1902 onde se introduziu a clausula tacita de progresso técnico em uma concessao.
Nao se trata, portanto, de decisdes desconjuntadas de érgaos diferentes: Déville-les-
Rouen, Compagnie des chemins de fer du Nord, Compagnie départamentale des
eaux e Deplanque fazem parte de uma mesma maneira de compreender a agao
contratual do Estado. Em 1910, o comissario de governo Pichat diria inclusive que "o
contrato de concessédo de servigo publico € o contrato de aluguel de servico dos
artigos 1710, 1779 e 1786 do Cddigo Civil, tendo por objeto a execugdo de um
servico publico, e apresentando o carater de uma concessado""®.

Paralelamente, contudo, o esquema mental que compreendia as concessdes
como meras "modelagens financeiras alternativas para a construgdo de obras
publicas" era percebido cada vez como mais insuficiente. Duas razdes, uma objetiva
e outra subjetiva, convergiam para esse resultado. A objetiva decorre de uma
modificagdo real do objetivo que o Estado perseguia com tais contratos: durante o
século XIX, uma concessao era um meio legitimo para providenciar a construgéao de
uma estrutura que se incorporaria ao dominio publico — pense-se em estradas,
pontes, e mesmo na construgao da rede nacional de ferrovias que era crucial para o
desenvolvimento do pais. No inicio do século XX, as concessdes ligadas a
atividades como transportes urbanos, a distribuicdo de energia e o fornecimento de
agua tinham um objetivo diferente: queria-se por meio delas, sobretudo, a prestacéo
do servigo propriamente dito, ndo apenas a construgao de uma infra-estrutura a ele

associada. Hauriou, em 1902, diria que:

Esse critério [referindo-se ao discurso que diferenciava concessdes
seguidas de trabalhos publicos e concessdes que ndo o eram] nao
era falso, mas ele era puramente exterior e ndo ia ao fundo das
coisas. Pois se, por exemplo, as concessdes de caminhos de
ferro sao concessoes de trabalhos publicos, no sentido de que a
construgdao da via férrea possuiria o carater juridico de um
trabalho publico, é bem claro que o objeto principal da operagao

317 CE, 31 de maio de 1907, Deplanque c. Ville de Nouzon. HAURIOU, Maurice. La jurisprudence

administrative de 1892 a 1929: Comentarios a decisées do Conselho de Estado reunidos e
organizados por André Hauriou. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1929. t. 3, p. 449 e ss.

¥8 CE 4 de margo de 1910. Thérond. Conclusdes do conselheiro de governo Pichat (LONG, Marceau
et al. Les grands arréts de la jurisprudence administrative. 18. ed. Paris: Dalloz, 2011. p. 119-
22).
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nao é a construcao da via, mas a sua exploragao; digamos
melhor: o objeto da operacdao é a organizagao e a execug¢ao
regular, durante um certo tempo, de um servigo publico de
transportes. Da mesma maneira, se a concessao de iluminacao a
gas feita por uma cidade é juridicamente um contrato de trabalhos
publicos, em razao da construgao da canalizagao, é bem claro que
o objeto principal da operagdo é o fornecimento de gas, ou
melhor, é a organizagao e a execugao regular durante um certo
tempo de um servigo publico de iluminagao. [..] O nome
verdadeiro das concessbées que nos ocupam é portanto
concessao de servigo publico, e elas sao sobretudo um meio de
garantir um servigo publico®"® 3%,
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HAURIOU, Maurice. La jurisprudence administrative de 1892 a 1929: Comentarios a decisbes
do Conselho de Estado reunidos e organizados por André Hauriou. Paris: Librairie du Recueil
Sirey, 1929. t. 3, p. 439-40 (comentario a decisao Ville d’Angouléme, de 14 de fevereiro de 1902).
Traduzi e grifei. O mesmo ponto é levantado em BLONDEAU, Ange. La concession de service
public. 2. ed. Paris: Librairie Dalloz, 1933. p. 53-5. Em 1900, frise-se, Hauriou ainda concebia a
concessao como "um contrato pelo qual um empreendero se compromete, diante de uma pessoa
administrativa, a executar um trabalho publico, por meio da concessdo da ocupagdo da obra
publica durante um certo prazo e a permissdo de cobrar uma taxa do publico quando do uso que
for feito da obra publica"e frisava que "toda concessédo de trabalhos publicos feita sobre uma
dependéncia do dominio publico é essencialmente temporaria" (deixando claro que a concesséao
era pensada em virtude da outorga de direitos sobre uma parte do dominio publico) (HAURIOU,
Maurice. Précis de Droit Administratif. 4. ed. Paris: Ancienne Maison L. Larose et Forcel, 1900).

