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The State should always be rediscovered.


			John Dewey, The Public and its Problems
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Apresentação 
Como manter o segredo de Estado

			Depois de ter passado, em 1994, por uma semana experimental, graças à apresentação de alguns conselheiros, pude assistir, durante períodos intensos de dois semestres, a diversos trabalhos e reuniões do Conselho de Estado. Também pude participar, durante dois meses, de sessões de formação dos futuros juízes dos tribunais administrativos. Nos anos seguintes, voltei regularmente ao Conselho para assistir às sessões, conduzir entrevistas e discutir as conclusões preliminares de meu estudo.

			Como investigar o segredo de Estado sem revelar o segredo de Estado? Esse é o problema de método e de deontologia ao qual fui confrontado escrevendo este livro. Os antropólogos conhecem bem esse problema, embora aqueles cujas práticas são reveladas raramente leiam suas obras. Na dúvida, é sempre possível fazer um pacto com os informantes para dissimular os nomes e os lugares de iniciação, ou os rituais cujas etapas são reveladas, sem que suas cerimônias percam a eficácia para os que têm relação direta com elas.

			Não é a mesma coisa quando um antropólogo estuda uma instituição de seu próprio país, que o domina intelectualmente e de quem recebe a proteção que o estado de direito proporciona a todos. Encontrei-me em uma situação mais desconfortável do que quando estudava os cientistas do trabalho. Se eu nunca hesitei em “abrir a caixa-preta” das ciências é porque eu sabia que os pesquisadores, que compartilham comigo a mesma preocupação da investigação, a mesma libido sciendi, não hesitariam em me contradizer publicamente. Uma “ciência da ciência” pode produzir conflitos de interpretação, mas não uma contradição de princípio. O direito não tem a mesma relação fácil, nem com a clareza nem com o saber: é possível que o segredo lhe seja necessário. Que desgraça, que erro seria se o pesquisador, por uma vontade de saber deslocada, pusesse fim à obscuridade indispensável à manutenção de uma instituição que, em última instância, lhe garante a existência legítima.

			A primeira solução consiste simplesmente em não revelar os segredos, não mostrando nada que seja desagradável ou depreciativo para a instituição. Como eu não pertenço a essas escolas de sociologia crítica que se consideram científicas ao praticar a denúncia, e se acreditam corretas quando deixam em seu rastro ruínas e segredos revelados, não tive nenhum problema em fazer apologia ao Conselho de Estado, sob o risco de ser acusado de simpatia exagerada. Nesse ponto fui bem-sucedido, pois os membros do Conselho que tiveram a paciência de ler as versões preliminares desta obra não encontraram nada nas páginas seguintes que possam comprometer sua casa.

			Entretanto, alguns se opuseram à manutenção, no texto, dos dados obtidos pela assistência regular; se não das deliberações (o que para mim com certeza era proibido), ao menos das preliminares (denominadas, como veremos, de “sessões de instrução”). Eles desejavam a manutenção de minhas interpretações, em geral avaliadas como excelentes, mas não o que eu interpretava, considerado seu segredo. Eles não queriam, em particular, que fossem colocadas palavras ipsis litteris na boca de simples humanos discutindo entre si e ao redor de uma mesa, diante de dossiês espalhados, a lenta formação de um julgamento que deve apenas pertencer, por princípio, a uma voz coletiva e anônima.

			Trata-se de um novo conflito de deveres, desta vez o do etnólogo que deve provar o que está afirmando a partir dos dados coletados em primeira mão; e também deve proteger a preocupação de seus informantes em não revelar a fonte de onde, segundo eles, provêm seus misteriosos poderes. Como fazer para respeitar, ao mesmo tempo, os direitos do investigador, que foi introduzido na instituição precisamente para fazer seu trabalho em total liberdade, e aqueles membros de um corpo que afirma, há dois séculos, um silêncio total sobre os caminhos tortuosos que levam a essa ou àquela decisão? Como fazer para escutar as vozes dos humanos em interação, proferindo o direito de forma hesitante, uma vez que o direito fala com voz impessoal e segura? 

			A solução escolhida foi proteger o anonimato, tanto dos juízes quanto dos julgados. Suprimindo o número dos casos, modificando todos os nomes próprios, assegurei-me de que não se pudesse reconstituir qualquer discussão específica de um caso reconhecível. Proteção seguramente ilusória para aqueles que conhecem o direito administrativo ou que trabalham no Conselho, pois, por definição, as decisões lhes oferecem uma visão tão familiar quanto a de seus primos e amigos. Mas, mesmo assim, uma proteção contra qualquer efeito jurídico que permitisse questionar os julgamentos proferidos. Entretanto, se o anonimato permite proteger contra a revelação deste ou daquele segredo específico resguardado pelo direito, não poderia dar garantia contra o objetivo que eu buscava: mostrar, em detalhes, como simples interações conseguem fornecer, através de tentativas, decisões ao mesmo tempo frágeis e finais.

			Decidi preservar as trocas de comunicação, mas reconstituindo-as de tal forma que pudessem parecer ficções verossímeis. Certamente, peco diante de meus colegas das ciências sociais, uma vez que tive de abandonar os dados brutos, mesmo contra meus informantes, pois eu os pinto de uma maneira que se verão verdadeiros demais, mas é a única solução, irregular e remendada, que encontrei bastante adequada ao objeto específico da fabricação do direito. Entre os direitos dos pesquisadores em ciências sociais de um lado e, de outro, os dos membros do Conselho a exercer suas atividades respectivas, parece-me que existe um interesse comum: aquele de fazer compreender, da melhor forma possível, a força débil do direito, esse bem capital que a natureza frequentemente mantém, para o público ignorante, tanto do direito quanto da antropologia, como um enigma do qual devemos aprender a gostar.

			Um paradoxo que, evidentemente, reivindica luzes sobre uma pesquisa independente para melhor revelar a obscuridade necessária à obtenção do julgamento. Mas como esse paradoxo está na natureza do próprio objeto, após ter hesitado muito, pareceu-me que o dilema foi superado recorrendo a essa composição sistemática dos dados que, acredito, é tão confiável quando esclarecedora. Não tendo solicitado ao Conselho nenhum nihil obstat, não é necessário dizer que não obtive nenhum, e que este livro envolve apenas seu autor.
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1 
À sombra de Bonaparte

			
Dois emblemas escolhidos de forma muito infeliz

			Para celebrar seu segundo centenário no grande anfiteatro da Sorbonne, em 13 de dezembro de 1999, diante dos afrescos deliciosamente kitsch de Puvis de Chavannes, o Conselho de Estado escolheu um símbolo muito singular: uma coluna dórica que emerge do vazio e sustenta uma base de arquitrave que serve de apoio ao fragmento de um majestoso beiral, cuja ponta se estende como a proa de um navio pronto a entrar nos mares.

			O projeto, estilizado em azul, tem um aspecto pitoresco. Visto de baixo, esse belo pedaço de ruína grega se mantém suspenso no vazio, sem apoio, sem fundação, como se flutuasse no céu, tirando de si mesmo sua própria força, indispensável à manutenção de um monumento – seria um templo? – do qual não se adivinha a função, pois não se tem uma visão de conjunto e de contemplação da paisagem que ele deveria dominar com seu esplendor. Sentado nas tribunas reservadas ao público, na galeria da ilustre assembleia, o etnógrafo ignorante divaga sobre a escolha de tal imagem para celebrar o aniversário daquela instituição: que ideia estranha designar os fundamentos do Estado por esse tipo de objeto voador não identificado! O que significa esse pilar sem raiz e sem bases, que sustenta apenas uma ruína? Por que buscar nos antigos dórios o símbolo de uma força que almeja projetar-se no século XXI?

			O espanto do etnógrafo não diminui quando descobre, por inter­médio de seu vizinho, que não se trata de uma ruína, mas do resgate feito pelo pintor Ernest Pignon-Royal de um pedaço do monumento que fica no pátio do Palais-Royal, sede da “Haute Assemblée”. Sua admiração aumenta quando, durante o intervalo, descobre que ninguém – dentre os conselheiros, magistrados, mestres de petição, auditores1 ou funcionários com os quais compartilhou o mistério – se surpreende: “Mas não, vejamos, o que você procura?”: esse pedaço de força suspenso no vazio e visto de baixo parece não requerer nenhuma explicação em particular. O etnógrafo teria feito tão mal sua pesquisa, ao longo de quatro anos, que não previu o que deveria causar surpresa nos membros da instituição que estudou? 

			[image: ]

			Figura 1.1

			Crédito: Conselho de Estado

			Esse desconforto de ter compreendido mal seu “campo”, como se diz nessas atividades, aumenta no dia em que ele recebe as saudações de alguns daqueles que tiveram a paciência de apoiá-lo durante tanto tempo. Para comemorar a passagem do ano 2000 e o início do terceiro centenário de sua atividade, as autoridades do Conselho tiveram a curiosa ideia de escolher, para ilustrar o cartão comemorativo, um quadro em que se vê Bonaparte em um reluzente uniforme de primeiro-cônsul, em pé sobre uma plataforma. Diante de Cambacérès e Lebrun, dispostos discretamente, o autor do golpe de Estado recebe os tributos dos presidentes de sessão recém-nomeados, suntuosos em seus uniformes desenhados especialmente por David, enquanto atrás, contra a luz, o conjunto do Conselho com os braços elevados em gesto solene jura a uma só voz sua fidelidade à nova Constituição.

			Essa não teria sido uma distinção inábil?, pergunta-se nosso observador. No momento em que a Europa e suas leis adquirem uma importância crescente, apresenta-se o fundador do Conselho de Estado, esse Napoleão que não é certamente um modelo de democrata, mas antes um tirano sanguinário! Na época em que a ideia de um direito administrativo distinto e separado do direito civil e do direito penal suscita sempre mal-estar, ironia ou indignação na imprensa, entre os políticos eleitos, entre os advogados, faz-se desfilar diante dos olhos do público o gesto de submissão ao poder pessoal de um homem que pretende encarnar o Estado ao qual nada poderia se opor? Mais singular ainda: esse mesmo Conselho que celebra duzentos anos não deixou, no curso da história conturbada da França, de afirmar solenemente, em grande estilo, sua fidelidade total e absoluta aos sucessivos regimes que, cada um a seu turno, procurou suprimi-lo e aos quais ele sempre sobreviveu, assim como a França, mas ao preço de algumas retratações.2 É, realmente, tão hábil identificar esse gesto de fidelidade que amanhã será renunciado?
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			Figura 1.2

			Crédito: Conselho de Estado

			Não é preciso reafirmar que o etnógrafo ainda está sozinho com sua surpresa. Os membros que tiveram a gentileza de lhe enviar esse cartão não tiveram qualquer malícia. É justamente isso que ele deveria ter compreendido.

			Para elaborar um retrato do Conselho de Estado, seremos obrigados a rasurar o desenho a lápis de Pignon-Ernest. Se for verdade que o Conselho serve de pilar ao Estado, parece pouco provável – por razões de simples mecânica, como a resistência dos materiais – que ele possa apoiar-se sobre o nada. Ao contrário do pintor, buscaremos multiplicar as ligações que, embora frágeis e modestas, com o encadeamento de raízes e radículas, multiplicam os vínculos frágeis e permitem explicar a solidez da construção. Quanto ao monumento, longe de considerá-lo um fragmento de templo neoclássico flutuando misteriosamente acima dos cidadãos estupefatos, tentaremos demonstrar sua materialidade, suas cores, sua textura, sua delicadeza, também sua fragilidade, talvez sua atualidade e – por que não? – sua utilidade. A imagem perderá um pouco de seu solene esplendor, de seu isolamento majestoso, mas ganhará essa vascularidade, essas inúmeras conexões que permitem uma instituição respirar.

			Ao nos distanciarmos da arquitrave e desse pedaço de ruína das colunas dóricas, também nos distanciamos de Bonaparte e da história às vezes sulfurosa que, dos Bourbon a De Gaulle, passando por Vichy, permitiu ao Conselho acreditar-se sempre o mesmo, tão imune à passagem do tempo quanto a ideia platônica da República. Nem a construção dessa história incansavelmente retomada pelos membros do Conselho nem a revisão científica dessa mitologia pelos raros historiadores dessa instituição nos interessam aqui:3 esse não é o caminho dos arquivos que vamos seguir, mas o da observação paciente de alguém que era inicialmente ignorante dos métodos do direito e que não possui a menor responsabilidade dentro do Estado. Ocorre que este que denominaremos o etnógrafo – por razões que mostraremos mais à frente (no Capítulo 6) – pôde se beneficiar durante quinze meses ao longo de quatro anos de um acesso privilegiado aos trabalhos do Conselho, um tipo de estágio realizado sob a tutela de membros eminentes dessa casa, que lhe permitiu encontrar-se em uma posição que os novos métodos da antropologia consideram impossível, indecente até, uma “mosca na parede”, um observador reduzido ao silêncio e à invisibilidade, mas equipado com um caderno de anotações e um cartão de acesso à biblioteca…

			
Uma pequena história sobre pombos

			A voz ressoa na sala com móveis de madeira, polidos ao longo dos anos:

			Os pombos podem ser um encanto para os frequentadores de praças públicas, mas são uma catástrofe para os cultivadores de girassol. 

