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PRE -FACIO

I

Tratando-se apenasdo CONCEITO do con-
tracto administrativo, este opusculo ndo tem a
prelengdo de exgotar o assumplo. A sua finc-
lidade mesmo ndo exige maior desenvolvimento,
A estreiteza das poginas, porem, o0 resumo que
fizemos em absoluto diminue, a imporitancia do
estudo do phenomeno do contracto administra-
tivo. O ponio de vista que adoptamos em nadag
prejudicon a discu¢do do problema em debale.
Usamos de imparcialidade total para que o
nosso trabalho ndo sofresse mulilaces desas-
trosas, como era do nosso dever inlellectual de
cultores do Direilo Administrativo.

I

Divide-se ¢ opusculo em seis partes: — 1)
Iniroducedo,; 2) Do conceito do contracto,
3) Do contraclo de Direito Publico;, 4) Da
theoria dos contractos administrativos; &)
Da figura do contracio no Direito Admi-
nistrativo ; 6) Do conceilo do contracto admi-
nistrativo. Na introducgdo tentamos definir a
posicdo do Direito Adminisirativo no quadro
geral do Direito moderno; no primeiro capitu-
lo procuramos em synihese demonstrar o per-
manencia expontanea do contracto na vida so-
cial ; no segundo a existencia, ainda que seja



um fueto discutido, do contracto de Direito Pu-
blico ; no terceiro o caracteristico do contracto
administrativo, do accordo estabelecido entre
o Estado e particulares ou vice-versa ; ncs dois
ultimos detivemo-nos, esmiucando e analyzardo,
o conteudo e a essencia do contracto publico
administrativo.

1t

Em todos os capilulos oulra ndao foi a
nossa preoccupagdo, que trazer 0 maior nume-
ro de contribuicoes possiveis, jd que é tdo escassa
a literatura nacional scbre a materia. F, esia-
mos certos, mal ou bem, conseguimos atlingir
o alvo que tinhamos em vista. Afastando as
disparidadrs theoricas e as interpretacoes fac-
ciosas, demo-nos por satisfeitos e compensalos
em 10s5so esforeo.



Introduccéao

I

A tendencia do Direito Administrativo € ob-
servar de pertoc o Estado em sua actividade, ¢
descobrir as regras juridicas que regem essa
actividade e servem para realisar, dentro do
campo de vida social, as func¢des da administra-
¢fo (1). Essa atividade do Estado, por si s j&
¢ tao dispersa que tio sémente, a necessidade
de revelar regras juridicas directoras, constitue
uma difficuldade. O Direito Administrativo nada
tem a ver com os elementos constitutives do
Estade. E mais da alcada do Direito Politico o
estudo desses elementos de equilibrio de for-
¢as (2). O Direito Adminisirativo € mais accen-

(1} E’ 0 que explica o méstre austriaco Ludwig Spiegel:—
“0 Direito Administrativo nfo estuda os elementos dis-
tinetos do Estado, nem busca uma formuia de equilibrie
de forcas dentro do Estado. Occupa-se da colabora-
¢do harmonica dos distinctos factores do Estadc para
a consecucfio dos seus fins”. (DERECHO ADMINISTRA-
TIVO — pg. 45}. '

“Todos os problemas de Direito Politico tratam no fon-
do d& uma relagio de forcas”. (Bpiegel — ob. cit. —
pg. 44).

L~
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tuadamente finalista (3). Ndo foge dquele sentido
de finalidades que &, ver realizar pelo Estado, o
Direito em sua accepgido mais positiva e concre-
ta. A Constitunicio de Frankfort, texto dos mais
notaveis pelo avango polilico gue audaciosamen-
te emprehendeu, tentou negar o Direito Adminis-
trativo como ramo activo do Direito moderno.
Esse modo rustico, porém, de tentar fazer desap-
parecer uma disciplina que, por si mesma con-
cretizava a mais solida garantia dos principios
politicos do Estado, nio passou de uma tentati-
va louvavel para aniquilar privilegios e regalias,
de que gosaram, no correr dos tempos, determi-
nadas classes sociaes. O art. 176 da mesma
Comnstituicdo explica a atitude rebelde dos cons-
titucionalistas de Frankfort: — “Estdo abolidas
as jurisdicdes privilegiadas de pessoas ou coi-
sag”. O fim ndo era outro, como se deduz cla-
ramente, que tornar passiva toda energia que
viesse, provocar desigualdade politica entre o8
homens (4). Na pratica social, ainda que este

(8} “Hoje consideramos toda jurisdi¢o contencioso admi-
nistrativa, como & instifuicdo mais efficaz, para a pro-
tecdo de Direitos dentro da esphera do Direilo Publico.
Constitue para nés uma das mails valiosas conquistas
do seculo, e nos custa comprenender, & hostilidade gie
sentiam por esta instituicfio, os defensores das idéas
constitucionalistas, quando no art. 128 da Conslituicio
de Frankfort, incluiram entre os direitos lnndamentaes
do povo allemfio, 0 seguinte principio: — “Estd abolii-
da a jurisdicdo contencioso-administrativa’. (Spiegel —
ob. cit. — pg. 27).

{4} “A pratica da vida juridica vele favorecer em ouire
sentido o Direito Administrativo, em um aspecto muito
importante para a historia desta sciencia. Bastou a ap-
plicacdo de principios constitueionues para gue se im-
puzesse a convicgdo de que por muito bem elaborada
que esteja uma Constiinicio, e por mais escrupulesa.
que seja na estimacio de interesses, nunca seria suf-
ficiente para assegurar o funccionamento satisfactorio
da machina do Estado. A pratica quoiidiana se encar-
regou de reduzir ao sen justo valor as exageracoes
sobre a efficacia dos paragraphos da lei, com que se
havia pretendido construir o edificio do Estado.” (Spie-
gel — ob. ¢it. — pg. 31
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nso seja o pensamento orientador, a nossa affir-
macido da realidade nio péde ser, puramente
idealista. O Direito Politico caracteriza-se, es-
pecialmente, por conquistas detalhadas dentro do
campo social. Si assim néo fosse até as reali-
zacOes de ordem economica seriam impossiveis,
porque da mesma forma que, todo problema hu-
mano ¢ um problema de finalidade, todo pro-
plema de finalidade 6 um problema politico de
integracido. De uma maneira ou de outra, o Di-
reito Administrativo concorre, para exteriorizar
o avanco do Direito Politico. Como um desvio
tambem do Direito Constitucional, o Direito Ad-
ministrativo procura, integrar &quella disciplina,
na plenitude da vida social (5). S6 por esse es-
copo o Direito Administrativo, mostra a sua im-
prescendibilidade.

In

Ao que vemos, no sentido real e absoluto
da palavra, adminisira¢do é a applica¢do da
actividade do Estado para a realiza¢fo dos seus
fins politicos e sociaes. E o Direito Adminis-
trativo surge, quando o Estado se movimenta na
direccdo dos seus fins superiores de vida (6).
Wilhelm Sauer cge em erro, quando attribue a
vasta ramificacio do Direito Administrativo ao

(B) “A separacio do Direito Constitucional (“Konstitutio-
recht”} do Direito Administrativo (“Direito de Governo™)
dentro do systhema do Direifo Politico, apparece &
duas ultimas exposi¢bes sobre o Direito Politico do
Reich, publicadas nos ultimos annos do antigo Imperio,
nas obras de Leist e Conner”. (apud Spiegel — ob.
cit. — pg. 84).

(6) “Incumbe, portanto, ao Direito Administrativo, regular
as relag¢des juridicas que se cream entre a administra-
¢io do Esiado (ou outra qualquer corporacgéo de Direi-
to Publico encarregada de levar a cabo func¢des de
caracter adminlstrativo) e seus subditos (pessoas indi-
viduaes e collectivas)”. (Fritz Fleiner — INSTITUCIO-
NES DE DERECHO ADMINISTRATIVO — pg. 39).
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seu conteudo de mui recente elaboragio juridi-
ca (7). Paul Laband, bem mais aceriado que
Sauer, considera o Direito Administrativo como
um ajuntamento de preceitos de Direito Privado,
Penal, Processual e Politico. Na realidade, o
desenvolvimento tardio e vagaroso dessa disci-
plina, soffrendo a influencia directa de diversos
momentos historicos, tornou-a quasi uma syn-
these do phenomeno juridico geral Todo princi-
pio victorioso na consciencia das collectividades
encontra, no orgio de direcgdo da sociedade, no
Estado, o mais fiel reflexo. Nio ha uma simpies
theoria da administragio. O que ha e sempre
houve €, um pensamento orientador, determinan-
do navas direcedes do pensamento juridico. O
Direito Administrativo em si, por essa razio de
ordem, € malis actual que ¢ Direito Politico. Dahi
Ludwig Spiegel (8), attribuir ao principio scien-
tifico da divisio do trabalho, o alfastamento do
Direito Administrativo do Direito Politico (9).

(7) Wilhelr):n Sauer — FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL -
pe. 231).

{8) Ludwig Spiegel — ob. ¢it. — pg. 11).

(9) A relagdc que ¢ Direito Administrativo guarda com o

Direito Politico ¢ a mesmas, que © Direifo Processual
guarda com seu correlativo o Direito substantivo. No
Direito Administrativo ha mais livre disposiedo; no Di-
reito Processual maior sujeicdo 4 regras. No primeiro
ha a utilidade! no segundo a seguranca juridica. O
necessario, porém, é enlacar, — para wma ordem juri-
dica mais perfeita -- ambas finalidades. S6 assim 6
possivel garantir a qualidade do verdadeiro “direito”.
De outro modo, o Direite Administrative, seria arbi-
{fric e o Direilo Processual Iormalismo vaecuo. Os
dois — tanto o Administrativo como o Processual —
encontram seu remate pa lei juridica fundamental, a
Constitui¢do.” (Sauer — ob. cit. -- pg. 252),
“A primeira parte do Direito Politico que se occupa de
investigar qual € o sujeilo do poder do Estado e da
forma como este péde ser organizado, assim como iam-
bem, da constituicio do Estado, péde chamar-se Direi.
to Constitucional; & outra parte, dedicada aos proble-.
mas do exercicio dos direitos contidos no poder do
Estado, péde chamar-se, direilo de governo”, {Leist —
apud Spiegel ~ ob, cit. -— pg. (84),
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Outro ramo do Direito que ndo o Administrativo
encontra, maior campo de desenvolvimento, ho-
rizontes mais amplos, meio mais propicio de
permanencia e afirmacfo. O Direito Administra-
tivo — hoje, como hontem on amanhi - sera
gempre excrescencia de um systhema juridico-
philosophico, excrescencia acima de tudo da
realidade politico-social-actual. O Direlto Politi-
co gquasi sempre resultante, em suas linhas més-
tras, de uma forma de pensamento qgue é quasi
uma concepcido de vida, possue regras funda-
mentaes que ¢ tornam preso a imperativos his-
toricos até immutaveis e coactivos. Com o Di-
reito Administrativo ja tal coisa nido acontece.
Afastado da sciencia da administracdo — mais
antiga e mais agarrada &s formulas tradiceiona-
listas -—— o Direito Administrativo é uma creacio
livre das culturas vivas dos mais varios cyclos
autonomos da evoluglo social. Portanto, o Di-
reito Administrativo, é bem mais producfo da
conveniencia e da utilidade, que de uma causa
juridica primaria (10). Isso, porém, nio impede,
que os principios de Direito Politico venham
actuar, por suas leis directoras, dentro do Direi-
to Administrativo, impondo orienta¢ido e tracan-
do finalidades conecretas de actividade social.