Fazer a genealogia do conceito de "servigo publico" e identificar as razdes que fazem com que ele
passe a ser visto eminentemente como "atividade reservada ao Estado" (e que poderia ser
concedida), e ndo como "complexo de atividades executadas pelo Estado" esta fora do escopo
deste trabalho, mas parece haver influéncia da doutrina alem& nesse processo. Falar-se na
concessao de "uma atividade", como ja expliquei, estava fora do repertério juridico francés do
século XIX. Em compensagao, Otto Mayer diferenciava (i.) concessdes "simples", consistentes na
cessao de direitos de uso sobre um bem publico, de (ii.) concessdes de atividade publica, onde o
objeto da transferéncia nao era apenas um direito de uso, mas um direito de exercicio da atividade
— em uma construgdo muito similar ao que Hauriou diria quando tentasse esclarecer a
"verdadeira" natureza das concessdes associadas a trabalhos publicos. Leia-se: "Na concessao
de atividade publica, ndo se trata de constituir um direito real sobre uma coisa corporal no
sentido do pardgrafo ao qual nés fizemos reenvio; trata-se, como na funcgao deferida (comp.
0§ 42, 1l, acima, p. 6 e s.), do poder de exercer uma certa atividade. Essa atividade nao deve,
como no caso da fungéo, ser exercida em nome e em representagdo do Estado; ela sera exercida,
como o gozo especial concedido sobre uma coisa publica, em nome do concessionario e por sua
propria conta. Assim, a concessdo apresenta uma certa semelhanga com a permissao de policia
de industria. Na ultima, trata-se também de uma atividade que o individuo vai exercer em seu
nome e a sua conta, mas de uma atividade que, por sua natureza, pode ser exercida em virtude
da sua liberdade natural; a permissdo apenas elimina um obstaculo oposto pela defesa que a
policia havia estabelecido na forma de uma regra de direito. A concessdo de uma atividade
publica, ao contrario, confere ao concessionario alguma coisa que nao é compreendida na sua
liberdade natural, um poder de agir derivado do Estado." (MAYER, Otto. Le droit administratif
allemand. Paris: V. Girard & E. Briere, 1906. t. 4, p. 153-4. Traduzi e grifei). Compreender as
concessoes de atividade/servigco dessa maneira aproxima-as das regalia, e aumenta o poder do
Estado sobre a sociedade na medida em que nao sera preciso estabelecer uma conexao entre
determinada atividade e o uso de um bem publico para que o Estado possa ter direitos especiais
sobre ela. Reforgando essa percepgéao, Fritz Fleiner explica que "todos os direitos estatais de
exclusdo possuem por raiz a regalia", e que "as concessées para o estabelecimento de servigos
publicos e os direitos privativos sobre as coisas publicas sdo exemplos desse fenbémeno"
(FLEINER, Fritz. Les Principes Généraux du Droit Administratif Allemand. Trad. de Charles
Eisenmann. Paris: Librairie Delagrave, 1933. p. 210). A conexdo entre a dogmatica alema e a
posigao de Hauriou, sobre o ponto, precisa ser melhor estudada, mas (i.) o fato de que Hauriou
certamente inspirou-se na dogmatica alema para construir outros pontos de sua teoria, e (ii.) a
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O motivo subjetivo decorria de uma mudanga de percepgéo social: durante a
primeira metade do século XIX, os concessionarios haviam sido vistos "como
prestando um servigo destacado a administragdo publica, por meio do assentimento
em assumir as aleas de empreitadas que as administragbées jamais teriam assumido
elas proprias"; na virada do século, essas perspectivas tinham sido "singularmente
modificadas": "os beneficios percebidos por alguns concessionarios, a falta de
preocupagdo com a qual alguns entre eles trataram o publico, a resisténcia que
opuseram as demandas de melhoria mais razoaveis, o fato de que as
administragées publicas sentiram-se com a forca de organizar as atividades
concedidas na forma de régie", tudo tinha tornado a situagdo dos concessionarios
menos confortavel. Esse estado de espirito "era traduzido ao dizer que o publico nao
precisa sofrer em razao do fato de que um servigo publico tenha sido concedido ao
invés de ser explorado diretamente™?'.

Atento a essa realidade, o Conselho de Estado desloca-se rumo a uma nova
teoria contratual. Primeiro, ele acentua a intensidade dos poderes gerais de policia
que os cadernos de encargos ja reconheciam em beneficio da Administragao: antes
limitados pelas outras clausulas contratuais, eles passardo a poder funcionar como
causas de sua modificagdo. Um passo preliminar foi dado em Compagnie des
Chemins de Fer de I'Est, de 1907, em que o Conselho de Estado conferiu uma
interpretacdo ampliativa ao poder de policia geral da Administracdo®*. A decis3o
reconhece, que, via de regra, ha clausulas que ndo podem ser modificadas pela
Administracdo e que o seu poder geral de policia deve estar limitado a medidas
relativas a segurancga do servico; ela admite, contudo, que uma conexao ténue entre

o objeto de uma clausula e o conceito de "seguranga" possa servir como justificativa

convergéncia entre a posicao de Otto Mayer e a doutrina de Hauriou quanto ao ponto séo
suficientes para, ao menos, levantar aqui uma hipotese de pesquisa. Ela sera investigada em
outra oportunidade.

HAURIOU, Maurice. La jurisprudence administrative de 1892 a 1929: Comentarios a decisbes
do Conselho de Estado reunidos e organizados por André Hauriou. Paris: Librairie du Recueil
Sirey, 1929. t. 3, p. 480. Traduzi. V. também MAGALHAES COLLACO, Jodo Maria Tello de.
Concessoes de servigos publicos. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1928. (reimpressao da
primeira edicao, de 1914. Ressaltando que um servigo concedido continuava sendo publico, v.
DUGUIT, Léon. De la situation des particuliers a I'égard des services publics. Revue du Droit
Public, Paris, 1907.

CE, 6 de dezembro de 1907. Compagnie des chemins de fer de l'est et autres. Conclusbes do
comissario de governo Tardieu (LONG, Marceau; WEIL, Prosper; BRAIBANT, Guy. Les Grands
Arréts de la Jurisprudence Administrative. 2. ed. Paris: Sirey, 1958. p. 67-73).
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para permitir a sua modificagao por ato unilateral do poder publico. De outro, ela se
fundamenta na redacao das leis de 11 de junho de 1842 e de 15 de julho de 1845,
que serviam de fundamento aos contratos de concessdo firmados com as
concessionarias envolvidas no caso, para ressaltar que naqueles peculiares
contratos o poder de policia do governo compreendia também "tudo o que toca ao
uso e a exploracao das ferrovias, comportando o direito de prescrever as medidas
necessarias a comodidade dos viajantes". Restaria as concessionarias buscar as
indenizagdes as quais porventura tivessem direito ou, de acordo com a gravidade
das alteracbes introduzidas, a resilicdo de seus contratos.

Nesse momento, nds ainda tinhamos uma concessdo eminentemente
contratual, embora o percentual de conteudo dela que nao pudesse ser atingido por
atos unilaterais do poder publico estivesse, pela maior tolerancia do Conselho de
Estado com o exercicio do poder de policia geral, ficando cada vez mais reduzido.
De qualquer maneira, o fato de que o contencioso relativo aos contratos poderia
precisar ser conduzido em duas frentes — conforme se tratasse de uma questao de
legalidade de um ato de policia ou de uma questao patrimonial decorrente de um
aumento de encargos — sugeria uma concessao que ja continha, na pratica, uma
cumulagao de posic¢des juridicas submetidas a regimes diferentes. Faltava encontrar
uma maneira para teorizar tudo isso e eliminar o "resto" contratual que ainda estava
presente no plano juridico onde eram estabelecidas as condi¢bes de execucao do
servico.

O momento decisivo ocorreu com a decisdo Compagnie générale frangaise
des tramways, proferida em 1910. Os fatos do caso sdo bastante simples: uma
concessionaria de framways protestou contra a decisdo de um prefeito que
estabelecia novos horarios para o seu servigo de inverno. Por esse novo quadro de
horarios, a companhia teria que aumentar o numero de carros disponiveis ao
servigo, e por isso ela alegou que essa ordem violava o caderno de encargos
associado a sua concessao. O conselho de prefeitura anulou o ato do prefeito — o
que era um resultado totalmente plausivel a luz da decisdo em Chemins de fer du
Nord —, mas o Conselho de Estado, continuando na direcdo que havia sido tomada
com sua decisao de 1907, valida-a.

