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srçÃo 7 - coNSoLrDAçÃo Do MoDEro FRANcÊs

Nas duas Seções anteriores, buscou-se analisar o surgimento e a configu-
raçáo original da teoria do contrato.administrativo. Cumpre agoruconstatar as
notas principais dessa teoria, ta1 como consolida d,a na segunda metade do
século )CC Nesta Seção será dada atençã.o ao "modelo francãs", o que importa
dizet modelo adotado no Direito francês e em outros Direitos elrropeus que
sentiram mais intensamente sua influência. Porém, no tocante a esse estudo
de Direito estrangeiro, será ele limitado à identi ficaçãodas características fun-
damentais que interessem à compreensão do fenômeno no Direito brasileiro.

Pmruo DA SEçÃo

48. Principais modelos. 49. consequências do Direito euro-
peu. 50. Modelo francês. 51. crítica de BÉNOIT em face do
Direito positivo francês. s2. críúca de DUGUIT no plano da
teoria geral do Direito. 53. Influência do modelo francês so-
bre o Direito português. 54. Influência do modelo francês so-
bre o Direito espanhol. 55. Influência do modelo francês sobre
o Direito italiano. 56. considerações finais sobre as ideias ex-
postas nesta Seção.

48' Principais modelos. Visto não se pretender produzir nesta tese es-
tudo específico de Direitos estrangeiros, ,.ri" oportuno, no espírito do méto-
do comparativo a que se está, em parte, recorrend.o, contemþlar a evolução
europeia da teoria do contrato administrativo em termo s de modelos.

Pode-se adotar,nessa linha, a formulação de Michel FROMONT (2006).
Levando em conta a realîdade europeia, Michel FROMO|{T analisa o

regime jurídico dos contratos que envolvam uma pessoa de Direito público e
outra pessoa privada338, de modo a propor modelos inspirados por Jois prin-
cípios: de um lado, o 'þrincípio da submissão ao direito púb[cå,,; de outro, o
'þrincípio da submissão ao direito privado".

Observe-se que, dado o corte temático desta tese pelo viés do Direito administrativo interno,
não se está cuidando dos contratos internacionais celebrados por entes públicos.
Sobre esse ponto, Laurent RICHER (2006:12) sistematiza a matéria, a partir da questão de serem,ou não, todos os acordos entre dois Estados considerados "traiadås,, e regiios pelo Direitointernacional' Mostra então o autor três possíveis posições: (i) todos esses acordos são tratados(acordos de Direito internacional), independentemente de seu conteúdo e de sua finalidade,
mesmo que incorporando disposições de Direito ¡nterno (que assim tornar_se_iam regras próprias

JJ''
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O princípio da submissão ao Direito público faz-se presente com mais

clareza no dito "modelo francês", o qual exerceu influência em maior grau sobre

países como Portugal, Espanha e a Grécia; e exerceu influência, porém com

atenuações, sobre a Bélgica e alráh#3e (FROMONT 2006:299,305 e 309).

Já o princípio da submissão ao Direito privado encontra-se em dois mo-
delos originais diversos: o "modelo alemáo" e o "modelo inglês". O primeiro
matca também os Direitos dos Países Baixos, Áustria, Suíça e Polônia. O
segundo, o da lrlanda (FROMONI 2006:313,3L8/32L e 324).

Entretanto, mais relevante do que estudar detidamente a característica

de cada um desses Direitos, é compreender a essência dos modelos apontados.

O modelo francês caracterîza-se pelo mais alto grau de especificidade

publicística das regras do regime aplicável a contratos celebrados pela Admi-
nistração, regras essas, como já visto, elaboradas originalmente pela jurisdição

administrativa, a qual tem competência para conhecer dos litígios decorrentes

das relações contratuais administrativas.

do tratado); (ii) esses acordos podem ser tratados ou ser contratos (acordos de Direito interno)
conforme a vontade dos signatários, que são Iivres e soberanos para decidir o direito aplicável
ao caso; (iii) esses acordos podem ser tratados ou ser contratos conforme seu objeto - seria um
contrato se o objeto decorresse normalmente do Direito interno.
E, ainda sobre esse tema, importa notar a questão sobre situações em que entes subnacionais
têm competência para a celebração de tratados internacionais. Nesse sentido, ver, entre outros,
Jean COMBACAU e Serge SUR (2004:81), que esclarecem que tal questão foi deixada pela
Convenção de Viena para a discrição do Direito interno. lsso vale, portanto, tanto no caso de
entes federados, como no caso de coletividades territoriais de Estados unitários. Outro estudo
sobre o assunto, concluindo que não existe princípio em Direito internacional e em Direito
interno que impeça, a priori, a relação das pessoas públicas infraestatais com pessoas públicas
estrangeiras, foi feito por Robert LAFORE (1988). No caso da França, por exemplo, lei de 1992
dá às coletividades territoriais a competência para concluir convenções com coletividades
territoriais estrangeiras nos limites de sua competência e respeitando os compromissos interna-
cionais do Estado nacional. Como referência para o estudo do tema das coletividades territoriais
na França, ver Michel VERPEAUX (2008).

No plano internacional, agora quanto às relações de cooperação entre Estados soberanos,
tanto em teÍmos de cooperação intergovernamental, como de cooperação supranacional, ver
Enrique Ricardo LEWANDOWSKI (20O4:261 e ss.). Sobre a perspectiva de um "Direito interna-
cional de parceria", ver Arnoldo WALD et al. (2004:60 e ss").

Como dito, Espanha, Portugal e Crécia seguem mais de perto o modelo francês, em grande
medida por possuírem jurisdição administrativa com competência semelhante à francesa; já
Itália e Bélgica, ainda que aceitem a noção'de um regime de Direito púbrlico, distinguem, em
um contrato administrativo, aspectos submetidos à competência da justiça administrativa e
aspectos submetidos à competência da justiça comum: em linhas gerais, os atos praticados até
a celebração do contrato têm mais fortemente um tratamento publicístico e são submetidos à
justiça administrativa; os atos de execução dos contratos, que se considera envolverem direitos
subjetivos, têm tratamento mais privatístico e são submeticlos à justiça comum (FROMONI
20O6:31 1 /312).

339
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O modelo alemão segue, tradicionalmente, o princípio da submissão ao
Direito privado pelo fundamento de se considerarem incompatíveis a noção
de contrato e o Direito público3a0.

Já o modelo inglês segue o m€smo princípio, porém por outro funda-
mento: a ideia pela qual a Administração, salvo exceções, é submetida às mes-
mas regras que as pessoas privadas (FRoMo|{I 2006:313).

