O REGIME DAS EMPRESAS NACIONALIZADAS E A
EVOLUCAO DO DIREITO ADMINISTRATIVO

JEAN RIVERO

Professor na Faculdade de Direito
de Poitiers (Franga)

SUMARIO: Introducdo — Origem e estrutura das emprésas nacio-
nalizadas — Revisdo de nog¢des fundamentais — Servigo
publico — FEstabelecimento pitblico — Regime da concessao
— Dominio pitblico e dominio privado -— Eatensdo da juris-
dicdo administrativa — Competéncia administrativa e judicid-
ria — O liberalismo econdémico e o direito administrativo —
Os meios e os fins das emprésas nactonalizadas — Descentra-
lizagdo e distribuicdo do Poder — Conclusdo.

*1. O titulo déste estudo deve ser justificado e, até mesmo,
defendido. De tdo dessemelhante a natureza dos dois elementos néle
contidos, cabe, realmente, a pesquisa da legitimidade de se procurar
descobrir relacio entre ambos; 4 primeira vista, o sistema das emprésas
nacionalizadas interessa, apenas, diminuto setor no dominio do direito
administrativo: estudar a influéncia que as modificacdes havidas nesse
setor poderiam acarretar no vasto conjunto juridico, do qual aquéle
é parte somente, nio parece, desde logo, arbitririo intento? E sendo
a atencdo do jurista solicitada por tantos problemas auténticos, qual a
necessidade da criacio de um que talvez nio exista?

Através de rapido exame, ésse raciocinio pode parecer procedente.
Até mesmo uma observagido vem apoid-lo: o professor que tem por
incumbéncia o descortinio, aos estudantes, do panorama completo do
direito administrativo, pode desempenha-la sem, praticamente, se
defrontar com o fenéomeno da nacionalizacio a nfo ser em curto capi-
tulo. Também, se se penetrar mais no 4mago da questio, constatar-se-a
que o aproveitamento do direito administrativo, feito pelo regime das
nacionalizacdes, €, em suma, bastante restrito: o proceder do estabeleci-

* NOTA DA RED.: Traduzido de La Distinction du droit privé et du droit public
et Uentreprise publique (Archives de Philosophie du droit, Recueil Sirey, 1952), pags. 147
e segs. por Ruth Barbosa Goulart, advogada no Distrito Federal.
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mento pliblico, utilizado no instituto das emprésas de eletricidade, do
g£4s e das carboniferas, e o regime da concessio, constituem, 4 primeira
vista, os principais sistemas aos quais recorreu o legislador. O aprovei-
tamento dos mesmos, por éle feito, ndo deixou, por certo, de importar
em derrogacdes consideraveis dos moldes classicos dagueles dois regi-
mes; essas derrogacbes sdo, entretanto, nitidamente delimitadas;
circunscrevem-se, apenas, aos dominios dentro dos quais a lei as intro-
duziu. O fato de FElectricité de France nio ser “um estabelecimento
piblico como os demais”, ndo impede o sistema cliassico de continuar
a prevalecer para ‘“os demais”, que constituem a grande memoéria.
O regime das emprésas nacionalizadas, talvez consagre excecoes a certos
principios : os prineipios, contudo, permanecem.

2. Por dois motivos, entretanto, nfio se hesitardA em abandonar
a questdo tal como anteriormente formulada: primeiro, porque, se o
legislador se serviu, apenas, de reduzido ntimero de instituicées do
direito ptblico cldssico, aproveitando-as, surge tanto para a doutrina
quanto para a préatica, o problema da insercio, no conjunto de nosso
direito administrativo, dos sistemas elaborados pelo legislador, quais-
quer que sejam as denominacGes que éste lhes atribuir; um exemplo
ilustrara essa afirmativa: o legislador, para definir o regime dos bens
das emprésas nacionalizadas, ndo se referiu aos conceitos de dominio
piblico ou privado; surgem, entdo, problemas praticos — como o da
penhorabilidade désses bens —, que ndo podem ser resolvidos sem
serem confrontadas as normas contidas na lei, com as categorias tradi-
cionais. Da mesma forma, é impossivel solucionar os problemas de
competéneia, apresentados, didriamente, pelo contencioso das emprésas
nacionalizadas, sem alusio as normas gerais que regem a matéria.
Assim, a estrutura dos estabelecimentos nacionalizados envolve ligacao
muito mais estreita com o direito administrativo, do que poderia ressal-
tar de uma leitura isolada do assunto.

3. Por outro lado, o ponto de vista, segundo o qual as derrogacdes
das normas classicas feitas por aquéles sistemas, seriam, apenas, exce-
cdes — as famosas exce¢bes que confirmam as regras —, é, evidente-
mente, superficial. A excecio pode valer, antes de tudo, como sinal
de evolucdio: pode evidenciar situagdes novas as quais ndo mais convém
a regra existente: entretanto, ja foi denunciada — e acertadamente —,
a precipita¢iio com a qual alguns juristas se adiantam em sacrificar a
norma, suspeita de caducidade, desde que se apresente a excegdo:
existe um indubitivel apetite de novidade, um certo esnobismo juridico,
avido por nio permanecer em atraso, ainda que numa idéia apenas, que
caminham em sentido inverso da funcdo social do direito, criador de
seguranca pela estabilidade, ou, pelo menos, pela continuidade. Mas,
para evitar &ste excesso, ndo é preciso cair no excesso contrario, e
numa espécie de “integrismo” juridico que nio quer reconhecer as
transformacdes ligadas & prépria evolugdo do tempo. Alias, a excec@o
nio é, apenas, indicio ao qual o espirito deve estar atento; €, também,
simplesmente, um fato: se se contrai, sob pressao das exceg¢des, 0 campo
de aplicagsio da norma, esta, ipso facto, se vé condenada; ela é norma
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enquanto se aplica & maioria das situacdes concretas; mas perde o valor
ao inverter-se essa afirmativa; e a evolucio do direito administrativo
dé mais de um exemplo de regras que continuaram sustentadas, embora,
desde muito, as situag¢des provocadas pela excecdo f6ssem as mais nume-
rosas até o dia em que a evidéncia se impds, acarretando o desapare-
cimento da norma: assim, a irresponsabilidade do Estado, para citar,
apenas, um désses exemplos.

4, Eis, entretanto, uma segunda objecdo; que a estrutura das
emprésas nacionalizadas possa ter incidéncia sdébre importantes aspec-
tos do direito administrativo, alguns o admitem; negario, todavia, que
esta incidéncia seja particular a ésse tipo de emprésas, e que possa
ser isolada das transformacoes verificadas em nosso direito pelo alarga-
mento das iniciativas do poder no dominio econdémico.

Além disso, contestardo a proépria existéncia da categoria da qual
ora se cogita; fario observar que a nocido de emprésa nacionalizada
tem sua unidade — até as palavras o dizem — nao em uma estrutura
que lhes seja particular, mas pela operacido realizada no apds guerra;
é a nacionalizacio que caracteriza, por si, a emprésa nacionalizada; ora,
0s anos passam e a nacionalizacdo tende a tornar-se uma lembranca
apenas; o ponto de vista da origem, apaga-se, o da estrutura, supera-o,
e encaminha o grupo das emprésas nacionalizadas & absorcéo pela cate-
goria, mais vasta, das emprésas piblicas. De fate, o arcaboucgo legisla-
tivo, sempre em revisdo, pretende reger tédas as emprésas publicas,
fazendo abstracido da sua origem. Nao seria, pois, necessario ampliar
o tema em exame, e nao conviria abordar todo o problema da incidéncia,
sébre o direito administrativo, da entrada do Estado no circuito eco-
némico?

5. Ha, nessas observacoes, grande parte de verdade. Nio é menns
certo, porém, que as nacionalizacgbes, e os sistemas delas oriundos, cria-
ram problemas que lhes sdo peculiares; o legislador utilizou, nessa
esiera, f6rmulas que nio se encontram nas demais emprésas publicas;
€, sopretudo, colocou-as a servico de uma ideologia, ou melhor, de um
complexo de ideologias, que ndo podem deixar de ter projecdo sdbre
a realidade.

No grupo das emprésas piblicas, a emprésa nacionalizada conser-
va, ainda, sua originalidade, e a influéncia que possa ter tido nio é,
necessariamente, redutivel a exercida pelo desenvolvimento, em geral,
da emprésa ptblica.

6. Mesmo onde elas se confundem, alias, sucede que as emprésas
nacionalizadas, pelo seu repentino e simultineo aparecimento, amplia-
ram e aprofundaram evolugdes j4 fomentadas. A crise gerada no direito
classico, por sua brusca ocorréncia, certamente nelas nio teve origem;
a maior parte das questbes que elas suscitam, ji se suscitavam; mas
suscitavam-se com menos urgéncia e em proporc¢does mais modestas.
Assim, a influéncia exercida pelas nacionaliza¢des apresenta-se com
dupla natureza: de um lado, levantaram problemas que lhes eram
peculiares, alteraram algumas categorias até entio pacificas; de outro,
patentearam e agravaram crise preexistente, obrigando a dela tomarem
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conhecimento, aquéles que, até entdo, acreditavam poder consideri-la.
como secundaria.

7. Ao que se supde, tais sdo as razdes que justificam o tema déste
estudo e, 20 mesmo tempo, o delimitam com precisdo. Surgiu, entretan-
to, uma tltima dificuldade: é banal repisar-se que a principal origina--
lidade do regime das emprésas nacionalizadas reside na justaposicio,.
por éle operada, entre as instituicGes e as normas reproduzidas, de um
lado, do direito piblico e, de outro, do direito privado; essa caracteris-
tica é, alids, comum a tédas as emprésas econdmicas das coletividades
publicas; nos seus estatutos, as duas disciplinas, tradicionalmente distin-
tas, se encontram e tendem a coabitar; a querela, ja célebre, das relacdes
entre direito publico e direito privado, depara, nesse setor, com uma
solucdo que pode fazer chegar a acordo teses antagénicas: nem “publi-
cizacdo do direito privado”, nem manuten¢ao das duas disciplinas dentro
do seu tradicional dominio, mas estreita interpenetracdo de uma e de
outra nos campos que, outrora, constituiram a alcada de uma ou
de outra.