A decisao do Conselho parece singela: ela afirma que o ato do prefeito havia
sido tomado "no limite dos poderes do artigo 33 do regulamento de administragdo

publica de 6 de agosto de 1881", decorrente de leis que asseguravam a
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administragcdo um direito genérico de supervisdo do servigo. Até aqui, pode parecer
que estamos diante de uma repeticdo da ratio da decisdo de 1907, mas, se
olharmos com atencédo a ementa, perceberemos que ha algo diferente: o Conselho
afirma que o objetivo desse artigo 33 nao € "apenas de aprovar os horarios dos trens
do ponto de vista da segurangca e da comodidade da circulagdo", como em
Compagnie des Chemins de Fer de [I'Est, mas também de "prescrever as
modificagbes e as adigbes necessarias para garantir, no interesse do publico, a
execugdo normal do servico™?. Para entender o significado dessa frase, precisamos
ir as conclusdes que foram submetidas ao Conselho pelo comissario de governo
Léon Blum: nelas, Blum abandona totalmente a moldura juridica que vinha sendo
adotada até entdo. Concebendo a concessao sobretudo como "um meio de gestao
de servicos publicos", ele confere totais poderes a Administracdo para modificar as
regras de exploracéo do servico — desde que ficasse assegurado ao concessionario
o direito ao recebimento da correspondente indenizacdo quando isso fosse
necessario.

Uma breve noticia biografica de Léon Blum ajuda a compreender o conteudo
do seu parecer’®*: formado em Direito pela Universidade de Paris, Blum foi um

destacado integrante e dirigente do partido socialista francés. Sua carreira na

323 wConsiderando que, na instancia iniciada por ela diante do conselho de prefeitura, a Companhia
geral francesa de tramways sustentou que a decisdo de 23 de junho de 1903, pela qual o prefeito
de Bouches-du-Rhéne fixou o horario do servigo de verao, teria sido tomada em violagao ao artigo
11 da convengéo e do art. H do caderno de encargos, e que, em atendimento as conclusées da
Companhia, o conselho de prefeitura anulou tal decisdo do prefeito; que a Companhia, nas
observagbes que apresentou ao Conselho de Estado, conclui pela rejei¢do do recurso do ministro
dos trabalhos pubicos, pelos motivos enunciados na sua reclamacgao primitiva;, Considerando que
a decisao do prefeito de Bouches-du-Rhéne foi tomada no limite dos poderes que lhe sdo
conferidos pelo art. 33 do regqulamento de administracdo publica de agosto de 1881, tomado
em execugdo das leis de 11 de junho de 1880 (art. 38) e de 15 de julho de 1815 (art. 21), as
quais conferem a Administragao o direito, nao somente de aprovar os horarios dos trens,
do ponto de vista da seguranca e da comodidade da circulagdao, mas também de prescrever
as modificagbes e adigbes necessdrias para garantir, no interesse do publico, a marcha
normal do servigo; que assim, a circunstancia de que o prefeito teria, como sustenta a
Companhia de tramways, imposto a ultima um servigo diferente daquele que havia sido previsto
pelas partes contratantes, ndo sera de natureza a causar, na espécie, a anulagdo da decisao do
prefeito de 23 de junho de 1903; que é, assim, equivocadamente que o conselho de prefeitura
pronunciou a anulagao da decisdo atacada; que cabe unicamente a Companhia, se ela acredita
ter direito, apresentar uma demanda de indenizagdo em reparagcdo ao dano que ela estabelecer
ter lhe sido causado por uma agravagdo assim feita aos encargos da exploragao". CE, 11 de
margo de 1910. Ministre des travaux publics c. Compagnie générale frangaise des tramways.
Conclusbées do Comissario de Governo Léon Blum. Sirey, 1911. Traduzi e grifei. HAURIOU,
Maurice. La jurisprudence administrative de 1892 a 1929: Comentarios a decisées do Conselho
de Estado reunidos e organizados por André Hauriou. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1929. t. 3,
p. 470 e ss. Traduzi e grifei.

2 A Assembleia Nacional francesa disponibiliza uma biografia resumida de Blum no enderego
<http://www.assemblee-nationale.fr/sycomore/fiche.asp?num_dept=880>. Acesso em: 24 jul. 2012.
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burocracia estatal comegou com o posto de auditor do Conselho de Estado, para o
qual foi nomeado em 1895 e do qual se afastou em 1919 — quando foi eleito como
deputado. Ele seria, posteriormente, presidente do Conselho de Ministros (em 1936
e em 1938) e do Governo Provisorio da Republica (em 1946). Em 1901, ja havia
produzido uma obra em dois volumes chamada "Os congressos trabalhadores e
socialistas franceses"*?°; em 1919, elaborou um projeto de programa para o partido
socialista; no mesmo ano, escreve uma obra chamada "Para ser socialista" e

dedica-a ao seu filho®%.

Nove anos antes, ele havia sido o responsavel pela
elaboragcdo dos fundamentos adotados na decisdo Compagnie générale frangaise
des tramways — e deixaria marcas indeléveis no Direito Administrativo. A posigao
politica de Blum fornece-nos um indicativo de qual posicdo ele tomaria em uma
disputa em que o Estado pretendia afirmar a existéncia de poderes de policia para
regular de maneira ampla uma atividade vinculada a uma concess&o. E preciso,
todavia, identificar os mecanismos pelos quais ele sustentou essa sua conclusio:
foram esses mecanismos que, depois, se incorporaram ao repertério técnico do
Direito Administrativo francés.

Blum inicia sua analise ressaltando que quaisquer encargos adicionais

impostos ao concessionario devem gerar uma variagao na sua receita: ele destaca

25 BLUM, Léon. Les congreés ouvriers et socialistes frangais. Paris: Société Nouvelle de Librairie
et d'Edition, 1901.t. 1 e 2.