HI

Qual, em vista do exposto e discutido, a
nossa conclusfo? Nio resta a menor duvida
que o Direito Administrativo, existe e vive como
a experiencia historica comprova, em funccéo
do Direito Politico, e que é mesmo, toda activi-
dade variada do Estado. Como se notou nio

(10) “O Direito Administrativo busca primeiramente a crea-
¢80 de utilidade; por sua razio garante-se indirecta-
mente a seguranca juridica, que ¢é o mesmo que dizer
que se crea uma nova situacko juridica garantida des-
de o ponto de vista formal e normativo”. (Sauer — ob.
cit. -~ pg. 252).
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perdura uma opposigéo irrestricta, entre as duas
disciplinas. Isto porque, ainda que pareca con-
tradictorio, o Direito Politico pela sua propria
formacdo e alcada, ndo se atreve 4 investigacdo
da realidade da applicacio dos proprios princi-
pios. A sua aftencdo estd unicamente voltada
para os problemas que de perto aifectam o seu
particular interesse. O Direito Administrativo —
informa Spiegel (11) — é necessario ndo porque
o Direito Politico nfio seja capaz de investigar
os distinctos campos da administracdo, sen&o
porque, nio €std em condigdes de conceder, aos
problemas geraes do Direito Administrative, a
attencdo que naturalmente requerem, quando,
estd claro, nio coincidem com os problemas de
Direito Politico.

‘11) Ludwig Spiegel — ob. cit. -— pg. 50).



Do conceito do contracto

1

O contracto € commum as instituigdes ju-
ridicas. Nio existe em toda a historia do Di-
reito idéa mais consagrada. O vinculo obriga-
cional, nascido de um accdrdo de vontades, ja
revela ¢ confracto na sua phisionomia mais ru-
dimentar (12}, O homem que entra em enfendi-
mento livre com outro homem para a realizac¢io
de uma determinada coisa, contracta-se com o
emprestimo de sua palavra ou com o acquiesci-
mento de sua consciencia, a applicar energias
para a realizaciio do estipulado. O conheci-
mento de um contracto social a que varios in-

{12) “A obrigac¢do, o vineulo nascido do contracto, tendo por
base fundamental a vontade humana, foi sempre uma
concepcdo tdo simples como acto juridico que nma ce-
lebre escola que presidin a uma phase passagelra da
evolugfio da humanidade, procurou os fundamenios da
propria existencia social em um pretendido coniracto
collective realizado entre os individuos. Na époer
actusl, diante dos ataques soffridos por todas as re-
gras essenciaes da ordem humana, o direito derivado
do contracto &€ 0 menos exposto as agressdes commu-
nistas, o menos odiado pelos proletarios.” (Carvalho de
Mendonga ~ DOUTRINA E PRATICA DAS OBRIGA-
COES — pg. 641). '
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dividuos se obrigam na lucta de constancia vi-
tal o conhecimento da necessidade desse con-
tracto ou mesmo da sua existencia, muito diz
da sua permanencia como realidade tangivel
na evolugio humana. Todo pacto mesmo pri-
vado, a historia do Direito ensina, eram consi-
derados legaes (13). A garantia do cumprimen-
to de um contracto era uma garanfia mais de
caracter religioso o que concorreu, para a am-
pliacio, mais tarde, do circulo de actividades so-
ciaes e, para a adopcio do contracto, na esphe-
ra da familia, do grupo, do Estado e da socie-
dade. As obrigacies contractuaes nido sdo so
do nosso tempo: — nasceram e vivem com 0
homem. Rousseau, foi 0 primeiro a desenvol-
ver estas theorias (14). O individuo vivo é obri-
gado a certas relacdes com os seus semelhan-
tes, relagdes de toda ordem gque provocam €O~
mo que, uma correspondencia constante, um
entrelacamento cada vez maior de ideaes e as-
piracdes, um accoérdo cada vez mais firme de
de colaboracdo e auxilio mutuo. Sumner Maine
(15) erra, quando escreve gu o «dever de man-
ter a propria palavra é uma das mais lentas
conquistas da civilisacio”. erra porque. o indi-
viduo bem antes do apparecimento do Estado tal
como hoje conhecemos, j4 estava preso a com-
promissos muito mais fortes porque religiosos,
que 0 obrigavam a obediencia serera e justa,
de certos principies mythicos transformados em
preceitos juridicos. A palavra do homem anti-

(13) Gogliolo — FILOSOFIA DEL DIRITTO PRIVADO —
§ 4 n° Il (apud Carvalho de Mendonga — ob. cit, —

pg. 642).

{14) A respeito do pensamento de Rousseau sobre o0 as-
sumpto, o trabalho mais moderno e intelligente, ¢ o de
Louis Le Fur: “LA DEMOCRATIE ET LA CRISE DE
I’ETAT”, publicado nos “ARCHIVES DE PHILOSOPHIE
DU DROIT ET DE SOCIOLOGIE JURIDIQUE™, as pgs,
7 do vol. TI-IV.

(ii')) Sumner Maine — ANCIEN DROIT — pg. 288).



— 15 —

go equivalia quasi a uma lei de foro intimo. A
sponsio d0s romanos € a prova mats real que
se pode apresentar. Depois, a angustia cosmica
p o terror mystico, impediam ¢ rompimento dos

actos, considerados sagrados pelos mesmos
motivos (16). De uma convenclo o0 contracto
gsccentuon-se creando corpo de douctrina. Im-
plicando mutuo consentimento, accordo, con-
curso de duas o mais pesscas, “manifestacdo
da vontade para faser ou deixar de fazer algu-
ma coisa em determinadas condicgdes” (17). E
a4 lei, hoje em dia, na configuracio € na essen-
cia, ¢ apenas a garantidora sincera dos enten-
dimentos humanos contractuaes. D’onde se de-
duz que o contracto nio é s6 commum &s ins-
tituicoes juridicas e sim conveniencia de vida
(18). A idéa de contracto ¢ predominante, abar-
ca a vida em toda a swua exten¢fio, domina o

18) “Na sponsio romana havia libacdes; nos matrimonics
confarreatio; na sodalitas banquetes. A aniropophagia
sagrada era uma cerimonia commuin e tudo isso era o
glemento divino que formava o cortejo da obrigatorie-
dade dos contractos. Além desse elemento, existiram
svmboles da forca individual, destinados a suseitar o
terror da violacdo dos pactos. Taes foram a haste
guerrevira e mais tarde a STIPULA germanica e roma-
na, a VINDICTA, assim come & assistencia de visinhos
e-testemunbas, que se prestavam como ffadores da
palavrea compromettida.” (Carvalho de Mendonga - ob,
cit. — pg. 644

(17) Stricker — PHYSIOLOGIA DO DIREITO — traducgfo
de Adherbal de Carvaltho — pg. 140. — "A manifesta-
edo da vontade deve ser livee no senfide usual da pa-
lavra. Se se demonsira gue a mapifestacio da vonta-
de foi arrancada a forca. o valor do contracto diminue
e annula-se completamente”, (Stricker — ob. ¢it. —
pg. 140).

{18) “Parece, com elfeito, natural que quanto mais os indi-
viduos contractem, menos ¢ Estado manda, e, segundo
Sumner Maine, a lei. tornar-se ia hoje umwa simples ga-
rantia da execucdio fiel dos contractos, abandonados
nos pormenores 4 livre iniciativa dos particulares”,
{Jean Cruet — A VIDA DO DIREITO - pg. 138). E is-
to é producto de uma concepciio de vida que ja chegou
a4 ser uma cultura. . :
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espirito do homem, realiza o Direito por etapas
e conquistas, e serd num futuro bem proximo,
o proprio Direito na sua férma mais elevada
de permanencia social.

11

Em vista do que expuzemos podemos consi-
derar o contracto como um harmonizador de
vontades oppostas, ‘“como um conciliador dos
interesses collindentes, como um pacificador de
egoismos em luta” (19). O Direito existe e exis-
tiu para affirmal-o, para garantir a ambas as
partes contractantes, para vingar o esbulho e
reinvidicar o esbulhado fazendo, o individuo,
conhecer o peso dos deveres a que se obrigou
expontaneamente, por meio de um contracto. A
metaphysica discute accrbamente quanto &ao
seu fundamento sem encontrar uma solucfio lo-
gica. E’ concérde, no entanto, em reconhecer
a garantia que o mesmo offerece 4 revelacio
de normas juridicas. Benthan, Hegel, Kant e
Grotius, o interesse maior, o sentido da posse e
da sociabilidade, Vidari e Windscheid, Frangois
Geny e Rickert, Stammler e Kauimann, nfo ne-
gam em seus arrazoados de uma argumentacio
vermetha e contundente, o papel que teem
exercido o contfracto na evolugio dos povos e
das nacionalidades. Um acto de reforma da ad-
ministracdo, uma iniciativa qualguer de desesta-
bilizagdo, o alastamento de um velho empre-
hendimente e a creagido de . névas iérmas de
relagdes juridicas, redundam naturalmente no
contracto que, exprime e representa essas trans-

{19) Clovis Bevilaqua — DIREITO DAS OBRIGACDES — pg.
165. “E’ certamente esta a primeira e mais elevada
funcclo social do contracto. E, para avaliar-se de sua
importancia, basta dizer que, debaixo deste ponfo de
vista, o contracie corresponde ao direiio, substilue a
lei no campo restricto do negocio por elie regulado™.
(Clovis Bevilaqua - ob. cit. — pg. 156).



tormac¢des. O mundo moderno, por exemplo, €
uma allucinante combinacio de esforgos. Sem
algo que unificasse esses esfor¢os, que centra.
lizasse as energias dispersas, as forcas indivi-
duaes isoladas, seria impossivel obrﬁi commumnm
para fins tambem communs (20). Foi a necessi-
dude de sociabilidade que levou os homens &
necessidade de ordenacfo 21}, e a necessi-
dade de ordenacdo ao accérdo contractual
de interesses. “Nio € a cousciencia que de-
termina a vida e sim a vida gue delermina a
eonsciencia” (22), ndo ¢ a necessidade espiri-
tual, o ideal poético de contempla¢éo, & renun-
cig, a transcendencia da alma, que faz o ho-
mem procurar no homem a propria garantia, um
ese6ro, a propria conservacdo, agquillo gue néo
possue € que o outro parece possuir. Tudo is-
80 chama ao isolamento e ao bucolismo idea-
lista. A necessidade chama & realidade, 4 as-
pereza dos embates bruscos, onde o individuo
protege a si propric na ajuda ao semeihante,
numa fuga constante de si mesmo. Personali-
zado, depois individualizado, o contracto, alargan-
do o seu campo de acegdo, em sua Orma meta-
physiea, @ um expediente & que todos nds recor-
remos para suprir as nossas insuficiencias.