A formulação teórica de modelos, relacionados a orþens nacionais, pode
ser útil para uma abordagem didática do fenômeno. Todavia, importa registrar
que não é pacífico entre os juristas que sua aplicação prâúcapreserve a mesma

340 Esse raciocínio era típico dos autores do início do século XX, como Otto MAyER e Fritz
FLEINER, citados no tópico 40. Tal fundamento sofreu atenuações com a Lei de processo
Administrativo, de 1976, que prevê a figura do contrato de Direito público, porém com
aplicação mais restrita que no caso francêi(FROMONI 2oo6:316). A Leì ainda está em vigor,
com alterações, especialmente por necessidade de adaptação às diretivas comunitárias.
Hartmut MAURER (1994:365/366), analisando o regime da Lei de Processo Administrativo (s5
54 a.62.), mostra que o objeto do contrato determina sua natureza pública (ou privada); assim
sendo, há contrato administrativo notadamente quando se trate: (i)'da aplicaçab de relras de
Direito público (ex.: contrato de expropriação, sobre o valor da indenizaçao, pr"uirto no
código de urbanismo); (ii) de contrato que implique a prática de ato próprio io poi", público
(ex.: licença de construir); (iii) de contrato sobie a críação de um'dire¡to ou'obrigação de
natureza pública (ex.: obrigação de limpeza de ruas); e ainda indica que, em sua ãtiíi¿u¿"
prestacional, a Administração tem o poder de escolher, dentro de ceitos limites, entre um
regime de Direito público ou de Direito privado (e exemplifica com o regime de uma biblioteca
municipal); nota, por fim, a dificuldade inerente a casoi de objetos neutros quanto ao caráter
qúnl!c9 ou privado (ex.: obrigação de pagamento em dinheiro), quando há que ," p"rquãril. 

"finalidade da obrigação
Na sequência, aponta algumas classificações de contratos administrativos: (i) contratos de
coordenação (com partes em pé de igualdade, como se passa nos contratos entre Municípios,
ou nos contratos entre empresas exploradoras de serviços públicos e entidades púbiicas
responsáveis por aspectos da atividade em questão) e coniratos de subordinação (com partes
em situaçã.o desigual, como os contratos entre a Administração e cidadãos); (ii) coniratos
criadores de obrigações e contratos decisórios (estes importanão modificação'em'obrijalao
preexistente, de origem contratual ou legal); e (iii) - esta, classificação extraída da L"e¡'de
Processo Administrativo, podendo se aplicar sobre contratos de coordänação ou de subordi-
nação, ainda que a Lei só re€ulamente estes últimos - contratos de transaçãä (pelo qual se põe
fim a incerteza existente, sobre situação de fato ou de direito, implicandå coÄcessõLs r".fpro-
cas visando à conciliação de posições; p. ex.: contrato sobre o valor da indenização em
desapropriação) e contratos de intercâmbio (criadores de obrigações recíprocas; p. ex.: contra-
to com sujeito para que, em lugar de ser obrigado, por regras urbanísticas, u iaze, pátio de
estacionamento, participe financeiramente da construção de um estacionamento þúblico)(Hartmut MAURER, 1 994:368/37 2).
A Lei alemã de Processo Administrativo não trata da execução dos contratos administrativos,
limitando-se a declarar, no s 62, "aplicáveis por anarogia as disposições do código civil,,(FROMONI 2006:317).
De todo modo, nota-se que o regime do contrato administrativo alemão pouco se parece com o
do francês: não está em questão a construção de um regime diverso do Direito civìl - ou, como
quer a maioria, exorbitante e derrogatório do Direito civil - e sim a identificação da figura
contratual em diversos regimes especificos decorrentes de relações sobre objetoi próprioí do
Direito público.
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clateza de distinção. Por vezes, undaque resguardadas as aparências das rotula-
gens terminológicas e conceituais, os "distintos"regimes tendem a se assemelhar.

Nesse sentido, após oferecer diversos exemplos, Gaspar ARIñO ORTIZ
(2002:76) conclui que

não obstante a proclam ada apltcação do Direito comum aos contratos
do Estado no mundo anglosærão e no mundo germânico [...], areaJtda-
de é que estes se têm submetido a um regime jurídico de Direito públi-
co, que tem sido elaborado progressivamente e que se 

^partado 
modelo

do Common Løan. Este regime jurídico, que percorre o contrato desde
seu nascimento a sua extinção, está feito de privilégios e de sujeições,
umas vezes mais e outras menos; isto é, de Direito administrativo.3al

Aliás, o fenômeno não é tão novo. Georges LANGROD (195 5:326) ját

o notava na década de 19503a2.

49. Consequências do Direito europeu. A tendência de convergência
dos rnodelospode estar sendo reforyada, presentemente, pelo fenômeno comu-
nitário no âmbito da União Europeia, mediante a adoção de uma legislação
unificada3a3.

341

342

"No obstante la proclamada aplicación del Derecho común a los contratos del Estado en el
mundo_anglosajón y en.el mundo germânico [...], la realidad es que éstos se hayan sometidos
a un régimen jurídico de Derecho público, que se há ido elaborando progressivamente y que
se aparta del modelo del Common law. Este régimen jurídico, qre r".orreãl contrato desde su
nascimiento a su extincón, está hecho de privilegios y sujeciones, unas veces en más y otras
en menos; esto es, de Derecho administrativo,,.
lsto após anotar o crescente uso de instrumentos contratuais, nos países da Europa continen-
tal, como meios da "moderna ação administrativa", ao lado de atos unilaterais baseados em
autoridade e comando. O autor acrescenta: "Por outro lado, nas comunidacles de common
law, uma progressiva adaptação dos procedimentos contratuais 'normais', em resposta às
específicas necessidades da atividade administrativa, pode ser observada, tendo-se em vista a
proteção do interesse público, mas sem absoluta igualdade das partes contratantes ou a
suposição da santidade do contrato, portanto reconciliando esses princípios com o postulado
da efetiva administração. [...] Os resultados desse movimento demänstram que, em iesposta a
essas necessidades do bem estar público, comunidades que ontem eram coÀsideradas äpostas
entre si, estão-se encontrando num meio termo em certas áreas nas quais as exigências da
efetiva administração se fazem sentír com particular intensidade". ("ön the othe"r hand, in
common law communities, a progressive adaptation of 'normal' contractual procedures, in
response to the specific needs of administrative activity, may be observed, having in view the
protection of the public interest, but without absolute equaliiy of the contracting þarties or the
assumption of the sanctity of contract, thus reconciling these principles with the postulate of
effective administration. t...1 The results of this movemðnt demonstraie that, in response to the
needs of the public welfare, communities which yesterday were considered to be opposed to
each other, are meeting halfway in particular areas where the exigencies of effective administration
make themselves felt with particular intensity") (ceorges LAñcRoD, 1955:326).
O Direito europeu em geral, aí incluído o Direito administrativo europeu, consiste hoje num
ordenamento em intensa elaboração, objeto de constantes mudanças, o que torna temerário,
para um observador à distância, pretender estudá-lo em maior nível de detaihamento - fato que
se aplica a esta tese.