%6 Da qual extraio a seguinte passagem: "No6s sabemos, antes de ter aprendido qualquer coisa, e por
um instituto é a heranga de nossos ancestrais, que nos aparecemos todos nesse mundo iguais,
com o mesmo direito a vida, com o mesmo direito a felicidade, com o mesmo direito de gozar das
riquezas indivisas da natureza e da sociedade. N6s sabemos que deve existir uma relagdo
permanente, equitativa entre os nossos direitos e 0s nossos deveres, entre o nosso trabalho e o
nosso bem-estar. N6és sentimos que nossa felicidade néao é independente da felicidade dos outros
homens, da mesma maneira que nosso trabalho permanecera vao sem o seu, mas que 0S seus
sofrimentos e as suas misérias sdo as nossas, que toda injustica que os atinja devera nos lesar.
Nés sentimos que a verdadeira virtude, aquela que fornece a plena satisfagdo do coragéo, é a de
saber sacrificar o nosso interesse presente e o nosso beneficio egoista, a felicidade comum e a
justica futura, e que ai estdo as formas auténticas dessa fraternidade que nos ensinam as
religibes, da imortalidade que elas nos prometem. De que é nascido o socialismo? Da revolta de
todos os sentimentos lesados pela vida, desrespeitados pela sociedade. O socialismo nasce da
consciéncia da igualdade humana, enquanto que a sociedade em que nés vivemos é toda
fundada sobre o privilégio. Nasce da compaixdo e da célera que suscitam em todo coragéo
esses espetaculos intoleraveis: a miséria, o desemprego, o frio, a fome, enquanto a terra, como ja
disse um poeta, produz pdo suficiente para alimentar todas as criangas e homens, enquanto a
subsisténcia e o bem-estar de cada criatura viva devam ser assegurados pelo seu trabalho,
enquanto que a vida de cada homem deva ser garantida por todos os outros. Ele nasce do
contraste, escandaloso e desolador, entre a pompa de alguns e privagdo dos outros, entre o
trabalho exaustivo e a preguiga insolente. Ele ndo é, como se disse tantas vezes, o produto da
inveja, que é o mais baixo dos sentimentos humanos, mas da justica e da piedade, que sdo os
mais nobres" (BLUM, Léon. Pour étre socialiste [e-book]. Paris: Editions Albin Michel, 2012.
Traduzi e grifei.
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que "as vantagens concedidas ao concessionario e 0S encargos que lhe s&o
impostos devem se balancear de maneira a formar a contrapartida dos beneficios
provaveis e das perdas previstas" e que "em todo contrato de concessao esta
também implicado algo como um calculo de equivaléncia honesta entfre o que é
outorgado ao concessionario e aquilo que é exigido dele". A seguir, comega a
encaminhar o resultado favoravel aos poderes publicos, explicando que "é evidente
que as necessidades as quais um servigo publico dessa natureza deve satisfazer e,
por consequéncia, as necessidades da sua exploragdo, ndo possuem um carater
invariavel'; sendo assim, "como a obrigagdo primordial do concessionario e,
sobretudo, de garantir ao servigo publico concedido uma execugdo suficiente,
segue-se dai que 0s encargos iniciais do concessionario poderdo crescer com as
necessidades do servico™?’.

Ja se estava muito longe de uma légica baseada no conjunto de obrigacdes
contratualmente previstas: Blum sutilmente se afastava dos precedentes do inicio do
século, de acordo com os quais 0s encargos iniciais estabelecidos em contrato nao
poderiam ser objeto de alteragao por ato do poder publico. Eliminada essa barreira,
a concessao deixava de ser um contrato para passar a ser algo mais préximo a um
titulo de habilitagdo que permitisse a alguém executar, mediante remuneragédo, um
servico publico — com a condicdo de submeter-se sempre as novas condicoes de
execucao decorrentes das "necessidades do servigo". Estavamos, assim, diante de
uma construgdo muito similar a teoria de Duguit. Variagdes que ultrapassassem a
"estimativa contratual', esclareceu Blum, poderiam ser previstas pelo proprio
contrato e incluidas no que ele chamou de a "alea do concessionario": o contrato
poderia referir-se a esse conjunto de alteragbes ao contrato "como uma alea que o
concessionario teria que prever, a qual ele teria que fazer ingressar nos seus
calculos, antes de concluir, a probabilidade, a iminéncia, a importancia, e que nao
comportaria nenhuma indenizacdo suplementar'. Alternativamente, essas novas
sujeicdes "abririam, em beneficio do concessionario, em condigbes variaveis
segundo cada espécie, um direito a indenizag&o, ou, mais precisamente, o direito de

reclamar um suplemento de remuneragdo"?®.

2T FERANCA, Ministério dos Trabalhos Publicos. Recueil des Arréts du Conseil d'Etat. Paris:
Librairie de la Société du Recueil Sirey, 1910. 2. série, t. 80, p. 218. Traduzi.
328 Ibidem, p. 218. Traduzi.
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O que fazer, contudo, nos casos em que os contratos nada dissessem a
respeito e nao indicassem onde esses custos deveriam ser alocados? Blum
apresenta a questado como se ela fosse circunstancial, mas aqui ha uma sutileza que
oculta um detalhe essencial: é que, pela ldégica seguida até entdo pelo Conselho de
Estado, os contratos ndo previam que as obrigagcbes neles estabelecidas poderiam
ser modificadas por ato do poder publico. Havia espaco para a atuacdo do poder de
policia geral, € verdade, mas o poder de policia especial permaneceria vinculado
aos termos inicialmente pactuados. Blum, de maneira coerente com a construcao
que vinha apresentando, nao se incomoda com isso: retratando a concessido como
"modo de gestéo de servigos publicos", e nao como contrato, sustenta que o poder
de alterar as suas regras de execugao deve existir mesmo na auséncia de previsao
contratual. Esse poder teria por objeto "forcar um dos termos da equacgéo financeira"
que representava "toda a concessao", e decorria ndo dos termos contratuais, mas

do poder que o Estado tinha enquanto puissance publique.

Se o contrato n&o contiver previsdao, sera necessario que a
intervengédo do Estado venha agir de modo supletivo ao seu siléncio.
O Estado n&o pode se desinteressar do servico publico de
transportes uma vez concedido. Ele é concedido, sem duvida, mas
ele nao se torna, por isso, menos servigo publico. A concessao
representa uma delegacao, é dizer que ela constitui um modo de
gestao indireta, ela ndo equivale a um abandono, a uma renuncia. O
Estado permanece o garantidor da execucgédo do servigo diante da
universalidade dos cidadados. Ele permanece responsavel pela
seguranga publica que uma execugdo inabil do servigo possa
comprometer. Ele permanece responsavel pela ordem publica que
uma execugao incompleta ou defeituosa possa perturbar. O Estado
intervira portanto necessariamente para impor, se for o caso, ao
concessionario, uma prestacao superior aquela que havia sido
prevista estritamente, para forcar um dos termos daquela
equacao financeira que é, em um sentido, toda a concessao,
usando nisso nao mais os poderes que lhe confere a
convengao, mas o poder que lhe pertence enquanto puissance
publique329.