(¥0) *“Assim, para ser applicada, em sua maior latitude, a
grande iei economica da divisdo do trabalho, necessita
de vasar-se pela Heira dos coniractes. Na mesma
construeciio, na mesma fabrica, num estabelecimento
industrial de qualquer natureza, os diversos individuos
chamados ao seu servigo, operam em combinagdo, por-
que seus interesses coincidem. Sein essa combinacio
de esforcos, sem essa convergencia de interesses, pioe
teria andamento a empreza, Mas, para conhecer, pra-
icamente, esses inferesses e fazel-os subordinar ao
fim visado pelo emprezario, s6 ha, hoje, um meio, que
¢ o contracto”. (Clovis Bevilaqua — ob. cit.— pg. 158).

(21) Theador Sternberg — INTRODUCCION A LA CIENCIA
DEL DERECHO — pg. 35).

(22) Marx e Engels, em sua propaganda socialista, faziam
resaltar rempre, essa verdade.
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A vontade humana se realiza por meio de
um acto, fora ou dentro da esphera do Direito
(23). lLonge do Direito esse acto, na expressio
vulgar da technica juridica, serda extra-juridico.
Obdecendo as regras directivas do Direito, se-
r& simplesmente, um acto juridico. “Os actos
juridicos apparecem por todas as secc¢des do
Direito, publico ou privado, externo ou interno,
constituindo a parte activa ou funccional do
Direito, cuja dilatacio, intensidade e vigor del-
ies directamente dependem. Os varios modos,
pelos quaes as nagdes ou os individuos adqui-
rem, modificam ou extinguem direitos, sfo ac-
tos juridicos. Sua organizagio systhematica é-
physiologia do Direito” (24). O contracto, em
seus primeiros lineamentos, & um derivativo
do0 acto juridico. O acto, pelo sentido que lhe
€ proprio, é quem cria ou estabelece relacdes
de ordem juridica, ss chamadas relagcdes con-
tractuaes que vimos minuciosamente falando no
decorrer deste capitulo. O acto juridico con-
substancia o inicio das relagdes juridicas entre
individuos, povos ou nacdes, € como que o0 ves-
tibulo para a elaborac¢io de contractos, de ac-
cordos, de emprehendimentos conscenciaes. Em
todo contracto, como entendemos, ha uma per-
muta voluntaria de consentimentos, o que nao
quer diser que toda troca de consentimentos

(23) *Os actos humanos ou se realizam dentro da esphera
do Direito, em harmonia com elle, produzindo eftecitos
juridicos, e, por isso, denominam-se actos juridicos, ou
emergem féra do ambito do direito, embdra nelle pos-
sam ecoar por suas consequencias, e merecem, entio,
o nome de extra-juridicos”.(Clovis — ob. cit. - pg. 158).

(24) “Entre os actos juridicos, estdo os confractos, por meio
dos quaes os homens combinam o0s seus inieresses,
constituindo, modificando ou solvendo algum vinculo
juridico”. (Clovis — ob. cit. — pg. 159).
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jmplica a existencia de um contracto (25). Para
o classico Pothier “o contracto € um# conven-

3o mediante a qual as duas partes reciproca-
mente, ou uma dellgs somente, prometiem e 8€
obrigam com respeito a outra, dar aiguma Col-
sa” (26) Ao mesmo tempo que actua o interes-
ge actua a lei. “Mostram-se duas vontades que
se exteriorizam, duas declara¢des de vontades,
duas vontades que se colocam em contacio; se-
gundo ellas, resulta que existe um individuo
que quer converter-se em credor de outro, con-
tantc que este se converta em devedor do pri-
meiro. Ambas vontades coincidem, cada uma
dellas perseguindo um objecto differente e se
determinando por fins diversos. Desta maneira
se produz entre os confractantes um lago juridi-
co perfeitamente determinado, um e outro se
achando em situa¢des oppostas; um adquire a
obrigag¢ido de realizar uma certa prestacio que
aproveita ao ouiro, e este, adquire naturalmente
o poder de exigir daquelle o cumprimento da
referida obrigaclo” (27). Assim se comprehende
a idéa do coptracto na sua acepciio mais geral.
Velasco, resumindo, em duas palavras fere de
perto o problema em questio; — “Para que um
accordo de vontades se converta em contracto
¢ necessario precisamente a concurrencia de

(25) “E’ 0 mesmo que dizer que a vontade entra como fa-
ctor essencial do acto, sem o que nfic ha contracto”™
{Fernandez de Velasco — LOS CONTRACTOS ADMINIS-
TRATIVOS -~ pg. 41). O iilustre cathedratico da Uni-
versidade de Murcia discute em seus livros de espe-
cialidade, com muita clareza, este ponte.

(26) O Codigo Civil Espanhol diz: “As obrigacses nasecem
da lei, dos contracios e quasicontractos, ¢ dos aclos il-
licitos on omisedes, ou de onde intervenha qualguer
genero de culpa ou negligencia”.

{27) Recaredo Fernandez de Velasco — LOS CONTRACTOS
ADMINISTRATIVUS — pg. 32. “O  contracto & pois,.
uma das fontes das obrigacdes; a obrigagiio é o gene-
ro e 5(3 contracto a especie”. (Velasco — ob. cit, —
pg. 58). :
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{rez circunsiancias: — 1) as vonfades devem
emanar de partes oppostas; 0 contracio € um
accOrdo bilateral de vontades. 2) As partes ten-
dem a crear uma situacio juridica. 3) A situa-
cdo juridica creada pelas partes tera caracler
individual, ndo serd nunca umsa situagdo juridi-
ca geral” (28). Para Velasco, todo contracto sig-
nifica essencialmente opposicdo de interesses.
¥ mesmo nfo acontece com Gierke, dJellineck,
Duguit e Hauriou. Todos elles sio concordes
na exisiencia de um chogue de vontlades ca-
racterizante, de uma colisdo de interesses, e
Jellinek, chega a acreditar, em coniracios nas-
cidos de uma manifestacfio unilateral da vonta-
de bem como o italiano Borsi e guasi toda es-
<cola italiana. Haurion, ao contraric de Duguit,
apeia a Jellinek. Duguif, mais mfiepemiente, jﬂ.
destingue um acto coliectivo  de vontades de
um contracto propriamente dite (29). De tudo
1880 vimes, que nfo ha contracte senfio guando,
decorre do couscniimenic das partes eontra-
clanies;, quando existe um objecto deierminudo
gstabelecendo v vincule jridico certe.

v
1} Para o Dirello natorl o c’:c*-- JaCtO, 08—
tava no cenfro, das mais e.temﬁa g tﬁm(;-es

juridieas. Sem elle nio se podin visor elfeito

£8) Velasco — ob. eit. — pg. 35,

29} Ver “PRINCIPES DI DROIT PUBLIC” (ffaurioun) e,
‘_‘l_l),’ETA;I‘, LE DROIT OBJECTIF ET LA LOI PO‘%ITIVF‘”
Cgrait),
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aleum 30). O individuo vivo, era c¢bri-
- L

relactes com 08 seus semelhantes, co-
dever de manter a propria. vida;

juridico
gado, a
mo um

2) De uma simples convenc¢do pa.tqral_, 0
contracto, transformou-se em cathegoria juridi-
ca real ¢ actuante (31), traduzindo-s¢ numa rpe-
cessaria conveniencia de vida;

3) O contracto de Direito privado, nic é
mais que a concurrencia de vontades do eon-
tracto social (32). O contracto, como processo
valorativo do individuo, tem sua razfic de ser,
logica e philosophica, no campo privade com
na esphera de iniciativas publicas;

4) PFm desharmonia com a lei, ¢ contracto

{30} “Para a-escola do direito natural o coutracto era, co-
mo se sabe, ¢ fundamento de todo o direito, fornecen-
do a soluclo do problema basico da philosophia juri-
dica indivittualista -— isto &, o problema de saber como
& possivel que o direito, que loi inventado para servir
exclusivamentie os individuos, péde tambem obrigal-os
¢ vincalal-os a0 mesmo tempo. Fundar o Estado com
todo o seu poder juridico soberano sobre a idéa de
um centracto celebrado entre os seus membros, pars-
weu ser o sulficiente para poder apresentar, em ultima
analyse, toda a obrigaciio como uma auto-obrigacéo,
Jidgou-se encontrar assim na idéa de contracto social
0 meic que permittia reconduzir com pleno exito toda
heteronomia a uma awtonomia e deste modo resolver
tode diretto publico no direito privade’. (Gustav Rad-
bruch — FILOSOFIA DO DIREITO — trad. de Cabra)
de Moncada — pg. 208:.

{31} Na expressio de Duguit o “coniracto & uma certa ca
thegoria juridica”, e quando os elementos que o cons-
tituem se acham reunidos, ha um contracteo, revestide
sempre dos mesmos caracteres e tendo o5 mesmos
effeitos. (Frapeisco Campos — PARFCERES -- t* Se.
e — pe 189),

B Ver Radbrnct — ob. oit, — pg. 208),
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‘'ndo forga cumprimento de obrigacio (33). O
contracto s6 vigora em harmonia com os prin-
cipios do Direito actual, em intima harmonia
com a lei.

(83) Diz a Constituicio do Reich em seun art. 152: *no com-.

mercio a liberdade contractual #6 vigora em harmonia.
com a lei".



Do contracto de Direito
Publico

I

Uma vez estabelecido o accdrdo de vonta-
des, o vinculo juridico entre os contractantes, o
ajuste de interesses collidentes, a figura do con-
tracto apparece e se realiza, em relacdo aos
fins que commumente tem em vista (34}, Num
contracto administrativo, por exemplo, as partes
nao estdo num mesmo plano, ambas desiructam
situa¢des juridicas differenciadas. A adminis-
tracfo publica em tudo ¢ a previlegiada. O que

{34) Vejamos: ~- “Sem evidenciar a finalidade que o contra-
cto de concessfo tem em vista, sem tornar claras as
relagdes de ordem juridica que se estabelecem entre

- © concedente e o concessiopario, é impossivel fomar
orientacdo que -satistaca totalmente. O contiracto no
modo porgue ¢ entendido e sempre o foi, é quasi com-
pProvante mesmo da existencia do Direito, que o tem
cedido mais ao Direito Privado que ao Direito Publico
em virtude de exigencias de caracter particularista. O
coutracto existe tanto ne Direito Privado como ne Di-
reito Publico, no campo administrative come na es-
phera do Direito Internacional Publico ou Privado”.
‘Manoel de Oliveira Franco Sobrinho — CONCESSAO
DE SERVICOS PUBLICOS EM DIREITO ADMINISTRA-
TIVO — pg. 923



existe & uma reeiprocidade juridica, no modo
de entender de Velasco 135), O interesse geral
é gue regula a actuacdo de um contracto admi-
nistrativo. Si 0 interesse €, como acontece, pu-
blico, o contracto serd de Direito Publico (36).
Cerboni {37}, com palavras pensadas, esereve :—
“Se estamos indubitavelmente em presen¢a de
um acto juridieo-bi-lateral; se elle ndo se pode
qualificar contracto de Direito Privado, por-
guanto é impossivel desconhecer-se que a reia-
¢fo é disciplinada por ndérmas de Direito Pu-
blico — nés o qualificaremos como contracto
de Direito Publico”. Gaston Jeze (38}, divide
para melhor comprehensio, os confractos cele-
brados pelo BEstado, em duas cathegorias: — 1)
¢s contractos ordinarios regidos pelo Codigo

ivil; 2} os coniractos administrativos submeti-
dos 4s regras especiaes do Direito Publico. O
que quer diser gue é tendencia do pensamento
juridico moderno aceitar ¢ contracto de Direito
Fublico como in-igual, diffirindo do  contracte
civil ou commereial, do contracto de Direito
Privade. Sempre que se tenha em mira um
bem ou um servigo publico, bens ou servigos
do dominio publico, como objecto de contracto,
nio se pdde sem mais nem menos abandonar v
aspecto publico para os confinar, dentro dos

(35) Velasco - ob. cit. — pg. 53).