			E é o caso do sr. Delavallade, que tentou em vão, diante do tribunal administrativo de Poitiers e depois diante da corte administrativa de recurso de Bordeaux, obter uma indenização de 100.800 francos do município de La Rochefoucauld pelos estragos causados pelos pombos dessa cidade às suas plantações. 

			Hoje ele pede a cassação da decisão de 3 de dezembro de 1991 que retirou a responsabilidade do município, com base no motivo de que não houve infração grave.

			Como nos contos infantis, os “casos” começam sempre pela evocação de um lugar mais ou menos pitoresco, de topônimos que lembram as aulas de história e geografia, os incidentes dolorosos ou cômicos de uma vida cotidiana a milhares de distância do ambiente discreto da praça do Palais-Royal, entre o Louvre e a Comédie Française. Estamos na ala dos “Contenciosos”, um dos ramos do Conselho; o outro é o denominado “Seções Administrativas”, embora nada, no jogo complicado de corredores, portas escondidas, escadas solenes ou obscuras, no conjunto contrastante de carpetes, permita realmente visualizar no edifício essas duas metades funcionais que se misturam de cem maneiras distintas, e cuja ecologia sutil mostraremos mais à frente. O homem está de pé em uma tribuna. Ele lê em voz alta o documento cuidadosamente redigido que denominamos suas “conclusões”, porque finaliza sempre pela seguinte fórmula:

			E por esses motivos, nós concluímos:

			– pela anulação da decisão da corte administrativa de recursos de Bordeaux;

			– pela rejeição da petição de recurso do sr. Delavallade, e do restante de suas conclusões de cassação. 

			Esse que fala é denominado “comissário do governo”. O termo não deve nos induzir ao erro: o que caracteriza esse personagem com o qual vamos passar muito tempo é o fato de que ele justamente não é encarregado de função de governo algum, mas um dos vinte membros do Conselho aos quais se confiou a tarefa de esclarecer a formação do julgamento sobre este que, segundo ele, deveria ser concluído de forma lógica, em função de sua própria visão do direito administrativo.4 Embora seja o único a estar de pé, ele não exerce papel de procurador, pois não atua em nome do Estado nem verifica os procedimentos de instrução. E embora ele fale posicionado à esquerda do corpo de decisão, também não exerce o papel de advogado de defesa. Nessa assembleia, os advogados não falam nunca, salvo raras ocasiões, e se uma bancada lhes é reservada diante dos juízes, permanecem mudos, com exceção de uma curta reverência no momento da chamada de seu processo, quando murmuram algo como “sobre isso, remeto-me às minhas conclusões escritas”. A função do comissário do governo assemelha-se àquela de um universitário independente: há algumas semanas seus colegas da subseção5 à qual pertence enviaram-lhe o dossiê n. 133-880, que concluiu hoje, 25 de outubro de 1995.6
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			Figura 1.3

			Crédito: Conselho de Estado

			No entanto, nada força os juízes, seus colegas, que o escutam com maior ou menor atenção conforme a importância do caso e o prestígio do comissário, a acompanharem suas conclusões. De toda forma, ele é livre para publicá-las ou não, como faria um pesquisador, porque elas podem preservar seu valor, mesmo se a decisão final do julgamento definir outra solução totalmente distinta. É nessas conclusões que os cronistas, os professores de direito, os amantes de contenciosos, os litigantes aprendem a examinar a fundo, em busca de premissas do que chamamos “reversões da jurisprudência”, tal como velejadores buscando rajadas de vento no mar muito calmo. Mas não nos apressemos em apresentar todos os termos com os quais será necessário pouco a pouco familiarizar o leitor. Vamos nos contentar por um instante em compreender que nesse recinto de direito administrativo7 ninguém fala publicamente, à exceção do comissário de governo: o restante do processo é feito por escrito. Tentemos compreender o conteúdo do que ele lê com voz neutra, às vezes se animando com um ligeiro toque de humor e fazendo com que seus interlocutores esbocem um leve sorriso:

			A luta contra os aborrecimentos provocados pelos pássaros entra incontestavelmente nos poderes da polícia municipal: o artigo L 131-2 do código dos municípios estabelece como objeto “assegurar a boa ordem, a segurança, a seguridade e a salubridade pública” e compreende especificamente sobre isso no “§8o – o cuidado de prevenir ou de remediar acontecimentos desagradáveis ocasionados pelo passeio de animais perniciosos e ferozes”. E o pombo, nas condições supracitadas, sem ser um animal feroz, é no mínimo um animal pernicioso.8

			Entre o parágrafo §1-1 e este houve uma importante operação: os pombos que encantavam as praças públicas voando pelo céu tornaram-se, no sentido “do artigo L.131-2 do código dos municípios”, “animais perniciosos” sobre os quais o prefeito tem o dever de preocupar-se, o que “incontestavelmente” autoriza o sr. Delavallade a reclamar na forma de uma petição. O requerente – nome que se dá ao reclamante do direito administrativo – teria podido, nos campos de girassóis de La Rochefoucauld, caçar os pombos a tiros de fuzil para assá-los, odiar o prefeito em seu foro íntimo ou cobri-lo de insultos publicamente, mas no momento em que se reveste da dignidade de requerente, enviando ao tribunal administrativo de Bordeaux um extenso papel timbrado no qual expõe sua queixa, nós nos encontramos, nesse fria tarde de outono, ligados por um fio que permite aos pombos, ao girassol, aos seus rancores e ao prefeito “produzir o direito” – e será necessário todo esse volume para compreender a natureza desse movimento tão particular, e devemos ter cautela para não considerá-lo uma operação simples e homogênea.9

			O comissário de governo continua:

			O município não permaneceu inerte. Mas preferiu recorrer a um método “doce” de esterilização dos pombos, que não teve resultados comprovados.

			Curiosamente, o requerente não ataca a decisão por uma interpretação jurídica incorreta que tenha levado a descartar a culpa, mas somente pelo fato de o erro legal ter consistido em procurar apenas a presença de uma infração grave.

			Escutemos atentamente o comissário de governo, pois as coisas se complicarão rapidamente. De toda forma, se elas fossem muito simples, um filtro introduzido na entrada das petições para evitar a proliferação de recursos teria eliminado esse processo queixoso, invocando, sem que fosse necessário julgar mais à frente, a inexistência “de fundamento sério” – mais tarde, daremos mais precisão ao uso capital que o direito faz da palavra “fundamento”.10

			Embora a petição tenha sido rejeitada na primeira instância e depois em recurso, cabe acreditar que existe um “fundamento sério”, pois nos encontramos nas bancadas ouvindo o comissário de governo. Os termos técnicos irão rapidamente se multiplicar, tornando a leitura opaca tanto para o observador quanto para o requerente, que agora, no estágio de julgamento de última instância, é obrigado a recorrer aos serviços de um advogado diante do Conselho de Estado.11

			Se a alusão ao parágrafo §1-3 do código dos municípios, que havia permitido elevar os pombos ao nível de um animal-pernicioso-do-qual-o-prefeito-deve-se-ocupar, não vê qualquer problema, não se pode dizer o mesmo para as expressões “qualificação jurídica”, “erro legal”, “falta grave”. Um abismo se abre diante dos olhos do investigador: sem mais códigos claros e de distinta certeza, o comissário de governo, com a voz mais sutil, entra nos tecidos infinitamente mais intricados da interpretação do direito administrativo baseada apenas nos precedentes. Apesar da dificuldade que se seguirá, continuemos a desenrolar o fio do raciocínio:

			Com relação a medidas policiais, a distinção entre o envolvimento de responsabilidade por falta simples e por falta grave há muito tem sido baseada no critério que opõe as atividades “jurídicas” ou “de concepção”, sob o regime da falta simples (Assembleia, 13 de fevereiro de 1952, Ville de Dolle, p.48) e as atividades “materiais” ou “de execução”, sujeitas à verificação de falta grave (Seção, 3 de abril de 1936, Sindicatos de iniciativa de Nevers, e Benjamin, p.453, às conclusões de Detton).

			Mas esse critério sedutor tinha, apenas, como diz o presidente Odent em seu curso (p.1401), “a aparência de facilidade”. Ele progressivamente deu terreno a um critério mais substancial, considerando a dificuldade intrínseca da medida a ser tomada.

			Vocês então admitiram que pudesse haver medidas “legais” de polícia suficientemente delicadas a conceber, para que a responsabilidade fosse apenas definida em infração grave (Assembleia, 20 de outubro de 1972, Ville de Paris c/Marabout, p.664, para as proibições relativas à circulação em Paris). E simetricamente, que a infração simples podia ser suficiente, já que uma medida de execução, mesmo tomada no “calor da ação”, não apresentava dificuldades específicas (Seção, 28 de abril de 1967, Lafont, p.182, sobre o monitoramento das pistas de esqui). E poderíamos multiplicar os exemplos nesses dois sentidos, a ponto de sermos tentados a dizer que, hoje, o critério da natureza do ato policial não é mais pertinente, e necessita ser limitado pelo critério derivado do conteúdo desse ato (veja o comentário dos autores das “Grandes Decisões” sobre a decisão de 10 de fevereiro de 1905, Tomaso Grecco, p.139). 

			Faremos um esforço a partir de agora para evitar longas citações, a fim de não desencorajar o leitor muito rapidamente, mas nesta etapa é indispensável penetrar na matéria textual tão característica do mundo que temos de retratar, e que conservamos tal qual. Para se encorajar, que o leitor ponha-se no lugar de um jovem aluno da ENA – Escola Nacional de Administração –, formado entre os primeiros, e que admite escolher esse corpo prestigioso do Conselho de Estado, ou que ele se imagine um desses personagens que denominamos “grupo externo” – jornalista, deputado, ministro, general, médico – e que a decisão do príncipe convoca a sentar no Conselho na proporção de um terço: seja jovem ou velho, aluno do grupo interno ou promovido ao “grupo externo”, o recém-chegado, ignorante do direito administrativo, deverá encontrar-se diante desse sabir12 obscuro, aprender aos poucos a reconhecer seus contornos e, rapidamente, falar a língua e redigir ele próprio as notas e projetos. 

			Comecemos pelo jogo particular de referências que mais tarde vamos comparar com o jogo de citações em ciência. As longas frases do direito administrativo são pontuadas pelas notas de julgamento que marcam em itálico a data, o nome do caso, assim como a página do indispensável Lebon onde é possível encontrar o texto completo da decisão ao qual o comissário de governo faz referência.13 Todo raciocínio jurídico passa assim de nome próprio a data e de data a nome próprio, como um metrô de uma estação a outra, de modo que as decisões de Benjamin ou de Blanco parecem tão familiares àqueles que as utilizam cotidianamente quanto as estações Gambetta ou Passy. 

			No início da referência, entre parênteses, encontra-se a expressão “Assembleia” ou “ Seção”, o que indica o nível da decisão, sabendo-se que uma decisão de Assembleia tem maior importância que uma decisão de Seção, e esta mais que uma decisão de “subseções reunidas” que, por sua vez, têm mais peso que uma “subseção julgando por si” – aprenderemos pouco a pouco a razão de todos esses termos, assim como todas as formações de julgamento através das quais o mesmo dossiê, se for um pouco difícil, pode transitar por meses ou até anos.

			Encontra-se nas referências, às vezes, essa breve nota “às conclusões de Detton” que permitem citar não a decisão, mas as conclusões de um outro comissário de governo, um antigo conhecido de muito prestígio, tal como Léon Blum, de quem se publicou o texto considerado particularmente esclarecedor.14 Então, único e luminoso dentre todos, luz dos perdidos, “o curso do presidente Odent”, única interpretação até hoje que permite assentar um raciocínio sobre um corpo de doutrina mais ou menos sólida.15 Enfim, o conjunto “das Grandes Decisões”, volume recorrentemente publicado e ampliado, ao qual sempre há o esforço de remeter-se quando o raciocínio se complica, de forma que os nomes de Benjamin, Blanco, Tomaso Grecco, Canal devem normalmente ganhar a aquiescência dos teoremas inquestionáveis. 

			Enquanto as produções do judiciário (sistema civil e criminal) alinham textos e códigos, o direito administrativo ressoa o nome sempre charmoso, antiquado e provinciano das pessoas pobres que tiveram problemas com o Estado e cujos casos complicados permitiram que a Assembleia fizesse o direito progredir.16

			De modo muito curioso, é esse mesmo Bonaparte, o brilhante primeiro-cônsul que vimos na Figura 1.2, que teve a engenhosa perversidade de inventar tanto o Código que traz seu nome quanto o exato oposto do que é conhecido como direito “napoleônico”, deixando ao seu Conselho de Estado o cuidado de imaginar de todas as formas, pelo funcionamento de suas decisões precedentes e na ausência de qualquer texto escrito, à maneira anglo-saxônica, uma forma de direito sui generis para proteger o cidadão dos excessos da administração. Enquanto a Constituinte havia proibido o judiciário de conhecer os atos de administração sob pena de acusação de abuso de autoridade,17 o direito administrativo inventou, lenta e dolorosamente, um corpo de doutrina para impedir que “o mais frio dos monstros frios” não fizesse o cidadão perecer sob o jugo de seu poder tirânico. De onde a expressão “verificação”, que encontramos em trecho anterior e que define o essencial da missão do Conselho. Verificação aparentemente contestada – voltaremos a isso com frequência –, uma vez que ele não deve obstruir a ação do Estado e é exercido por funcionários específicos que parecem tanto juízes quanto partes interessadas. Ora, uma das formas mais delicadas dessa verificação está nos poderes de polícia, que relevam milhares de circunstâncias perigosas no “calor da ação”. De onde a distinção entre verificação para infração grave – o Conselho de Estado apenas intervém se a autoridade realmente exagerou – e infração leve – o Conselho de Estado se permite censurar com rigor os atos, mesmo se parecerem perdoáveis. Toda a questão que o comissário de governo levanta a respeito desse caso dos pombos está no seguinte problema: devemos ter em relação ao município de La Rochefoucauld a mesma severidade do juiz que censura até as infrações leves ou, aos olhos das dificuldades da ação de polícia, aquela que deve apenas punir as infrações graves?