O passo final do raciocinio — e que |lhe conferia suporte no direito positivo —
era declarar que esses poderes de intervencado oriundos da puissance publique

tinham base ndo nas competéncias para emitir requlamentos genéricos e aplicaveis

29 FRANCA, Ministério dos Trabalhos Publicos. Recueil des Arréts du Conseil d'Etat. Paris:
Librairie de la Société du Recueil Sirey, 1910. 2. série, t. 80, p. 218. Traduzi e grifei.
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a generalidade dos cidadaos, mas nos dispositivos que permitiam a Administragao
editar regulamentos de administragdo publica sobre a policia, a seguranga e a

exploracéo das ferrovias e dos tramways.

E quanto se trata de servigos publicos de transportes, esse poder
ndao é apenas o comando vago geral, indeterminado, variavel
segundo os casos e necessidades que se chama o poder de policia.
E na verdade um direito de regulamentagdo bastante preciso,
bastante definido, que é conferido pelos textos e repousa sobre os
textos. Ele deriva do artigo 9 da lei de 11 de junho de 1842, que
prevé regulamentos de administragdo publica sobre as medidas
interessanto a policia, a seguranga, o0 uso dos caminhos de ferro; do
artigo 21 da lei de 15 de julho de 1845 que prevé ordenancas reais
destinadas a regulamentar a policia, a seguranga, a exploragao dos
caminhos de ferro; da lei de 11 de junho de 1880, cujo artigo 37
declara aplicaveis aos tramways os textos relativos a policia dos
caminhos de ferro. Nao é portanto apenas o contrato que fixa o
limite, que fornece a medida do direito de intervengéo330.

Apenas a titulo de argumentacdo, Blum examina as clausulas do contrato e
encontra nelas suporte para que o prefeito determinasse a alteracdo que pretendia
realizar. Sente-se compelido, entretanto, a esclarecer que essa nado era a
"verdadeira razdo de decidir": o ponto essencial da sua opinido era ressaltar que o
prefeito poderia tomar sua decisdo mesmo na auséncia de qualquer previsao

contratual que a autorizasse:

A maneira pela qual o debate foi apresentado pelas partes durante a
instrugcéo escrita obrigou-nos a examinar rapidamente o contrato, e a
indicar-vos a interpretagdo que comportavam, segundo nods, as
clausulas litigiosas. Mas, em nossa opinido, a verdadeira razdo de
decidir € de uma outra natureza. O que ndés queremos dizer, é que
o prefeito teria podido tomar regularmente a decisao
contestada, mesmo no siléncio do contrato, e ndo como
supervisor e executor da convengao, mas usando do Poder
regulamentar que, segundo nés, pertence-lhe Iegalmente33 .

No final de sua manifestagcdo, deixando claro que sabia exatamente a
importancia daquilo que estava propondo, Blum advertiu o Conselho de que "a

doutrina da vossa decisdo de 1903 [Société des chemins de fer économiques du

%0 FRANCA, Ministério dos Trabalhos Publicos. Recueil des Arréts du Conseil d'Etat. Paris:
Librairie de la Société du Recueil Sirey, 1910. 2. série, t. 80, p. 218-9. Traduzi e grifei.
%1 Ibidem, p. 220. Traduzi e grifei.
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Nord, depois seguida pela decisdo de 30 de junho de 1905 sobre a Compagnie des
tramways de Paris] aplica-se exatamente a espécie atual e que, assim, € bem
claramente a uma reviravolta na jurisprudéncia que vos conduzira a adogdo da tese

"332 Ele ressaltou que havia bons motivos para

que eu sustentei diante de vos
proceder a essa mudancga: o artigo 33 dos decretos de 1881 e 1900 deveria ser
"interpretado em sentido largo, ndo em sentido estreito, e a fixagdo dos trens entraria
nas atribuicbes que ele confere ao representante do Estado"; além disso, "a matéria
€ regulamentar, ndo contratual, e e, de outra parte, a fixagdo de um minimo nao
pode ser considerada como uma rentincia contratual a esse direito requlamentar™>.
O interesse do concessionario nem sempre era de organizar uma exploragao
eficiente do servico concedido: poderia ser obter mais lucro a partir de uma
"exploragdo preguigosa". O seu interesse, por isso, ndo poderia ser utilizado como
argumento para eliminar o uso do direito de regulamentagao.

O concessionario, assim, nao tinha direito a apresentar uma oposi¢ao ao ato
do prefeito; poderia apenas apresentar um pedido ao pagamento de uma
indenizagao caso o "equilibrio honesto" entre vantagens e encargos fosse rompido.
Isso levaria, na pratica, ao estabelecimento de um "contencioso duplo da
concessgo": o contencioso da regulamentagdo, ou "da legalidade da
regulamentagédo, cuja forma normal é o recurso por excesso de poder', e o
“contencioso do contrato, o qual compreende necessariamente o exame das
repercussées que a regulamentagcdo pode exercer sobre a economia do contrato". A
esse duplo contencioso corresponde "a natureza dupla da concessdo que €, em um
sentido, um agenciamento financeiro sob uma forma certa, e em outro sentido, um
modo de gestdo do servigo publico com necessidades varigveis"**. A doutrina do
século XIX havia visto na concessdo uma combinagao sui generis decorrente da
soma entre um direito de uso com natureza peculiar e um contrato de empreitada.
Léon Blum preserva a ideia de que a concessao teria uma estrutura mista, mas
muda os fatores que compbem essa estrutura: onde havia um direito de uso sui

generis passa a haver uma relagdo de dominio da Administracdo sobre o servigo

%2 FRANCA, Ministério dos Trabalhos Publicos. Recueil des Arréts du Conseil d'Etat. Paris:
Librairie de la Société du Recueil Sirey, 1910. 2. série, t. 80, p. 221-2. Traduzi.

%33 Ibidem, p. 222. Traduzi.

% Ibidem, p. 223. Traduzi.