(36) Ver 4 pag. 46 os argumenios com que Velasco em
“LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS” defende o seu
original ponpto de vista.

(37} Carboni — LO STATO GIURIDICO DEGLI IMPIEGATI —
pg. 157 (apud Mario Masagdo — NATUREZA JURIDICA
DA CONCESSAO DE SERVICOS PUBLICOS — pg. 50),

(38} Ver Gaston Jeze — LES CONTRATS ADMINISTRATIFS,
Masagdio citando Jegze liz: “O contracto nfo é figura
peculiar ao Direito Privado. Seu coneeito perlence a
theoria geral da Direito, ¢ suas manifestacdes tanto
gurgem em materia civil e commereial como no campo
o Direito Publico externo ou interno”. {Masagio — ob.
cit. — pg. 49).
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preccitos geracs, reguladores do contracto eivil
de Direito Privado. Certo &, que na realidade,
isto ndo seria mesmo posmyel. Alguns auctores
acreditam, com alguma razio de ordem logica
mas pao juridica, que si esses contraclos, pelo
conteudo, SA0 SUl generis nasc sao proprlamente’z
contractos (39). O que precisamos, porem, é
ter em conta a finalidade para a qual sdo elles
elaborados. O conteudo s¢, nada diz de decisi-
co, para o ellucidamento do problema. E' util
saber, para afastarmos as duvidas que por ac-
caso persistam, que o contracto péde tanto ter
caracter publico como caracter privado, os dois
a0 mesmo tempo (40), on traser a predominan-
eia do caracter publico sobre o privado, E' o
fim que determina a forma geralmeunte observa-
da de contractacdo. “Em razdo do fim se con-
diciona toda a vida do contracto e se explica g
sua constante mutabilidade. Este fim é o servico
publico” (41), pelo qual se explica e se férma o
contracto de interesses geradores de Direitos.
Ndo ha uma cathegoria de nérmas ou preceitos
juridicos que possamos accusar, dogmaticamen-
te, como pertencente ao Direito Privado ou ao
Direito Publico.

(39 E entre elles Recaredo Fernandez de Velasco e em
partc Aleald Zamora.

(40) Sempre que permaneca, em igualdade de condigdes, o
elemento publico e ¢ elementio privado, ¢ pripeiro
supera ¢ segundo, isola-o, abafa-o. Porisso, somos con-
trarios, como j4 o demonstramos, em trabalhio pubiica-
do anteriormente (“CONCESSAO DE SERVICOS PU-
BLICOS EM DIREITO ADMINISTRATIVO™), a existencia
de contractos mixtos, onde os dois elementos se equi-
libram ou nio para o mesmo lim.

S Velasco — ob. cit. — pg. 46, “O servigo publico do-
mina mfegra}mente a administraciio, ou de outra ma-
neira, g admipistragio ndo tem outra missio que asse-
gurar a realizacdo dos servicos publicos”. (Velasco —
ob. cit, — pg. 46).
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Apezar de solidamente estructurado, ¢ Di-
reito Privado pelos seus dois principaes ramos,
tende ao0s poucos, deixar-se converter pelo Di-
reito Politico. Sauer chama, essa tendencia, de
socializadora (42). Visando a seguridade juridi-
ca das relacdes privadas, os romanos com in-
telligencia e justeza, tiraram do Direito Privado,
0 ponto de partida para a elaboracia de toda
uma concepgdo juridica de vida (43). O indivi-
duo, ja hoje em dia, nido pode dispor da sua
propriedade ou de qualquer outro direito priva-
tivo, com a mesma liberdade que dentro do Di-
reito Romano, elaborado com o mais puro espi-
rito individualista (44). Qualquer theoria socia-
lizante que surja. inclue em seu programma de
acgdo convulsiva, a conversdo do Direito Priva-
do em Direito Publico, com que combate as
forgas garantidoras da aetual eivilizacho oeci-
dental, as forcas que, mais atraz, alcunhamos
com acerto, de forcas de permanencia vital. O
objecto do Direito em geral, é afastar do he-
mem & premencia das necessidades immedialas,
¢ no modo de entender dos culturalistas ger-
manicos, valorizar a vida em todas as latitudes.
0 sector de actuacdo do Direito Privado (juspri-
vatista) estd entre os interesses dos individucs
e 0s interesses publicos, equidistante das ten-

42y Ver FILOSOFIA JURIDICA Y SOCIAL - pg. 257 — O
nosso Pontes de Miranda ji se refere a um “Dipeito Ci-
vi} Pablicizado" com vivo interesse social.

433 “De outro mode a seguridade juridica seria impossivel,
sobretudo em poves de eultura rudimentar. Porisso, o
Direito Privado, fol ¢ unico que encontrou expressio
scientifica nos primeiros tempos de cultura (ainda que,
em verdade, unido ao Direito Penal ¢ Processual cuja
finalidade era tambem a segurang¢a juridica e que per
isso estavam na dependencia absoluta do Direite Pri-
vado) (Sauner -- ob. cit. — pg. 25%).

(44} Fsso & a ligio que aceitamos de Sauer.
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dencias valorativas do homem e da lei funda-
mental organica das sociedades (45). A sociabi-
lidade chama a cooperagio (46). A necessidade
4 proteccio da colleciividade por um interesse
tambem collectivo. E, nessa lucta permanente,
de accordo em accordo, se vido determinando,
as condicles de existencia do homem., E a
evolucio do Estado, neste sentido, inclina-se a
desempenhar o maior numero de servigos pu-
blicos, e por outro lado, a limitar cada vez mais,
a liberdade individual {47). Essa € pelo menos
a realidade positiva em que se apoja toda theo-
ria geral do Direito moderno. A idéa do Direi-
to nZo se exgota na de justiga (48) “Como no
corpo hunmano, assim num estado bem organi-
zado o todo nio exisie para os seus membros:—
sfo estes que existem para o todo” (49). Uma
concepcdo transpersonalista do Direito — como
tala Gustav Radbruch — nfo se satisfaz com
am fim tio commedido de justica na ordem pri-
vada, igualdade na ordem particular oun, qual-
quer. outro preceito tio do gosto dos racionalis-
tas. O Direito, como o Estado, estd em relaciio
de uma estructura social pluralista.

111

Nao nos custa, de passagem, como vanta-
gem de fundamentacio do que ja affirmamos,
diser que, mesmo nas legislacdes antigas, o Di-

(45 Sauer - ob. eit. — 238,

(46) “Os homens ainda em estado selvagem, tiveram que
ajudar-se mutuamente em diversas occasifes oo o%
animaes, e que defender as mulheres e os filhos contra
as agressdoes exteriores, sem o qual ndo poderia o
grupo sobreviver”, (M. A. Vacearo — LAS BASES S0-
CIOLOGICAS DEL DERECHO Y DEL ESTADO — pg. 28}

{47) Ver Vececaro — ob. eit. — pg. 524
(48) Ver Radbruch — ob, eit. — pg. 74
{49y Gustay Radbruch — oh. eit. — pg. 8.
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reito Publico predominou, para depois mais tar-
de, deixar-se levar, impulsionado por imperati-
vos historicos coactivantes, pelos principios ac-
tivos do Direito Privado. Na Babylonia, o exem-
plo é frizante. Vigorava la, com o apoio incol-
dicionado das massas, um verdadeiro regime de
expropriacio forcada, completamente indentifi-
cado com a época e o meio (80}, Como em Ro-
ma, em Athenas ¢ Babylonia, o Estado satisfazia
suas necessidades inadiaveis, obrigando o cida-
dio a prestar, directamente, os servicos preci-
gos (81). O Estado entregava ao individuo mis-
sbes publicas que o mesmo se Vvig  obrigado a
realizar, para ndo cahir no desagrado completo
dvs seus concidaddos. Augusto impediu por lei
violenta, aos escravos ou aos que foram escra-
vos, aos liberios, de entabolar negocios com o
governo ou celebrar contractos com o Estado
{62). A barbarizacdo extensiva.de Roma come-
¢ou guando, o desequilibrio plutocratico-prole-
tario, com a opressido do Estado pelo capitalis-
mo burguez, ameacou a unidade historica do
imperio. Dabi, com as luctas intestinas, deu se
o abalamentio dos principios de Direito Publi-
¢o e a ascengio das nérmas de Direifo Privado,
nas leis organicas vigororantes. Tal phenome-
no se explica facilmente: — No explendor da
republica o homem romano fazia questio cer-
rada de servir ao Estado, de colaborar com elle
e de com elle trabalhar; com a decadencia
veio o abandono egoista do individuo pelas coi-
sas publicas, o abandono criminoso das épocas
de declinio. Nos periodos de explendor todos
queriam associar-se com o Estado; nos perio-

(50 Pelo que sabemos ¢ um livro interessante o “BABL-
LONIA” de H. W. Johns.

(81) Ver Ch. Maynz — COURS DE DROIT ROMAIN - vol. L.

{52) Justiniano autorizava a expropriacio de imoveis per-
tencentes a eclesiasticos, ndo obsianie os seus privile-
gios em razio da “UTILITATEM REPUBLICAE RESPI-
CIENS". {apud Velasco — ob. cit. — pg. 53}



ia e ruina social, o homem virou-se

de miser .
dos donando o Estado aoc seu destino.

para si, aban
IV

1) O contracto se realiza de conformidade
com um fim determinado, predominando o inte-
resse geral sobre o interesse particular. Elo
fim que determina & especie de contractacéo.
Nio ha propriamente uma c:athegoma reservada
de principios juridicos de Direito Publico ou de
Direito Privado.

9) Ha uma tendencia socializante, nascida
da influencia constante do Direito Politico so-
bre o Direito Privado, uma tendencia de phisio-
nomia revolucionaria, fendencia de valorizagdo
progressiva da vida.

3) A historia nfio nega a existencia do
contracto de Direito Publico nas velhas civiliza-
¢Oes classicas ou pre-classicas. O Direito Pri-
vado é quasi resullante do aburguezamento do
do egpirito das antigas sociedades,



Da theoria dos contractos
administrativos

I

Os contractos administrativos enchem foda a
vida do Direito Publico, Abella (33), qualifica-os
de especialidades dentro dos contractos civis, ten-
do como sujeito a administracfio ¢, como objecto,
a satisfacio directa de uma necessidade publi-
ca (4). Ha, como vimos, manifesta desigualda-

(53)“CONTRATOS PROVINCIALES Y MUNICIPALES” — pg.
14 (apud. Velasco — LOS CONTRACTOS ADMINISTRA-
TIVOS — pg. 9.