343
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O Direito administrativo europeu consagra ao contrato uma significativa
atençáo, de modo a, na prâtica, se haver cunhado a expresão "Direito Europeu
dos Contratos Públicos", o qual seria assentado "num conjunto de princípios
fundamentais - consagrados, pela primeira vez)no'Ilatado de Roma e jâlonga-
mente trabalhados pela jurisprudência comunîtâria - e numa série de Diretivas
e Regulamentos comunitários" (Marîa Joáo ESTORI\INHO, 2006:2I/22).

Desde o início, o regime comunitário da contratação pública visava es-
sencialmente a favorecer a concretîzaçáo do "mercado único", previsto pelo
tatado de Roma, com base nos princípios da liberdade de circuiação e da
concorrência (Mari a Joáo ESTORNII.{HO, 20A6:25).

Tämbém destacando o "grande objetivo comunitário" do mercado comum,
Cláudia VIANA (2007'25) ressalta o reconhecimento, pelas autoridades eu-
ropeias, da relevância dos contratos públicos para esse mister. Lembra ainda
(2007:11I e segs.) "o princípio da igualdade como princípio estruturante do
regime jurídico da contrataçáo pública", do qual decorrem, entre outras, as re-
gras que impõem o procedimento competitivo para escolha dos contratantes, a

necessidade de prévia fwaçáo das "regras do jogo" , a avahação objetiva das pro-
postas e a proibição da discriminação em razáo da nacionalidade.

Dado o foco no funcionamento do liwe mercado, o Direito administrativo
europeu vê diluída a rcIaçáo "autoridade-liberdade", voltando-se ao desenvolvi-
mento de instrumentos propícios à mediação de uma pluralidade de interesses
públicos e privados (Bernardo Giorgio MAITARELLA, 2006:922).

A partir de um início mais 'heutro" do Direito europeu - deixando ao
Direito interno dos Estados a definição de um regime jurídico substantivo
dos contratos públicos - verifica-se uma evolução que, segundo Maria João
ESTORNINHO (2006:37/44), possui três "linhas de força": (i) inicialmen-
te, desde os anos 60, apreocupação era fundamentalmente estabelecer-se um
regramento mínimo para garantir as liberdades e os princípios reconhecidos
nos Tiatados visando à concorrência no mercado único; (ii) segue-se uma fase
de aprofundørnento e diaersif,cøçã0, a paftir da década de 80, com vistas a três
principais objetivos, quais sejam, maior transparência nos procedimentos ad-
judicatórios, introdução de mecanismos recursais com supervisão da Comis-
são e extensão do regime comunitârîo a setores inicialmente excluídos, em

Para uma análise do fenômeno, na perspectiva do Direito administrativo em geral, ver Fausto de
QUADROS (2004) e, do mesmo autor, (2001).

Para a perspectiva de um "Direito administrativo global", ver sabino CASSESE (2005).
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especial o da prestaçáo de serviços; (iii) chegando a um movimento de codifi-
cøçã0, na década de 90, por meio da refusão de Diretivas.

Entretanto, no plano do Direito europeu dos contratos da Administra-
çáo, ainda que se acelerem, como apontado, convergências entre modelos origi-
nários de Direitos nacionais, tais convergências dão-se mais quanto a aspectos
da contrøtação e dos procedimentos que a antecedem, do que propriamente
quanto ao regime dos contratos3aa.

Nesse contexto, em linhas gerais, a doutrin a francesa afinl, em matéúa
de contratos administrativos, tem observado que os princípios do modelo fran-
cês em grande medida são compatíveis com o Direito comunitário; ou, na
outra mão, que o Direito comunitário não tem impedido, no âmbito nacional
francês, a persistência do modelo.

FranckMODERNE, reiterando que o Direito comunitário possui como
temâtica central "a aberturu ampla e lea1 à concorrência dos licitadores"ros,
observa que 'â definição da contrataçã,o pública, no nível europeu, não se
diferencia muito da definição inicial, de ruiz francesa" (2004:232/233¡toø.

De todo modo, essa compatibilidade em termos de princípios e valores
não significa dizer que o Direito comunitário adote, em termos de um regime
jurídico específico, uma figura como a do contrato administrativo francês, o

344 Ver tópico 5B quanto a esta distinção.
O tema das contratações governamentais - usualmente tratadas sob a rubrica "compras gover-
namentais" na linguagem das negociações diplomáticas * também é objeto de disËussõãs em
qJojetos de integração, que incluem o Brasil. De modo semelhante ao que se passa com a
União Europeia, também nesses outros casos se dá muito mais atenção uot pro."direntos de
contratação, com vistas a garantir os princípios inerentes a um livre mercado, do que propria-
mente ao regime dos contratos. Todavia, o estágio da institucionalização desses outros pioje-
tos é bastante mais incipiente do que o da União Europeia - tal consideração vale para o
MERCOSUL e¡ com muito mais intensidade, para a ALCA. Sobre o caso das contraiações
públicas no âmbito do MERCOSUL, ver, entre outros, Jorge A. SÁENZ (20oa); e, no âmbitodas
rodadas de negociação então realizadas visando à institùcionalização da ALCA, ver Fernando
Dias MENEZES DE ALMEIDA (2003).
Temática que, mais recentemente vem sendo tratada nas normativas europeias em três sentidos
principais: simplificação de procedimentos (conforme valores envolvidos), flexibilização (quanto
a exigências de especificações técnicas e quanto ao procedimento de negociação) e atuali)ação
(referente a elementos tecnológicos e "aspectos sociais") (Franck MODERNE, 2O04:240/247). O
autor está a comentar as Diretivas ns. 1Z e 18/2004, do Parlamento Furopeu e do Conselho da
União Europeia, ainda em vigor, mas com alterações posteriores. As versões consolidadas estão
disponíveis em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEC:200410012:
200901 01 :PT:PDF> e em: <http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.dc?uri=CONSLE C:20O4
1001 8:200901 01 :PT:PDF>.

Jean-Bernard AUBY (1 996:190), a seu turno, afirma a compatibiliclacle ideológica entre o
Direito administrativo francês e o Direito comunitário, destacando as influências räcíprocas de
um sobre o outro.
Num plano cle análise mais geral, Marcel POCHARD (2007:16) estuda a influência clo Direito
"continental" (destacando o francês), do sistema romano-germânico, sobre o Direito europeu.