Pode-se, entdo, concluir que o método seguro para o estudo do
regimento das emprésas publicas consiste, nio em partir de uma
ou de outra das disciplinas em causa, para procurar em que ponto
¢ regimento a aproveitou, e quais as adulteracdes por éle inflingidas
aos seus conceitos tradicionais, mas sim em considera-lo em funcio
das necessidades peculiares que deva satisfazer, a fim de lhe dar a
coeréncia e a unidade, as quais nunca atingiria, se os juristas ai vissem,
apenas, uma espécie de campo de batalha sbébre o qual uma linha de
bandeirinhas, colocadas por sua prépria diligéncia, marecaria os ganhos
e as perdas reciprocas dos dois direitos, publico e privado.

8. Se tal é entdo, o método mais adequado, com éle nio sera
frustrada a perspectiva que aqui se pretende ter. O regime original,
para o qual é de desejar-se a aquisicdo da unidade que ainda lhe falta,
nio pode ser constituido pela simples justaposicdo de elementos toma-
dos as disciplinas tradicionais; pelo fato, apenas, de sua justaposicio,
pelo fato, também, da sua aplicacdo em novos dominios, ésses elementos
ndo podem subsistir tais quais; é preciso ajustarem-se uns aos outros;
e isso s6 pode ser conseguido através de profunda transformacio, que
podera representar, em alguns casos, verdadeira desnaturacéo; é preci-
so, pois, tomar conhecimento désses fendomenos, e procurar o novo
sentido adquirido, na contextura da emprésa nacionalizada, pelos
elementos tradicionais extraidos, na elaboracdo do seu regimento, de
uma ou de outra disciplina. Busca tanto mais necessaria quanto as
deturpacbes assim constatadas tém toda a probabilidade de nio se
restringirem, apenas, ao ponto em que se operaram; tal instituicéo, tal
categoria, vai assumir, quando transplantada para o campo das nacio-
nalizacgdes, aspecto inesperado: o jurista, ao considera-la no seu meio
de origem, podera fazer abstragdo désse novo esclarecimento? A trans-
mutacdo por ela experimentada impedird consideri-la sob o mesmo
prisma: quer tenha a instituicdo clissica revelado possibilidades ainda
nao supostas, quer apareca dotada de coeficiente de relatividade que



—_— 48 —

The era, até entao, desconhecido, o seu estudo deveri levar em conta
pssas observacoes.

9. Ao término dessas consideracdes, dois caminhos se apresentam
3 pesquisa: o regime, ou melhor, os diversos regimes, das emprésas
nacionalizadas exerceram, s6bre algumas das teorias cldssicas do direito
administrativo, influénecia direta, que convém ser analisada, antes de
tudo; mais profundamente, porém, agravaram e aceleraram a crise que,
antes delas ji abalava o arcabouco classico do direito administrativo,
tal como éle se constituira no primeiro quarto déste século: e é uma
vista geral dessa crise que se tentara, em segundo lugar, pér em
evidéncia.

I

10. A perturbacio causada pela nacionalizacio em alguns institu-
tos fundamentais do direito administrativo, tem suas raizes, tanto na
iniciativa do legislador, quanto na interpretagio doutrinal das solugbes
que éste consagrou.

Em certo nimero de casos, o legislador, a fim de definir o sistema
que elaborava, apelou para nocdes administrativas classicas: manteve
a de estabelecimento ptblico na definicdo das emprésas destinadas a
administracio da eletricidade, do gas e das carboniferas; conservou
a de concessdo, para as relacdes que se estabeleciam entre Electricité
et Gaz de France e as coletividades locais. Estabelecimento publico,
concessdo: categorias nitidamente definidas, as quais correspondiam
regimes juridicos desde muito analisados pela doutrina; mas os siste-
mas elaborados pelo legislador, que os encobriu com as denominacdes
tradicionais, mostram-se bem diferentes daqueles que elas comumente
abrigam; entre a insignia e a mercadoria, instaura-se divércio: neste
‘“‘estabelecimento pablico”, nesta ‘‘concessdo”, o direito administrativo
tem dificuldade em reconhecer “seu’” estabelecimento publico e “sua”
concessao.

O exegeta esta préso, portanto: escraviddo do jurista! O que
tachava de “disparate” quando na béca de estudante universitirio,
torna-se, na do legislador, afirmacio do direito positivo; calculari, em
vdo, a diferenca existente entre a nog¢fo classica e o regime que ela
é chamada a qualificar; desde que o legislador o afirma, deve-se admitir
que éste pode encobrir aquela, e, conseqiientemente, rever a definigéo
tradicional.

11. Mais numerosos, entretanto, sdo os casos em que o legislador
se limita a ditar normas e elaborar estruturas sem tentar qualificar,
éle préprio, seu trabalho, e sem se referir, nominalmente, a tal ou tal
categoria cldssica. fste método foi seguido quando foram criadas as
comissbes de organizacdo e outros érgios de economia dirigida; pode
ser reconhecido no conjunto do regimento de algumas emprésas nacio-
nalizadas: na sua definicdo nenhuma das denominacdes tradicionais
foi conservada pelo legislador; é o caso, por exemplo, da Régie Renault,
a qual, segundo a ordenag¢ido de 16 de janeiro de 1945, é “um estabeleci-
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mento de carater industrial e comercial”, o que deixa de pé o problema
da natureza désse “estabelecimento”. O mesmo método se aplica a
diversos pontos do regime de tdodas as emprésas: sdo descritos, porém,
nao qualificados juridicamente; tratando-se, por exemplo, da definicdo
-do regime dos bens nacionalizados, a lei ndo utiliza os conceitos classi-
cos de dominio piiblico ou privado; limita-se a descrever o estado de
coisas que pretende instituir. A doutrina, entretanto, nio pode se
contentar com uma tal solu¢c@o; primeiro, pelas razdes de ordem
pratica; o legislador ndo previu, na verdade, todos os problemas juri-
dicos que teriam origem nas instituicbes, por éle criadas, & medida
que elas fossem sendo postas em uso. Esses problemas, contudo, preci-
sam de uma solucdo; onde encontra-la, senio procurando adaptar a
situacdo assim criada, um regime geral, definido pelo enquadramento
da situac@o considerada numa qualificac@o tradicional? Qualificar, inte-
grar numa categoria, reconhecer, no eshdgo tragado pela lei, as linhas
essenciais que permitem o seu enquadramento em determinado modélo
Jjuridico bem conhecido, e completar o esbdgo com tracos copiados désse
modélo, eis ai uma das tarefas fundamentais que se impéem & doutrina
€, mais diretamente ainda, i jurisprudéncia.

A essas razdes praticas, unem-se outras, de ordem diferente:
o Direito, se quer, para si, disciplina cientifica, ndo pode se limitar a
coligir os enunciados da vontade legislativa; éle precisa organizar
a matéria prima néles contida, descobrir as semelhancas que ligam
regras e instituicdes, enfim, transformar em um todo inteligivel o caos
evidente com o qual estd em luta.

Diante dos novos regimes, que se lhes apresentavam, os juristas,
entdo, onde o legislador nao qualificou, procederam éles préprios a
essa classificacdo, e tentaram tornar conhecido o desconhecido, para
possibilitar a solucdo de inumeraveis problemas que se manifestariam.
Mas, nessa tentativa, depararam com a mesma dificuldade, oriunda
do emprégo, pelo legislador, das denominagdes classicas: as categorias
tradicionais revelaram-se inadequadas as novas situacdes, ou a elas ndo
se puderam adaptar senio mediante profunda transformacio.

De uma forma ou de outra, algumas das no¢des fundamentais do
direito administrativo viram-se de novo agitadas, em revisio; jia foram
citadas as de estabelecimento piublico, de concessio; é preciso acrescen-
tar, na lista, a nociio de servigo publico, e a teoria do dominio, as quais
teve que se referir a doutrina para tentar definir os regimes criados.

12. Quais as modalidades dessa revisio? Para calcular exata-
mente a extensido dos transtornos havidos, impde-se uma primeira
adverténcia. Algumas das nog¢odes ditas “tradicionais” do direito admi-
nistrativo, sido, na realidade, no¢es jovens, pelo menos quando compa-
radas com os conceitos ndo raro multisseculares do direito privado;
muitas, sé se fixaram depois do inicio déste século; em periodos relati-
vamente estaveis, péde-se acreditar que elas haviam assumido sua for-
ma definitiva e encontrado seu equilibrio; foram, entio, utilizadas, sem
serem, talvez, suficientemente aprofundadas: ora, um exame mais aten-
to e mais critico teria revelado, em algumas férmulas e defini¢des
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difundidas pela pratica e pelo ensino, singulares inconseqiiéncias, falta
de coeréncia interna, zonas de penumbra ou de névoa. As nocdes que
se acreditavam consolidadas intelectualmente, por se ajustarem, mais
ou menos, a pratica de uma época, nem sempre mereciam a considera-
¢do que se lhes tributava: ao contacto de realidade mais complexa,
evidenciaram, nido apenas sua inadequacdo as situacGes novas, mas,
ainda, sua fraqueza intrinseca. As nacionalizacdes ocasionaram, por-
tanto, sdbre o direito ptblico classico, um primeiro efeito: contribuiram
para abalar a autoridade de algumas “idéias recebidas”, e fizeram
sobressair a necessidade de ser reexaminada, sobre bases mais sélidas,.
a elaborac@o de um arcabouco, cujas perspectivas imponentes nido eram,
muitas vézes, senio miragem.