			Veremos como o comissário de governo, com sua lendária sutileza, sairá desse caso, mas vamos nos deter ainda um instante sobre uma das mais apaixonantes formas de expressão do extrato §1-5, tão característico do direito administrativo: “Vocês assim admitiram”, diz ele, “que poderia haver medidas etc.” Aí está uma fórmula à primeira vista bastante estranha, pois é materialmente impossível que os membros hoje presentes em 1995 tenham tido também assento em 1942, 1936, 1972, 1967 e a fortiori em 1905 durante o célebre Tomaso Grecco para tomar suas decisões. No entanto, o comissário de governo, na tribuna, atua como se estivesse se dirigindo a um corpo imenso, sempre presente, composto de milhares de pessoas desde há muito desaparecidas e das quais restam apenas alguns nomes prestigiosos, que pensou, estimou, quis, decidiu, julgou qualquer coisa. Será necessário muito tempo para avaliar o peso antropológico dessa pessoa moral à qual os comissários de governo se dirigem de forma tão solene. Visto que esse “vocês” não tem o caráter incontestável e eterno de um código, nem de uma acumulação progressiva, semelhante àquela do progresso científico (veja o Capítulo 5), mas manifesta a opacidade, a variabilidade, a confusão, a leveza de um pobre cérebro humano, teríamos necessidade de esclarecer: não é exatamente isso que disse o presidente Odent, assinalando que “esse critério sedutor tinha apenas a aparência da facilidade e que progressivamente deu terreno a outro critério”? O corpo soberano ao qual se dirige compõe-se de duzentos anos de conselheiros agregados em um único e majestoso pensamento ne varietur, produzindo uma voz obscura e mutável que torna necessário, como a voz de Pítia, nunca parar de interpretar, sondar, esclarecer, corrigir. Esse que é justamente o papel, claramente essencial, do comissário de governo que continua sua exposição – sem confundir com defesa, utilizando termos menos técnicos que os utilizados um pouco antes, no entanto surpreendentes:

			Sem entrar nesse debate de doutrina, parece-nos que a antiga distinção [entre concepção e execução] guarda, se não uma justificativa, ao menos um interesse prático, nas situações em que é possível distinguir duas operações policiais sucessivas, a primeira de concepção e a segunda de execução. Introduzir um distingo, uma gradação na exigência que pesa sobre cada uma dessas etapas, parece-nos, de maneira geral, oportuna. O policiamento é uma arte de execução. E parece justo dizer, sempre que possível, que a administração não está exposta aos mesmos rigores na fase de definição como está na fase da execução.

			O comissário de governo volta à antiga solução que abandonara por razões “práticas”, “de oportunidade” e “de equidade” – palavras consideráveis que deveremos seguir à risca –, mas ele o faz claramente recusando voltar às questões “de doutrina”18 e de “justificativa”. É muito curioso uma mente sutil introduzindo ao mesmo tempo “distingo” e “gradação” entre a concepção de um ato e sua execução! Contudo, encontraremos frequentemente essa oposição entre, de um lado, as questões fundamentais nas quais haverá recusa em se envolver para não “cair na filosofia” e, de outro, a multiplicação assustadora de distinções que parecerão propriamente florentinas ao leitor. É que há inúmeras maneiras de ser meticuloso, e ser filosófico – o que é uma ação? O que é uma concepção? – seria uma perda de tempo, uma vez que é necessário “por razões práticas” introduzir outras distinções, não menos sutis, mas estimuladas por outras urgências. Digamos que o comissário de governo pratica aqui uma sutileza sem exigência de fundamentos – mesmo doutrinários – bem típica do direito, que surpreenderá o etnógrafo apaixonado pela filosofia.19

			Para manter-se na matéria que nos interessa, ou seja, os animais perniciosos, você distinguiu o envolvimento da responsabilidade de um município por infração simples, tratando-se de medidas previstas para impedir a divagação de cães, e por infração grave, tratando-se da execução de tais medidas (27 de abril de 1962, Sieur de La Bernardie, p.281), solução mantida recentemente em uma situação análoga, através de sua decisão de 16 de outubro de 1987, n.58465, consorts Piallat c/Commune d’Uzès, às conclusões de B. Stirn.

			Seria inútil se o comissário de governo desse seu parecer pessoal sobre uma questão – apesar do “nos parece” do parágrafo precedente –, já que ele podia imediatamente se basear no que o corpus já decidira. O corpus – expressão do “vocês” – percebe agora ter proferido dois julgamentos diferentes: o primeiro, seguindo o presidente Odent, que fez desaparecer toda a diferença entre a concepção e a execução; e o novo, que é apenas um retorno ao mais antigo, que o comissário de governo acha mais cômodo para reintrodução. “Assim”, afirma o comissário, “pretendo esclarecer novamente o que ‘vocês distinguiram’, e proponho fazê-lo lembrando que ‘vocês’ não o fizeram há 33 anos, mas há menos de oito anos em situação análoga, e que então – em caso de dúvida, pode-se sempre ler as conclusões de Bernard Stirn, eminente membro do Conselho de Estado, que ocupava então minha função – tinha o mesmo sentimento que eu e os que estão hoje entre ‘vocês’.” Todos esses fios cuidadosamente tecidos começam a se unir em uma convicção que se expressará no primeiro desfecho de nosso caso:

			É a mesma distinção que propomos aplicar ao específico:20 há o princípio da “despombalização” e a escolha do meio para sua implementação, que podem envolver a responsabilidade do município por infração simples. E há o fato da instalação de armadilhas, o uso de venenos, ou, nesse caso, o uso de alimentação contraceptiva, que é uma tarefa mais difícil e, em consequência, pode-se responsabilizar o município apenas em caso de infração grave.

			Portanto, ao considerar um conjunto único de responsabilidade do município e buscando apenas a infração grave no conjunto do processo de decisão e execução, a corte administrativa de apelação, em nosso entender, manchou sua decisão com um erro legal.

			O comissário de governo, aplicando a distinção do parágrafo precedente, propõe censurar o julgamento da corte de apelação, que havia mantido o julgamento do tribunal de primeira instância. Esse tribunal estava encarregado de controlar a administração, impedindo-a de prejudicar seus cidadãos com medidas policiais inadequadas. Assim como o direito administrativo examina o exercício dos poderes de Estado, o Conselho de Estado, juiz de última instância, controla o exercício desse poder particular do Estado que é o direito administrativo. Assim como o prefeito de La Rochefoucauld teria cometido infração grave ao não distribuir contraceptivos aos seus pombos nocivos, os juízes da corte de apelação teriam cometido infração grave ao não condenar o prefeito por sua infração – leve ou grave, segundo a definição utilizada.

			Nesse momento, o advogado em seu assento e o agricultor que há muitos anos espera receber indenização pelas sementes de girassol transformadas em pombos gordos e fofinhos podem respirar aliviados: como estavam certos em buscar a cassação da decisão! A corte de apelação havia cometido um “erro legal”. Nunca se deve perder a confiança na justiça de seu país.

			Mas que o sr. Delavallade não se alivie tão rapidamente e que não dê esperanças à sua filha de receber tão cedo o reembolso de todos os seus gastos. De fato, o direito administrativo tem a particularidade de que o Conselho de Estado julga muito bem a forma e o conteúdo, uma vez que, como corte de cassação, em lugar de encaminhar de volta o caso a outra corte menor de apelação, como ocorre no sistema judiciário, ele pode esvaziar a discussão naquele momento. É o que se denomina “evocar o caso”, um termo em si mesmo evocativo. Que desilusão tiveram os requerentes muito ingênuos ao acreditar que a cassação de uma decisão de corte inferior lhes daria razão! Como sempre, o comissário de governo, após ter impiedosamente proposto caçar a decisão da corte de apelação, sugere rejeitar a petição do requerente perseguido pelos pombos:

			A relativa antiguidade do processo (os acontecimentos remontam à primavera de 1985)21 e, ademais, o fato de que os fundamentos de apelação são aqueles que mesmo um juiz da corte de cassação poderia conhecer, nós convidamos a evocar o caso e decidir sobre o mérito.

			Vocês descartarão toda infração do município de La Rochefoucauld na concepção da medida. Os pombos não são animais perigosos a ponto de que o risco de um método menos eficaz não seja justificado pela preocupação de não pôr em risco nem a saúde dos homens, nem a saúde dos outros animais, nem a serenidade dos defensores da natureza, hostis aos métodos mais violentos.

			Vocês descartarão igualmente o fundamento imaginativo baseado no fato de que uma infração teria sido cometida porque os pombos eram “propriedade” do município de La Rochefoucauld. Isso os levará a rejeitar a petição do sr. Delavallade, assim como o ressarcimento irrefutável que ele busca na cassação da decisão.

			E por esses motivos concluímos…22

			Se a decisão da corte de apelação foi cassada porque se contentou em buscar uma infração grave, e teria devido buscar também as infrações leves para os períodos de concepção do ato (julga-se então sobre a forma e, como corte de cassação, pronuncia-se apenas sobre o vício da forma denominado aqui “erro legal”), isso não quer dizer absolutamente que, quando se chega o mérito, “na realidade” o município cometeu algum erro. De forma brusca, com o parágrafo central, o comissário de governo deixa o terreno do direito, passando para aquele do fato; fala apenas de evidências ordinárias, do bom senso, da simples política: os pombos não são perigosos a esse ponto; a saúde dos homens, assim como a dos outros animais, vale mais do que a eliminação dos pombos; a serenidade dos ecologistas é preferível ao furor do sr. Delavallade… Terminadas as sutilezas do erro legal, as sublimes dificuldades do presidente Odent, as contradições desse corpo bicentenário: estamos no terreno do fato, fala-se de linguagem de evidências, aproxima-se da opinião, quase como no Café do Comércio, e descobre-se agora que nenhum erro foi cometido. As cortes inferiores teriam então tido razão de rejeitar a petição do sr. Delavallade? Sim pelo fato, mas não pelo direito, pois haviam sido rejeitadas por razões jurídicas erradas. Assim como os médicos preferem um paciente que morrerá curado a outro que sobreviverá sem explicação, o comissário de governo não quer que se rejeite uma acusação de erro cometendo outro erro. Após dez anos de processo, o sr. Delavallade foi dispensado, mas dessa vez dentro das regras. A causa foi ouvida – ao menos pelo comissário de governo –, não há mais nada a somar: a palavra “conclusão” diz exatamente o que quer dizer. A discussão acabou.

			Resta apenas ao comissário de governo sentar-se, e para grande surpresa do observador, não ocorre mais nada. Nenhum debate, nenhuma voz, nenhum gesto enfático, nenhum grito nas bancadas do público, nenhum “Silêncio! Ou mandarei evacuar a sala”. Com uma calma absoluta, o presidente se contenta em dizer com voz neutra: “O caso será deliberado”, o que, à primeira vez que se escuta, soa como “Enviemos esses pombos às calendas gregas”. A voz frágil de um funcionário chama um novo caso, outro comissário de governo se levanta, às vezes até o mesmo, e lá vamos nós para a leitura de outra conclusão. Por um instante a deliberação nos escapa, esse momento no qual os juízes, ao fim da meia jornada, na presença silenciosa dos comissários de governo e cronistas, falam novamente, mas apenas entre eles, para julgar se as conclusões do comissário serão ou não seguidas.23 Dois meses mais tarde, 5 de dezembro de 1995, o julgamento “é lido”, o que significa, nessa instituição de cultura escrita, que uma folha de computador será afixada em um painel localizado abaixo de uma soberba escada de mármore, sobre a qual se encontra um quadro de Napoleão:

			Considerando que resulta do que precede que o sr. Delavallade não tem base para sustentar que o tribunal administrativo de Poitiers errou ao ter rejeitado sua petição para que o município fosse declarado responsável pelos danos apresentados;

			Considerando que o município de La Rochefoucauld, não tendo a qualidade de parte perdedora na apelação, não poderia ser condenado a pagar ao sr. Delavallade a soma de 10 mil francos a título dos gastos expostos por ele diante da corte administrativa de apelação de Bordeaux e não incluídos nos custos:

			DECIDE:

			Artigo 1: A decisão de 3 de dezembro de 1991 da corte administrativa de apelação de Bordeaux está anulada.

			Artigo 2: As conclusões do sr. Delavallade apresentadas contra o julgamento do tribunal administrativo de Poitiers na data de 12 de abril de 1989 agregadas às suas conclusões que levam à condenação do município de La Rochefoucauld ao pagamento da soma de 10 mil francos a título dos custos irrefutáveis estão rejeitadas.

			Artigo 3: O restante das conclusões da petição supracitada do sr. Delavallade está rejeitado.