345
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que se explica, segundo Maria João ESTORNINHO (2006:24), tanto pelo

fato de naturalmente as regras comunitárias aspirarem, de início, a estabelecer

"um mero mínimo denominador comur.rl", como pela diversidade de circunstân-

cias históricas nas quais 
^gora. 

se elabora o Direito europeu e nas quais se deu

a criaçáojurisprudencial da noção de contrato administrativo na França.

A verificação do texto das Diretivas ns. L7 e 18, ðe 20043a7, doParlamen-

to Europeu e do Conselho da União Europeia, permite constatar que tratam

quase que integralmente de regras sobre o procedimento de escolha do parceiro

contratual, além de definições formais sobre os contratos envolvidos (pelo as-

pecto de seu objeto, mas não de seu regime) e de regras sobre os compromissos

decorrentes das Diretivas para os Estados-Membros da União Europeia.

No tocante ao regime de execução dos contratos, ambas as Diretivas pos-

suem, laconicamente, um artigo intitulado "condições de execução do contra-
to", dispondo que "as entidades adjudicantes podem fixar condições especiais

de execução do contrato desde que as mesmas sejam compatíveis com o direi-
to comunttârio e sejam indicadas no anúncîo utihzado como meio de abertu-

ra de concurso ou no caderno de encargos. As condições de execução de um

contrato podem visar considerações de índole social e ambiental" (Diretiva n.

!7,art.38 -o texto do art. 26 da Diretiva n. 18 é muito semelhante).

50. Modelo francês.Isto posto, prossiga-se com a análise das notas prin-
cipais do regime jurídico específico do contrato administrativo, no modelo

francês3a8, conforme posição consolidada ao longo do século )C(, em torno da

ideia de um contrato dotado de especificidades de Direito público, a caracte-

rîzar um regime próprio, dito "derrogatório" do Direito privado, por prever

para a"Administraçáo, enquanto parte contratante, prerrogativas de ação uni-
tateral não extensíveis àpane privada.

Os liwos de curso de Direito administrativo, nos capítulos sobre contra-

tos administrativos, ou os manuais específicos sobre a matéria3ae, basicamente

347 Em sua versão consolidada em 10 de maio de 2010, conforme divulgadas no sítio de internet
indicado na nota anterior. Elas tratam dos "processos de adjudicação" dos contratos de
fornecimento, de empreitada de obras e de serviços, e ainda de concessão de obras e conces-

são de serviços, nos setores da água, da energia, dos transportes e dos serviços postais (Diretiva

n. 17); e dos contratos de empreitada de obras públicas, dos contratos públicos de forneci-
mento e dos contratos públicos de serviços (Diretiva n. 18)'

Não se pretende aprofundar o estudo dos outros modelos, posto que menos adequados à

comparação com o caso brasileiro.

Entre outros, ver Jacqueline MORAND-DEVILLER (2OO9:457 e ss.); Ceorges DUPUIS et a/.
(2OO7:42O e ss.); Laurent RICHER (2O06:89 e ss,); Jean RIVERO e Jean WALINE (2006:375 e ss.);

Charles DEBBASCH e Frédéric COLIN (2O04:461 e ss.); Christophe GUETTIER (2004;53
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apresentam os mesmos dois grandes blocos de questões: de um lado, os crité-
rios empregados pelo Conselho de Estado para identificar um contrato admi-
nistrativo, por oposição a um contrato de direito privado da Administração,
sendo o primeiro submetido à jurisdição administr:ativalde outro, o estudo do
regime jurídico específico do contrato administrativo, do qual se destacam as
peculiaridades inerentes às ditas cláusulas exorbitantes em sua execuçãorto.

Verifique-se, sucintamente, o tratamento desses dois blocos no Direito
francês atsú,.

Em primeiro lugar, cuide-se dos critérios para identificação do contrato
administrativo.

Na França' como já visto, a necessidade dessa identificação atend e nio
apenas a uma questão de cunho teórico-doutrinário, mas sobretudo a uma
necessidade de definição da jurisdição comperenre.

E tal identificaçáo não é algo evidente ?er se,posto que não basta tratar-se
de um contrato celebrado pela Administração:sr. p. fato, quando não houver ø
priori disposição expressa a respeito na lei, ou quand.o o caso não se enquadrar
em uma hipótese definida jurisprudencialmente quanto à incidência necessária
de um ou outro regime, a Administração pode optar3s2 por ',utili zar pvra e
simplesmente o quadro jurídico que lhe é oferecido pelo Código Civil à.r, ,o
contrário, posicionar-se sob um regime jurídico específico" (Georges VEDEL e
Pierre DELVOLVE, 1990:32 I).

Desta añrmaçáø já se percebe que na França os critérios de identifica-
ção do contrato administrativo são de duas ordens: critérios legais e critérios
jurisprudenciais.

350
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e ss.); Yves cAUDEMET (20o1:663 e ss.); René cHApus (2000:533 e ss.); ceorges VEDEL ePierre DELVOLVÉ (l gSO::09 e ss.).
Por certo, em matéria contratual muito haveria que se observar quanto a aspectos inerentes àformalização dos contratos - p. ex.: procedimento de escolha do parceiro contratual, formasda manifestação da vontade, elementos formais necessários no instrumento contratual -, mas
tais aspectos dizem respeito menos ao contrato em si, do que à ação de contratar. D;i pårqr"
não se dedicar maior atenção a este ponto, em face dos äU¡etivos desta tese. Também pelos
objetivos desta tese, não seria ela a sede adequada de estudo ruitupiáiuìÑ; ;il;rpãi.,
detalhado-s do regime dos contratos, não essànciais para a caracterização do ,,contrato 

admi-nistrativo". Esta observaçao vale para este tópicq sobre o Direito francês e para os demais que
se seguem.

Alguns autores valem-se, para designar o conjunto dos contratos celebrados pela Administração,
da expressão "contratos.púbji:r^rl, to¡ando-á de empréstimo do Direito europeu. veja-se, nåsse
sentido, François LlcHÈRE ea05:6/7), que, todavia, admite que a noção då contráto pr,oii.o
não tem consistência no Direito positivo francês.
Neste panorama, Francis-Paul BÉNolr (1968:600/602) se refere a contratos administrativos
por vontade do legislador; ou por vontade da jurisdiçãoi ou por vontade das partes.