13. Depois das concepcdes enfraquecidas, os pontos especialmente
atingidos: tal regime, bem definido, transposto para o quadro da
nacionalizacdo, ai sofreri, pela interferéncia do legislador, radieal
transformacao; as formas tradicionais subsistem; mas as hipdteses
fundamentais, em vista das quais foram elaboradas, véem-se profunda-
mente confundidas; a instituicio muda, desde logo, de sentido; sofre
verdadeira desnaturacio e a identidade de palavras, embora assegure
aparente continuidade, ndo poderia disfarcar a profundeza da ruptura;
compete aos estudiosos do direito privado, dizer se tal nfo é o caso,
no que se refere a utilizacdo da estrutura da sociedade an6nima nas
companhias de seguros e nos bancos nacionalizados; o estudioso do
direito piblico, pode afirmar que isso acontece no caso da concessfo.

14. Seguem-se, enfim, as teorias cldssicas segundo as quais a
nacionalizacdo nada invalida, e, mais ainda, nada modifica, mas que
se apresentam incapazes de explicar situacdes novas, criadas pelo legis-
lador, dentro do ambito das matérias para cujo regimento bastariam
essas construcGes. A nocdo de dominio é um exemplo; os dois regimes
do dominio piiblico e do dominio privado regularam, por muito tempo,
o sistema de todos os bens pertencentes a pessoas publicas; a nacionali-
zacdo criou um estado de coisas ao qual nfo se ajusta nem um, nem
outro désses regimes; imutdveis em suas tradicionais alcadas, perdem
seu monopodlio: surgem novas relacGes entre bens e pessoas publicas,
que, fora de ambos, é preciso explicar.

PARAGRAFO PRIMEIRO

15. Entre as noc¢des classicas, cuja faita de coeréncia o regime
das emprésas nacionalizadas contribuiu para evidenciar, deve ser inscri-
ta, em primeiro lugar, a de servigo piblico.

Na verdade, as nacionalizacées desempenharam, nesse particular,
funcido de complemento; tornaram manifesto, o que se podia pressentir
desde muitos anos. Fizeram-no, entretanto, com estrépito, e o golpe
por elas vibrado é, sem divida, decisivo.

Diante das emprésas nacionalizadas, os juristas deviam, necessa-
riamente, propor a si proprios a questdo, fundamental a primeira vista,
de saber se era preciso, ou ndo, encari-las como servigos publicos;
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por que razdo nio lhes veio 4 mente tal problema, ji que o direito
tradicional considera a noc¢io de servico publico a linha divisdria entre
as duas competéncias administrativa e judicidria, e dela faz decorre-
rem normas fundamentais que preponderam na administracio da
emprésa?

16. Ora, duas constatacdes impuseram-se, rapidamente: a primei-
ra, capaz de surpreender o leigo, é a diversidade de respostas dadas &
essa questdo. Para uns, todas as emprésas nacionalizadas sfo, sem
distincdo, servicos publicos; outros, tracam, dentro da prépria catego-
ria que éles constituem, uma linha diviséria, ndo admitindo, por exem-
plo, dentro do campo do servigo piblico, a Régie Renault. A testemunha
dessas divergéncias espanta-se: como assim? Essa no¢cdo fundamental,
da qual decorrem conseqiiéncias praticas essenciais, €, pois, tdo incerta
para prestar-se a controvérsia? Nenhuma resposta uniforme é, entis,
possivel, 4 questio de saber se as emprésas nacionalizadas entram ou
nfo na categoria que aquela nocéo define? Estranha fronteira que evoca
as dos Estados Sulamericanos, sempre controvertidas! Compreende-se,
assim, a surprésa do leigo; melhor advertido, o especialista sabia quais
as incertezas, quais as contradicGes que o uso da nocfio de servico
pablico suscitara, ha anos; sabia, também, que a causa — mais grave
do que o efeito — estava, ndo apenas nas novas estruturas, muito dife-
rentes dos tipos tradicionais e em razdo das quais surgira a questio,
mas ainda, e sobretudo, nas divergéncias que separavam os autores
quanto & prépria definicdo do servico piblico. Os mais otimistas, os
mais fiéis 4 noc¢do tradicional, afagavam a esperanca de que, talvez,
se tratasse de casos limitrofes, dessas situacoes contestadas que sempre
se encontram na periferia de zonas regidas por estivel e simples nocio.
Entretanto, esta interpretacdo trangiiilizadora nfo mais vigora diante
da amplitude dada & essas incertezas pela sua manifestacio, em tdo
vasto e importante dominio quanto o da estrutura das emprésas nacio-
nalizadas.

17. Segunda constatacdo, ndo menos desconcertante, & primeira
vista, que a precedente: essas incertezas sobre a qualificacio das empré-
sas nacionalizadas como servicos piblicos nfo tém, talvez, importincia
alguma ; qualquer que seja a decisdo adotada, ela d4 margem a solucoes
idénticas, quando se chega a, concretamente, definir o regime dessas
emprésas; e 0s mesmos autores que se opdem ao emprégo da nocio de
servico piblico, sdo concordes na analise dos elementos désse regime.

Na concepgao classica, a no¢cdo de servigo publico preenche dupla
funcio: serve para resolver problemas de competéncia; induz & aplica-
cao de certo ntimero de normas gerais, as quais deduzem-se, necessaria-
mente. Ora, sua inutilidade, nestes dois pontos, manifesta-se com
evidéncia.

Trata-se de determinar se o contencioso dos estabelecimentos
nacionalizados esti sob a alcada da instincia administrativa ou do judi-
cidrio? A nocdo de servico publico em nenhum momento intervém;
nio se pode atender & natureza piblica ou privada do estabelecimento,
para resolver-se o problema, mas, sim, em cada litigio, & natureza da
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situacfio juridica que constitui objeto do debate: voltar-se-4 a tratar,
mais detalhadamente, das perspectivas abertas com ésse estado de
coisas; no momento, quer-se, apenas, fixar o aspecto negativo, isto &,
a inutilidade do recurso, neste setor, 4 nocéo de servico publico.

Pode-se, pelo menos, pér em evidéneia regras fundamentais aplicé-
vels & estrutura désses estabelecimentos? Basta reconsiderar as princi-
pais conseqiiéncias que a jurisprudéncia e a doutrina classica atribuiam
a noclo de servico piblico, para constatar que elas soam falso, e néo
correspondem aos verdadeiros problemas levantados pela emprésa
nacionalizada; preeminéncia da autoridade publica sébre a emprésa?
Nesse ponto, nada mais se pode fazer a nio ser constatar uma evolucéo:
na idéia primitiva do legislador, essa preeminéncia fora voluntaria-
mente afastada, o Estado sendo minoritario no seio dos conselhos de
administracdo tripartidos, que exerciam, na maioria dos casos, o poder
de direcdo. Hoje, o reajustamento das fiscalizacGes, a dependéncia
financeira do Estado, na qual se encontram bom ntmero de emprésas,
restabeleceram, em proveito daquele, certa primazia, repetidas vézes
criticada, alids; mas é notavel, justamente, que tal evolucio tenha podido
produzir-se sem que a idéia de servigo piiblico tenha sido chamada
a nela desempenhar o menor papel. Trata-se do principio de continui-
dade do servigo piblico, pedra angular da teoria? Entretanto, o que
subsiste, hoje em dia, do principio de continuidade, mesmo em seu
campo tradicional? Pode-se fazer a pergunta, nao sem certa ansiedade.!
Em todo caso, é bem evidente que o problema nio se apresenta em
relacdo a Régie Renault, tantas vézes a beira de movimento grevista, ou
em relagdo dos mineiros — aos quais uma longa tradicio de acio opera-
ria deu, como arma essencial de suas lutas, unido particular — como
poderia se apresentar nos servigos ptblicos classicos.

Trata-se de igualdade dos clientes diante do servico? Ainda ai,
a questdo, tratando-se de emprésas comerciais, as quais a prépria
natureza de suas atividades impde discrimina¢des — basta pensar nos
bancos, nas companhias de seguros — nao tem, praticamente, razio
de ser.

Os exemplos podem ser multiplicados: dizer que as emprésas
nacionalizadas sdo servigos ptblicos, ou recusar-thes essa qualificacéo,
ndo é trazer novas luzes para o estudo do seu regime.

18. Mais uma vez: a crise, ou melhor, a decadéncia da nocio de
servico piiblico, nfo teve origem com a nacionalizacdo. Esta, porém,
manifestando-a, contribuiu para precipiti-la. Mais ainda, contribuiu,
nio apenas para diminuir o valor atual da noc¢do, mas, também, para
fazer surgir a divida sdbre o seu conceito original. A doutrina, obrigada
a confronti-la com as situactes que se lhe apresentaram, constatou que,
em nenhum momento, fora possivel a concordincia, quer quanto a
prépria definicio do servigo publico, quer quanto &s conseqiiéncius
juridicas a serem deduzidas; nocdo ilusdoriamente clara, nio pode

1 Nesse particular. vide nosso estudo Droit Social. dezembro de 1951.
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resistir a critica suscitada pelas circunstiancias; 2 ndo é, aqui, 0 momento
para se tentar descrever a génese e as vicissitudes doutrinais e
jurisprudenciais da nocio; &sse trabalho, cujo resultado seri exposto
alhures, evidencia que ela nunca pdde encontrar o seu equilibrio
e coeréncia; utilizaram-na, durante perto de cingiienta anocs, sem
conseguir precisar-lhe os contornos: situacdo tanto menos satisfatoria,
porquanto esta nocgao, rebelde a defini¢io, era, precisamente, chamada
a uma fungdo de delimitacdo. As incertezas, relativamente ao carater
organico ou unilateral do servico piiblico, evidenciadas pela evolucio
dos tltimos anos, lhe sio inerentes e sao encontradas desde as primeiras
definicoes propostas; os acontecimentos revelaram-nas, ndo as eriaram.