(54)“0 Direito Publico e o Direito Privado nio se acham
separados por um abysmo. Na vida juridica elles se
penetram e se completam um ao outro. J& tizemos
resaltar de que maneira a mais recente legirlaciio de--
terminou a infervengdo do Direito Publice nas instifui-
¢oes de Direito Privado e em particular no que diz
respeito com a liberdade dos contractos. Mesme, po-
rem, fasendo-se a absiraciio destes dados, uma relacdo

" de Direito Privado péde servir de hase a ouira de Di-
reito Publico e produsir consequencias de Direito Pu-
blico ou inversamente. Lembraremos ainda que exis-
tem relacgdes de Direito Publico que devem ter a sua
solucio dentro das formas do Direito Privado. Ainda
mais: — em uma mesma instituigio ndo raro se com-
hinam elementos de Direite Publico e de Direito Pri-
vado” (Fritz Fleiner — DROIT ADMINISTRATIF ALLE-
MAND -— pg. 43).
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de das partes que actuam na contractacéo. Ha,
a0 gue entendemos, uma tendencia para alastar
o contracto publico e estudal-o como consequen-
cia de ordem privada (55} E' a mesma tenden-
cia civilisia que tenta fazer do Direito Commer-
cjal uma disciplina-sciencia derivada e da norma
commercial um desvio da norma civil, A con-
dieio do homem na sociedade civil, o interes-
se com que o individuo busca attitudes frente 4
existencia humana é que estabelece, uma situa-
cao juridica ou de ordem publica ou de ordem
privada (58). Desta maneira, o Direito Privado
encontra no Publico o seu limite, como o Publi-
co, tem no Privado, o seu complemento. O que
no entanto, é impossivel negar, é que um sys-
thema semi-complefo de Direito Publico, mal ou
bem. envolve todo o organismo social e abraca
toda a4 vida do Direito. Neste sentido é que va-
riam as theorias, assuminde de auctor para
auctor, aspectos differentes e distincias phisio-
nomias. Ainda mais, a jurisprudencia dos tribu-
naes communs € a accio dos conselhos admi-

nistrativos, advertem a cada momento, que os

contracios publicos de obras ou servicos, variam
e esnecie para especie, pendendo onde maior
¢ o interesse vigorante Discutindo-se em Espa-
nha, em 1888, o projecto de lei de organizaciio
do contencioso espanhol, opinava Santamaria de
Paredes, que 0s contractos de obras ou servicos
publicns eram essencialmente eivis, ainda que,
por circunstancias determinadas especiaes, sob-

t90) “As peculiaridades é que carecterizam a sua natureza
€ nao o que teem de commum” (Themistrcles Caval-
canti — INSTITUICGES DE DIREITC ADMINISTRATE-
VO BRASILEIRO — pg. 1735,

{56} Segundo Dernburg a divis@io corresponde acondigio do
homem na sociedade civil. Se ha um interesse indivi-
dual temos nma situacdoe juridica de ordem privada;
se ha um interesse collectivo a proteger irata-se de
uma situacio juridica de ordem publica (PANDETTE—
vol. T — § 21— apyud. Themistocles Cavaleanii — ob.
cit. — pg. 86),
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metidos a uma jurisdicdo conienciosa ““‘como ne-
cessidade historica, fazendo ver a realidade da
excepcao” (07). Incorporadas dentro da noessa
disciplina, essas tendencias, ndo lograram até o
presente, acedrdar os autores entre si, o que
teem tornado, os trabalhos sobre o assumpto, de
um quasi ineditismo curioso e nefasto.

i

No geral, equipara-se irequentemente, sem
a minima analyse, ¢ contracto administrativo 2o
contracto civil, sem notar-se ao menos, o ambi-
to jurisdicioral, os clementos formaes phisiono-
micos, o objecto e a finalidade (38), o lafu-sensy
e o stricto-sensu da questio. Velasco, examing
pormenorizadamente, esses aspectos decisivos &
clareza do confracto contenciogso. A jurisdicdo,
¢ por exemplo, administrativa, para todos os ei-
feitos, para a realizacfio total de uma obra ou
servico, quer municipal ou quer do governo cen-
tral. O Estado deve ser o mediador supremo
das disputas contenciosas. Alfaro acredita nao
ser scientifica, a differenc¢a entre os coniractos
administrativos e - civis. E pensa mesmo, aqul
com grande forca de raciocinio e logica, que
fodo problema juridico positivo, se reduz,a uma
differenga de jurisdicOes (59). Caballero quando
tenta mostrar identidade, com predominancia do
elemento civil sobre o0 elemento publico, agar-
ra-se & lei civil, para com isso coneluir que, o
confracto, mesmo o publico, ndo passa de um
modo de acguisicAo da propriedade, devendo
portanto, o confracto administrativo, estar de-
vidamente sujeito como ial, as decisbes dos tri-
bunaes ordinarivs. Duguit, tambem nio refuta,

(57) Velasco ~- ob. cit. — pg. 9.
(58} Ver Velasco -— oh. ¢it. — pg. 6.

{59) Ver Alfsro em sua obra “LO CONTENCIOSO ADMINIS-
TRATIVO” citada por Reearedo de Velasco.
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tos intrinsecos dos coniractos,
e ?)Bs n%eslgl%ns caracteres. “Por consequencia,
;?egla contractos que dio lugar 4 competencia
dos tribunaes adminpistrativos, esse facto de(iorre
apenas da finalidade dos mesmos contractos” (60).
O mesmo acontece com as demais especies (61).
A especifidade mesmo estd em relagio ao obje-
cto. ao tim. Laband, bastante anliguado, topou
menos de longe com a realidade, evitando tomar
posicio parcialmente. Como Alfaro, ndo tenta
intransigentemente, investigar o ponto scientifico
de interceccfo entre um contracto civil ¢ um
contracto administrativo. Reconhece apenas que,
basta o espirito finalista para positivar uma for-
ma de contracto, como basta um acto criminoso
para classificar um facto delictuoso e estabele-
cer o grau relativo da penalidade. Ao contra-
rio de Caballero, nés como [Duguit e Jeze, nio
aceitamos o contracto como um meio de acqui-
sicio da propriedade e sim, como um meio, de
angariamento pelo accdrdo, de partes de direitos.
E’ bom lembrar que a legislacdo brasileira, ndo
aceita in totum,a diiferenca de competencia ju-
risdicional de que fala Alfaro, por caber “a cor-
te suprema processar e julgar originariamente
as causas e os conflictos enire a uniio e os
Estados ou entre estes” (62). Para Fleiner, o for-
malismo civilista, ndo interessa aoc Estado nem

{60) Themistocles Brandio Cavalcanti — ob. cit. — pg. 179,

(61)“0 que caracteriza o contracto commercial e impde a
competencia dos tribunaes de commercio ¢ a sua fina-
lidade commercial. Nio existe differenca. de fundo
enire um contracto civil e um contracto administrati-
vo. O que dd ao contracto o sen caracter administra-
tivo e justifica a competencia dos tribunaes adminis-
trativos ¢ o Hm de servico publico gue visa regula-
mentar (Themistocles Cavalcanti — ob. eit. — pg. 179)

4

(62) Themistocles Cavaleanti — ob, cit. — pg. 179.
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a administracdo (63). Binding  (64), adoptando
quasi 0 mesmo criterio de Fleiner, caracteriza
bem o contracto administrativo, dizendo que, sim-
plesmente produz um vinculo entre vontades que
interveem ¢ ndo, uma unificacdo de vontades
actuantes (65). Velasco tem razio: — a tenden-
cia a considerar como contracto todo acto juri-
dico resultante da confluencia de varias indivi-
dualidades physicas, tem somente valor signifi-
cativo de progresso juridico (66). O Direito em
sua realidade ordenativa justifica-se pela obriga-
toriedade contractnal e nada mais. ..

11

A escola franceza, senhora absoluta de um
penssmento proprio alliado a um eriterio tambem
absoluto de interpretar factos e accedes, coloca
a questio nos seus devidos termos, sem apro-
fundar mnito a analyse ¢ a discussdo. Gaston
Jéze, de todos os tratadistas francezes, o mais
audacioso, admitte, ao lado de contractes espe-
ciaes que se processam em relacio de uma fi-
nalidade objectiva, a existencia de contractos
ordinarios regulados pelo Codigo Civil, e tal se

(63)“S6 pode ser objecto de conmiracte quando a vontade
de uma das partes possue influencia juridica igual na
integraclo de relagdo de direito. O'ra, as relagdes de
Direito Publico séo reguladas de modo unilateral pelo
Estado. A maiorla dos actos administrativos que a
pratica qualifica de contractos de Direito Publico, sdo
disposi¢oes unilateraes cuja validade depende do conm-
sentimento dos inferessados™ (britz Fleiner — I.ES
PRINC[{’?SIE GENERAUX DU DROIT ADMINISTRATIF
- pg. J-

{64) DIE GRUNDUNG DES NORDDEUSTCHEN BUNDES em
“FESI'GABE DER LEIPZIGER JURISTEN FACULDAT
fur B. Windscheid — pg. 6970 (apud Velasco — ob.
cit. — pg. 34).

(65) Como diz em allemfe WILLENSBUDUNG e WILLEN-
- SEINIGUNG. '