			Artigo 4: A presente decisão será notificada ao sr. Pierre Delavallade no município de La Rochefoucauld, ao ministro do Interior e ao ministro da Função Pública.

			A formação do julgamento seguiu exatamente as conclusões do comissário de governo, o que, lembremos, não era obrigatório. A causa está resolvida para sempre. Nenhuma corte superior a esta permite reabrir o debate. Não há mais como prolongar o movimento desses processos dos quais seguiremos o percurso à risca em outro capítulo. Se o sr. Delavallade ainda estiver vivo, receberá um papel registrado e saberá, dez anos mais tarde e com grande interesse, que ele tinha razão em levantar um erro legal nos julgamentos dos tribunais administrativos que não buscavam infração leve na conduta do prefeito de La Rochefoucauld, mas se equivocou ao crer que o prefeito havia cometido alguma infração, ao não impedir que os pombos se empanturrassem com as sementes de seu querido girassol.

			
Um decreto controverso

			Uma bela sala no terceiro andar com janela voltada para o mais belo jardim de Paris, que as infelizes colunas de Buren24 não conseguiram estragar, e em torno das quais as crianças brincam de pega-pega. Não há advogados, funcionários ou público: não estamos mais em uma audiência, mas em uma sala de instrução na qual a mobília consiste de uma grande mesa, cadeiras e uma biblioteca onde se guarda a indispensável coleção Lebon, encapada em couro avermelhado. Encontramos o comissário de governo, que está à frente do presidente de subseção rodeado por seus dois assessores. À esquerda, ou à direita do comissário de governo, segundo o caso, os relatores estão sentados diante de enormes processos que se apressam em consultar para refrescar a memória antes que os interroguem. Sentado à mesma mesa, enquanto alguns membros da subseção esperam sua vez, há um jovem auditor, recém-formado pela ENA, que aprende seu ofício assistindo a todas as sessões, um estagiário vindo de um tribunal administrativo para beber o direito na fonte, e certamente o etnógrafo, há tempos tornado invisível, pois com seu caderno de anotações, seu paletó e gravata, sua meia-idade, seu ar comportado, pode se misturar no ambiente dessas pessoas que, como ele, anotam os processos – sob a condição de não abrir a boca, pois sua incompetência seria revelada nas primeiras palavras! Em um canto, uma pequena mesa e uma cadeira onde está a secretária da subseção, personagem indispensável da qual falaremos com prazer quando seguirmos a logística dos processos, que entra e sai em função das necessidades do presidente.

			Aqui estamos em “sessão de instrução”, originalidade do direito administrativo, na qual, em uma atmosfera muito mais livre do que o curso da deliberação, os membros de uma subseção preparam em comum as audiências das semanas seguintes. São as sessões das quais vamos retirar a maior parte de nossos registros de campo, pois, ao apresentarem um interesse realmente decisivo, escapando do procedimento escrito, formal e solene da expressão do direito, permitem compreender as variações de raciocínio mais tarde redigidas publicamente da maneira mais lapidar possível. Se penetramos agora em uma das cozinhas da lei, não é evidentemente como um inspetor de higiene, mas como um gourmet que deseja compreender as receitas do chefe. 

			Para dar uma primeira ideia do trabalho realizado, vamos reconstituir artificialmente uma dessas sessões. Hoje, por sorte, a sessão começa pelo que se denomina os “desacordos do comissário de governo”, a forma mais cativante dos debates que se pode seguir nas sessões de instrução. Como sempre, de fato, o comissário permanece mudo, escrevendo algumas anotações a respeito de um processo do qual toma conhecimento na sessão e que deverá “registrar em sua agenda” dentro de algumas semanas, redigindo suas conclusões após uma análise aprofundada do processo. Mas pode ocorrer que o comissário, à véspera de uma audiência, advirta a subseção que, após estudar o caso com total independência, não está de acordo com a solução definida por seus colegas. Em princípio, isso não deveria ter importância, pois, como dissemos, o comissário de governo, tal como o capitão de um navio, presta contas apenas à sua consciência e à Lei. Entretanto, por delicadeza, para prevenir as objeções, para facilitar a deliberação, para não surpreender seus colegas, o comissário de governo tem o costume de prevenir a subseção de que vai concluir de forma distinta dela e que, se a composição de julgamento acompanhá-lo ao invés da subseção, será necessário que aquela prepare outro “projeto”.25

			Antes de analisar um dos numerosos trechos das sessões de instrução, cabe uma palavra de explicação sobre a forma pela qual decidimos apresentar a reconstituição, em parte fictícia, dessas dinâmicas. Para que a observação preserve seu interesse, é necessário que os trechos sejam muito longos, de forma a tornar visível a dinâmica dos raciocínios e as numerosas hesitações e mudanças de opinião. Trechos muito curtos não dariam o sentido da sessão. Como não era o caso de registrar em gravador as sessões de instrução estritamente confidenciais, possuímos apenas notas tomadas muito rapidamente. À tecnicalidade dos dossiês juntam-se as incertezas da transcrição, as ambiguidades verbalizadas, as alusões a pessoas que se conhecem há anos e, certamente, a extrema incompreensão do observador. Uma última dificuldade soma-se às demais: para manter no âmbito deste livro uma estrita confidencialidade, foi necessário codificar o número do processo, o nome dos intervenientes, a data, inclusive os números das subseções observadas, uma operação que impede a rastreabilidade dos dossiês, assim como dos contextos que denunciariam de imediato o caso do qual se trata. Isso nos põe em plena contradição com as exigências de clareza e explanação… Por todas essas razões, a maior parte dessas trocas de conversa não é diretamente compreensível, o que nos levou a escolher dois níveis de comentários: o primeiro, apresentado em texto de formato ligeiramente diferente, acompanha as afirmações dos diferentes protagonistas oferecendo orientações indispensáveis; depois retomamos o caminho das análises mais aprofundadas, mas sempre após um tempo longo. O leitor poderá então escolher seu modo de leitura, mesmo que estejamos conscientes de termos apenas amenizado as dificuldades de uma pesquisa tão austera quanto o próprio direito administrativo…

			Perrouard (comissário de governo): Eu tenho um sério problema com esse dossiê relatado pelo sr. Bruyère.

			O relator é o encarregado de extrair do dossiê um resumo do caso e que redigiu um esboço de julgamento discutido em sessão precedente. Ele é o único da subseção a conhecer o processo a fundo, mas, por outro lado, com o passar do tempo pode não ter mais a lembrança exata, enquanto o comissário de governo releu tudo recentemente para escrever suas conclusões.

			Bruyère (relator) (explicando a situação): Falta uma assinatura em um decreto de nomeação. O advogado fez disso um fundamento; o Conselho de Estado fez um suplemento de instrução; perguntou-se sobre a assinatura do primeiro-ministro; o Secretariado Geral de Governo (SGG)26 o envia, mas sempre sem a assinatura do ministro, e de toda forma não é o primeiro-ministro certo!27

			A partir do momento em que um advogado transformou um argumento em fundamento, fica-se obrigado a respondê-lo; para fazer isso, a secretária solicitou um suplemento de instrução, ou seja, enviou-o ao Secretariado Geral de Governo para que seja respondido através da produção28 do decreto contestado. Infelizmente essa resposta não satisfaz o comissário de governo, e muito evidentemente, depois de duas alternâncias eleitorais, não é mais o mesmo ministro nem o mesmo primeiro-ministro. Não é portanto o caso de regularizar a ausência de assinatura, pelos meios que a moral reprovaria.

			Perrouard: O advogado diz “Não há assinatura”; o original tem apenas o carimbo do primeiro-ministro e necessita de uma assinatura; temos o processo, o documento não saiu do circuito do Secretariado Geral; acredita-se adivinhar uma assinatura do ministro do Meio Ambiente, mas não do primeiro-ministro; o segundo documento é uma cópia autenticada, é um atestado de que o processo foi assinado, mas ele não nos dá cópia; o Secretariado Geral solicita que acreditemos em sua palavra.

			A cópia autenticada de um atestado de que o decreto havia sido assinado nunca é a assinatura de um decreto; o SGG procura interromper o circuito da escrita, a rastreabilidade que lhe é própria, através de um ato oral e por uma solicitação de confiança: o comissário de governo deve satisfazer-se com essa posição? 

			Eu telefonei informalmente; não tenho o direito de fazer instrução; o secretário-geral falou sobre isso; decidiram não comunicar o Conselho de Estado sobre as minutas, pois há uma doutrina inalterável e antiga: “Não se faz fotocópia de minutas”.

			Como não se confia um processo ao comissário de governo de uma seção precedente a não ser que esteja completo, ele não tem o direito de retomar ele próprio o trabalho, e deve contentar-se “com o que está dito no processo”. Entretanto, ao circuito formal do plano de instrução (envio de cada argumento de uma parte a outra para que haja réplica a fim de respeitar a regra absoluta do contraditório),29 junta-se o circuito informal dos contatos do qual só se fala nesse gênero de sessões.

			Ora, no direito deve-se verificar o ato em sua substância; temos a verificação integral; a decisão Leduff trata das ampliações, isso não é ato; há a autoridade da ampliação e nós necessitamos do decreto propriamente;

			O argumento reside na conjunção de dois elementos: a) a noção de verificação que vimos anteriormente, dessa vez “integral” em oposição a “restrito”; b) uma regra absoluta: os decretos devem ser assinados à mão pelo primeiro-ministro e todos os ministros competentes; em consequência, é a substância, a materialidade do ato que eles devem poder verificar; a boa-fé, a confiança, a informalidade das relações e as fotocópias não são suficientes;

			Dorval (primeiro assessor; sentado à direita do presidente): É desagradável; o relator pode ele mesmo fazer a consulta; é um pouco incômodo, mas é também incômodo ir a Matignon consultar o original, uma vez que o Secretariado Geral atesta que o decreto foi realmente assinado pelo primeiro-ministro.

			O assessor não fala em direito, como acaba de fazer o comissário de governo, mas permanece na avaliação das relações de protocolo, de confiança, de boa administração entre os dois órgãos essenciais, o Secretariado Geral e o Conselho de Estado. A essa altura, fala apenas de “incômodo”; deseja que o relator não insista mais em obter a peça, mas que vá observá-la de visu, e depois restará apenas confiar no relator… compromisso que permitiria verificar toda a cadeia, não resistindo à administração.

			Luchon (presidente da subseção): Mas cabe a eles nos dar a peça! Isso está de cabeça para baixo!

			O presidente contrabalança o argumento de seu assessor, que fala de incômodo e confiança, com o argumento de seu comissário de governo, que fala em direito. Sua indignação junta duas fontes em uma única reação: o protocolo que torna o Conselho de Estado o verificador da administração – não cabe ir até eles –, e a direção na qual o incômodo deve circular: cabe a eles o incômodo, não a nós. Vê-se portanto que a grande batalha do Conselho de Estado no controle da administração aflora sempre.

			Perrouard: Está protegido por qual segredo?

			Luchon: Nada, é banal, superbanal, por que complicar as coisas? Pode-se imaginar coisas, mas na realidade não foi assinado; ou assinado por delegação, mas para um decreto é impossível; ou há correções manuscritas sobre o decreto, isso não é impossível; em todo caso, isso não os exime de nos comunicar; é um incômodo me deslocar, mas pela razão de que cabe a eles comunicar.

			O comissário de governo, que nunca havia praticado a administração ativa, como se verá na polêmica seguinte, muda de registro interrogando o presidente sobre o andamento prático da administração; o presidente esclarece a questão utilizando sua experiência própria e ainda recente sobre a vida real da administração: a administração deve ter cometido uma gafe, o que não é nem um segredo que acobertaria algo mais nem uma conspiração; pois lembra, como evidência, que é impossível delegar uma assinatura de um decreto e estritamente proibido rasurá-lo. Isso significa que a versão encaminhada ao Conselho de Estado difere daquela que o ministro teria aprovado, ou daquela publicada no Diário Oficial.

			Le Men (segundo assessor, sentado à esquerda): Não se pode rejeitar o fundamento, eles nos enviam um memorando ridículo. Não é o caso de um memorando secreto enviado a nós e que não comunicamos às partes. Por outro lado, para nós é difícil anular, dados os nossos vínculos com o Secretariado Geral.30

			O segundo assessor reconstrói o dilema com uma elegância completa; uma das vias de argumento é legalmente indiscutível: todo fundamento apresentado deve ser objeto de uma resposta, e este é sólido como aço, pois remonta à pratica da escrita que reside na base do Estado (é necessária a assinatura à mão do primeiro-ministro nesse tipo de decreto); a segundo via é de qualidade totalmente diferente, embora pareça para ele tão indiscutível quanto a anterior, pois repousa no interesse da boa administração e dos laços poderosos entre o Conselho de Estado e o SGG. Diante de tal contradição, a solução prudente (e este assessor é a encarnação da prudência) consiste, no momento, em esperar.

			Presidente: Eu os chamo, com a cópia da decisão Leduff; e lhes digo que isso nos coloca um sério problema; vou me aconselhar com Boulanger.