PARAGRAFO SEGUNDO

19. Assim, como a respeito da nocdo de servico publico, o estatuto
das nacionalizacGes ndo desempenhou o primeiro papel no exame
critico da no¢do de estabelecimento publico; ja os problemas levantados
pelas comissGes de organizacdo e pela jurisprudéncia (decisées
Montpeurt e Bouguen) haviam revelado falhas na definicdo cldssica;
mas, ainda aqui, o emprégo, desta vez pelo legislador, da nocido de
estabelecimento piblico para caracterizar as estruturas de Electricité
e Gaz de France, das Houilléres e Charbonnages, viria estimular o
esforco critico: n3o foi obra do acaso se o trabalho de Drago,
consagrado as “crises da nocdo de estabelecimento ptblico”, apareceu
em 1949.3

E conhecida a definicdo classica: estabelecimento piblico —
servico piiblico dotado de personalidade juridica. E preciso reconhecer
que ela encontra dificuldade em englobar todos os estabelecimentos
piblicos, nos quais essa qualidade era, tradicionalmente, reconhecida;
desde o fim do século passado, Hauriou mostrava que, no fundamento
da associacdo sindical de proprietarios, entao classificada, pela juris-
prudéncia, entre os estabelecimentos piblicos, havia interésses coleti-
vos, mas privados, e nido o interésse piiblico que é, normalmente,
o esteio do servico piiblico; e a mesma observacio aplicar-se-ia as
Camaras de Comércio, se a doutrina nio tivesse deixado a4 margem
ésses estabelecimentos ptiblicos aberrantes, e repetido, sem poér de novo
em discussdo, em vista désses casos suscetiveis de infirma-la, a defini-
cio tradicional. E preciso, alids, reconhecer que a incerteza assinalada
acima, relativamente 4 nocdo de servigo piiblico, elemento central dessa
definicido, explica, largamente, as reticéncias da doutrina na matéria.

2 Encontrar-se-io exemplos desta critica no estudo de Chenot, La notion de
service public dans la jurisprudence économique du Conseil d’Etat, in Etudes et Documents
du Conseil d’Etat, 1950, pig. 77, e em Auby, Remarques sur quelques difficultés du
droit administratif, Annales de la Faculté de droit de Bordeaux, 1951, n° 1, pig. 3.

3 Vide, também, P. Teste, L’évolution de la notion d’établissement public Cahiers
de documentation jutidique E.D.F., et G.D.F., 1950, pig. 180, ¢ Ch. Blaevoet, Le statut
d'E.D.F. e¢ GD.F., ibid. 1951, pag. 102 (sobretudo pag. 104 e seguintes).
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A dificuldade iria agravar-se com o desenvolvimento, entre as
duas guerras, dos estabelecimentos publicos industriais e comerciais:
a doutrina cldssica admitia, sem discussfdo, que o estabelecimento
publico, pessoa juridica de direito piblico, depende, quanto ac seu
regime, dessa disciplina, e, quanto A sua competéneia, da instancia
administrativa; o estabelecimento piblico econémico fugia, considera-
velmente, a essa dupla regra; o direito privado, inseparavel da operacdo
comercial e a competéncia judicidria ganhavam terreno, nesse dominio.
Desde entdo, era preciso, para manter no esquema antigo os novos
estabelecimentos, ampliar ésse esquema, libertar o regime tradicional
de alguns dos seus elementos.

20. Esse fendmeno de distensdo é capital; desempenhou papel
essencial na evoluglo recente de nosso direito administrative, para
integrar, na categoria tradicional, nova situacio juridica, que dela se
aproxima e se destaca ao mesmo tempo; eliminam-se do esquema
classico os tracos incompativeis com a situacdo considerada; assim,
a categoria se mantém e se amplia, mas ao preco de empobrecimento
do seu conteido juridico; nos limites, o empobrecimento é tal, que
a categoria passa a ter, apenas, valor nominal; nela incluir tal ou tal
institui¢cdo, nenhum interésse mais apresenta, j4 que essa inclusdo em
nada contribui para o conhecimento do regime aplicavel & instituicdo
considerada; a categoria nao tem mais, entdo, razao de ser.

Foi o que aconteceu com o estabelecimento publico; uma definicdo
originaria, insuficientemente estudada, foi-se empobrecendo; e a evolu-
cdo teve seu térmo nas leis de nacionalizacfo; o que resta do regime
do estabelecimento piblico classico nos regimentos dos “estabelecimen-
tos publicos” oriundos da mnacionalizacio? Simples observacdo dita
a resposta; entre os estabelecimentos nacionalizados que receberam a
estrutura de sociedade anénima e constituem pessoas de direito privado
e as pessoas de direito publico, como sfo, por exemplo, as Houilléres
de bassin, as semelhancas sio muito mais estreitas do que entre estas
e os estabelecimentos piublicos tradicionais: ai, a func¢@o prevalece
sbbre a classificacéio oficial, e a torna supérflua. Dizer que Electricité
de France ou Charbonnages de France constituem estabelecimentos
ptiblicos, nada acrescenta ao conhecimento de suas estruturas; e a nogéo
dificilmente podera subsistir & essa constatacio de sua inutilidade, e ao
esclarecimento retrospectivo que projeta sdbre sua insuficiéncia
primitiva.

PARAGRAFO TERCEIRO

21. O caso do regime da concessdo* é diferente. Sabe-se que
o legislador conservou ésse regime para aplicd-lo as relagbes dos
estabelecimentos nacionais, por éle criados em matéria de gis e de

4 Auby, La notion de concession dans la loi du 8 avril 1946,_ Cahiers de do-
cumentation juridique, 1949, pag. 2; Teste, Nature des rapports unissant le Conces-
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eletricidade, com as coletividades locais. Como os antigos proprietarios
esbulhados, Electricité de France e Gaz de France mantém com as
coletividades, as quais fornecem eletricidade e gis, relacdes contratuais;
a palavra concessdo continua a definir essas relacbes; é facil verificar
que, do regime anterior, s6 a palavra subsiste e que a instituicdo
classica se vé, no novo sistema, completamente desnaturada.

A concessdo pde em presen¢a uma pessoa publica e uma pessoa
de direito privado: aqui, o concessiondrio é como o concedente, pessoa
publica. O concessionario é livremente escolhido pelo concedente; faz
a exploracio durante determinado periodo, sob a amea¢a permanente,
em caso de falta grave, da cassag¢io: aqui, o concessionario, investido
de monopdlio legal, é imposto pela lei, ao concedente; & ao mesmo
tempo, portanto, concessionario necessirio e, em virtude disso, conces-
siondrio permanente. O concedente, enfim, é senhor do contrato; com-
pete-lhe redigir, inicialmente, as clausulas; quando em via de execucéo,
modificd-las no interésse do servico, reconhecendo o direito do conces-
sionério ao equilibrio financeiro da exploracdo: aqui, é de fato, sendo
de direito, o concessionirio quem impde ao concedente o conjunto de
clausulas e condicGes — padriao, a cuja elaboracdo presidiu. Assim, os
tracos caracteristicos da concessdo acham-se invertidos; e, sem duivida,
a situacfo anterior, sob certos aspectos, e em certos casos, avizinha-se
da situacido atual: diante de poderosa emprésa distribuidora, uma
comuna de importiancia média estaria mal colocada para fazer sentir,
a0 seu concessionario, o péso do poderio ptiblico. Mas o direite consagra,
generaliza, e agrava ésse estado de fato: dai em diante é o concedente
que se vé 4 mercé do concessionirio; detentores, um e outro, do poder
Ppiblico, atuando um e outro em nome do interésse geral, estio, juridica-
mente, em pé de igualdade; de fato, o concessionario, poderoso pelo seu
carater nacional e pelo seu prestigio téenico, estd a altura de impor
sua lei ao concedente. Da antiga economia do contrato, resta uma
formula juridica imutavel; a substincia, sim, sofreu verdadeira
transmutacio.

22. HA& pouco, tentava-se o esbdgo dessa forma de evolucio do
direito que compreende o desenvolvimento das categorias classicas;
a desnaturacio dessas categorias, de que a concessdo oferece exemplo
tipico, ai ndo teve o menor papel; identidade de quadro, que d4 a ilusdo
da estabilidade e assegura aparente continuidade, mas renovacio da
proépria matéria da relacdo juridica analisada, foi o processo que
escolheram, no plano constitucional, as ditaduras alem# e italiana
para se instalarem no poder, sem abolirem, nem a constituicio de
Weimar, nem o Statuto de 1848; processo anilogo contribui para
conservar o equivoco entre a democracia classica e a democracia
soviética: os mesmos moldes, assembléias legislativas, sufragio univer-
sal, govérno responsavel, podem encobrir as diferencas fundamentais
que separam os regimes.

sionnaire d’un service public et la collectivité concédante, cahiers juridiques de I'électricité,

1951, pég. 350.
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PARAGRAFO QUARTO

23. HA&, enfim, na estrutura das emprésas nacionalizadas, elemen-
tos que, sem atingirem diretamente as teorias clissicas, escapam ao
seu dominio e admitem construcido distinta. Assim acontece com o
problema criado pelo regime dos bens das emprésas nacionalizadas.®

O direito administrativo, diante de bens pertencentes i pessoa
publica, tem a escolha limitada a dois regimes: o dominio piblico ou
o dominio privado. E 6bvio que o regime do dominio ptiblico ndo convém
aos bens das emprésas nacionalizadas; o que significa a inalienabilidade
aplicada as instalacdes industriais, cuja renovacio é de necessidade
técnica, e, a fortiort, aos bens produzidos, cujo lancamento no comércio
é a sua razdo de ser? O que significa a inalienabilidade do dominio
mineiro, quando a exploracio désse dominio é feita, precisamente,
para esgoti-lo, progressivamente? Quanto 4 impenhorabilidade, é conhe-
cida a dificuldade, com a qual ela se choca: convém privar de tdda
garantia os credores de emprésa comercial, que com ela mantém
relacbes fundadas sdbre o direito comum? Haveria, ai, solucio contraria
ao principio geral que pretende situar as emprésas nacionalizadas no
quadro geral do direito privado; pelo menos, impéem-se distingGes;
o embaraco dos tribunais, diante désse problema, reclama, parece, inter-
vencao legislativa.