(66) Velasco -~ ob. cit. — pg. 45,
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5 cham encontrados nos limi-
da quando gesng %e%eralidade dos contractos (67).
tes pre-fixa Jara que um contracto -administra-
J.éze'e’filgf?ﬁé) -1) acedrdode vontades entre a ad-
iivo € eﬁo e o particular; 2) oaccordo de von-
gﬁ‘;‘gtﬁiie ter por objecto a creacdo de uma
obrigacdo juridica de prestacfo de ajuda mate-
rial ou de servigos pessoaecs, mediante uma re-
munerac¢io; 3) a prestagdo do particular deve
se destinar ao funccionamento de um servigo
publico; 4) as partes, em virtude de clausula
expressa, pela mesma forma do contracto, pela
natureza da cooperacdo pedida ao contracto, ou
em virtude de qualquer outra manifestacio de
vontade, concordam em se submetter a um re-
gime especial de Direito Publico. De outro lado,
o fornecedor, submettende-se a um regime espe-
cial, renuncia a se prevalecer das regras do Di-
reito Privado para a determinac&o da sua situa-
¢do juridica (08). O que quer dizer,que as par-
tes interessadas, buscam a sitvacfio juridica que
melhor convier ao objecto em vista, abandonan-
do o proprio estado de direito de origem. A lei
da necessidade é que commanda com imperio-
sidade, ordenando esta ou aquella attitude, ou a
que melhor condizer com as vontades em movi-
mento, Hauriou, nio deixando de levar em con-
ta seus conhecimentos do assumpto, fugiu de
examinar e discutir, a razio da existencia de
um ‘contracto bublico administrativo, sem cara-
qterlzar 40 menos, o pensamento juridico analy-
tico que, em outros themas de Direito Adminis-

trativo, obriga ao respeito e ao reconhecimen-

(67) Ver Themistocles Cavaleanti — ob. cit. — pg. 161,

(68) Adoptamos o resumo da theoria de Jeze feito
i por
Themxstqcles Cavalpanti por julgarmos bastante fiel.
eggg‘ I{Hllfs esclarecimentos ¢ aconselhavel a obra do
Iptor francez LES CONTRATS ADMINISTRATIFS,
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to (69). Hauriou foge sempre que tenta tratar
do objecto definidor do contracto de Direito Pu-
blico, bem como da explicacio da formacéo e
essencia dessa especie de contractacdo, ceden-
do terreno a Jeéze e a Duguit. Para este ultimo,
authentico creador da moderna escola franceza
de Direito Publico, nada ha mais simplista. O
contracto possue em todos 08 casos sempre 0S.
mesmos elementos. Na razdo da regulamentacgéo
expressa ¢ da competencia tacita, &€ que reside
o ponto vulneravel do Direito Administrativo.
Classifica, com certo grau de convicgdo tdo do
gosto do seu espirito, o Direito em cathegorias
juridicas disfinctas, 4s vezes oppostas ou anta-
gonicas. E’ um criterio, digamos, para o senso
critico ou analytico, que ndo permitte, como
acontece parecer a primeira vista, muita liber-
dade de interpretacio nem muito arrojo douctri-
nario. Duguit, leva a vantagem incontestada, de
ser um constitucionalista, o que facilita, o estu-
do do contrato administrativo, sobre outros pris-
ma e com bem maior amplitude. Entende Du-
guit por contratos, os actos juridicos produzidos
por declaracdes de vontades, vontades essas que
presupoem accdrdo. Cada uma destas declara-
¢oes de vontades visa um objecto diterente, um
fim differente. Na férma dellas apparece nova
regra de Direito, uma norma, cuja novidade ju-
ridica de relagdo ndo podemos discutir, que nas-
ce de uma das partes e é aceita pela outra. O
fim de ambas pode ser o mesmo:— realizar um
servico publico (70). A relagio que s¢ estabelece
é que crea um estado novo de Direito. O certo
é, que o sentimento juridico da escola franceza,

(69) Hauriou deteve.se nos priciplos geraes. Estudou um
86 contracto, o mais vigorante no seu paiz, a Franca,
o de fornecimento (Ver PRE'CIS DE DROIT ADMINIS-
TRATIT). : _

(70} Ver Velasco estudando o ponto de vista de Duguit —
ob. cit. — pg. 39.
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reside na tentativa, de desindividualizagdo do Di-
reito Privado.

1V

Um contracto realizado pela administracio
péde ser publico e pdde ser privado em razio
unica da finalidade v1.sada. E' publico sempre
que ha interesse malor em jogo. E’ privado
guando estad em Jogo 0 interesse de uma simples.
pessoca juridica (71). Lenel, resume o pensamen-
to do jJurista espanhol, quando escreve: — o
contracto administrativo necessita uma constan-
te flexibilidade ndo acommodando-se 4 rigidez
typica dos contractos civis (72). Para essa esco-
la o interesse individual deve estar sujeilo &
acciio administrativa, € cabe ao governo, appli-
car toda sua autoridade, para que o Estado,nio
solfira dano algum, com & intervencfio de parti-
culares em um negocio publico (78). O Estado
€ quem se encarrega de procurar e aprovar os
meios de execucio e desempenho de suas func-
¢Oes {74). Quando, o monopolioc do Esiado, &
como actualmente, uma realidade incontrastavel,
€ de estranhar que, certos juristas,ainda encon-

(71} Velasco — ob. ¢it. — p. 486,

("2)“CLAUSULA — REBUS SIC STANTIBUS ~” n& “Re-
vista de Derecho Privade” de Julio - Agosto de 1923
(Apud Velasco — ob. cit. — pg. 47.

{73) Os estudiosos da materia na Hespanha sdo bem mais
mais revolucionarios que os franceses ou allemies.
Elles decidem sem muita parcimonia douctrinaria, tra-
?_%udo 8 discugdo para o campo de lucta social, equi-
é %azxde & analyse entre os confliclos politicos. Ver
( DaEaléero (CONTEI:ICIOSO ADMINISTRATIVO); Posada
GO ECHO ADMINISTRATIVQ); Alcala Zamora (LA
TRAGHOS " RSNGIOTEACTO L S SR

A " ella -
CTOS8 PROVINCIALES E MUNICIPALES).

(74) Adolfo Posada — LA
LA  ADMINISTR A GION SO%&I\[J‘-INISTRACION POLITICA Y
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trem difficuldade, em situar o problema (75). O
conceito que possamos ter do Direito, em rela-
cdo ao Estado, nio ¢ tio somente o conceito
universal corrente, sendo dquelle que, correspon-
de a uma funccio transcendental, no conhecimen-
to dos problemas juridicos (76). As regras so-
ciaes, neste caso, sio um producto mixto ¢ até
contradictorio, de valorizacdo juridica e mo-
ral (77). Qualquer phenomeno, norma ou lei,
principio ou postulado, nasce com o sentido ul-
timo de valorizacdo do homem. Os espanhoes
nio se afastam dessa linha de conducta inter-
pretativa, seguindo em parte a directriz, ja tra-
cada no dezenove seculo (78), pelos philosophos
do Direito allem&o. A finalidade existencial de
qualquer problema juridico radica-se no seu obje-
cto muito mais que em sua raz&o de ser.Gallos-
tra (79), tenta em termos decidir a discussio,
quando opina que os contractos celebrados pela
administracdo, teem como objecto, satisfazer ne-
cessidades publicas, ahi apparecendo os interes-
ses que affectam, as funcg¢oes seciaes do Estado,

(75) Os hespanhoes sfo yuasi decidamenie germanophilos
tratando-se de interpretar o ghenomeno juridico em
qualquer dos seus sectores. que em pensamento
pratico adoptaram de Stammler, Kaufmann, Radbruch
e Heinach, ¢ em parte do phenomenologismo de Ed-
mundo Husserl, vale muitc mais do que trouxeram
dos tratadistas franceses como Hauriou ou dos italia-
nos como Del Vecchio e Croce.

(76) Luls Recaséns Siches — DIRECCIONES CONTEMPO-
RANEAS DEL PENSAMIENTO JURIDICO — pg. 174.

(77) Ver Recaséns Sickes interpretando o pensamento de
Gusiav Radbruch — ob. cit. — pg. 184,

(18) O poeta Schiller, ja disia, em meio ao seculo desenove:
“tudo deve ser sacrificado ao interesse do Estado, me-
nos aquillo a que o Bstado serve i4 de meio. O Esta-
do em si mesmo nfio é um fim. E’ apenas importante
como condicio para attingir os fins da humanidade e
estes nfo podem consistic senfo no desenvolvimento
harmonico de todas as forcas do homem” .(apud -Rad-
bruch — ob. c¢it. — pg. 78).

(19)LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO — pg. 160.



B 1o T

' deduz com alguma logica, que o con-
-{tirgg'?ue \f;:rificado, é um acto de administracéo, e
o materia versada, essencialmente administrati-
va (80). Bm definigdo aproveitavel, Gémez Gon-
zalez (81), declara que, sio administrativos, to-
dos aquelles confractos em que a administracdo
intervem, legalmente representada e teem, por
objecto, & execugao de uma obra ou servigo
publico, seja essa obra ou esse servico do inte-
resse geral do Estado, da Provincia ou do Muni-
cipio ou, como diriamos 10s, da Nacio, do Esta-
do ou do Municipio. E Torres Munhoz, synthe-
tizando o espirito da legisla¢do espanhola (82),
prega como inexacto que ao confractar, o Es-
tado abdique de suas faculdades ou as transfi-
ra (83). O Estado n#o vale sindo quando coniri-
bue, como dissemos atraz, para a valorizagdo do
individuo e, para sua integrac¢io, dentro dos cir-
culos de actividade social.

v

Os allemies sfio mals precisos e convictos
de que realmente achegaram-se 4 verdade ulti-
ma dos factos. Technicistas até o amago, aban-
donam o fradiccionalismo technico dos méstres,
para dar sentide racional aos phenomenos que
examinam. Fritz Fleiner, por exemplo, coloea a
quesifio com uma precisdo perfeita attendendo
a realidade do momento, sem attencéo de fixar
¢ sentido de expressdes que sO6 na technica tra-
dicional podem significar alguma coisa. O senti-

(80) Ver Velasco — ob. cit. — pg. 21.
(8L}apud Velaseco — ob. eit. — pg. 21.
(82yapud Velasco — ob. cit. — pg. 92.

(83) Existem os que em Hespanha mesmo, sio 16cos da
. Inais ferrivel intransigeneia douctrinaria. Alcald Za-
Inora, por exemplo, pensa que a finalidade e o objecto

em nada affectam aos contractos “cujos modelos per-

manecem nas idéas matrizes e nas realidades secula-
res do Direito Civil” — (ob. cit. — pg. 3).
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do civilista é que nfo interessa ao Estado cuja
situacdo de predominancia deante do individuo
é manifesta e se verifica em qualquer contracto
realizado para a prestacdo de servigos publicos
(84). O classico Otto Mayer — a quem deve-
mos render a homenagem de ser o verdadeiro
e primeiro systhematizador do Direito Adminis-
trativo — nem tenta aprovar, como todos OsS
seus contemporaneos, que exista um contracto
de Direito Publico, unicamente porque, ¢ con-
tracto, presupde igualdade juridica de partes.
Em varios trechos do nosso trabalho j4 nos in-
surgimos contra esse quasi ortodoxismo juridi-
co. 0Os dois actos em gque se exterioriza um
contracto administrativo, bastam para classifi-
cal-o. Stengel e Laband, ainda que vivendo do
mesmo ambiente juridico de Otto Mayer, procu-
ram descriminar a influencia do elemento de
Direito Publico em relacdo ao ouiro, o elemento
de Direito Privado. Jellinek da maior amplitu-
de a discuciio, enumerando em frez, os actos
do Estado creadores de direitos: — a disposigéo
(Verfung) (85), cathegoria dominante no Direito
Publico; o accordo (Vereinbarung) commum ao¢
Direito Privado e ao Direito Publico; e o con-
tracto (Vertrag), dominante no Direito Privado.
“Tanto o accérdo como o contracto implicam
uma coincidencia de vontades, productora de ef-
feitos juridicos. E contracto néo é sendo o accor-
do de varias pessoas para a execu¢do de presta-
¢oes determinadas. F’, mais ou menos uma unido
de vontades com o fim de lograr a satisfacéo de
interesses contrapostos, ndo obstante, congruen-
tes entre si”. Mediante contracto, o Estado pode

(84) apud Themistocles Cavalcanti — ob. cit. -- pg. 18L.