352



't 80 - CoNrn¡,ro AomrrursrRArvo

São exemplos3s3 de contratos ditos por força de 1ei3s4 como "administra-
tivos", e portanto submetidos à jurisdição administrativa, independentemente
de conterem elementos do regime privado: os contratos de obras públicas (Lei
ðe 2B pluøiôse ano WIÐ; contratos sobre ocupação de bens do domínio públi-
co (COdigo Geral da Propriedade das Pessoas Públic as - CGPPP); contratos
celebrados por aplicação do Código dos Mørcltés Públicos (por força da Lei de

11 de dezembro de 2001); delegações de serviços públicos3ss (por força da

mesma Lei de 1l- de dezembro de 2001). Nesses casos, nem se fazem neces-

sários os critérios jurisprudenciais.

Mais complexo é o estudo dos critérios elaborados jurisprudencialmen-

te3s6, os quais podem ser agrupados em critérios que levam em conta: (i) as

cláusulas do contrato: a presença de "cláusulas exorbitantes"; ou (ii) seu obje-
to: sua relação com um serviço público3s7.Jâ se fez referëncia3ss aos principais
julgados que firmaram tais critérios; e também gu€'Se, "após haver hesitado"
sobre a necessidade da cumulação dos dois critérios, ou sua alternativiðade,"a
jurisprudência se pronunciou em favor da segunda solução" (Jacqueline

MORAND-DEVILLER, 2009 :467).

Os critérios do serviço público e das cláusulas exorbitantes são ditos mate-

riøis. Ao lado deles hâtambém o critério orgânico'uo, o qual"dîz respeito à pre-

353 Ver, entre outros/ Laurent RICHER (2006:109/114) e Charles DEBBASCH e Frédéric COLIN
(2O04:465).

AIiás, sobre a discussão, com base na jurisprudência do Conselho de Estado e do Conselho
Constitucional, do caráter legal ou regulamentar do Direito dos contratos administrativos, ver
Yves CAUDEMET (2004a).
jacqueline MORAND-DEVILLER (2009:475) esclarece que não se trata de um tipo contratual
específico, mas de uma noção que abrange diversos tipos de contratos como a concessão (de

uso de bem público, de obras públicas ou de serviços púbrlicos), o affermage (semelhante ao
arrendamento) e a régie intéressée (espécie de delegação da gestão de um serviço público
previamente estabelecido pela pessoa da Administração, remunerada pela Administração,
mediante a fixação de um valor básico e de uma parcela variável vinculada a resultados).

É tema que toma longas páginas de discussão dos autores franceses. A propósito, ver, entre
outros, Jacqueline MORAND-DEVILLER (2009:467 e ss.); Ceorges DUPUIS et al. (2007:428 e
ss.); Laurent RICHER (2006:91 e ss.); Jean RIVERO e Jean WALINE (2006:383 e ss.); Charles
DEBBASCH e Frédéric COLIN (2004:468 e ss.); Christophe CUETTIER (2004:90 e ss.); Yves
CAUDEMET (2001:678 e ss.); René CHAPUS (2000:538 e ss.); Ceorges VEDEL e Pierre
DELVOLVÉ (990:382 e ss.). Esta tese traz apenas breve resumo, para que se compreendam em
linhas gerais os temas de atenção do Conselho de Estado visando a caracterizar substancial-
mente o contrato administrativo. Não é o caso de se descer a sutilezas da jurisprudência
francesa, as quais não teriam aplicação nem ao Direito brasileiro, nem a um raciocínio de
teoria geral.

Aqui em um sentido mais amplo de "atividades próprias da Administraçãe", e não no sentido
mais restrito que comumente os autores brasileiros utilizam.
Ver tópico 38.

Arrêt Époux Bertin,

Especificamente sobre o tema, François LICHÈRE Qoo2).
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sença de pessoas públicas dentre as partes do contrato36l (Georges \IEDEL e
Pierre DEWOLVÉ, t990:324 e 3g2).

Analisando a jurisprudência do Conselho de Estado a respeito do crité-
rio orgânico, Georges VEDEL e pierre DELVOLV:É, Gggo,âzÐ o sinteti-
zam em três proposições: a) em Íegra, um contrato administrativo exige que
ao menos uma das partes contratantes seja uma pessoa pública; b) excepcio-
nalmente, os contratos concluídos entre pessoas privadas podem ser adminis-
trativos; e c) contratos cujas partes sejam exclusivamente pessoas públicas são
normalmente contratos administrativos.

, Dessas proposições, percebe-se que o critério orgânico não é definitivo:
o fato de uma pessoa pública ser parte em um contrato em regra indica
tratar-se de um contrato administrativo, mas tanto podem existir casos em
que há a presença de uma pessoa pública (ou mesmo casos em que todas as
partes sejam públicas) e o contrato não seja administrativo; .o*o pode haver
casos de contratos administrativos entre pessoas privadas. Daí poique apon-
tar-se ser a condição relatíva às partes "necessária, mas não suficiente" (Jean
zuvtrRo e Jean WALINE , 2006:383). E, de rigor, pode-se dizer que esse
"necessárid'deve ser entendido como "em regra, necessária", impondã-se, de
resto, o recurso ao critério das cláusulas exorbitantes, ou.do serviço público.

A possibilidade excepcional de que contratos administrativos sejam ce-
lebrados tendo apenas pessoas privadas como partes decorre de aþns julga-
dos do Conselho de Estado, admitindo que uma dessas pessoas tenha agi-do
'þor conta" da Administração362.
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Charles EISENMANN (1 983:366,501 e 519) faz pertinente ressalva quanto a esse ponto, para
apartar,.dentro do que normalmente a doutrina chama de "contratos administrativts,,, os'que
caracterizam "atos puramente administrativos", que são os acordos entre pêssoas administrati-
vas - p. ex.: entre "o Estado e.um departamento ou uma comuna, dois departamentos, duas
comunas" - e os que, na verdade, são "atos mistos,, (,,mi-administratifs, mi-privés,,). Íeorias
normalmente tidas como fundamentais para a matéria de "contratos aclministlativos,,, como a
teoria da mutabilidade e a teoria da imprevisão são aplicáveis aos ,,atos mistos,,, mas não aos
"atos puramente administrativos,,.
Tal se passou no arrêt Entreprise Peyrot, de B de julho cle 1963, quando o Tribunal de Conflitos
considerou como administrativo o contrato (marché) de obras celäbrado com um particular por
uma sociedade de economia mista concessionária cla construção e exploraçao ie uma rodo
via. Este entendimento.foi estendido.para o caso de uma cóncessionária privada, no arrêt
Société des Autorutes de la Régìan Rhône-Alpes, do Conselho cle Estado, de : de'.nuiçå U"'1 989, além de, em outros casos, para contratos cliversos clo de obras (ex.: locação) (Laurent
RICHER, 2006:125).
Segundo René CHAPUS (2000:558), nesses casos a empresa contratante não agiria como
mandatária, nem mesmo por um mandato implícito, o que, se porventura fosse .ãnfiluiuao,
não caracteri zaria uma exceção à regra, posto que ainda ieria sidã a pessoa pública maidante,
em última análise, a determinar a celebração cio contrato.
No mesmo sentido, François LlcHÈRE e005:21) observa que ,,certos autores,, explicam essa