Afastada a primeira solu¢io, e o Conselho de Estado nfio hesitou
em assim proceder, através do pronunciamento de 16 de marco de 1948,
citado em nota Sirey 1949, I, pag. 77, subsiste a segunda: o pronuncia-
mento mencionado a ela se prende, e admite que “o patrimdnio das
emprésas nacionalizadas deve ser encarado como fazendo parte do
dominio privado do Estado”; solucéo discutivel, quando aplicada a bens
que, destinados ao interésse geral, assim como o préprio fato da nacio-
nalizacdo o demonstra, nao sdo abrangidos na definicéo tradicional do
dominio privado; solugdo, alids, desprovida de todo o valor pratico:
niao prevé aquéle pronunciamento que “as normas referentes ao domi-
nio nao se devem aplicar aos bens em questdo, quer quanto a sua
disposicdo, quer quanto & sua administracio? E reconhecer que o
dominio privado, da mesma forma que o dominio publico, ndo pode
caracterizar a nova situagido”.

O problema, alias, apresenta-se ainda mais complexo; tratando-se:
de bens dominiais, é facil determinar a pessoa publica da qual depen-
dem; tal ndo é o caso dos bens das emprésas nacionais. Seu capital,
segundo o legislador, pertence & Nacdo: dupla incerteza; o que se deve,
concretamente, entender por capital das emprésas nacionalizadas?
O conjunto efetivo dos meios de producdo? O valor désses bens tal
como figura no balango? E, por outro lado, foi ao Estado — personifica-
¢ido da Nacgdo — que o legislador quis conferir a propriedade? E de

5 Este problema nio parece ter sido objeto de um estudo de conjunto; consul-
tar-se-4, além do parecer do Conselho de Estado, citado no texto, as conclusdes de Agid.
na causa julgada pelo Conselho de Estado em 17 de novembro de 1950 (Cahiers de
documentation juridique, 1951, pig. 80).



— 57 —

duvidar-se, levando-se em consideracdo o antiestatismo que, tradicio-
nalmente,_ inspira o movimento sindicalista, cuja doutrina inspirou
a operacgio.

Alias, ao lado da Nacéo, ou do Estado, surge outra pessoa juridica,
a propria emprésa, qualquer que seja a sua denominacfio legal; a ela
incumbe a administracio dos bens, e seus poderes podem compreender
até mesmo a alienacio de alguns déles; de fato, em relacéio a éles, ela
possui os atributos comuns da propriedade, o direito eminente da Nacio
estando, na pratica, privado de téda a possibilidade de se manifestar.

Diversas interpretacées tentaram explicar a situacio assim
eriada; ® ndo se cogita de analisa-las na perspectiva déste estudo; basta
que déle ressalte, claramente, a impossibilidade na qual se véem juris-
prudéncia e doutrina de aplicarem os esquemas tradicionais & situacoes
que a tal permanecem irredutiveis.

II

E possivel por em evidéncia, nesta analise, uma vista de conjunto
do estado no qual as nacionalizacées deixam nosso direito adminis-
trativo?

PARAGRAFO PRIMEIRO

24, A primeira resposta que ocorre é bastante esclarecedora:
campo de demolicdo, tal seria a férmula mais exata. Alids, é sem
nenhum amargor que se profere essa férmula; porque, ja se disse,
a demolicdo teria sido menos facil se algumas das vigas mestras fossem
mais sélidas: vendo-as desabarem-se, nio se sente, pois, pesar algum
— apenas certa perplexidade concernente as reconstrugbes que essas
ruinas exigem.”

O direito administrativo construiu-se, a partir do inicio do século
XIX, de um problema que lhe era, de certo modo, estranho: o da
delimitacdo das competéncias entre as duas ordens de jurisdigdes.
A pergunta: “até onde se estende a jurisdicdo administrativa?”’, nio
se poderia responder, na verdade, sendo depois de solucionada outra
questdo: “como se justifica a jurisdicdo administrativa?”’ Ora, ndo se
féz esperar o momento em que se deixou de encontrar essa justificativa
na preocupacio tdo-somente politica da independéncia da administra-
¢do, em face do poder judiciirio, e pareceu necessario dar-lhe funda-
mento juridico; a segunda questdo, suscitou, entdo, uma terceira:

6 Vide, sobretudo, além da que propusemos in Le regime juridique des naciona-
lisations, “Editions techniques”’, 1949, ns. 157 e ss.; Lhuillier, La propriété des biens
transférés aux établissements publics de I'électricité, du gaz et des combustibles minéraux.
Dalloz, 1949, chroniques, pag. 129.

7 Sobre a crise atual do direito administrativo, vide além do artigo anterior-
mente citado de Auby, in Annales de la Faculté de Bordeaux, uma nota de Mathiot,
s. 1951, 3, pig. 1 e nossa cronica ao D. 1951, pag. 23. Apolcaie pour les faiseurs
de systémes.
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“‘como caracterizar, em direito, os casos que se prendem & instincia
administrativa?’ O problema da competéncia do julgador implicava,
assim, na definicdo do direito do qual lhe cabia a guarda. De fato, as
duas grandes sistematizacbes que, sucessivamente, tentaram organizar
-0 direito administrativo em t6rno da nocdo de poder publico, depois
da de servico publico, originaram-se de jurisprudéncia relativa i
distribuicdo das competéncias.

Tais sendo as condigOes historicas do desenvolvimento do direito
administrativo, pareceri normal que o jurista dé essencial importancia
ao problema das competéncias. Ora, o regime das emprésas nacionali-
zadas acabou de desordenar o assunto; hoje, nio mais existe indicio
certo da competéncia administrativa: vale dizer que ndo ha mais noc¢éo
‘basica permitindo definir e caracterizar ésse direito. Dai, a impressio
de ruina ha pouco evocada.

25. Com as emprésas nacionalizadas, consuma-se o abandono da
nocio de servigo publico como critério de competéncia. As duas deman-
das serdo ora de competéncia da jurisdicdo judiciaria, ora da dos
tribunais administratives; que se lhes recuse ou que nelas se reconheca
a qualidade de servico piblico, em nada se modificam, como ja foi visto,
os principios que presidem 2 essa distribuicgfo.

Quais sdo, pois, ésses principios? De um exame da jurisprudéncia,
julgamos hd muitos anos, poder deduzir novo critério de competéncia:
a sua distribuicdo seria determinada pela natureza do direito aplici-
vel 4 espécie: & instincia judiciaria — a solucdo dos litigios depen-
dentes do direito privado, & instancia administrativa — o exame dos
casos derrogatérios do direito comum, segundo a formula “a competén-
cia acompanha a substincia”.8 Esse critério é hoje, correntemente
admitido pelo Conselho de Estado. Corresponde, em grande parte, ao
direito positivo; e, portanto, néle refletindo melhor, somos levados a
reconhecer a sua insuficiéncia. Situagbes de direito publico, situacoes
de direito privado: sem se explicarem claramente, as noc¢ées de poder
publico, e, depois, de servigo piblico, partiam, no fundo, daquele prin-
cipio; mas tinham o mérito de fornecer um indicio possibilitando o
reconhecimento de umas e de outras; indicio vago, indicio muitas vézes
errbneo, j& que o campo do servigo publico coincidia, cada vez menos,
com o de aplica¢ido do direito administrativo, indicio suscetivel, entre-
tanto, de orientar o litigante. O critério que julgamos poder conservar,
e que a jurisprudéncia efetivamente conserva,® expée o problema, mas
nao o resolve; falta-lhe éste elemento essencial: de que serve reconhecer
0 caso que estando, no fundo, na dependéncia do direito administrativo,
reclama a competéncia administrativa?

Ora, o contencioso das emprésas nacionalizadas pde em todo o
relévo essa incerteza; se, em principio, é possivel aplicar-lhe a férmula
“a competéncia acompanha a substincia”, e se essa formula vale, sem
dificuldade, para a maioria dos casos, acontece, entretanto, que o judi-

8 J. Rivero, nota ao S. 1946, 2, pag. 129.
9 Vide, sobretudo, o artigo anteriormente citado de Chenot, in Etudes ¢t Documents.
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cidrio se vé chamado a conhecer de litigios que versam, essencialmente,
sbbre questbes de direito piiblico, e as instincias administrativas sio
chamadas a conhecerem de conflitos versando sobre problemas de direi-
to privado. Querem-se exemplos? E sabido que algumas das leis de
nacionalizacdo conferem, as emprésas nacionais, o direito de denuncia-
rem os contratos, de longa duracio, concluidos por seus antecessores.
Esse direito de denunciacfio constitui mera regalia, ato do poder piibli-
<o, sem equivalente em direito privado; mas os contratos em questdo
sao contratos civeis ou comerciais: essa consideracio bastou para esta-
belecer a competéncia judicidria nessa matéria, embora a norma a
aplicar-se seja, por si mesma, da alcada do direito pdblico; do mesmo
modo, os tribunais judicidrios conhecem de relacdes entre as emprasas
nacionalizadas e seus empregados, embora os estatutos désses emprega-
dos estejam, em certos casos, muito mais préximos do direito referente
ao exercicio da funcdo piiblica, do que do direito comum do contrato
de trabalho. Ainda aqui, a forma tem preferéncia sébre o contetdo.
Inversamente, nas instincias administrativas, o julgador pode ser
chamado a conhecer de questoes de direito privado: a demissido de um
administrador de emprésa nacionalizada, emanada de ato do poder
executivo, pode ser objeto de recurso por excesso de poder, mesmo
quando as faltas cometidas na administracio, que a motivaram e que
condicionam a sua validez, ndo possam ser apreciadas senfio em fungin
do direito comercial.