{85) Esta palavra ““disposicfio” em portuguez, nio explica
bem o phenomeno, a que nos referimos. “Disposigho”
chamamos aqui “act{o de imperio do Estado”, como di-
ria Fleiner,
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a esphera de liberdade do indivi-
Pe_ne;?; (Ig%)&ificaxp siguer a ordem existente,
(éu(;n do o Estado adquire um novo direito, aht
seupz‘ﬂ duz, em relagio a terceiros, um contracto
de Direito Publico (87), mascido, da absorpgado
do individuo pelo Estado, da penetragdo do fac-
tor elemento publico no factor elemento pri-

vado.
VI

1.) — Os italianos, com raras excepgdes,
nio comprehendem o contracto de obra publica,
a nao ser como um acto de commercio (88).
Na f6rma integral do art. 7 da lei de 20 de
Marco de 1865, as auforidades administrativas,
pelos seus orgdos competentes de acgdo, tém a
taculdade de proceder, “ainda quando esteja
dependendo de juizo, a execuc¢do sobre cujas
consequencias juridicas se litiga, com decreto
motivado e nunca com prejuizo do direito das
partes”. Havendo urgencia, e o direito das
partes passando inatacavel, a administragdo pé-
de agir com liberdade, mesmo com independen-
cia (89).

2°}y — Em Fran¢a, como observamos de
passagem, gqualquer acto publico tendente a
realizacdo de um servico ou relativo a acquisi-
¢do de coisas necessarias a propria administra-
¢d0, s40 contractos administrativos caracteriza-
dos: a) quando a administracdo age como in-
tendente do seu dominio, ou seja como adminis-

(86} Jellineck applica mais a meudo o termo “utilisar”.
(87) Ver Velasco — ob. cit. — pg. 27.
(88) Cuneo — APPALTI DI OPERE PUBBLICHE {Milano,

1914), n. 16; Somonaco — APPALTO en ENCICLOPE-

i} §1%§IDICA ITALIANA (apud Velasco — ob. cit. —

89) Velasco — ob, cft. — pg. 410.
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tradora dos bens gue constiluem uma fonte de
renda para o Estado, a competencia é dos tri-
bunaes ordinarios, salvo disposi¢cio expressa em
contrario; b) si a administracio age na gestio
de servigcos publicos, mantem-se a competencia
dos tribunais ordinarios, com excepgdes estd
claro, excepgdes como & da acc¢do para a cobran-
ca da divida publica ou para a realizacdn de
confractos de obras publicas; c) quando o ac-
coérdo de vontades & accessorio ou condigdo do
acto administrative, sdo competentes os tribu-
naes administratives. Como exemplo, podemos
citar, as concessdes de minas, a cessiode bens
a0s municipios e as questdes sobre soldo e di-
reitos passivos dos funccionarios {(90).

8") — O Direito Argentino nio menciona
diferenga para estes contractos, mas somente a
existencia de um regime legal especial, com
respeito a obras publicas, ndo jurisdicional como
explica Bielsa, por nfo existir naquelle paiz,
tribunaes administeativos de competencia espe-
cial, sobre a materia. As questdes surgidas se
resolvem, de conformidade com as regras ge-
raes de competencia (91) Si a na¢io contracta
particulares para a feitura de obras, assim o
faz, como entidade autarchica nacional. Salvo
lei em contrario, a questao é da exclusiva com-
petencia dos tribunaes federaes (92).

4% — Na Allemanha, é Velasco quem in-
forma escorado em Fleiner (93), a administracio
serve-se dos meios offerecidos pelo Direito Ci-

(9 Laferriére citado por Velasco -— ob. cit. — pg. 208 —

(81 Ver Bielza tambem citado por Velasco — RELACIONES
DE{, CODIGO CIVIL COM EL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO — pg. 39.

{82y Velasco — ob. ¢it. — pg. 411,

{98) Mencionando o INSTITUTIONEM DES DEUTSHEN
VERWALTUNGSREHTS.
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o Codigo estabeleceu em disposicdes

ue se referem a particulares. «Com o objecto
de realizar seus fins, péde a administracdo pu-
plica, lancar mio qgs contractos civis de com-
pra e vends, locacdo de obras, locagio de ser-
vigos, etc. O Estado administrador, trata em
gm mesmo planc com os seus concidaddos, com
jgpuaes atribuigdes submettendo-se ao Direito Ci-
vil e aos tribunaes civis, tudo sem prejuizo de
que o legislador, em determinados casos, e por
especiacs exigencias da administragio mesma,
altere os principios do Direito Privado Proces-
sual e penal, mediante applicacfo de disposi-
cdes especiaes> (94).

vil, que

——————

(94) Ver Velasco — ob. cit, pg. 409.



Da figura do contracto no
Direito Administrativo

1

No Direito Administrativo, 0 que vemos com
frequencia, é sempre a persisiencia de um in-
teresse a0 lado de outro interesse, provocando
o mutno accoérdo correspondente. Bernatzik, a
respeito declara: — ‘‘no Direito Administrative
a autoridade legal de uma cousa julgada se ex-
tende a todos os interessados de facto” (95). A
figura do inferessado é que vigora. O conceito
do — interessado — de Bernatzik ¢, pela sua
amplitude, extracrdinariamente fructifero, no que
diz respeito com a construcg¢io theorica do proce-
dimento administrativo (96). A relagdo com o pro-
cedimento na vida civil, forna essa theoria, de
uma sugestividade unica. O que quer dizer que,
nos assumptos de jurisdicdo voluntaria, néo exis-
te senfio interessados ou participantes e nio,
partes litigantes. O ponto capital de toda theo-

(95) Bernatzik (citado por Spiegel ~ DERECHO ADMI-
NISTRATIVO -- pg. 120) delende o principic RES
IUDICATA TUS FACIT INTER OMNES.

{96) Ludwig Spiegel — ob. cit. — pg. 120.



ria sobre factos administrativos, estd nesse in-
‘teresse que une partes conirarias, favorecendo
um entendimento pricipuo e fundamental., Nio
existe, como no proceder civil, um sentimento
-de depressdo angustiante de uma parte esbulha-
-da pela outra. Ha predominancia de uma s6 cons-
ciencia de direitos reaes. Em materia civil nio
basta ¢ accérdo de partes para mudar uma de-
cisdo tomada (97). Em materia administrativa, as
circunstancias o demonsiram, nem sempre uma
sO decisdo, traz resultados satisfatorios de effei-
‘tos juridicos insophismaveis. Ndo affeciando dis-
positivos penaes, nérmas imperativas civis, nada
‘impede as partes, consultados os interesses ge-
raes, de prepararem ambiente para ndva decisio.
O conceito de “coisa julgada”, topa aqui, contra
‘todas as disposi¢gdes preliminares dos Codigos
Civis, opposi¢do irresiricta, por carecer absolu-
tamente, de realismo juridico positivo. O objecto
-administrativo, em uma demanda, ndo poéde ser
litigioso, uma vez que estd em f6co, nio peque-
nos interesses parciaes, mas interesses totaes,
collectivos. A questio civil é julgada, cabendo
a0 BEstado ndo interessado, posigdo juridica "in-
dependente e afastada da lucta de interesses em
colisdo. A administrativa, bem reconhecendo a
& posicdo do mesmo Estado que julga e execufa,
obriga olharmos suas consequencias juridicas,
assignaladamente publicas. Para determinar esse
limite, que é quasi 0 mesmo que vae do Direito
Privado ao Direito Administrativo, Spiegel toma
ecomo ponto de referencia, o objecto do Direito
Privado. Ao passo que, o Direito Administrativo,
traduz a realizagdo do proprio Direito (98), & sua

{97) «NBo basta a vontade de partes para provocar uma
nova decisfo. i as partes estdo de accordo com &
administra¢o, nada se oppie — salvo normas juri-
dicas em contrario — & que a administragio modili-
que de accordo com as partes, a situacdo juridica
no sentido desejado» (Splegel — ob. cit. — pg. 130,

-\(98). Ver Spiegel — ob. cit. — pg. 152.
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applica¢io pratica, um direito de conveniencia,
como frizamos com insistencia mais atraz {99).
Si, sociologicamente — tal como ensina Spiegel —
tomarmos como ponto de partida o individuo, o
Direito Administrativo € a ultima disciplina, a
meta final a attingir. Todo aectc administrativo
regulador de um contracto, respeitando a con-
cepedo civilista do Direito, abandonando as exi-
gencias theoricas do classicismo juridico douctri-
nario, deve ser estudado em razdo do interesse
maior, como umag intervencdo auforitoria no cam-
po da propriedade privada {(100). Da mesma [6r-
ma que o Direito Civil se acommoda com rarsa
facilidade 4 economia particular, o Direito Admi-
pistrativo, enconira na empreza publica, o seu
mais alto escopo de aetuacdo juridica. Os actos
contractuaes, juridicos e administrativos, subor-
nam-se a principios geraes, sdo essencialmente
formaes. E em rela¢do a esses actos, entende-se
por forma de declaracdo, o modo de manifestar-
se a vontade, que assim se converte em entida-
de objectiva (101). A objectividade do acto admi-
nistrativo, por si s0, j4 consigna, em sua expres-
sdo juridica, a idéa do contracto, com a exterio-
Eiza.fgﬁo de uma vontade voltada para determina-
o fim.

I

Magnan de Bornier vé, como aspecto indis-
pensavel, 0 contracto administrative na “utilida-
de geral”. Hauriou, no elemento “institucional”™
dominante. E Lenel, menos acertado que Bornier

(99) <A concepgio clvilista do Direito desempenha um
papel insignificante na theoria do Estado» (Spiegel
— oh. elt, — pg. 169

(100) Esta é uma parte da theoria de Otto Mayer que
aceitamos sem restricghes.

(101) Opiniio de De Vallés ¢apud Velasco — ob. cit. —.
pg. 106).
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¢ Hauriou, vé o contracto administrativo, num
simples equilibrio de interesses (102). Qualquer
autor que estude decididamente ¢ assumpto, ndo
foge de observar no phenomeno do contracto
administrativo, a existencia de uma theoria vo-
luntarista que o differencia gradualmente das
demais especies de contractos. O contracto ad-
ministrativo € mesmo consequencia pura dessa
theoria, a0 que informa Velasco (103). As vonta-
des se chocam sem sacrificio de partes, sem
desperdicio de forcas, em relacdo ao factor co-
operacdo gue podemos denominar “utilidade so-
cial”. O contracto, partido da administracio ou
o coniracto em que a administracio toma parte,
que assim nfo seja, ao invez de trazer fruectos
beneficos para a collectividade d4 margem, a
que o interesse individual isolado, o interesse da
forgca menor, supplante aquelle interesse de for-
¢4 maior, a que nos vimos constantemente re-
ferindo. Como nos demais coniractos, onde ndo
ha a premencia de uma forca maior absoluta, de
uma forga que nAo destingue e ndo transige, no
contracto administrativo, somos terminantemente
obrigados, sob pena de cahirmos em erro, a re-
conhecer, tanto o prineipio da infracedio como
0 da rescisdo, o primeiro provocando o segundo
¢ o segundo como consequencia logica do pri-
meiro. Um contracto que diga somente interes-
se a particulares é bem capaz, com raras ex-
cepedes, de affectar o organismo social. Um con-
tracto administrativo traduz a actividade parcial
do Estado no sentido ultimo de uma finalidade
social. Dahi, a distinedo que somos obrigados a
levar sempre em considerag¢io, com o fito de
protecc¢fio aos inferesses geraes em lucta. A obri-
gacdo traz necessariamente um resultado juridi-
co contratual. O interesse maior, a exigencia
forcada de um fim almejado. O objecto é que