'[ 82 - CoNrnnro Ann¡l¡.llsrRAlvo

Para a\ém desses casos, ða açáo 'þor conti' da Administra"ção, Laurent
zuCHER (2006:L29) lembra mais uma exceção, esta de origem legislativa, à

regra da presença de uma parte pública no contrato administrativo: o contrato
que envolva ocupação de bem de domínio público, celebrado por um conces-
sionário privado com outra pessoa privada, previsto no Código Geral da Pro-
priedade das Pessoas Públicas (CGPPP). E lembra também um caso "marginaI",
não muito claramente posto pela jurisprudência, que é o da transformação de
uma pessoa pública em pessoa privada, a qual prossegue como parte em even-
tuais contratos administrativos em curso, celebrados pela pessoa original.

E quanto ao caso de um contrato celebrado entre duas pessoas públicas
ser considerado de direito privado, trata-se de exceção à regra segundo o prin-
cípio enunciado pelo Tribunal de Conflitos no arrêt UÁP, de 27 de março de
1983: "um contrato entre duas pessoas públicas reveste-se em princípio de
um caráter administrativo... salvo no caso em que, face a seu objeto, ele dê
origem entre as partes apenas a relações de direito privado", de que seriam
exemplos "contratos ligados à gestão do domínio privado e contratos devendo
ser encarados como comerciair":0: (Laurent RICHER, 2006:130/13I). René
CHAPUS (2000:536) aponta serem claros exemplos de contratos privados
os contratos d.e fornecimento de eletricidade e gás por pessoas públicas encar-
regadas desses serviços a outras pessoas públicas na posição de seus usuários.

De todo modo, analisando outros julgados, Laurent RICHER (2006:131)
conclui que o princípio afi¡mado no ørrêt UIP tem um "alcance limitado, pois
não dispensa que se faça a aphcação de outros critérios, aí incluído o da cláusula
exorbitante".

Em segundo lugar, trate-se do regime jurídico específico do contrato
administratwo, cuja característica essencial é a presença das prerrogativas da
administr ação, estabelecidas pela jurisprudência e mesmo progressivamente
incorporadas por textos legislativos.

A síntese de Jean RIVERO e Jean WALINE (2006:385) sobre esse

ponto é bem precisa: são duas as direções em que o regime do contrato admi-

jurisprudência pela noção de mandato, mas posiciona-se afirmando que as consequências a
que chegou o julgador nesses casos não nascem de uma relação de representação. Segundo
seu modo de ver, nesses casos "pode-se Íalvez" vislumbrar a "vontade do juiz administraÑo de
não perder sua competência nas hipóteses nas quais a pessoa pública aja pelo intermédio de
uma pessoa privada em relação à qual ela tenha o comando". Assim, o juiz aplicaria nesses
casos "a teoria da transparência das instituições".
Sobre o tem4 ver Franck MODERNE (19S4).363
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nistrativo se distingue do contrato de Direito privado, €rïr que pese tome
emprestado deste vários traços:

o contrato privado resulta do encontro de duas vontades juridi_
camente iguais (mesmo que decorrentes de uma situação de de-
sigualdade de fato entre as partes) e essa iguardade teórica se
encontra também na execução e naformaçal do contrato; a seu
turno, no contrato administrativo a pessoa pública tem certo
número de prerrogativas rigadas à primazi, då irrt.resse gerar, o
que the confere posição de superiotid"d. em reração à outra par-
te, superioridade que se afrma na decisão ssrrr¡ór¡rseo.

1

b)

)

o contrato privado aproxima duas vontades autônomas,liwes para
escolher, no quadro da lei, os fins e as modalidades do seu acor-
do; já, a vontade da Administração nunca é inteiramente livre,
nem pode valer-se do procedimento contratual para lidar com
suas atribuições ligadas à soberania do Estado.

E concluem: "o regime dos contratos administrativos derroga pois o direitocomum dos contratos ao mesmo tempo pelas prerrogativas que consagra embeneffcio da administração, e pelas ,o¡rlçari que rhe impoe, umas e outras encon*trando seu princípio no interesse gerxf"søs iJ.un RIVERO e Jean WALINE,
2006:386).

sobre o t.g:1. de prerrogativas da administração, Georges vEDEL ePierre DELVOLVÉ esclarecem--lhe bem o espírito. os aurore, ir*.u-, comoregra fundamental do direito dos contratos civis e comerciais o art. 1 I34, doCódigo Civil - "As convenções legalmente formadas têm forçade lei para
aqueles que as celebraram"366 -, daí decorrendo o cardter,b"gr;;r;dos con_tratos, sua imutatilidøde (salvo acordo das partes ou imposição"legal) e a igual-
dade dos contratantes (que se vinculam igualmente pelo contrato). Em edições
anteriores de sua obra, Georges vEDEi chegara å 

^frr^u, 
a inapricabilidade

desta regra aos contratos administrativor; *à'r, posteriormente entende esta

364

36s

"A puissance publique, que se afírma na decisão executória, reaparece no seio do procedimen-to contratual; há bem acordo de vontades, mas sobre u*u áo**'d"ãesigualdade jurídica,,. (,,Lapuissance publique, qui s'affirme dans la décision ;;;;,;i;", ;öaraît au sein du procédécontractuel; il y a bien-accord de volontés, mais sur une base d)inégalité juridique,,) fleanRIVERO e Jean WAL|NE, 2006:385).
"Le régime des contrats administratifs déroge donc au droit commun des contrats à la fois parles prérogatives qu'il consacre au profit"de.r,administrarion, et par res sujétions qu,ir ruiimpose, les unes et les autres trouvant reur principe dans r,intérêt jénér"r,,.
"Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux q"ui t", ont faites,,.hra uma análise do tema, em perspectiva de teoria gerar, ver Francis-paur nyNÈs e004).

366
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afrmaçáo categórica excessiva, reconhecendo que, ainda que a forçaobrigató-
ria dos contratos administrativos não resulte diretamente do art. 1.734 do
Código Civil, por serem contratos também a possuem (Georges VEDEL e

Pierre DELVOLVE , 7990,407 /408)36? .