26. A incerteza que pesa sdbre o critério das competéncias admi-
nistrativa e judiciiria, e que com o direito das emprésas nacionalizadas
atingiu o0 maximo, nio esti, apenas, cheia de inconvenientes praticos,
que, de tdo evidentes, tornam desnecessario insistir no assunto; no terre-
no da doutrina, ela conduz, dada a dependéncia, até agora consagrada
pelas condi¢cdes de desenvolvimento do direito administrativo, entre as
sistematizacdes ésse direito e o critério de competéncia, & ruina dessas
sistematizacdes e, o que é pior, & impossibilidade de ser dada ao proble-
ma, dentro das bases tradicionais, nova solucéo.

PARAGRAFO SEGUNDO

27. Terminar ai, e concluir ésse estudo sdbre o panorama do
direito administrativo retornado ao caos, seria, entretanto, pintar, da
realidade, quadro incompleto; e seria, sobretudo, desconhecer que, assim
como o poder nio pode, segundo o dito famoso, se assentar em baionetas,
© direito nfo pode tirar partido do caos; na ordem juridica, os processos
de demolicio sdo também, e necessariamente, processos de reconstrucio.

28. Acabamos de apontar a profunda desordem que se ndo infil-
trada, no direito administrativo classico, através das nacionalizacdes,
foi, ao menos, por elas consideravelmente agravada a idéia estd exata,
mas, talvez, esteja incompleta. E necessario, no entanto, medir, e preci-
samente, a extensio do campo em que essa desordem se ap:esgntoil-
coniurt- r Airaita

a .
constatar-se-& que ela nio ge estende, e de longe, ao conjur

administrativo; extensos setores subs1stem, nos quais permanecem
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intactas as instituicdes tradicionais. Essa coexisténcia de setores tran-
qiiilos e de setores revolucionados nao &, de todo, obra uu acasv — tem
uma razao profunda. O direito administrativo classico foi elaborado
pelos mais eminentes de seus organizadores, atendendo & uma concepcao
definida do homem e do poder, sintetizada pelo liberalismo, em seus
dois aspectos, pratico e econdmico; concepcio tdo evidente e necessiria
no entender dos autores, que nem mesmo pensaram em apontar a estrei-
ta dependéncia de suas estruturacdes em relacdo a ésses postulados;
apresentaram, como tendo valor absoluto e eterno, um sistema de direito
administrativo que, na realidade, era estritamente funcio da ideologia
adotada ; reconhece-se, ai, um dos tracos caracteristicos do pensamento
dos fins do século XIX, reflexo do universalismo do século XVIII, e de
seu otimismo; talvez, alias, ali se tratasse de uma constante das grandes
civilizacdes: o exemplo dos Estados Unidos, assim como o da U.R.S.S,,
fazem pensar, hoje, que a confianca no valor absoluto e universal das
concepedes, que uma civilizacdo forte e conquistadora traz em si mes-
ma, nio foi atributo exclusivo da hegemonia européia do século XIX.

Seja como for, o direito administrativo classico apresentava, como
tendo valor perene, um conjunto de solugdes, cujo vinculo com o libera-
lismo s6 raramente era poOsto em evidéncia; talvez, apenas Hauriou
tenha apontado, com energia, ésse lago, e moestrado como qualquer
alteracdo da concepe¢do tradicional do Estado néo podia deixar de abalar
o direito administrativo. Foram precisas as transformacdes que sobre-
vieram & primeira guerra mundial, foram precisas, sobretudo, as desor-
dens consecutivas a 1944, das quais as nacionalizacSes permanecem
como simbolo e obra central, ao mesmo tempo, para que as solucdes
classicas se apresentassem, nio mais na sua majestade de verdades
absolutas, e sim como estruturacdes vinculadas a humano sistema.

Apenas, em Franca pelo menos, o sistema nao foi integralmente
desprezado; seria corriqueiro relembrar que o problema crucial, ao qual,
por diferentes meios, as democracias ocidentais procuram dar solucéo,
é a coexisténcia de uma ordem econdémica, profundamente distinta do
liberalismo, com uma ordem politica que a éle pretende permanecer
fiel. Conciliar a concepcao politica que fixa nos direitos do individuo,
os limites da acdo do poder, com o abandono da linha divisoria que
o liberalismo econdmico tracara entre as atividades reservadas ao Esta-
do, nitidamente definidas por seu objeto e por seu método, e as dos
particulares, tal é a diretiva geral pela qual explica-se a desordenada
perturbacio verificada no direito administrativo.

29. Rsses “setores trangiiilos” sdo os das instituicoes e das nor-
mas que traduzem, mais diretamente, o liberalismo politico; permane-
cendo imutaveis os postulados, institui¢coes e normas persistem; a teoria
dos recursos contenciosos, o principio da legalidade, até o direito da
responsabilidade, fundado na regra essencialmente liberal da igualdade
de todos diante dos impostos, tantos sdo os setores de nosso sistema
cldassico que escapam a perturbacido evocada; o Estado pode realizar
mais, empreender mais, mas, por isso, ndo pretende atuar sob outro
titulo e em outro plano juridico, do que aquéles que lhe foram destina-
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dos pelo tradicional primado do individuo. Seria erréneo concluir por
uma total estabilidade, nos setores assim delimitados; néles, também,
o direito evolui, porém sob a agdo de fatéres que lhes sio peculia-
Tes; e, sobretudo, a evolugdo se faz partindo das solucdes classicas,
seguindo a que deu origem a essas solugdes, sem ruptura nem
destruicoes.

30. Os setores revolucionados, pelo contrario, compreendem tdda
a estrutura das emprésas do poder: esta estrutura — teorias de policia,
dos servigos ptiblicos, do dominio — definia formas de administracio
correspondendo as necessidades de determinado tipo de emprésas, as
que o liberalismo permitia; ela pode convir, também, a emprésas tradi-
cionais — ainda quando, mesmo naquilo que as concerne, a renovacao
das concepcgoes e dos métodos se faga sentir por via indireta —; ela nio
mais tem sentido para as novas atividades, as quais o poder se vé
coagido; o direito das emprésas nacionalizadas, ja se disse, aclara, como
com a luz de um dia limpido, a estreita dependéncia das concepcdes
clissicas, em matéria de emprésas — teorias da concessdo, do dominio,
do estabelecimento piiblico, e, sobretudo, teoria geral do servigo piblico
— em relacio & concepcho liberal das atividades ptiblicas.

PARAGRAFO TERCEIRO

31. “O processo de demoli¢do” h4 pouco evocado, estando reduzido
ao seu valor exato, sera, talvez, possivel precisar-se o sentido e a ampli-
tude daquela perturbacao.

O que, antes de tudo, resulta do direito das nacionalizacbes é a
impossibilidade de ater-se a antiga delimitacio do direito piblico
relativamente ao direito privado; a crise é, antes de mais nada, crise
de fronteira. A concepcio cldssica, fielmente refletia os postulados do
liberalismo: a acio do poder, a dos particulares, constituiam duas
zonas bem distintas; 4 cada zona, seus processos juridicos préprios;
era a equacdo, que triunfa com a escola do servico piublico, entre o
campo das intervenc¢oes do poder e a aplicacio do direito administrativo.
A nitidez da linha assim tragada, evoca a guerra de trincheira, e os
mapas de linha de frente que, de 1914 a 1918, estabeleciam, para cada
antagonista, drea bem distinta; mas nés estamos no tempo da guerra
de movimento, das cabecas de ponte blindadas, e das operacdes de
paira-quedistas; e a nocdo de linha de frente continua nido tem mais
muito sentido; nas mesmas areas, operam forcas adversas. Assim no
direito: é initil pretender, hoje, descobrir dois campos de aplicacao
distintos dos processos do direito privado e do direito piiblico; na reali-
dade, éles se interpenetram a tal ponto, que nem sempre se imagina;
mesmo nos setores mais tradicionalmente administrativos, o recurso
aos processos de direito privado torna-se, pela forca dos fatos, de mais
em mais freqiiente ; seria interessante, por exemplo, saber com precisao,
qual é, na localizacdo dos servigos, a parte que cabe & requisicdo, em
relacdo & do arrendamento de direito privado; ndo € certo que esta se
mostre tdo reduzida como se imagina. O que dizer do desenvolvimento



— 62 —

do seguro subscrito pelas coletividades locais? Em matéria de acidentes
de automoéveis, por exemplo, a maior parte delas toma as mesmas precau-
¢Oes que o simples particular, e pelo mesmo processo juridico. O que é
verdade, embora comumente despercebido, nos mais tradicionais setores
da vida administrativa, torna-se ainda muito mais evidente quando se
abordam os da acfio econdmica do poder; as emprésas nacionalizadas
sdo o mais tipico exemplo dessa estreita imbricacdo de processos toma-
dos as duas téenicas juridicas; o fenémeno é de Ambito geral. E preciso
considera-lo como definitivo, pois éle traduz, apenas, no plano juridico,
o fim do liberalismo e o entrosamento no terreno econdémico das ativi-
dades publicas e privadas, que torna supérflua toda pesquisa tendendo
a restaurar areas exclusivamente reservadas a cada disciplina.

PARAGRAFO QUARTO

32. Esta constatacio acarreta essencial conseqiiéncia do ponto de
vista da orientacfio que parece, doravante, se impor & pesquisa juridica,
em matéria de direito piblico. Até agora, ja foi lembrado, as sistema-
tizacoes sucessivas do direito administrativo foram tentadas tendo como
ponto de partida, de um lado, o problema da competéncia, e de outro,
as perspectivas do liberalismo econémico e da distinta separacéo que éle
acarretava entre os setores privado e pablico; esta circunsténcia, aliada,
talvez, ao gosto muito pronunciado pela sintese, levou os juristas a ten-
tarem organizar, em térno de uma noc¢éo iinica, t6da a matéria que se
Thes apresentava; néo era, pois, preciso, a fim de desempatar as compe-
téncias, critério tinico e certo, que permitisse o reconhecimento imediato
do dominio administrativo? Nao tentava ao espirito, a unificacio, em
térno da mocdo assim isolada, da complexidade dos casos especificos?
Poder piblico, servico piiblico, foram, um apés outro, chamados ao
desempenho dessa funcio central.