.(102) Ver Velasco — ob. clt. — pg. 175.
103) ob. cit. — pg. 175.
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pnio pbde ser somente juridico, mas social. A
nossa legislacio nunca procurou estabelecer essa
differenca, a néo ser por interpretagdes audazes.
de autores mais rebeldes. Silenciou sem distin-
guir nem caracterizar fins. A constituigdo da
Austria de 1.° de Qutubro de 1820, fala em seu
art. 129, de uma “alta corte administrativa” (104),
como pouco mais adeante de uma “alta corte
constitucional”. E no art. 129, da lei constitucio-
nal federal de 7 de Dezembro de 1928, modifi.
cando aquella constitui¢do, d& maior poder as
organiza¢tes administrativas de governo, tragan-
do a competencia privada dos tribunaes admi-
nistrativos. E a constituicio grega de 2 de Ju-
nho de 1927, no seu art, 102, fixa os dispositivos
gue crearam, uma “justica administrativa”. O
art. 79 da nossa constituicdo nio procurandoe
re-crear o contencioso administrativo como hou-
ve no tempo no imperio, ordena a formagido de
um tribunal administrativo preso a nossa appa-
relhagem judiciaria. «Nio quebrou assim a es-
tructura do nosso regime de natureza essencial-
mente judiciarista, podendo-se diser que a na-
tureza administrativa, o tribunal planejado pela
constituicio tem esse caracter apenas em ¢coD-
sequencia de suas func¢des especializadas (105).
A questdo como sabemos é mais de jurisdigo,
e nada tem a ver com poder judiciario, nem
com a autonomia do mesmo. A constituicdo do
imperio foi mais intelligente, delimitando juris.
dicionalmente os poderes, creando uma jurisdi-
cdo parallela a dos tribunaes ordinarios, capaz
de resolver conflictos nfio affectos 4 vida com-
mum da collectividade, que reconhecesse a va-
lidade dos recursos interpostos contra a admi-
nistracio ou a favor. Um tribunal com atribui-
¢tes pre-fixadas como realizou a carta constitu-

(104) Mirkine Guetzevitch — LAS NUEVAS CONSTITU-
CIONES DEL MUNDO — pg. 169.

(105} Themistocles Cavalcanii — ob. ¢it. — pg. 476.
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eional da Argentina, ao exemplo do estatuto
americano do norte.

III

O que expuzemos, for¢a uma conclusio: —
a autoridade administrativa deve ser soberams
em suas decisdes dentro da esphera jurisdicie~
nal que lhe € propria. «Ella é parte e juiz ao
mesmo tempo dos seus proprios actos. Contra es-
tes s6 existe o recurso judicial limitado, no en-
tretanio, & apreciacdo da legalidade dos actos
administratives vedado como se acha, o conhe-
cimento da justica, da opportunidade ou da con-
veniencia que dictaram & administragio publica
a pratica desses actos. O conceito «no judex
in causa propria», na esphera administrativa,
pode ser verdadeiro no gue diz com a aprecia-
¢do da legalidade do acto (106). Um accordio
do Supremo Tribunal Federal de 26 de Agosto
de 1908, ja estabelecia (107): — “O Estado, sem
embargo de eutrar em relagdo contractual com
a pessoa privada, nio se despe, por isso, ja-
mais, dos seus direitos e faculdades que cons-
tituem a sua propria qualidade de poder”.

(106) Themistoeles Cavalcanti — ob. cif. — pg. 475—476.
(107) Themistocles Cavaleanti — ab. cit. — pg. 183



Do Conceito do Contracto
Administrativo

1) Em sua realidade mais palpitante, visto pe-
lo prisma em que exercita a sua actividade
fonceional-social, o Direito Administrativo
realiza as funcc¢des essenciaes da adminis-
tracdo e as linalidades juridicas do Hkstado
que lhe estio affectas;

II}) O effeito juridico de um phenomeno ¢, na
maioria das veses, consequericia da exis-
tencia de um vinculo contractual. De ca-
thegoria juridica, o contracio, iransmutou-
se em uma viva formula de necessidade
social e conveniencia de vida, explicando-
se, pelo accordo e pelo entendimento, co-
mo processo valerativo das actividades
continuadas do individao;

III) Ha. um fim determinando imperiosamente a
realizacdo do contracto. O caracter exclu-
sivo da contractacio nasce desse fifim de
effeitos juridicos determinados. DBahi a im-
possibilidade de sujeitarmos o0 contracto a
uma forma cathegorica reservada de prin-
cipios juridicos;
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IV Um systhema formal de Direitoc Publico,
abraca envolventemente toda actividade so-
¢ial do homem, obrigando-o a certas rela-
¢oes com ¢ Estado e a administracio, e
revelando nesse contacto, a necessidade
coniractual, o accordo conveniente com o
poder, de onde nasce e ioma proporgdes,
o contracto administrativo de Direito Pu-
blico;

V O contracto administrativo estd sujeito a
vontade das partes conirafantes, sujeito a
uma theoria voluntarista especifica. Nio
ha principios estaveis que o formulem. O
interesse finalista geral é gue o concretiza
em suas linhas mals geraes, Ha a predo-
minancia do elemento institucional, a con-
currencia de interesses totaes e o equilibrio
de interesses particulares. E, a autoridade
administrativa, crea ao seu redor um am-
biente jurisdicional distineto, differente do
judiciarismo commum dos ftribunaes ordi-
narios;

VI) Em ultima analyse, o contracto administra-
tivo trabalha campo especial, ndo commum
4s demais especies de contractacio, pos-
sue esphera propria de vida e actividade,
sem deixar-se influenciar pelo formalismo
civilista tradiccional.

Curitiba, 11-1- 1987/26.2-1937.



APPENDICE

{Theorias Juridicas Contractualistas)



Concepg¢do
de PIETRO GOGLIOLO

CONTRACTO

“Contractualista”

(Natural —

{(fora da vontade humana, concei-
tual, porque ¢ facto natural tem
causas e razdes de ser em tudo,
menos na vontade de uma ou pou-
cas pessoas),

Historico —

(em relaciio da evolugdo da com-
munidede ao individuo, do publico
ao privado; nos povos antigos bem
poucos eram os direitos ¢ deveres,
a condiclio de sujeigio ao grupo, 50
chefe da familia, deixava campo fe-
chado ao entendimento; o homem
ndo era sujeito de direitos);

Quotidiano —

{f6rma contractual de commercio ru-
dimentar ; simples rela¢des de per-
mutas; simples actos de commercio,
troca).

1) Deduz-se que ¢ contracto como se entende
no sentido romano e moderno supde a
existencia de duas grandes instituigoes, que
sio a “liberdade individual” e a “proprie-
dade privada”;

2) O conceito das obrigagdes civis formou-se
pouco a pouco e pari passu com todas as



3)

4)
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manifestacdes da vida juridica, reflectindo
as phases pelas quaes passou a individua-
lidade humana em suas relagées com a
sociedade;

As vontades tiraram a sua for¢a da ‘‘von-
tade humana” (consensus in idem placitum);

Ndo existe, no phenomeno da conectratacgio,
o livre arbitrio no sentido escolastico; o
individuo age por motivos quando estes
motivos o levam a faser um contracto; e

a) a justifieagio CONCRETA do contracte
estd justamente nestes motivos;

b) a justificagdo JURIDICA em sua von-
tade (no sentido simples de determina-
¢io psyehica) de dispdr de uma coisa;

e} a justificagdo “SOCIAL” na troca de
servicos que poe em execucio.



Concepcéo ‘“Contractualista”
de GUSTAV RADBRUCH

Elemento estatico —

(direito das cousas; parie esfavel

do direito em geral; direitosreaes).
DIREITO

Elemento dynamico —

{direito de credito ] iiberdade gonira-
ctual ; parte moveld do diraifo),

1) O elemento dynamico, o direito de credito,
traz em si 0 germen de sua morte; extin-
gue-se quando pelo cumprimento da obri-
gacdo € attingido o fim para que se cons-
tituiu.

(a exemplo: A theoria da contractacio).

2) O elemento estatico, direito das cousas, os
direitos reaes, e particularmente o de pro-
priedade, constituem-se para durar; tem
sua aflirmac¢do no exercicio permanente.
(2 exemplo: A theoria da posse)

Escola Naturalista —

(c?ntracto comodfuntila%ong:} de di-
) relto; comceito de obrigaciio eome
CONTRACTO auto-obriga¢éo; voniade vinculante
¢ vinculada).

Escola Valorista —

{vaiorigagiio do Estado em todos os
momentos de sua vida pelo contra-
eto social; e valorisagio intsasiva
do individuo, na esphera de activi-
dade soctais).
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1. — Theoria legal — imperativos legaes
actuantes;

20 - Theoria da vontade real — ¢s con-
tractos obrigam nos limites da von-

THEQORIA DA | tade legal;

VONTADE 3.0 ~ Theoria da vontade contractual —
os contractos abrigam até onde
chegar a vontade;

4.° — Theoria da deelaracfio da vontade —
o8 contractos obrigam até onde
chegar o accoérdo, o entendimento:
entre partes




Concepc¢édo ‘‘Contractualista”

SOCIEDADE

DIREITO

de GIUSEPPE CARLE

Escola Natural —

{permanencia do milagre da erea-
¢do; atrac¢edo do homem pelo ho-
mem, dando nascimento a um ¢on-
tracto social producto de um racio-
nal consentimento);

Escola Mechanica —

{os individuos unindo-se por uma
necessidade obrigatoria de vida,
atravéz do matriarchado ¢ do pa-
triarchado, até a constituicio das
cellulas maximas da familia e do
Estado).

Escola Individualista —

{0 individuo como ponto de partida
para foda e gualquer concepgao ju-
ridica; atvmismo social puro),

Escola Socialista —

(tendo em vista & missdo relacio-
nal-equalitaria dos homens entre os
bhomens e a funccdo social organica
dos mesmos conforme finalidade de
vida).



CONTRACTO

1)

3)

4)

como resultante de um ae-
cOrdo expresso e tacito da
vontade dos homens livres e
iguaes, que para dar origem
a0 Estado social organizado,
renunciam parie de uma pre-
tendida independencia { Theo-
ria do Conlracto Social);

a formacido da sociedade ci-
vil e juridica deve attribuir-
se ao livre copsentimento
dos homens; A evolugdo ju-
ridica das sociedades esta
em relacdo da conquista de
uma consciencia de deveres
juridicos collectivos (Theoria
da evolucdo Juridica);

a verdadeira sociedade pri-
mordial deve encontrar-ge na
formac¢fio conscencial da ia-
milia, ocnde o consentimento
é parte integrante (Theoria
do Contracto Privado);

o aspecto mais importante da
actividade Juridica do homem
estd ma posse que gera a
propriedade, cujo coenceito
symbolisa a mails pura evo-
lucdo juridica e contractual
(Theoria do Coniracle Juri-
dico).
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