			Suspendamos a sessão e recapitulemos a solução provisória dada pelo presidente no curso do caso. Como sempre, ele aceita a formulação de seu assessor preferido, Le Men. Não se pode fazer nada porque ele está entre duas tensões de igual valor, embora não igualmente jurídicas, a primeira sendo que o advogado tem razão e que não é possível livrar-se de seu fundamento; a segunda é que trata de uma tecnicalidade sem real importância e que não se pode descontentar o Secretariado Geral de governo, com quem “há tantos laços”. Já compreendemos a extrema dificuldade do direito administrativo que, ao mesmo tempo, deve examinar a administração – trata-se aqui de um pleno controle que não pode se basear na palavra de um funcionário, mesmo que de boa-fé: deve-se poder tocar a “substância” do texto à mão como São Tomas tocou a ferida do Cristo ressuscitado – e não deve incomodar inutilmente o bom andamento dessa administração impondo-lhe constrangimentos supérfluos, submetendo-a a um “formalismo” exagerado. A virulência do presidente (“Isso está de cabeça para baixo”), a intensidade das questões de protocolo (“cabe a eles se deslocarem, não a nós”), a importância de vir explicar o direito ao Estado (“com uma cópia da decisão Leduff”) nos mostram que a história iniciada por Bonaparte continua a exigir, duzentos anos depois, a mesma energia e a reavivar as mesmas contradições: sim, os membros do Conselho de Estado são juízes e partes, mas devem, contudo, ser bons juízes. Se cederem um milímetro, a administração os mastigará; se contrariarem demais a administração, ela vai ignorá-los ou contornar sua decisão. Vamos procurar compreender, ao longo deste trabalho, a qualidade de um julgamento legal que é constrangido ao mesmo tempo a evitar o formalismo, responder aos argumentos jurídicos e mesmo os procedimentos mais técnicos, e de impedir que a administração resolva seus problemas esquecendo as regras do direito, e ao mesmo tempo mantendo os laços de confiança: julgamentos tão sutis quanto os julgamentos de gosto e para os quais será necessário pouco a pouco nos tornarmos “amadores” atentos.

			Já entendemos que essas apreciações seriam incompreensíveis se as sessões de instrução não adicionassem constantemente ao raciocínio formal uma sequência de contatos informais baseados no conhecimento íntimo dos membros do Conselho sobre a administração. Longe de ser um parasita do trabalho do direito, ou de se desviar de seu caminho retilíneo, ao contrário, é a complexidade de seus laços frágeis que o faz avançar. Se Dorval está “incomodado” em solicitar ao SGG para ver o decreto, duvidando de sua palavra, é porque ele mesmo participou de seus trabalhos e quebraria um laço necessário de confiança. Se o presidente, em resposta ao comissário de governo, pode imaginar o que ocorreu “de verdade”, é porque conheceu a agitação, a desordem, a confusão, o calor de ação dos muitos ministérios, e pode facilmente reconstituir a gafe. Se Le Men não pode pensar em anular o decreto, “dados os nossos laços com o SGG”, é porque não considera o Conselho de Estado juiz externo à administração, e para ele há continuidade entre o bom andamento do Estado e seus juízes. Esta é uma particularidade do Conselho de Estado: como veremos mais adiante, todos os que se sentaram em torno da mesa eram ou serão membros da administração ativa. Ao invés de ocupar uma função vitalícia, como no judiciário ou no sistema civil e penal, é preciso considerá-los agentes práticos encarregados tanto de agir sob o controle do juiz, ou antes, de exercer esse controle. Não se pode dizer que são juízes e partes, o que lançaria uma dúvida sobre seu julgamento, mas que todos foram um e outro, sucessivamente.

			Mas por que o presidente, tendo decidido pedir o parecer àqueles que ele, entretanto, deve controlar (“isso nos coloca um sério problema”), acrescenta ao final: “Vou me aconselhar com Boulanger”? Aqui está uma singularidade do Conselho com a qual é necessário nos familiarizar, pois ela surpreende os estrangeiros que observam o antropólogo com a mesma incompreensão que sentiriam se ele explicasse a prática dos índios jivaros de redução de cabeças.31 Na mesma instituição, no mesmo edifício, nos mesmos corredores, no mesmo corpo se desenvolve uma atividade inteiramente diferente do Contencioso: a das Seções Administrativas encarregadas de aconselhar o governo sobre todos os projetos de lei e também ajudar a redigir os decretos, dentre os quais muitos devem ser aprovados pelo Conselho.32 À exceção dos jovens auditores, do presidente e do comissário de governo, muito ocupados com suas respectivas tarefas, todos os membros presentes a essa subseção têm assento também em uma Seção Administrativa.33 O decreto questionado hoje por nosso corajoso advogado foi discutido, alguns anos antes, pelos colegas com assento na Seção Administrativa “das Obras Públicas”,34 e pode fornecer informações preciosas sobre os problemas encontrados no curso da discussão. Essa estranha ecologia é feita de forma que o Contencioso pode sempre voltar ao processo das Seções Administrativas e que, no sentido inverso, as discussões das Seções Administrativas podem constantemente antecipar o tipo de contencioso que a redação lamentável de uma lei ou decreto pode desencadear. É natural ao presidente, portanto, consultar Boulanger e perguntar-lhe o que pensa disso, uma vez que ele foi secretário-geral do governo alguns anos antes e conhece na ponta da língua os problemas práticos apontados pela assinatura dos decretos. Uma vez que esse sistema bizarro, que na verdade faz do Conselho em seu conjunto juiz e parte, produz o orgulho de seus membros, horrorizando os observadores. Tentaremos mais tarde justificar o sistema.

			Agora que os pontos essenciais da situação foram apresentados, podemos compreender o pequeno momento de violência a seguir, bem revelador da diferença entre a forma e o conteúdo, tanto quanto a oposição tenaz entre o Estado que julga e o Estado que governa.

			Bruyère (retomando a discussão sob a forma de um comentário ao qual não dá qualquer importância): Mas em todo lugar há máquinas de assinatura; um texto não assinado não tem qualquer valor; é tudo; não compreendo sua atitude. Se eu estivesse no SGG, vocês teriam a assinatura.

			Luchon: Não deveria se tornar um hábito!

			Perrouard (com tom seco): Nós não vamos encorajar esses péssimos hábitos.

			Bruyère (em um tom hipócrita e irônico): Senhor comissário de governo, creio realmente que é preciso que você obtenha um cargo de exposição, prefeito da Guiana ou prefeito da Córsega. 

			Perrouard: Quanto mais avanço, menos acredito.

			Luchon (acalmando e abrindo a discussão de antes): Os deputados não aceitam ter outra assinatura que não a do ministro, portanto, ou se usa o tempo para assinar, ou se tem uma máquina.

			Perrouard (inabalável e sempre glacial): Mas ela não é para os decretos [a máquina de assinatura], não é a mesma coisa.

			Bruyère (em direção ao comissário de governo, continuando sua observação ácida): Eu aconselho Aude, também é uma prefeitura de muita exposição!

			Perrouard (agora mais divertido e jogando o jogo): Oh! Você nem acredita como eu seria mais tenaz…

			Entre Bruyère, antigo prefeito e membro de origem externa, largo, corpulento, um velho duro que conheceu o gaullismo, fazendo a subseção se aproveitar de sua sabedoria irônica e destacada, e o comissário de governo, pequeno, delgado, ascético, que lembra os primeiros discípulos de Inácio de Loyola, trabalhador incansável, formado pela ENA – Escola Nacional de Administração –, o contraste é total. O que o primeiro está prestes a fazer em nome da “razão do Estado” deixa o segundo indignado. O que leva ao seguinte conselho, impensável em qualquer outra casa: “Você, meu jovem amigo que se escandaliza com meu arranjo, eu gostaria de vê-lo em uma prefeitura, com greves e catástrofes naturais, gente irritante de todo tipo, terroristas como na Córsega, nacionalistas como na Guiana, ou viticultores furiosos como na Aude”. E nada impede que, dentro de alguns anos, o comissário de governo se torne, de fato, chefe de gabinete, deputado, ministro, industrial.35

			Entretanto, não se trata de uma simples oposição entre a razão de Estado e as exigências do direito, uma vez que Bruyére, e aqui está o interesse da anedota, não nega a necessidade da norma formal que seu jovem colega exige (“Um texto não assinado não tem valor”), mas seu raciocínio obedece a uma lógica distinta: contrariamente ao de tempos anteriores, sólido e eficaz, o Secretariado Geral atual é de uma honestidade que beira o absurdo: “Já que é necessária a assinatura do ministro, que ele a obtenha por todos os meios, como eu próprio fiz”. E de forma afável , com um “quê” de satisfação a assustar o jovem presidente que aceita sua posição (“Não deveria se tornar um hábito!”). Seria necessário mais para abalar a virtude robespierriana do jovem comissário de governo, ereto em sua cadeira, que sente que a provocação é destinada a ele, mas mantém sua exigência de retidão na situação delicada imaginada por seu mentor “em pleno calor da ação”: “Oh! Você nem acredita como eu seria mais tenaz”. De fato, acredita-se facilmente nisso. Se eles se permitem essa discussão, é porque somos todos convencidos de que o fundamento do advogado é irrefutável e puramente procedimental. Cabe portanto a eles que se permita discuti-lo, pois é necessário tanto manter a forma quanto não se deter em tecnicalidades sem importância.

			Veremos frequentemente ressurgir esse conflito que não coloca em oposição forma e conteúdo, mas forma e formalismo.36 Bruyère não propõe uma infração, não rompe com o direito, ele apenas se espanta que falte à administração habilidade para obter o respeito necessário das formas. Quanto ao comissário de governo, ele também fica indignado com a incapacidade da administração, mas porque ela rompeu o laço indispensável entre o próprio órgão do ministro e a página sobre a qual o decreto está inscrito. Trata-se, nos dois casos, do respeito pela forma com uma exigência distinta imposta aos ministros: Bruyère, em estilo veterano, pede um órgão hábil que seja bem preenchido (por pessoas capazes de se sacrificar como ele próprio faz por seu ministro gaullien).37 Perrouard, como um “sacerdote do direito”, quer que o ministro possua um órgão virtuoso. Quanto ao presidente, ele situa os problemas no arcaísmo dos deputados que sempre exigem assinaturas à mão, onde a lógica gostaria que se permitisse a máquina de assinatura, um híbrido curioso que permite a delegação mecânica e mantém o princípio da assinatura na medida em que a tinta sai da caneta da pessoa autorizada sem que seja fotocopiada ou reimpressa.38 O único meio para impedir o advogado de interromper a eficácia desse decreto contestado por seus clientes é que o vínculo que une fisicamente as autoridades constituídas da República com o texto não seja rompido. Mais tarde, será necessário que compreendamos a lógica desses movimentos e dessas vinculações, assim como a forma muito particular de continuidade que ela permite de um texto a outro.

			
“Uma decisão do tribunal dos conflitos suscita uma viva controvérsia”

			A cafeteria do Conselho tem algo de especial: ali se come bem e barato, mas em pé. Sem mesas abundantes, sem cadeiras confortáveis, mas mesas de pedestal simples onde se deposita o prato, um ambiente digno e espartano. Ali o etnógrafo exercita seus ouvidos, como seu ofício exige, quando escuta um presidente de subseção exclamar indignado: “Há uma ofensiva contra a justiça administrativa; é preciso agir rápido, é o único meio em matéria de comunicação”. Diabos, é isso que explica o virulento artigo do jornal Le Monde publicado na antevéspera em seis colunas, “Uma decisão do Tribunal de Conflitos suscita uma viva controvérsia”:

			A decisão proferida na segunda-feira, 12 de maio, sob a presidência de Jacques Toubon39 pelo Tribunal de Conflitos a respeito de um caso de passageiros clandestinos marroquinos descobertos a bordo de um cargueiro suscita numerosas reações. O relator desse processo na Corte de Cassação, Pierre Sargos, decidiu renunciar.40 Em uma carta dirigida ao primeiro presidente da Corte de Cassação, Pierre Truche, ele explica que para dar fim ao que ele chama “sobrevivência de uma forma de ‘justiça retida’”, o Tribunal dos Conflitos deveria ser presidido pelo presidente do Conselho Constitucional. Jacques Toubon, em uma carta dirigida ao Le Monde, contesta a interpretação que foi dada à decisão tanto pelos sindicatos de magistrados quanto pelas associações humanitárias. Segundo a Anafé (uma dessas associações),41 “Jacques Toubon aboliu o habeas corpus na França”. (Le Monde, sexta-feira, 16 de maio de 1997)

			Em algumas frases, as três “cortes supremas” francesas ficam agrupadas em uma polêmica que vai durar muitos dias. A leve excitação da vida no Conselho de Estado reside nessa passagem contínua entre discussões discretas no interior de salas fechadas sobre sujeitos confidenciais – como essa que acabamos de ver na seção precedente – e a imensa caixa de ressonância das mídias capazes de fazer vibrar a França inteira a respeito de questões que, de certa forma, envolvem toda a história do direito, desde o habeas corpus inventado pelos ingleses até esse caso singular de “justiça retida”.