211

concedido; onde havia um contrato de empreitada passa a haver apenas uma
equacao econdmico-financeira.

Natureza dupla, meio regulamentar, meio contratual; impossibilidade de
contencao dos poderes de alteracdo do contrato; reequilibrio econémico-financeiro
da concessao — nogdes com as quais hoje estamos absolutamente acostumados.
Elas seriam objeto de consolidagdo pela doutrina e pela jurisprudéncia durante o
século XX, mas ja estdo todas contidas na opinido de Léon Blum. No curso dessa
elaboracdo, ele articulou ideias que estdo até hoje presentes no Direito
Administrativo — e na teoria do contrato administrativo.

A doutrina, de acordo com as suas respectivas diretrizes tedricas (na vertente
da teoria duguitiana do servigo publico ou na vertente da teoria da gestao publica de
Hauriou), recepciona as explicagdes de Blum como suporte de uma nova teoria
contratual — e interpreta a decisao de 1902 para o fim de torna-la uma comprovacéao
da sua necessidade. Nao se cuidaria mais sequer de tentar ver la um ato de
"determinagao da vontade das partes", como havia dito o Conselho: tratava-se de
um primeiro exemplo de modificagdo unilateral do contrato de concessdo. **°. A
concessao passava a ser vista como uma maneira de gerir um servigo publico antes
de ser um contrato e, com isso, a jurisprudéncia e a doutrina possuiram mais
facilidade para sustentar a existéncia de um poder geral de intervengdo e
modificacdo em beneficio da Administracdo. Gaston Jéze, assim, explicava que "a
concessdo de um servigo publico — por exemplo, de um servigo de transportes em
comum — divide-se em dois elementos essenciais: 1° a organizagdo do servigo
publico de transportes em comum; 2° a concessao a um empreendedor. Esses dois
atos ndo possuem a mesma natureza: o primeiro € um ato legislativo ou
regulamentar; o segundo é um contrato". Esses dois atos teriam, também, regimes

diferentes: "1° tudo o que for de natureza legal ou regulamentar pode, a todo

% Jeze, com efeito, a0 comentar a decisdo de 1910, destaca que ela é "de primeira importancia, pois

abandona completamente uma tese consagrada pelo Conselho de Estado por uma decisdo de 23
de janeiro de 1903." (JEZE, Gaston. Théorie Générale des Contrats de I'Administration. Paris:
Marcel Giard, 1931. p. 271). Hauriou, também em um comentario a decisdo, entende que "ha
vantagem em ligar a evolugdo da jurisprudéncia a uma nova concepgdo de operagdo de
concessao de trabalhos publicos, que se torna cada vez mais uma concessao de servigo publico,
na qual a preocupagdo com a melhora constante do servico se torna dominante, e onde a
regulamentagéo do servigo toma um lugar preponderante ao lado do contrato, mais do que liga-la
a nogado amorfa e sem interesse do fato do principe, que visa ndo a requlamentagdo de um servigo
determinado, mas a regulamentagdo em geral." (HAURIOU, Maurice. La jurisprudence
administrative de 1892 a 1929: Comentarios a decisées do Conselho de Estado reunidos e
organizados por André Hauriou. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1929. t. 3, p. 478. Traduzi).
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instante, ser modificado pela lei ou pelo requlamento; 2° ao contrario, aquilo que é
de natureza contratual s6 pode ser modificado pelo acordo de vontade das
partes"*. Hauriou diria, em direcdo similar, que estava havendo uma "crise no
contrato de concessdo", e que "ndo se acreditalval mais que a situacdo resultando
de uma concessédo de servigco publico [fosse] inteiramente contratual': era preciso
distinguir as condi¢des financeiras, "o contrato propriamente dito", das condi¢cdes de
exploracdo do servico, que escapavam ao contrato®”.

Magalhdes Collago, escrevendo pouco depois da realizacdo dessas
transformacdes conceituais, destacaria que era possivel "afirmar, sem exagero, que
[a diferenca entre a utilizacdo de concessdes de exploragao de servigos publicos e
concessoes de obras publicas] representa concepgbes totalmente diversas da nogdo
e actividade do Estado — e, em especial, das formas desta, da situacdo do
concesionério e da entidade concedente™. Ele estava absolutamente certo: por
tras de uma mudanga de terminologia que parece menor — de concessdes de
obras publicas para concessbdes de servicos publicos — existe uma mudanca
politica fundamental. Essa mudancga, resultante da acdo combinada de vetores como
a democratizacao, a industrializacao e virada a esquerda da Republica francesa no
inicio do século, e do aparato conceitual que a doutrina francesa criou no inicio do
século XX, levou a criagao da "concessao de servico" como mecanismo especial de
relagao entre o Estado e alguns particulares. Na concesséo de servigo, n&o era mais

o Etat propriétaire quem se relacionava com os administrados: era o Etat puissance,

%% JEZE, Gaston. Nature juridique de la concession de service public. Paris: Revue du Droit

Public, 1910. p. 270 -1. Traduzi.

%7 "De uma parte, o contrato de concessao nao tem mais a rigidez que se atribuiu a ele nos primeiros
tempos; ndo se acredita mais que ele regula por suas estipulagbes expressas toda a situagéao
contratual: o juiz administrativo se permite grandes liberdades de interpretagdo a seu respeito. E,
por exemplo, nos contratos de iluminagdo a gas, quando a questao da melhor iluminagdo néao
houver sido prevista, a suposicdo de uma clausula permitindo colocar o concessionario de
iluminagdo a gas em mora de chegar a substituir ele proprio a iluminagdo a gas por iluminagéao
elétrica nas condigbes dadas, sob pena de perder o seu privilégio exclusivo (v. Cons. d'Etat, 10 de
Janeiro de 1902, Comp. nouvelle du gaz de Deville-lés-Rouen) [...] De outra parte nao se acredita
mais que a situagdo resultando de uma concesséo de servigo publico seja inteiramente contratual.
Adquire-se mais e mais a convicgdo de que é preciso distinguir dois elementos: as condigbes
financeiras de operagdo, que sdo o objeto do contrato propriamente dito; as condigbes de
exploragao do servigo concedido, que escapam ao contrato, na medida em que as necessidades
do servigo publico sdo superiores as das convengbes particulares e que, nessa mesma medida,
pertencem ao poder regulamentar." (HAURIOU, Maurice. La jurisprudence administrative de
1892 a 1929: Comentarios a decisdes do Conselho de Estado reunidos e organizados por André
Hauriou. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1929. t. 3, p. 476. Traduzi e grifei).