Os contratos administrativos possuem a"{orça obrigatória" com menos
rigor, estando a "lei contratual" reduzida ao "equilíbrio financeiro" (Georges

VEDEL e Pierre DELVOLVE, 1.990,408¡sea.

Tem-se, pois, que o regime especial dos contratos administrativos à fran-
cesa, que se rnantém até hoje, comporta as ideias de rescisão unilateral do
contrato por razöes de interesse público, mutabilidade do contrato (por certo,
com limites) e desigualdade das partes no tocante a medidas inerentes à exe-

cução contratual (basicamente um "direito de direção e controle" e um "direi-
to de sanção"36e).

367

368

369

Trilhando percurso inverso, mas chegando a conclusão com os mesmos efeitos, Francis-Paul
BÉNOIT (1968:61 7) afirma que o contrato faz lei entre as partes tanto no direito administrati-
vo, como no civil. E para chegar a tal afirmação, prescinde da fundamentação do art. 1134 do
Código Civil, até porque, como visto, para Paul BÉNOIT não se pode tratar o Direito civil, a

priori, como um Direito comum subsidiário ao administrativo.

"A jurisprudência admite que em certos casos a Administração possa desvincular-se de suas
obrigações e rescindir unilateralmente o contrato sem culpa do 'cocontratante', o que põe em
questão o caráter obrigatório do contrato; ela permite à Administração modificar de modo
substancial as condiçöes de execução do contrato, o que põe em questão sua imutabilidade;
ela reconhece à Administração privilégios próprios, o que põe em questão a igualdade dos
contratantes. Sem dúvida ela obriga a Administração a indenizar o'coÇontratante' pelas perdas
que tenha sofrido ou pelas vantagens de que foi privado. Mas isso importa dizer que a lei
contratual está contida no equilíbrio financeiro, não tendo as outras estipulações, ao menos no
que concerne à Administração, uma força comparável". ("La jurisprudence admet qu'en certains
cas l'Administration peut se délier de ses obligations et résilier unilatéralment le contrat sans
faute du cocontractant, ce qui met en cause le caractère obligatoire du contra! elle permet à
l'Administration de modifier de façon substantielle les conditions d'exécution du contrat, ce
qui met en cause son immutabilité; elle reconnaît à l'Administration des privilèges particuliers,
ce qui met en cause l'égali¿é des contractants. Sans doute oblige-Gelle l'Administration à

indemniser le cocontractant des pertes qu'il subit ou des avantages dont il est privé. Mais ceci
revient à dire que la loi contractuelle est enfermée dans l'équilibre financier,les autres stipulations
n'ayant pas/ au moins en ce qui regarde l'Administration, une force comparable") (Georges
VEDEL e Pierre DELVOLVÉ, 1990:408).

Nas palavras de Jacqueline MORAND-DEVILLER (20O9:486/487), "a todo momento, contro-
les podem ser efetuados para se verificar a boa execução do marché ou da delegação. 'Ordens
de serviço' poderão ser dadas para os serviços administrativos a fim de repararem-se obras
defeituosas, eliminar atrasos... Esse poder existe mesmo sem texto, mas é frequentemente
previsto nos cadernos de encargos [...]". "Assim que o 'cocontratante' descumpre suas obriga-

ções, diversas sanções lhe podem ser impostas pela Administração". ("À tout moment, des
contrôles peuvent être effectués pour vérifier la bonne exécution du marché ou de la délégation.
Des 'ordres de service' pourront être donnés afin de réparer les travaux défectueux, de rattraper
les retards... Ce pouvoir existe même sans texte, mais il est souvent prévu dans les cahiers des
charges [...]". "lrorsque le cocontractant méconnaît ses obligations, diverses sanctíons peuvent
lui être infligées par l'administration").
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O mesmo regime comporta ainda um contraponto para essas prerrogati*
vas: a imutabilidade do equilíbrio financeiro do contrato - aqui o sentido de
"lei entre as partes" próprio do contrato administrativo3To.

Tiata-se de um equilíbrio dinâmico371, segundo a conhecida construção
de Georges PÉQUIGNOT (I953:L7szz):

Assim, nos contratos administrativos se estabelec eumaproporção entre
øs obrigøções do 'cocontratønte' e sua rernunerøçãa. Se a Administração, na
medida em que ela tem o direito, fazvaÅaressas obrigações, automati-
camente a remuneraçáo deve variar para restabelecer o equi/íbrio do
sistema a fim de que a resu/tønte seja constante.

É .tr. fenômeno que se designa equação ftnanceiraou equilíbrio fì-
nanceiro do contrato.

O equilíbrio do contrato de direito privado é estático e do tipo a=b. Se
uma das partes no contrato de direito privado descumpre suas obriga-
ções, ela comete umaføJta,o sistema contratual está irremediavelmente
rompido.

O equifbrio do contrato administrativo é dinâmico e do tþo a/b = a4b'.
se a Administração substitui uma obrig açã,o a' à obrigação original, a
remuneração de seu'cocontratante' que era b naorigem tornar-se-i b', e
o sistema contratual, assim reequilibrado, será mantido.373

370

371

372
)14J/ -)

Conforme sintetiza Jacqueline MORAND-DEVILLER (2O09:492): "Mais genericamente o direi-
to administrativo desenvolveu um sistema fundado sobre uma regra introãu zida por León BIum
em suas conclusões em cE [conselho de Estado], 11 de marçó de 1910, [caiol ,compagnie
générale des tramways' [...1, aquela 9a'equação financeira" do contrato, ou da'equiv'alê"ncia
honesta das prestações'. Trata-se, de todo modo, de uma responsabilidade contiatual sem
culpa, a administração se ela põe em questão, por uma decisão lícita, o equilíbrio financeiro
do contrato ao qual o 'cocontratante' tem direito, deve por meio de uma indenização compen-
sar o novo encargo. Os fatos exteriores ao contrato, tendo ocasionado uma alteração em suas
condições de execução podem também justificar a ajuda financeira da administração,,. (,,plus
généralement le droit administratif a dévéloppé un système original fondé sui une règle
dégagée par Léon Blum dans ses conclusions sous CE, 11 mars 

.l 
91 õ,'Co^pugnie générale-des

tramways' [...], celle de'l'équation financière'du contrat, ou de'!'équivalence honnête des
prestationst. ll s'agit, en quelque sorte, d'une responsabilité contractuelle sans faute,
l'administration si elle remet en cause, par une décision licite, l'équilibre financier du contrat
auquel le cocontractant a droit, doit par l'octroi d'une indemnité compenser la charge nouvelle.
Les /aits extérieurs au contrat, ayant entraîné un'bouleversement dans ses conditionsã,exécuti<-rn
peuvent aussi justitier l'aide financière de l,administration,,).
Objeto, no Brasil, de análise na célebre tese de cátedra O Equitíbrio Financeiro na Concessão de
Serviço Público, apresentada por Caio TÁCITO em 1960 (eclitada em 1997a:199 e ss.)