			Consultando o arquivo de imprensa do Conselho, ficamos facilmente convencidos da importância e da variedade das questões:42 em 16 de janeiro desse mesmo ano, o Conselho rejeitou o recurso de Bernard Tapie contra o decreto que punha fim a seu mandato de parlamentar europeu, e isso é comentado intensamente; ou quando no dia 20 do mesmo mês o Conselho lembra à ordem da administração sobre o direito de asilo, porque ela cometera um erro legal repatriando um liberiano, as associações de ajuda aos refugiados veem nisso uma “decisão histórica”; em 14 de fevereiro, é o grupo de Lagardère que apresenta um recurso contra a privatização da Thomson, somando sua pequena parcela a um caso de importância nacional. Quando, no dia 17, o Conselho se recusa a indenizar o prejuízo de nascer com Síndrome de Down, ele intervém dessa vez em uma questão ética do maior interesse, “não achamos que uma criança possa reclamar de ter nascido tal como foi concebida por seus pais”, e não deseja que se comece a exigir dos médicos uma obrigação de resultado, tampouco dos meios que desorganizaram suas vidas. Quando no dia 22 o artista Fred Forest entra em confronto com o Museu Nacional de Arte Moderna, a ação só interessava a ele, mas quando, em 3 de março, o Conselho de Estado “bloqueou a retomada do projeto de estação nuclear Superfenix”, anunciando o decreto que autoriza a transformação desse monstro em instalação de pesquisa, fala-se disso por toda parte. O mesmo ocorre em 1o de abril: ao anular 35 quilômetros de asfalto, o Conselho põe em causa a política de todas as estradas, ou quando, no dia 7, por uma surpreendente reviravolta, a rádio Aqui e agora, condenada ao silêncio pelo Conselho Superior de Audiovisual por racismo, retoma bruscamente sua voz graças a uma nova decisão do Conselho. No momento em que o observador, diante do esoterismo de casos espantosamente técnicos, e seguindo o exemplo de alguns conselheiros esgotados, está tentado a cochilar em sua cadeira, bruscamente duas questões importantes lhe tiram o torpor, porque pontos obscuros do direito passam a causar grande agitação em toda a França.

			Na ala oriental do Palais-Royal encontra-se uma magnífica sala ricamente decorada, com acústica detestável e que, após ter ser­vido de salão de baile à duquesa de Orléans, abriga as raras sessões do Tribunal de Conflitos.43 Que função pode corresponder a esse termo admirável? Por definição, não são todos os tribunais encarregados de regular “os conflitos”? Mas na França, já mencionamos, desde Napoleão existem dois sistemas jurídicos inteiramente diferentes: o judiciário e o administrativo. O primeiro regula as disputas entre entes particulares – o direito privado, civil –, assim como os crimes e delitos – o direito penal; o segundo ocupa-se de todos os conflitos com a administração.44 Enquanto o judiciário é dominado em última instância pela Corte de Cassação, o direito administrativo é encabeçado pelo Conselho de Estado (em sua função de Contencioso).45 Há na França, portanto, duas cortes supremas paralelas e independentes – sem contar uma terceira, desde a Constituição de 1958, denominada Conselho Constitucional, que tem seus escritórios na asa ocidental do Palais-Royal, logo atrás das alas da Comédie-Française, e que se ocupa principalmente da constitucionalidade das leis.46 Ora, de tempos em tempos surgem necessariamente casos que não se sabe se pertencem ao judiciário (civil ou penal) ou ao administrativo.47 Como consequência, o infeliz litigante arrisca-se a não saber a qual tribunal se dirigir, pois cada um que ele busca declara não ter a competência necessária.48 É para evitar essa dupla ligação que foi criado em 1849 um tribunal especial cujo papel não é destrinchar os casos a fundo, mas decidir qual dos dois ramos do direito terá competência para acolhê-los.

			Mas que faz lá o sr. Toubon? Encontramos novamente o corpo físico de um ministro que nessa ocasião está encarregado não de usar sua caneta para assinar um decreto, mas de servir-se de seu papel de desempatador. Os dois ramos do direito, autônomos e paralelos, têm igualdade de assento nesse tribunal, quatro membros vindos da Cassação (gentilmente abreviada “a Cass”) e os demais quatro do Conselho. Se fosse em outros tempos, com efeito, um dos ramos do direito teria precedência sobre o outro, o que arruinaria o difícil exercício imaginado por Bonaparte para continuar a batalha da Revolução contra os parlamentos do Antigo Regime: que houvesse dois direitos e que fossem autônomos. A admirável mecânica do Tribunal dos Conflitos exige, pois, igualdade absoluta. Mas não existe formação de julgamento que seja fiel ao número par, o que desencadearia, em caso de hesitação, a impossibilidade de resolver. De que serviria ter criado um tribunal para arbitrar casos, se se permanecesse indeciso, quatro a quatro, hesitante como o asno de Buridan?49 Se a balança da justiça deve ser no início equilibrada, indiferente, hesitante, é necessário que no fim ela penda para um lado ou para outro. Daí a invenção, em todos os processos de formação de julgamento, de um desempatador, pouco importa sua qualidade, algo como n + 1, encarregado de assegurar que o número de opinantes seja sempre ímpar.50 Quem melhor pode assegurar essa função que o Garde de Sceaux, o ministro da Justiça?51 Aí está por que, em 12 de maio de 1997, os membros do Tribunal de Conflitos, após terem deliberado sem sucesso o caso de 13 de janeiro, apelam longamente pela presença real e corpórea do sr. Jacques Toubon em pessoa, durante quatro horas, apesar de suas numerosas ocupações.

			Mas de onde provém esta expressão, aparentemente infame, de “volta à justiça retida”? Dos reis, dessas linhagens de reis que “fizeram a França” e aos quais o Conselho, em busca de suas raízes, não hesita em se associar – remontando inclusive, em certos textos de pretensão histórica, até aos conselhos de imperadores romanos… Não nos esqueçamos de que a ruptura revolucionária não tem o mesmo sentido no direito administrativo e no judiciário, pois a ausência de código permite remontar ao tempo distante de 1804, data da promulgação do Código Civil.52 Assim como “o rei não morre jamais” (dignitas non moritur), o Estado não perece. Podemos então encontrar casos em que estão citadas, como se pertencessem ao mesmo corpus, as decisões de Francisco I, Napoleão III e o último ministro do Meio Ambiente. Mesmo que os reis confiassem a seu conselho privado o cuidado de julgar, não lhe delegavam a justiça, mas a retinham a si próprios, uma vez que, em função de seu poder absoluto, podiam reverter as decisões de seus conselheiros, consideradas simples conselhos.53 Quando Napoleão criou o Conselho de Estado – filiado aos conselhos do rei –, ele manteve o princípio dessa justiça retida que justamente rebaixava os conselheiros ao nível de simples conselheiros. O Conselho de Estado teve essa restrição até 24 de maio de 1872, data na qual, com a Terceira República, se tornou enfim juiz de plena e inteira capacidade: o governo não podia mais nada contra ele. Da justiça retida, passou-se enfim à justiça delegada. Aos olhos dos jornalistas especialistas, indignados com a decisão de 12 de maio de 1997, a presença do ministro da Justiça, ministro de Jacques Chirac, como desempatador em um caso relacionado às liberdades públicas deprecia o Conselho de Estado ao nível da antiga injustiça que os reis e tiranos conservavam para si, sem ousar delegá-lo aos juízes independentes que teriam podido criticar seus excessos.54

			Sob esse insulto, os conselheiros empalidecem. Em 24 de maio, sob o pseudônimo de Sólon, um deles replica severamente um texto de opinião do Le Monde sob um título curiosamente obscuro: “Uma agitação ao lado da placa”. A indignação da imprensa tem como fonte, segundo o autor, a ignorância crassa do grande público sobre o direito administrativo em geral, e sobre o papel do Conselho de Estado em particular. Perdoa-se em parte o cidadão médio por não conhecer todos os desvios das opiniões do Conselho conforme se lê a prosa de Sólon, que não preservou a transparência ática de seu epônimo grego:

			1o) O Tribunal dos Conflitos não tinha, em 12 de maio, de se pronunciar sobre o conteúdo do caso, mas apenas sobre a questão de saber quem deveria conhecer a legalidade (de fato contestável) da medida de interdição para desembarcar: o juiz judiciário ou o juiz administrativo? Ao designar o juiz administrativo, o Tribunal dos Conflitos não subtraiu os fatos do caso sob revisão jurisdicional. Ele apenas indicou o juiz competente.

			2o) As regras de divisão de competência em matéria de organização administrativa são claras: é o juiz administrativo que deve intervir, salvo se houver uma “via de fato”, ou seja, uma manobra administrativa que não pode ser submetida a um poder da administração e gravemente dolosa aos olhos de uma liberdade fundamental. O Tribunal dos Conflitos estimou que a primeira dessas condições não estava preenchida (o que não implica, cabe repetir, algum favor da medida contestada).

			É com razão que a ilegalidade foi recusada diante da circunstância: a extensão indefinida dessa noção levaria, com efeito, a transferir, ao final, ao juiz judiciário o essencial do contencioso sobre a legalidade dos atos administrativos, a menos que uma liberdade esteja em causa (o que é mais ou menos o caso sempre). (Le Monde, sábado, 24 de maio de 1997)

			Não há dúvida de que Sólon é um conselheiro do Estado: ele fala sua língua. O primeiro parágrafo não traz dificuldades: contra o que ele chama “imprecisões diabólicas e barulhos melodramáticos”, após ter admitido que a recusa do desembarque apontava um grave problema de legalidade, Sólon sublinha que o Tribunal apenas resolveu simples problemas de competência. O processo estava só começando. De acordo com ele, mesmo o público ignaro pode saber a diferença entre conteúdo e forma. Mas seu texto se complica no segundo parágrafo. Ele não está seguro de que a regra que lembra seja tão “clara” para o leitor do Le Monde, a menos que ele saiba, consultando o Dicionário de direito administrativo, a definição de uma ilegalidade: “dano particularmente grave levado pela administração ao direito de propriedade ou uma liberdade fundamental”. Em vez de dizer que se trata de um ato de administração grosseiramente ilegal, o que seria mais direto, Sólon cita o páthos de uma célebre decisão55 para concluir que, nesse caso específico, o Tribunal não reconheceu a existência de uma ilegalidade.

			A razão que ele dá ao terceiro parágrafo é, de fato, surpreendente e explica-se pela indignação do presidente de subseção que havíamos encontrado anteriormente, que queria “agir rápido” nessa “ofensiva contra a justiça administrativa”. O argumento apresentado por Sólon para justificar que não havia ilegalidade não se baseia no direito, mas no perigo que representaria a “transferência de contencioso” de um ramo a outro do direito. Se o gesto da polícia de fronteira, impedindo dois passageiros marroquinos clandestinos, embarcados no cargueiro Felix em agosto em 1996, de desembarcarem em Honfleur a fim de evitar que solicitassem o direito de exílio, foi qualificado de ilegalidade, então, segundo Sólon, por uma extensão indefinida, o juiz judiciário se apropriaria do direito administrativo. 

			“E agora?, clamam em coro os juízes e associações humanitárias, onde estaria o drama?” A existência de dois sistemas autônomos e paralelos não é uma sobrevivência antiquada que só existe na França e em alguns outros países? Os marroquinos clandestinos devem ser deportados simplesmente para que não se prorrogue ainda mais essa anomalia histórica que Napoleão herdou do Antigo Regime, sob pretexto de que, segundo o adágio, “o rei não pode fazer mal”, e que, em consequência, todo policial, pequeno delegado do rei, só pode ser censurado por um juiz especial? O Sindicato da Magistratura – politicamente de esquerda – vê nisso “uma vontade política de restringir os poderes dos magistrados da ordem judiciária em sua missão constitucional de garantir as liberdades individuais”. Quanto à Associação Profissional dos Magistrados – politicamente de direita –, ela pede que se reflita sobre o “desaparecimento das duas ordens de jurisdição, uma curiosidade na paisagem judiciária europeia” (Le Monde, sexta-feira, 16 de maio de 1997).56

			Para defender essa “curiosidade”, Sólon, provavelmente com o mandato de seus colegas, transforma a questão em uma outra que, com efeito, parece mais razoável:

			A verdadeira questão é saber se o juiz administrativo é dotado de ferramentas tão potentes quanto o juiz judiciário (civil-penal) para agir com urgência em socorro de uma liberdade ameaçada ilegalmente pela administração. Muito vem sendo feito há alguns anos nesse sentido […]. É preciso ir mais longe. A liminar administrativa existe, mas salvo exceção (liminar de liberdade no quadro da legalidade dos atos das coletividades territoriais), não tem força de liminar judiciária. Aí está o debate. […] Ética da responsabilidade de um lado, ética da convicção (ou de exibição?) de outro… A divisão não é nova. Ela determinará, nos próximos anos, a evolução da democracia francesa.

			Vê-se que a polêmica pública não teve inconvenientes. Depois de ter debatido o habeas corpus e a história agitada da justiça retida, trata-se agora de permitir “a evolução da democracia francesa”, distinguindo os campos dos agitados que se exibem para as mídias e aqueles que, como Sólon, como o Conselho de Estado, se esforçam através de uma ética de responsabilidade, para melhorar mais o instrumental do direito a serviço das liberdades públicas. Muito honestamente, nosso autor reconhece que, na ausência de um processo de liminar eficaz,57 o direito administrativo é, com efeito, “mais fraco” do que o judiciário e que cedo ou tarde será necessário remediar essa situação. O que é no direito uma “ferramenta potente”, uma liminar “mais fraca”? Será necessário buscar o que significam esses laços mais ou menos sólidos que ligam os funcionários aduaneiros, os clandestinos, as associações humanitárias, os jornalistas, os cronistas, os professores de direito, os juízes, os advogados. Laços ainda tão misteriosos que se formam sobre toda a França como uma rede encoberta de linfa, cuja presença é a um só tempo invisível, de forma que nenhum caso a exprime, e constantemente a trabalho, mesmo que nenhuma controvérsia surja para mostrar sua circulação persistente. 