%% MAGALHAES COLLACO, Jodo Maria Tello de. Concessdes de servigos publicos. 2. ed.
Coimbra: Coimbra Editora, 1928. (reimpressao da primeira edigdo, de 1914. p. 13.
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responsavel pela constante atualizacdo das normas de execugao do servigo e titular
de um poder indisponivel. A partir dai, doutrina e jurisprudéncia depois

desenvolveriam a teoria do contrato administrativo.
C. O desenvolvimento da teoria do contrato administrativo

A teoria do contrato administrativo, tal qual a conhecemos, desenvolve-se a
partir da base conceitual firmada em Compagnie générale frangaise des tramways.
Ela é o resultado de trés movimentos: (a.) a formagao de uma teoria da concessao
dos servigos publicos — a estrutura conceitual desenvolvida em Compagnie
générale frangaise des tramways especificamente para o poder de promover
alteragbes no regime contratual ganharia expansao: nesse processo, 0s poderes
"derrogatérios" do século XIX, antes atrelados ao Etat propriétaire, seriam recriados
na forma de prerrogativas exorbitantes indelegaveis atreladas ao Etat puissance>*;
(b.) a extensdo desse regime para uma série de outros contratos firmados pelo
Estado; e (c.) a formagdo de um amalgama entre as abordagens baseadas no
service public e na puissance publique como critério identificador dos contratos que
deveriam ser considerados como administrativos.

Se nés combinarmos as decisdes Terrier e Compagnie générale francaise des
tramways, podemos ter a impressao de que, no inicio do século XX, o conceito de
servigo publico havia conseguido ocupar a posicdo de ideia-chave do Direito
Administrativo francés. Isso, todavia, ndo ocorreu: o conceito, da maneira em que
Duguit o reformulou, realmente foi incorporado ao repertério do Direito Administrativo
francés e, em alguns casos, passou a funcionar a como critério para distinguir
situagbes em que a Administragdo possui direito a um regime juridico especial e
outras em que ela atua como se fosse um particular qualquer. A tese de Duguit,
contudo, implicaria a destruicdo de uma longa tradicdo no direito publico francés;
talvez por isso, sua proposta original ndo conseguiu éxito. Servigo publico e
puissance publique formaram uma espécie de amalgama que ocupou o lugar em

que a puissance, sozinha, havia estado durante o século XIX.

%% Sobre isso, a obra de referéncia no periodo € BLONDEAU, Ange. La concession de service

public. 2. ed. Paris: Librairie Dalloz, 1933. Ver, especialmente, as paginas 125-226.
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Em 1912, o Conselho de Estado apreciou um litigio que opunha, de um lado a
cidade de Lille, e, de outro, a sociedade de granitos porfiréides de Vosges. Um
contrato havia sido assinado tendo por objeto o fornecimento de pavimentos para a
cidade de Lille. A cidade, a titulo de aplicagdo de penalidade por atraso na entrega,
reteve uma parte do valor devido a sociedade; a sociedade buscou esse valor
dirante da jurisdicdo administrativa. Considerando que a manutencgéo de pavimentos
€ um servigo publico, teoricamente seria possivel julgar este caso com base em
Blanco e Terrier — e, assim, afirmar a competéncia da jurisdigdo administrativa. A
importancia dada ao conceito de servigo publico na decisdo de 1910 parecia tornar
esse caminho necessario. Mesmo assim, nao foi essa a diregcdo seguida pelo
Conselho de Estado: ele volta a adotar um critério baseado no conceito de
puissance e ressalta que, como o contrato entre a cidade de Lille e a sociedade de
granitos havia sido feito "nas condi¢gbes habituais do comércio", nao se tratava de
um contrato administrativo. A decisdao do Conselho baseou-se em consideracdes
apresentadas pelo comissario de governo Léon Blum.

Ha uma sensacao de estranhamento quando nds contrapomos essa decisao
a decisdo Compagnie des tramways, mas ela é coerente com o corpus da
jurisprudéncia do Conselho de Estado. Em Terrier, em 1903, o comissario Romieu
havia proposto que "a distingdo entre o que se propds chamar gestdo publica e
gestao privada pode ser feita, seja pela natureza do servigo que esta em causa, seja
em razao do ato que se ftrata de apreciar', e que "pode ocorrer que a
Administragdo, mesmo [...] agindo como pessoa publica, no interesse de um servigo
publico propriamente dito, ndo invoque o beneficio da sua situagdo de pessoa
publica e se coloque voluntariamente nas condigcées de um particular' (grifei).
No caso Terrier, o contrato discutido envolvia promessas de recompensa para a
eliminagao de viboras — materialmente, era como se o particular envolvido fosse o

executor direto de um servigo publico**°. Em Granits des Vosges, o contrato envolvia

0 Nesse sentido, Romieu, na opinido submetida em Terrier. "ndo é menos verdadeiro que o voto,

pelo conselho geral, de um crédito por recompensas a conceder em vista da destruicdo das
viboras ndo deveria ser considerado como estabelecendo entre os departamentos e os cagadores
de viboras relagbes de direito privado. Ha ali um verdadeiro servigo publico, uma operagao de
interesse geral, que p6de, em um momento determinado, ser considerada como obrigatoria
pelos corpos locais e que, desde entdo, tem, ao mais alto grau, o carater administrativo; é
um servigo publico, pelo qual o conselho geral teria podido criar agentes especiais,
enquanto que ele preferiu proceder por via de recompensas oferecidas aos particulares."
(HAURIOU, Maurice. La jurisprudence administrative de 1892 a 1929: Comentarios a decisdes
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apenas o fornecimento de pavimentos para posterior construcao de vias publicas. O
grau de conexdo desses contratos com o servigo publico € diferente; e diferente foi
também, assim, o regime aplicado a eles pelo Conselho de Estado. Nas palavras de

Léon Blum:

Depois de exame do caderno de encargos, nds estimamos que,
sobre esse ponto, a resposta da sociedade requerente é pertinente.
Percebe-se, de fato, pela leitura do contrato, que ele visa
exclusivamente ao fornecimento. Os pavimentos encomendados da
sociedade sdo entregues por ela a Lille. [...] E [a cidade], a partir
daquele momento, que se encarrega deles; é por seus cuidados que
sdo feitas todas as manutengdes e todos os trabalhos ulteriores. [...]