O método era sedutor, satisfatéorio? Pode-se duvidar; quem, pois,
na mesma ocasido, se lembrou, realmente, de pretender reconduzir a
uma Unica noc¢do-chave o conjunto do direito civil? Trabalho de andlise
multissecular revelara, nessa velha disciplina, a complexidade e a
multiplicidade dos conceitos em jogo, e mantinha o raciocinio de sobre-
aviso contra a tentacdo das falsas sinteses. J& que nio existe um
critério do Direito civil, jA que a autonomia da vontade néle se alia
a nocdo de ordem publica — para sé citar dois conceitos fundamentais
-— por que haveria um critério do Direito Administrativo? H4, sem
duvida, nesse cuidado com o critério que desempenhou tdo grande papel
nas pesquisas de direito piublico em geral, grande parte de iluséo,
e desconhecimento da complexidade do verdadeiro; de pesquisar, por
exemplo, o sinal infalivel e constante permitindo distinguir o federalis-
mo da descentralizacdo, cansou-se a doutrina; o sinal nfo existe, a
realidade divisa situacdes confusas e gradativas, e apenas um feixe de
indicios possibilita classificA-las sem muita arbitrariedade.

33. E, portanto, no sentido da anilise que parece dever, hoje em
dia, se dirigir a pesquisa; o direito daquelas que, entre as intervencées
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do poder, nio se enquadram nos moldes do coméreio juridico privado,
estendendo-se, modificou-se muito para que se possa, a priori, preten-
der unifica-lo em torno de um conceito basico; e o objeto dessa anilise
nao mais pode ser, retomando-se velha distincio de Hauriou, a emprésa
publica e sua matureza, mas sim as situagdes juridicas oriundas da
atuacio das pessoas publicas; ja foi visto que a qualificacio da emprésa
nacionalizada nfo possibilita a definicio do regime dos atos que ela
pratica, das relagdes de direito nascidas da sua atuacfio; é mister
considerar em si mesmos ésses atos e essas relacées. Hoje, para pér
um pouco de ordem nas incertezas do direito administrativo, é necessé-
rio retomar a anilise de casos que escapam ao direito comum, dos atos,
das normas, que o derrogam, e precisar a natureza, as modalidades,
a amplitude, as razées dessas derrogacdes. O objeto essencial que, hoje
em dia, se apresenta i pesquisa do jurista, é o estudo das situacoes
juridicas de direito piblico; €sse estudo nio pode, alids, ser bem suce-
dido, sendo pela estreita colaboracido dos especialistas das duas discipli--
nas fundamentais; cabe, com efeito, indagar se em muitos setores, ndo
se esti diante de mal-entendidos provenientes de conhecimento, insufi-
cientemente aprofundado, da outra disciplina; nio se encontraria, por
exemplo, tal clausula contratual, proclamada “derrogatéria do direito
comum”, em contratos concluidos entre particulares? E, do mesmo
modo, no terreno da responsabilidade em matéria de acidentes de auto--
méveis, mencionado acima, nao se chegaria a concluir pela identidade:
da situacio juridica, levando-se em conta a intervencio da seguradora,
quer o veiculo pertenca a um particular ou a uma coletividade local?

Assim precisando os elementos e os caracteres das situagoes
juridicas de direito publico, restituindo ao direito privado tudo quanto
lhe toca, a anélise ora encarada permitiria, talvez, o reencontro das
nocdes fundamentais, hoje enfraquecidas, e a substituicdo, por novas.
sinteses, das sistematizacGes superadas; se f6sse possivel antecipar os
resultados de trabalho apenas esbog¢ado, apontar-se-ia o fato de, nessas
sinteses, parecer estar a antiga, a irredutivel nocio de poder piblico,
chamada a retomar lugar, senio exclusivo, pelo menos capital; mas,
ainda uma vez, é & anilise que, hoje em dia, se deve ater.

34. Convém, ainda, precisar um tultimo ponto, que é importante:
as transformacdes, das quais persiste como sinal a estrutura das empré-
sas nacionalizadas, fazem, ja foi visto, com que se dé mais atencio,
no estudo juridico, & situacio de direito considerada em si mesmo,.
do que 4 emprésa & qual se refere esta situacdo; do mesmo modo, essas
transformacdes tendem a fazer prevalecer, na andlise, o ponto de vista
do meio sdbre o do fim. Hauriou, cujo singular génio nfo se cansa de
admirar, e cuja obra tdda confusa, e que, s vézes, pode ser até mesmo-
contraditoria, continua a ser, apesar dos anos, fonte inesgotivel,
Hauriou, em seu trabalho de 1899 s6bre A gestdo administrativa levan-.
tava, nitidamente, o dilema: o ato administrativo pode caracterizar-se,
quer pelos meios empregados, quer pelo fim pretendido; mas, naquela
época, talvez sob a influéncia de IThering, éle dava sua preferéncia
a prevaléncia do fim; o fim, no seu entender, reage sébre os meios;:
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logo, é mais importantes do que éles: “o0 ato administrativo caracteri-
za-se por seu fim: a administragdo do servico piblico, e nio pelos
meios empregados”.1® Talvez afi esteja a origem de téda a evolucio que
se seguiu, e do primado da nogéo de servigo piblico. Mas no prefacio
da 11.2 edicio de seu tratado, Hauriou, retomando o problema em 1926,
4 luz dessa evolucfio, retorna & sua posi¢do inicial, e reafirma, com
britho, a primazia do meio sobre o fim.

O direito das emprésas nacionalizadas confirma esta conclusio;
o ponto de vista do fim mostra-se absolutamente secundirio, insusceti-
vel de caracterizar o regime juridico daquelas emprésas; o fato de haver
sido lembrado o interésse geral para justificar a nacionalizacdo, e de
a sua busca dever ser o fim da administracdo das emprésas, nenhuma
indicacido fornece com referéncia i natureza dos atos pelos quais ésse
fim sera seguido; o que permitiri definir essa natureza, é a anilise
dos processos adotados, é a consideracdo dos meios postos a servigo
do fim. Alids, a anilise do fim, nesse dominio, é assim tdo simples?
A emprésa nacionalizada esti, sem divida, a servico do interésse geral,
mas nio deixa de ser uma emprésa, e, como tal, tem interésses a defen-
der, algumas vézes contra o proprio Estado. Quando Electricité de
France, pede ao Conselho de Estado a anula¢fo da decisdo minristerial
que terminou por devolver 4 S.N.C.F. (Société Nationale des Chemins
de Fer Frangais) linhas elétricas por esta reclamadas,!! as duas empré-
sas nacionais orientavam-se pelo interésse geral, ou por seu préprio
interésse como emprésas? Nada pode ser constituido sébre fundamentos
tdo sem seguranca: o terreno, como é o constituido pelo processo empre-
gado, é bem mais seguro.

PARAGRAFO QUINTO

35. As incidéncias evocadas ndo esgotam, por certo, o assunto;
nio apenas porque adiantou o rompimento da antiga fronteira continua,
e tornou, por isso mesmo, necessiria uma analise das situacbes admi-
nistrativas, orientada para o meio posto em pratica, e ndo para o fim,
deverd o regime das emprésas nacionalizadas ser considerado como
exprimindo a evolucdo do nosso direito. As incidéncias, porém, de que
ora se cogitam, sdo antes virtuais do que pesquisadas; dai a razio de,
finalizando, limitarmo-nos a indica-las; trata-se, aqui, mais das direcdes,
nas quais a emprésa nacionalizada pode impelir a evolucdo juridica,
do que das direcdes ja efetivamente tomadas; ora, o terreno do possivel
é terreno incerto; néle ndo se deve penetrar senio com prudéncia,
quando mais nfo seja, para que nio se fique muito diretamente exposto
aos desmentidos que o futuro reserva aos profetas nio inspirados
pelo céu. .. A

36. Sera possivel, entretanto, terminar éste estudo sem evocar
0 mais considerédvel problema, oriundo das transformacoes que a nacio-

10 Précis de droit administeatif. 5.2 edi¢gio. 1903, pig. 218 e ss.
11 Vide o parecer de 17 de novembro de 1950, anteriormente mencionado, n.° 23,
nota 1.
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nalizacdio resume, o da nova divisdo do Poder que ela arrisca introduzir
no Estado? Certamente, o direito administrativo nido é o tinico em causa
nessa evolu¢do, que nio pode, entretanto, deixar de néle ter incidéncias
capitais.12

Em térmos classicos, e sem desconhecer o valor das criticas recen-
temente formuladas, contra a expressio seguinte,’® dir-se-4 que a
emprésa nacionalizada realiza novo tipo de descentraliza¢do técnica;
tdda descentralizacdo, porém (e é nesse ponto que descentralizacido e
federalismo se encontram), nada mais é do que nova distribuicao do
Poder; é justamente disso que aqui se cogita.

37. A descentralizacio, no caso da emprésa nacionalizada, &,
entdo, mais avancada que no caso do estabelecimento publico tradi-
cional? A resposta ndo é facil. Ela o era, indiscutivelmente, nas inten-
¢bes primitivas do legislador, em cujo trabalho conhecem-se quais os
vestigios deixados pelo antiestatismo latente na tradicdo sindicalista,
conjugada com a vontade de evitar a delonga burocratica. Mas nio se
jgnora, também, qual evolucdo restabeleceu, através do aumento de
multiformes fiscalizagoes, a autoridade do Poder sdbre a emprésa, e, se
fosse possivel ater-se, apenas, ao exame dos textos, ter-se-ia tentado
a concluir que a descentralizagdo por servico voltou, depois de um
periodo de incertezas, as suas normas tradicionais. Entretanto, é preciso
levar em conta a realidade; e, por mais delicada que seja, nesse parti-
cular, a anédlise, faz pensar que o aparecimento das emprésas nacionali-
zadas marca uma nova distribui¢cdo do Poder, que vai mais além do que
a antiga descentralizagdo técnica.