			Qual é o peso da formulação “ilegalidade” que, assim que um advogado a pronuncia, deve fixar o policial em seu ato delituoso (“manifestamente não suscetível de ser submetido a um poder da administração”)? Trata-se de uma espécie de fórmula mágica que transforma seus inimigos em bonecos desmontados?58 Ou ao contrário, é preciso ver nela um precioso recurso que os advogados possuíam anteriormente e perderam desde a decisão definitiva de 12 de maio de 1997? Na edição de 1999 do Dicionário de direito administrativo,59 os autores, fiéis a essa intertextualidade particular ao direito e sobre a qual voltaremos mais tarde, assimilaram o evento barulhento, indicando, através de seu comentário, as modificações ocorridas nas múltiplas relações de força. Elas voltam sobre “uma jurisprudência recente, segundo a qual uma execução forçada irregular não é constitutiva de uma ilegalidade, se não traduzir a ausência manifesta de habilitação legal”: 

			A decisão do prefeito de polícia de Paris c/TGI Paris (TC 12 de maio de 1997, RFDA 1997.514, concl. Arrighi de Casanova) confirma essa tendência, ao mesmo tempo que traduz uma concepção restritiva da ilegalidade, retornando assim sobre a jurisprudência Eucat (TC 9 de junho de 1986, Rec.301). A aplicação da teoria da ilegalidade provoca uma importante derrogação do princípio de separação das autoridades administrativas e judiciárias:60 o juiz judiciário é plenamente competente para constatar a irregularidade dos atos ou manobras que resultariam em ilegalidade […]. Essa atribuição de competência à ordem judiciária é frequentemente justificada pela ideia de “deformação”: a gravidade do vício que mancha o ato em causa o privaria igualmente de sua natureza administrativa. Além disso, ela encontra um fundamento no princípio que faz do juiz judiciário o guardião do direito de propriedade e da liberdade individual. A teoria não deixou de suscitar críticas, seu desaparecimento foi preconizado (concl. Fournier sobre Conselho do Estado 19 de julho de 1965, Voskresensky, AJDA 1965.605). Entretanto, ela não está atualmente em declínio, ao contrário, é um favor renovado em relação aos requerentes, cuja propensão a invocar diante do juiz judiciário corresponde a certa fraqueza do contencioso administrativo no domínio dos procedimentos de urgência – particularmente a liminar.61

			Sim, a expressão de força não é ruim para designar o registro feito pelos comentadores a todas as pequenas modificações entre as diversas tensões que dão força ao direito: a decisão que nos ocupa “confirma uma tendência”, essa tendência “traduz uma concepção restritiva” e enfraquece uma jurisprudência anterior. Em consequência, desde 1997, quando um advogado quiser tomar o meio da “ilegalidade”, não poderá convencer o juiz judiciário como antes, mas será confrontado com sua incompetência, ao menos quando não houver a “ausência manifesta de habilitação legal”: ele será dirigido a um tribunal administrativo em frente. Um fundamento perdeu sua força. Uma teoria “contestada” gostaria que o judiciário, guardião das liberdades, tomasse um caso desde que a ilegalidade fosse tão chocante que não pudesse mais passar como uma produção do Estado. Renovando a expressão tradicional da monarquia inglesa, “o rei não pode fazer mal”, havia exclusão lógica entre estas duas frases: “é um ato de administração/ é um ato ilegal”, princípio de não contradição original questionado, entretanto, pelas conclusões do presidente Fournier em 1965, que queria enfraquecer a teoria até seu desaparecimento… Contudo, como o direito administrativo sofre de uma “certa fraqueza, esse fundamento, que deveria ser atenuado desde a decisão Prefeito de polícia de Paris contra TGI, ao contrário se reforça e se beneficia de um “favor renovado”. Será necessário compreendermos a natureza exata dessa tecelagem variada e cintilante, que uma Penélope misteriosa aplica todo dia em seu ofício, fazendo e desfazendo seu trabalho, obrigando as equipes de comentadores remendarem a tela de todos esses textos interligados, de forma a manter sua coerência.

			Em todo caso, e apesar da riqueza do palácio, da autoconfiança dos conselheiros de Estado, da suavidade de suas maneiras, da segurança de suas palavras, da autoridade de seus conselhos, é fato que os perigos que os ameaçam são visíveis através dos interstícios de seus processos. Como vimos na seção anterior, não apenas devem exigir da administração o respeito conquistado por uma luta de dois séculos, mas a própria existência desse ramo do direito, separado do direito civil e penal, tão difícil de compreender pelo homem comum, e que se vê questionado quando os casos de liberdade pública lançam suspeita sobre a virtude dos juízes. Contudo, as ameaças da administração emperrada, aquelas do judiciário hegemônico, não são nada comparadas às do direito europeu em que a própria obscuridade, bem anglo-saxônica, deve muito pouco à opacidade da tradição napoleônica capaz de inventar simultaneamente um direito codificado – o judiciário – e um direito não codificado – o direito administrativo. Longe de satisfazer-se com sua arrogância, própria de seu campo, o etnógrafo deverá ficar mais atento aos sinais de fragilidade que percorre a instituição da qual deve traçar o retrato. Aquela coluna majestosa, solitária em meio ao vazio, emblema do bicentenário pelo qual iniciamos esse capítulo, não simboliza uma calada inquietude, muito mais digna de interesse do que a lendária superioridade de um corpo levitando acima de qualquer contingência? Será necessário apreendermos a textura típica do direito, assim como a imponência própria do Conselho de Estado.62

			
A lei é flexível, mas é a lei

			A disposição do ambiente é pouco usual: apesar da estrutura, da altura imponente, das pinturas solenes, não se trata exatamente de uma sala de audiência. Apesar das estantes nas quais reina o inevitável Lebon, não estamos, como certas vezes, em uma sala de instrução. A mesa, muito maior e de formato retangular, ocupa quase todo o espaço. Em cada lugar se encontra uma pequena caixa de couro com o nome do conselheiro. Este é, de fato, o único “gabinete” no qual ficam expostos ao Conselho para quem quiser os volumosos processos que deve relatar. A qualidade das poltronas corresponde à dignidade dos membros, que se sentam segundo uma ordem estritamente definida pelo quadro de hierarquia, cujas sutilezas explicaremos no Capítulo 3. A mais funda e majestosa das poltronas, diante da lareira, no pequeno canto do retângulo, é a do presidente da Seção, um dos personagens realmente consideráveis do Conselho.63 No centro da sala, a imensa mesa é um grande retângulo repleto de cadeiras, como que para um exame em que os impetrantes seriam cozidos por um impressionante júri de aproximadamente trinta pessoas. E trata-se mesmo de uma sala de exame, pois os projetos de lei e os decretos preciosamente costurados, propostos pelo governo após dolorosas negociações entre sindicatos, ministérios, gabinetes e deputados, serão ponderados com cuidado pelo júri constituído pelos membros da Seção Administrativa, que irá revisá-los, rasurá-los, apagá-los, em resumo, despedaçá-los.

			Lembremos neste ponto que a preferência inconteste do Conselho de Estado por certa ambiguidade faz com que seja designado com o mesmo vocábulo “comissário de governo”, esses infelizes que terão a cópia impiedosamente reescrita, e aqueles que são encarregados no Contencioso, com toda independência de espírito, a proferir a lei esclarecendo seus colegas. A diferença entre os dois reside no fato de que os comissários de governo no Contencioso não são os comissários de governo, enquanto os comissários de governo das Seções Administrativas são realmente os comissários de governo! O ministro os envia ao Conselho de Estado com seus textos para que sofram um controle de qualidade e o registro das modificações e voltem em seguida com o documento a ser submetido aos deputados, se se tratar de uma lei, ou a ser publicado no Diário Oficial, se se tratar de um decreto. Que centenas de pessoas empreguem vinte vezes por dia, a quatro metros de distância, o mesmo termo para designar duas funções absolutamente diferentes, sem ter inventado palavras distintas em duzentos anos, prova a que ponto sabemos tão pouco em matéria de sociolinguística… A cada vez, entretanto, o contexto esclarece o sentido, sem ambiguidade, segundo a sala em que nos encontramos. Sem poder transportar esse contexto para um livro, vamos chamar de comiss de governo os verdadeiros comissários, para distingui-los dos comissários de governo do Contencioso. 

			De fato, é uma dura prova para os enviados dos ministros que esperam no corredor, mal sentados em um espaço reduzido e sem nenhuma beleza, a não ser a vista indireta da pirâmide do Louvre, suspirando de vez em quando pelo atraso verificado na agenda afixada em um quadro de cortiça. Eles esperam para passar pelo exame quando o oficial de justiça os autorizar a entrar na sala, lhes faz sentar no meio dos conselheiros que os cercam por todos os lados e os atacam com questões mais ou menos cáusticas. Felizmente, como Daniel na cova dos leões, os comiss de governo têm um apoio em sua provação: o relator das Seções Administrativas, que os encontrou muitas vezes antes e verificou que os diferentes ministérios referidos pelo texto haviam se posto em acordo, graças a um pequeno documento denominado “azul de Matignon”64 (acordo em geral trabalhoso, pois é difícil que o Estado aja como um só homem). Ele redigiu seu próprio texto, denominado “esboço do relator”, colocado em uma pasta diante de cada um dos membros da seção, ao lado do “esboço do governo”, frequentemente muito diverso, junto com a documentação necessária – ver o capítulo seguinte sobre o percurso dos dossiês. A sessão começa pela leitura da nota do relator, em geral muito detalhada, mantida à sua frente, e depois o presidente abre a discussão. Tem início então o que cabe denominar “oficina da escrita”, pois a leitura e a correção são feitas coletivamente, linha por linha, atendo-se de forma alternada ao texto do relator e, quando os comiss dos ministérios reclamam fortemente, ao texto do governo. E o relator manipula os rascunhos e rasuras para tentar acompanhar as modificações.

			Como para as sessões de instrução, dispomos apenas de notas tomadas nas reuniões que serão comentadas necessariamente pelo mesmo procedimento, com esforço para não romper a continuidade dos trechos muito longos, e de forma a dar a dinâmica de julgamento essencial ao nosso trabalho de interpretação, reconstituindo as sessões de maneira fictícia.65 O anonimato é mais difícil de manter nesse caso, na medida em que os membros das Seções Administrativas, sendo especialistas, se reconhecem mais facilmente de acordo com o tipo de processo que lhes é confiado.

			Nesse dia em específico, trata-se de um caso de classificação de floresta. Após o relator, sr. Bienaimé, especialista nesse gênero de decretos, ter lido sua prosa ciceroniana e concluído que, à exceção de algumas insignificâncias devidas às dificuldades da investigação de utilidade pública e à multiplicidade de proprietários dessa terra, era necessário dar um parecer favorável ao decreto, o presidente, que releu o conjunto do processo antes da reunião, expressa seu desacordo.66

			Até então, à exceção dos comiss de governo sentados de forma inquieta no meio da arena, nenhum membro presente tinha ouvido falar sobre a questão: em algumas frases eles vão elaborar uma opinião apenas com os esclarecimentos da nota e da discussão – mais tarde e com maiores detalhes, nós vamos nos interessar sobre esses procedimentos estranhos que permitem ter completo desinteresse. É fato que essa eminente assembleia acumula uma soma em idade de seus membros de 560 anos de experiência do Conselho de Estado (seis dentre eles estão no Conselho há mais de quarenta anos!), aos quais se deve adicionar por volta de trezentos anos de direito administrativo e da alta administração para os nomeados de fora – ministros, prefeitos, deputados, militantes políticos, dirigentes de empresas públicas ou privadas etc. –, sem contar que vinte deles continuam o restante da semana nas subseções do Contencioso, onde às vezes, embora o mais raramente possível, anulam os decretos vistos nas Seções Administrativas do Conselho.67 Esse sistema estranho, pelo qual um imenso capital de experiências recai sobre um texto redigido pelas administrações que muitos dirigiram ou reformaram, é o que explica em parte a rapidez com a qual os membros formam um julgamento. Lembremos que, ao contrário do Contencioso, que pode se permitir avançar com sábia lentidão, mas que sempre tem a última palavra, as Seções Administrativas devem simplesmente dar parecer e, para não bloquear a imensa máquina governamental, trabalham em regime de urgência, em “ritmo intenso”.

			Presidente Lebrun: Ainda há um problema jurídico, há o L. 411-5 do código florestal que pede reflexão; ele remete ao L. 411-3 sobre a definição do processo de investigação, ou há o cadastro, a tabela de terrenos etc.; mas o sr. Bienaimé acaba de nos dizer que há um erro na tabela de terrenos, 77 hectares contam como 67 acres, não importa quem retificou, não se pode confundir. Bem, mas há algo mais problemático: há 24 hectares sobre o mapa que não estão na tabela de terrenos individuais, em seguida há terrenos que não estão na cor certa.

			As dificuldades práticas dessas operações são tais que se pode perdoar certo número de erros. É isso que o relator propõe, mas o presidente submeterá à discussão a questão de saber a partir de que ponto os pequenos erros terminam por produzir um problema para a legalidade.