Na espécie, trata-se exclusivamente de materiais encomendados e
entregues que, desde a sua entrega, sdo administrados pela cidade.
Nés nao percebemos, entdo, em um contrato desse género,
nenuma das caracteristicas do trabalho publico, nem mesmo,
verdadeiramente, de qualquer trabalho, e, consequentemente, a
competéncia do conselho de prefeitura nos parece, de qualquer
maneira, dever ser descartada. [...]

Quando se trata de contrato, deve-se pesquisar, ndo em vista de
qual objeto ele foi firmado, mas o que & esse contrato por sua prépria
natureza. E, para que o juiz administrativo seja competente, nao é
suficiente que o fornecimento que é o objeto do contrato seja a
seguir utilizado para um servigo publico; é preciso que o contrato, ele
proprio, e por sua propria natureza, seja um daqueles que apenas
uma pessoa publica pode firmar, que seja, por sua forma e contexto,
um contrato administrativo>*".

Combinando as decisdes de 1910 e 1912, o resultado é: alguns contratos
serdo administrativos por sua natureza, como as concessdes de servigos publicos;
outros terdo ou nao esse carater de acordo com o regime contratual escolhido pelo
poder publico. Caso, nesses contratos cuja natureza nao lhes determinasse
necessariamente a condicdo administrativa, a Administracdo escolhesse colocar-se
na posicao de um particular, suas relagdes continuariam a ser regidas pelo direito
privado — e os litigios delas emergentes seriam remetidos ao Poder Judiciario.

Contratos de concessao de servigos publicos e contratos em que a Administracao

do Conselho de Estado reunidos e organizados por André Hauriou. Paris: Librairie du Recueil
Sirey, 1929. t. 2, p. 453. Traduzi e grifei).

CE, 31 de julho de 1912. Société des granits des Vosges. Apud JEZE, Gaston. Nature juridique
de la concession de service public. Paris: Revue du Droit Public, 1910. p. 202. Também
disponivel (com a integra das consideragées de Léon Blum) em: FRANCA, Ministério dos
Trabalhos Publicos. Recueil des Arréts du Conseil d'Etat. Paris: Librairie de la Société du
Recueil Sirey, 1912. 2. série, t. 82, p. 909-13. Traduzi e grifei.
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tivesse escolhido utilizar um regime exorbitante seriam, na dicgao de Blum, contratos
"do tipo que apenas uma pessoa publica pode firmar'. Na primeira parte do critério,
teoria do servigo publico; na segunda parte, teoria da gestdo publica. O Direito
Administrativo utilizaria algumas variagdes desses critérios durante o século XX,
mas ele sempre permaneceria com algum tipo de "composi¢cdo" entre esses dois
elementos quando se ocupasse de definir quando um contrato € administrativo ou
nao®¥.

A definicdo de quais contratos seriam esses e dos tragos do seu regime
deveu-se, em parte, aos integrantes da Escola do Servigo Publico. Duguit, como
expliquei mais acima, pensava dentro de um marco tedrico diferente daquele que o
Conselho do Estado se encaminhava a aceitar, ndo vendo razao para a introducao
de "contratos administrativos" ao lado da categoria "contratos". Um grupo de
professores de direito publico filiados as diretrizes do programa de Duguit, no
entanto, tentaria adapta-las ao modelo tedrico em vias de consolidacdo — colocando

0 conceito de servico publico na posicdo de ideia-chave do Direito Administrativo,

2 Existem leituras da decisdo Granits des Vosges que véem nela uma desvalorizagdo do conceito

de servigo publico, mas essa avaliagao (i.) talvez queira dar muito peso aos casos Blanco, Terrier
e Compagnie des Tramways, colocando neles o que eles nao dizem (i.e. um acatamento integral
da teoria do servigo publico), e (ii.) ndo da atengao aos fatos envolvidos na decisdo Granits des
Vosges e na decisao Terrier. como explicado, existe um motivo perfeitamente aceitavel, a luz dos
fatos do caso, para justificar a decisdo Granits des Vosges sem que ela representasse uma
quebra com a jurisprudéncia do Conselho. Seja como for, a doutrina que vé em Granits des
Vosges uma desvalorizagao do conceito de servigo publico vé a sua revalorizagdo na deciséo
Epoux Bertin (CE, 20 de abril de 1956. Epoux Bertin et Ministre de I'Agriculture c. Consorts
Grimouard. Cf. LONG, Marceau et al. Les grands arréts de la jurisprudence administrative. 18.
ed. Paris: Dalloz, 2011. p. 469-77.). Depois dessa revalorizagao, o critério do servigo publico teria
voltado a adquirir importancia na definigdo da natureza do contrato administrativo, e o critério da
presencga das clausulas exorbitantes teria passado a ocupar uma posigao subsidiaria. Na doutrina
mais recente, conferir GAUDEMET, Yves. Traité de Droit Administratif: Droit Administratif
Général. 16. ed. Paris: L.G.D.J., 2001. t. 1, p. 679-680; RICHER, Laurent. Droit des contrats
administratifs. 7. ed. Paris: L.G.D.J., 2010. p. 90-116; GUETTIER, Christophe. Droit des
contrats administratifs. 3. ed. Paris: Presses Universitaires de France, 2011. p. 57-140;
LICHERE, Francois. Droit des contrats publics. Paris: Dalloz, 2005. p. 18-23. CHAPUS, René.
Droit Administratif Général. 15. ed. Paris: Montchrestien, 2001. t. 1, p. 544-68. A posi¢cédo hoje
predominante entende que um contrato pode ser administrativo: (a.) por seu objeto, caso ele
confiar a um particular a execugédo de um servigo publico (seja isso feito mediante uma concesséo,
seja mediante incentivos para que particulares executem atividades de relevancia publica — como
o reflorestamento, cf. CE, 20 de abril de 1956, Grimouard); e (b.) por sua forma, caso ele
apresentar, em suas clausulas, algum elemento exorbitante do direito comum — i.e., clausulas
que possuem por objeto conferir direitos a pessoa publica ou impor obrigagdes a pessoa privada
que sejam "estrangeiras por sua natureza aquelas que sdo suscetiveis de ser consentidas por
qualquer um no quadro das leis civis e comerciais" (Tribunal de Conflitos, 19 de novembro de
1999, Cne de Bourisp). Nao se entrara em maiores detalhes nessa discussao porque ela néo é
essencial para o objeto desta dissertagao; essencial € demonstrar a formagao de uma estrutura
conceitual dife