38. Duas ordens de razdes para isso concorrem. Os detentores da
‘parte de poder confiada & emprésa nacionalizada, na verdade, nio sdo,
«em sua maioria, como no estabelecimento piiblico cldssico, funcionirios
formados nas tradigbes da hierarquia; podem ser classificados em dois
-grupos, técnicos, de um lado, representantes de interésses coletivos
organizados e, principalmente, sindicatos, do outro. Ora, o técnico,
geralmente tem, no exercicio do poder, senso de autoridade enraizado
na consciéncia que tem de ser insubstituivel, e na sua confianca no
‘valor das solucbes que preconiza; além disso, o téenico intimida o admi-
nistrador que o fiscaliza; faz afirmacGes em nome da ciéncia na qual
-€ mestre, e como contradizé-lo nesse terreno? 14

Quanto aqueles que, entre os dirigentes, representam, nos conse-
Ihos de administrac¢io, grupos organizados, e sobretudo os sindicatos,
éles véem na forca de seus mandantes autoridade e independéncia em
face da administracéo, que, precisamente, ndo os estimulam & docilidade.

39. Ainda mesmo quando, aliis, a situacdo dos dirigentes, e sua
-psicologia, nido tendessem a garantir & emprésa nacionalizada, em face
do Estado, autonomia superior 4 do estabelecimento piublico classico,

12 Vide nossa crénica ao D. 1948, pag. 181, Sur la réforme des entreprises
nationalisées, e a de Merle ¢ Boulois, D. 1950, pig. 117, Nationalisation et démocratie.

13 Por Charles Eisenmann, em suna obra sbbre a descentralizagio.

14 Vide, neste particular, nossas notas in Droit Social, 1950, pig. 391 ¢ 1951,
-pig. 368
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sua natureza, sua estrutura, e sua importincia atuariam no mesmo
sentido. A grande emprésa tem suas leis, funcdes dos imperativos
téenicos e econdmicos que lhe sdo peculiares, mais mesmo que do quadro
juridico no qual ela gira.

E ésse quadro, no caso a estrutura capitalista das emprésas, que
a opinido tornava responsavel pela pressdo por elas exercida sbbre o
Poder; para suprimi-la, interveio a nacionaliza¢do. Na realidade, se
é evidente que o capitalismo agravava essa pressdo dirigindo-a no
sentido de certos interésses, é, contudo, certo que disso néo era o unico
responsavel. Os notdveis trabalhos de Philippe Simon,’® entre outros,
mostraram que a grande emprésa moderna tem suas exigéncias; sua
posicéo na vida nacional, seja ela privada ou ptiblica, alias, ndo permite
ao Estado ficar surdo a essas exigéncias; nacionalizando-a, dela se
apossou; mas, ao mesmo tempo, ela se apossou déle também; se nio
fosse fora de propésito, evocar-se-ia o didlogo de Guignol como soldado:
“Fiz um prisioneiro! clama o heréi”; “Traga-o, responde o cabo” —
“Acontece que €éle ndo quer me largar...” E necessirio que os trusts
do Estado, tais como Electricité de France, Gaz de France, ou as Char-
bonnages, produzam e se desenvolvam; nio se trata de ver as Compa-
nhias de Seguros, os Bancos nacionalizados, fracassarem numa aven-
tura. A descentralizac¢lo por servicos é, apenas, em suas clissicas aplica-
¢Oes, processo de administracdo; o estabelecimento publico usual bem
pode ser considerado como “um centro de interésses distintos”; ésses
interésses, ndo sio, em regra, nem bastante fortes, nem suficientemente
nitidos, para se imporem ao poder e conduzirem sua atuaciio; aqui exis-
tem, pelo contrério, os “interésses distintos”: nfo se compreenderia a
possibilidade de, impunemente, os ignorar. Assim também, a jurispru-
déncia consagra ésse estado de coisas: qual é, pois, no fundo, o sentido
do parecer do Conselho de Estado, anteriormente referido, no litigio
que opunha Electricité de France ao ministro e & “SNCF”? Debaixo
da argumentacdo juridica, aparece a idéia de que Electricité de France
tem direitos sObre ‘“as obras e instalag¢ées necessarias ao seu funciona-
mento”, e de que o ministro nao pdde desconhecer ésses direitos em
proveito da “S.N.C.F.”, sem excesso de poder; a lei da emprésa, suas
exigéncias técnicas, se IThe impunham.

40. Se assim é, e se o estabelecimento nacionalizado adquire, por
si mesmo, independéncia muito superior 4 do estabelecimento classico,.
percebem-se logo as conseqiiéncias juridicas dai decorrentes. Sobre ésses
centros de poder é preciso, entretanto, manter a autoridade do poder
tradicional, sob pena de chegar-se a “€sse desmembramento da nocio
de Estado”, discretamente evocado pelo fiscal do govérno Agid, no
mencionado caso de 17 de novembro de 1950; o problema é muito
mais do que administrativo: toca aos préprios principios de nossa
ordem constitucional; deixd-lo sem solucdo, seria consagrar a abdicagao
da democracia politica, diante da tecnocracia ou da democracia eco-
némica.

15 Sobretudo, Le chef d’entreprise, em colaboragio com Germain Martin, Flamma-
rion, 1947.
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Embora constitucional em sua extensdo, no plano das técnicas
administrativas deve ser resolvido; no atual estado de coisas, realmente,
o arsenal das fiscalizac¢des do qual dispde o Estado, e do qual faz larga
aplicacdo nas emprésas nacionalizadas, ndo dispde de meios adaptados
a nova situacdo. As duas grandes categorias da Tutela e do Controle
hierarquico, elaboradas para situacgdes de direito ou de fato muito dife-
rentes, evidenciam-se igualmente inadequadas, ora muito rigidas,
acarretando o risco de paralisia, ora insuficientes, e deixando escapar
o principal. Uma das tarefas fundamentais que se impdem ao direito
administrativo parece, pois, ser o estudo, em novas bases, da funcio
fiscalizadora do Estado. No sistema hierarquico ela nunca foi — salvo
em matéria financeira, e, entio, sobre bases hoje superadas — encarada
de maneira distinta: a fiscalizacdo, entdo, aparecia como parte da
administracdo. Nas relacoes do Estado com as coletividades descentrali-
zadas, o estudo foi mais sistematico: mas os processos de tutela, adapta-
dos as exigéncias da vida administrativa, nfio séo transferiveis 4 empré-
sa econdmica. E um dos sentidos — e nao é o unico! — no qual
o estabelecimento nacionalizado parece exigir, de nosso direito, esforgo
criador e o aparecimento de novas normas e novas estruturas.

41. E possivel concluir-se algo? Por mais paradoxal que possa
parecer essa afirmativa, depois de uma experiéncia de seis anos, é ainda
muito cedo para fazé-lo, e as nacionaliza¢bes ainda estio longe de
esgotarem todos os seus efeitos na ordem juridica.

Seus protagonistas nada menos esperaram, quer no plano econdmi-
co, quer no social, do que uma revolug@o, e por essa revolucdo, esperada
por uns, que os féz serem acerbamente combatidos pelos outros. Se,
hoje, as polémicas se acalmaram, se as paixdes parecem estar desviadas
para outras querelas, é que, talvez, o evento decepcionou as esperancas
e gbrandou o terror; o mito das nacionaliza¢Ges dissipou-se; a realidade
evidenciou-se mais modesta; no plano social, sobretudo, ndo parece que
a nagionalizagéo constituiu passo decisivo para o desaparecimento da
condicdo proletaria, e que a transformacio do regime da emprésa tenha
provocado na psicologia daqueles que ela emprega, evolugcdo notavel,

) Nao é para admirar se, também, nio se constata no plano juri-
dico, a_evplpgéo que ndo se produziu no plano social. O fenémeno
revoluclonarlo, com o que envolve de profundeza e celeridade na trans-
formacao, s_() muito excepcionalmente é encontrado na vida do Direito,
e sempre ligado & uma revolucdo politica geral — por isto se quer
1ndlcgr,.11§o a simples mudanca nos moldes constitucionais, mas a
substituicio de uma c9nc_epg§9 do mundo por uma outra; ainda mesmo
nesse clasq_, a rtla}t';(.)luan juridica é mais lenta e menos radical do que
a revoluca ita: 6di ivil ai A
testomunno, O processo normal 46 tranchurmasny ¢ porPAT2 dar

3 [ ; ¢d0 do Direito, niio é
pois a n{utaga:o brusc?, € a evolucdo na continuidade; h4, nisso, profun-
das razdes, }1gadas a prépria nocio de Direito, 4 funcio do Direito
em uma Sociedade, & dificuldade, também, que existe péra os homens
formados dentro de uma dada ordem juridica, em conceberem uma
outra que daquela totalmente se afasta. Teria sido, portanto, surpreen
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dente, que as nacionalizagGes tivessem ocasionado, em nossa ordem
juridica, uma subversido que nfo causaram, entretanto, em setores mais
sensiveis ao embate do acontecimento.

Que ninguém se iluda, pelo menos. Por ser, de natureza, lenta,
por dar lugar & continuidade, a evolu¢do juridica pode ser, também,
tdo radical quanto as transformacOes mais espetaculares verificadas
em outros setores; e é essa certeza que impede a conclusdo. Os estabele-
cimentos nacionais introduziram, no direito publico clissico, fermento
de desagregacdo e de renovacdo ao mesmo tempo, do qual seis anos
puderam, apenas, evidenciar os primeiros efeitos; até que ponto ésse
fermento exercerd sua acdo? Por prender-se a tantos fatdres que
escapam a precisdo, é temeraria a resposta. Tentou-se aqui um balanco
provisério: o problema permanece em suspenso.