			Nosso parecer é dar ao governo o mínimo de risco de litígio, mas se isso é ilegal, é preciso dizer; todo mundo pode invocar um fundamento, mesmo se o risco litigioso for infinitésimo; isso não muda o risco jurídico;

			O controle de qualidade prevê, de fato, que o Contencioso, do outro lado do corredor, se arrisca a receber em alguns meses um requerente que terá tido a ideia de contestar o decreto “le­vantando o fundamento”68 revelado pelo relator: há 24 hectares que não estão na tabela de terrenos; o dever da seção é esclarecer a administração, evitando qualquer risco que ela não tenha escolhido: ou, nesse caso, existe um risco infinitesimal; se o governo ignorá-lo, é necessário que seja com conhecimento de causa.

			Comiss de governo: É um enorme trabalho administrativo, há 20 mil terrenos, houve informatização, mas o formato dos dados do topógrafo e dos serviços de Estado era distinto.

			O enviado do governo não quer ter um risco jurídico, mas seu raciocínio não é do direito: ele põe na balança as minúcias do presidente – que anuncia, graças à experiência de pensamento, a minúcia possível de um requerente virtual – e o enorme trabalho que o ministério realizou para convencer milhares de proprietários a associarem-se, a inspecionar seus bosques, a aceitar a classificação sem protestar, e tudo seria freado por um simples erro técnico devido à informatização equivocada de um topógrafo?

			Lebrun: Não estamos aqui para dizer se você fez bem ou não, isso não é um julgamento de valor. 

			O presidente retifica o julgamento do commis de governo, que ponderava o enorme trabalho de sua administração contra simples ninharias, mas confunde os pratos da balança: se você nos demandar um parecer jurídico vamos dá-lo, independentemente da qualidade de seu trabalho: não importa quem pode invocar o fundamento ao Contencioso; a única questão é saber se você muda seu texto agora, antecipando nossa objeção, ou se, extenuado pelo trabalho realizado, você segue e cruza os dedos à espera de que depois ninguém perceba esse pequeno erro; em todo caso, não conte comigo para simplificar sua tarefa, já que sabemos que os advogados dos requerentes não vão respeitar seu pretexto de que trabalhou muito e bem!

			Guénié: Sobre o risco contencioso, é um pouco arriscado. Tudo está muito bem, mas o que um particular vai dizer? Eles não estão de acordo.

			Lebrun: É o que se deve dizer: há um erro, mas vamos assumir porque não há risco? Desde que recebi a visita do presidente Besançon e ele me mostrou uma declaração de utilidade pública não muito correta e com estudos de impacto discutíveis e o parecer da seção dizia: “não está muito certo, mas segue”, agora eu dou atenção.

			Isso esclarece admiravelmente a ecologia do Conselho de Estado: o retorno entre essas duas funções principais é muito rápido; o presidente da subseção que havia sido recentemente obrigado a anular a declaração de utilidade pública ao Contencioso veio prestar uma visita de cortesia ao presidente da seção que havia avalizado o decreto. Nunca é agradável para um presidente de Seção Administrativa anular seu decreto, e é sempre delicado para um presidente de subseção vir sobre os canteiros de um dos sete membros mais importantes do Conselho de Estado,69 enquanto Besançon, uma sumidade em ciência administrativa, lê o texto do parecer preciosamente conservado nos arquivos (que apenas a subseção tem direito de consultar) e assinala que, apesar dos pequenos erros, a seção aceitava fechar os olhos, solução que novamente propunha-se hoje ao relator. Logo encontramos as curiosas relações de força: com a pressão do Contencioso, exercida por Besançon, o presidente Lebrun coloca “mais atenção” e não pode mais tão facilmente dar um parecer de substituição à administração, sob o pretexto de que o risco real é “infinitesimal”.

			Guénié: Não é nosso trabalho, não podemos mudar de trabalho, cabe à administração assumir o risco de dizer “não está certo”, cabe à administração dizer, não a nós.

			Relator Bienaimé: Coloca-se em causa se está se induzindo o público a erro, mas não é o caso; os proprietários têm lenço de bolso,70 não vão protestar; os economistas estão felizes. Certo, passamos um limite nos erros, mas houve outros.

			O relator não contesta a definição do “trabalho” do conselheiro de Estado dada pelo opinante, mas defende seu esboço que, por ser híbrido, é o do governo. Tornado mais próximo da administração pelo longo trabalho de redação preliminar, ele está mais inclinado a deixar o direito por uma prática que conhece bem, e não hesita em atribuir uma psicologia ao requerente típico que, proprietário de um lenço de bolso, poderia protestar, mas “não o fará”; ele se apoia, por outro lado, nos casos precedentes, que não são legais, mas práticos: “temos sido flexíveis em outros casos, por que não nesse?”, sublinhando um ponto fundamental do direito: no caso em questão, não se induz o público a erro – ponto que será retomado em seguida.

			De Servetière: Eu sou pelo parecer do relator, o que não é possível é que a decisão final seja inexata.

			Le Men: Não creio que vamos dar conta do risco contencioso dessa forma; a questão é saber se há irregularidades substanciais. E é preciso redigir a nota para o contencioso eventual da seguinte forma: “os erros não são suscetíveis de desencadear etc.”.

			É esse mesmo tipo de nota que o presidente Besançon veio trazer ao presidente: quando a seção faz muitas objeções a um texto, ela faz acompanhar ao governo o rascunho revisado da nota que anuncia os problemas e que fica no processo, indicando que a seção, como se diz, “viu o problema” e que fez seu trabalho de controle de qualidade, deixando o governo sempre livre das responsabilidades. 

			Boulanger: É como uma tabela de terrenos? (Bienaimé lhe passa um parte do processo).

			Aqui, como sempre ocorre quando se hesita, retorna-se à informação elementar para aprofundar a questão do opinante precedente: o erro é substancial e deve ser censurado sob o risco de a administração ter de retomar tudo, ou ele é venial, e consequentemente perdoável, como afirma o relator?71

			Guénié: Para socorrer o relator, eu diria que a investigação não está destinada a uma teoria do balanço,72 é uma investigação para saber o que vai ocorrer a seu terreno. Uma vez que não há teoria do balanço, que tenhamos ou não nos enganado, isso não produz erro substancial. O erro não modifica a utilidade pública, não é uma declaração de utilidade pública, portanto é diferente. 

			Com essa intervenção, a palavra “substancial” muda de sentido: não significa mais grave ou leve, como na língua corrente, mas assume um significado jurídico preciso: se tínhamos um caso para uma declaração de utilidade pública, a teoria do balanço teria lugar, por simples aritmética, já que 24 hectares a mais ou a menos fazem pender a balança: sem utilidade pública demonstrável, não há autorização possível, mas como no caso presente não se estabelece esse tipo de cálculo preciso, Guénié opina na direção do relator e de seu colega Servetière – não se induziu o público a erro, é o que lhe parece o mais importante.

			Lagouat (indignado): Isso é leniência, eu fui prefeito de Allier, eu me distancio do relator quando ele felicita a Direção Departamental de Agricultura por seu excelente trabalho (isso que ele fez de fato longamente em sua nota), eu votarei contra.

			Intervenção de um membro situado bem abaixo na ordem das poltronas e do quadro, cujo parecer sempre rompante não provoca adesão, mas cujo recurso ao voto lembra o presidente que a indecisão da seção deverá logo ser resolvida.73

			Lebrun: Sim, vamos votar; isso nunca é agradável para a administração.

			O presidente percebe que a balança começa a pender para a recusa do texto; ao mesmo tempo, como antigo administrador, ele se coloca no lugar dos infelizes commis de governo que começam a empalidecer, e percebe que a diferença que ele introduziu antes entre julgamento de valor e julgamento de direito não vai atenuar o choque.

			Boulanger: Houve um acúmulo de erros, é preciso destacar sua importância. 

			Como o Conselho de Estado é conselheiro e censor da administração, os membros, por conta de se alternarem nessas duas funções, endossam igualmente o papel de educador do governo. Boulanger assume a expressão de Lagouat) – “isso é leniência” – e se opõe justamente aos precedentes invocados pelo relator – “passamos um limite, mas houve outros” –; pela expressão brutal de uma lembrança de limites, o que é, em última instância, o papel sempre flutuante do direito: “é preciso destacar sua importância”.

			Renault: Imagino como eu faria no Contencioso se tivesse de responder ao fundamento, é um erro de 25%; durante a investigação, ninguém sabia onde estava o erro, agora sabemos.

			Le Men: É também meu sentimento; desejaríamos salvar a administração, mas é preciso pensar nos outros processos de investigação pública. A tendência é reforçar a qualidade, assim como é difícil ignorar, não é muito bom para a noção de investigação pública.

			Bienaimé: Mas é a administração que se deu conta do erro; o ING (Instituto Geográfico Nacional) não é confiável, os cadastros não são confiáveis; se a administração não tivesse retificado o erro, vocês não teriam percebido!

			Commis de governo (quase suplicando): Você arriscam colocar o governo em situação difícil, vão desacreditar o trabalho feito sobre os outros processos (de classificação, em curso de finalização).

			Duas definições inteiramente diversas da “tendência” estão em andamento: de um lado, Le Men e Renault que, colocando-se no lugar das subseções, querem aperfeiçoar doravante as investigações públicas a partir de um freio nos desvios dos gabinetes; de outro, o relator e o commis de governo que, pelas mesmas razões, destacam a extrema qualidade da administração e a necessidade de proteger seu trabalho. Todos querem garantir a qualidade das intervenções do Estado, mas segundo critérios opostos. 

			Lebrun: Estamos aqui para proferir o direito; o governo pode substituir, mas ele assume seus riscos; não será a primeira vez. Nós não julgamos o trabalho da administração, é quase (ao contrário) um exemplo interessante de bom funcionamento da administração.

			Lembrança das diferenças de trabalho e dos dois tipos de controle de qualidade: de um lado, um excelente funcionamento da administração, entretanto, do outro, uma disfunção grave no direito, à qual é necessário pôr um freio; o governo assume suas responsabilidades. Agora, ao menos ele conhece as questões, o Conselho de Estado fez seu trabalho.

			Rallou: O parecer não questiona a administração; eu tenho lembranças precisas, foi muito difícil. Ao contrário, é necessário reverter o argumento, e nosso parecer deve assegurar a todos na região que o trabalho foi bem-feito.

			Proposta de um político, antigo ministro, de origem externa, mas muito elevado na hierarquia das poltronas que, fazendo uso de suas lembranças pessoais, vê como “reverter a situação” e permitir aos funcionários eleitos e à administração se felicitarem por um trabalho tão bom, apesar de censurado pelo Conselho de Estado… difícil acrobacia, bem na linha de um político para o qual a questão de direito interessa menos do que o trabalho de base.

			Lebrun: Votamos? Não há maioria pelo esboço? Sr. Bienaimé, o senhor mantém o esboço?

			Bienaimé: Sim, com uma observação dizendo que o problema foi visto.

			Segundo o princípio de estrita autonomia individual do Conselho, o relator não tem obrigação de votar como sua seção; a catástrofe ocorreria se um contencioso surgisse e que a seção não tivesse “visto” o problema, provando que ela fez seu trabalho de controle da qualidade: um dos famosos freios e contrapesos do qual a eficácia fica assegurada pela observação juntada ao processo.

			Os commis de governo saem de cabeça baixa, o relator vai encontrá-los na antecâmara e consolá-los, explicando o voto de seus colegas e aconselhando sobre a forma de agir para representar o texto da próxima vez. Outro grupo de commis, carregados com pesados processos, entra agora na sala para passar pelas “forcas caudinas”.74

			Insistindo sobre seu “trabalho”, sobre sua função de “proferir a lei”, “sobre a “forma correta de avaliar o risco contencioso”, sobre a diferença entre “julgamento de valor” e “risco jurídico”, sobre a definição de “limites” e dos “freios”, a seção acaba por educar-se a si mesma, de chamar a administração à ordem, de elevar o nível de exigência dos procedimentos de classificação, de elevar o custo de aplicação do artigo L.415 do código florestal, de reforçar seu peso em relação aos presidentes de subseções encarregados do Contencioso; finalmente, de julgar a qualidade do trabalho do relator, aqui posto em minoria. É o conjunto de todos esses pequenos ajustes, dessas microtensões que reverteram a direção, que nos permitirá mais tarde definir o trabalho do direito. Entretanto, que não se acredite que sempre se trata de opor a dura exigência da lei ao trabalho do Estado. Se a afirmação dura lex, sed lex sempre triunfasse, o Conselho não teria jamais preenchido a função desejada pelo primeiro-cônsul Napoleão. Nosso interesse nesse episódio será esclarecido pelo contraste com outro, mais curto, no qual a mesma seção, com um raciocínio inverso, vai “salvar a administração”, inventando, graças a uma ficção jurídica mais fina que um fio de cabelo, um meio de evitar o horror do “vazio jurídico”.75

			Um breve relatório ao primeiro-ministro enviado por um funcionário do ministério de Obras Públicas assinala com certo horror que a concessão acordada para um aeródromo em um território além-mar está caduca desde 1o de janeiro de 1994, e que estamos em maio do mesmo ano… Os comiss de governo propõem imediatamente um esboço de decreto retificativo, enviado com urgência ao Conselho de Estado para uma passagem rápida à oficina de redação.
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