É a página 11 do fascículo 511, cujo extrato integra a obra citada.
"Ainsi, dans les contrats administratifs s'établit une proportion entre les obligations du
cocontractant et sa rémunératio¡t. Si l'Administration, dans la mesure où elle en a le droit, fait
varier ces obligations, automatiquement Ie rémunération cloit varier pour rétablir l'équilibre clu
système afin que la résultante soit constante." "C'est ce phénornène que l'on clésigne par



f 86 - Cosrn,qro Aou¡N¡srRAlvo

Georges PEqUIGNOT (1953:11) ainda observa que a força obrigató-
ria do contrato se transpotta., ao menos em parte, do texto estrito das estipu-
lações para" 

^ 
expressão econôrnica destas. Deste modo, o que a Administração

não pode modiflcar unilateralmente é o equilíbrio a que visa a outra parte
contratante.

51. Crítica de BÉNOIT em face do Direito positivo francôs. Entre-
tanto, como voz divergente na doutrina francesa, Francis-Paul BÉNOIT nega
a. regra de que a Administração possa francamente alterar os termos do con-
trato desde que respeite o equilíbrio financeiro.

gÉXOlf $968:592/593) admite que o "contraro administrarivo não
cria um conjunto de relações definitivamente petrificadas, mas que antes orga-
niza relações vivas de cooperação entre a Administração e seu 'cocontratante"'.

Porém, indo alé,m, BÉNOIT (7968:655/659) nega - discordando da

doutrina em geral3'o - qu, exista, no regime de direito positivo francês do
contrato administrativo, o'þoder de modificação unilateral" de suas estipula-

ções pela Administração37s.

Nesse sentido, inteqpretando a decisão do Conselho de Estado - anêt
Compøgnie Générøle Française de Tramwøytt'u - que dá origem à teoria do
equiJíbrio financeiro do contrato, BÉNOIT (1968:657) sustenra que nesse caso

não se afirmou um 'þoder de natureza contrafrial" de alteração unilateral do
contrato, mas sim uma necessidade de reequilíbrio da equação financeira por
força de um "fato do príncþe perfeitamente caractenzado": alteraçio de horários
no serviço de bondes,feitacom base numa competência de polícia administrativa
(e não numa açáo daAdministração como parte no contrato)377.

374

équation financière ou équilibre financier du contrat. [...1 "lJéquilibre du contrat de droit privé
est statique et du type a = b. Si I'une des pafties à un contrat de droit privé méconnaît ses
obligations, elle commet une faute, le système contractuel est irrémédiablement rompu."
"L'équilibre du contrat administratif est dynamique et du type a/b = a'/b'. Si l'Administration
substitue une obligation a' à l'obligation originaire, la rémunération de son cocontractant qui
était b à l'origine deviendra b', et le système contractuel, ainsi rééquilibré, sera maintenu",
Cita, como defensores da tese oposta, Ceorges PEQUICNOT, Jean WALINE, Jean RIVERO e,
mais discretamente, Ceorges VEDEL e André de LAUBADÈRE.

No entanto, Francis-Paul BÉNOIT aceita como próprias do regime do contrato administrativo
francês outras prerrogativas da Administração como o poder de controle e o poder de rescisão
unilateral (1968:644 e 661).

Ver tópico 38. Aliás, Françis-Paul BÉNOIT indica como origem do equivoco doutrinário na
matéria interpretações feitas por Caston jÈZf e Maurice HAÙRIOU quanto a esse arrêt.
No mesmo sentido, ainda que sem expor a polêmica da negativa do poder unilateral de
modificação das cláusulas contratuais, Caio TÁCITO (1992:93), em estudo específico, anali-
sando o mesmo arrêt Compagnie Cénérale Française de Tramways, afirma: "o equilíbrio finan-
ceiro nos contratos administrativos tornou-se, assim, princípio geral de direito que harmoniza

375

376

377
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Por outro lado, admite sim que a Administração, como senhora das
obras públicas, possa determinrr.rÀ" alte.ação técnica na execução da obra
(BÉNOIT, 1968:649), em se trarando dos respectivo s ntarchés. Também
admite que, nas concessões de serviços públicor, , Ad-inistração possa criar
novos serviços, mas não impor sua execução no âmbito de um.on,r"ro pr._
viamenre celebrado3?B (BÉNOIT I96s:6SS).

Todavia, fundamenta essas possibilidades não no regime dos contratos
administrativos e sim em sua cornpetên cia paradefinir u, obru, e os serviços
públicos (BÉNOIT t968:651e 655).

Conclui então que "o acordo de vontades, base do contrato, é inconcfiável
com a noção de modificação unilaterall' (BÉNorr, rg6g:65g).

Enfim, importa menos Pa:a a.sustentação desta tese adotar uma posição
quanto à melhor interpretação do Direito positivo francês, endossando o párr-
samento de um ou de outros autores.

E mesmo quanto ao Brasil, no momento atual, como adiante se vai verifi-
car, questáo anóJoga nem se poria, ao menos não no plano do Direito positivo.
Com efeito, a lei brasileira admite, como inerente ao regime d.o contrato, a
possibilidade de sua alteração unilateral pela Administr 

^ção, 
em ceftos limites.

De todo modo, é relevante tomar as ponderações de Francis-paul gÉXOlf
como uma pertinente crttrca, também aplicável em termos de política legislativa.

52' Crttica de DUGUIT no plano da teoria geral do Direito. Sobre a
matéria específica dos contratos administrativos, DÚGUIT possui uma posi-
ção bastante peculiar. Neste passo, a posição do fundador da Escola do Servi-
ço Público mantém-se.diversa daquela tornad.a célebre por outro de seus mais
notórios membros - yÈZn.

Tratando especificamente dos "contratos do Estado", DUGUIT
(7938:433) recorda, de início, o que afrmarasobre a distinção entre ,,contra-
to" propriamente dito e \o¡vitro"3ze - caso este, da união, .* i.r. enquadra, por
exemplo, as cláusulas regulamentares da concessão de ,.*iio, públicos:so.

J/ô

379
380

a alteração das obrigações em benefício do iqteresse público mediante o chamado ato dopríncipe, com o direito. da justa remuneração do empresário purii.rrur, qu" .ot"oor" .o, uAdm inistração pública,,.

Nesse sentido, cita o arrêt Compagnie nouvelle du gaz de Deville-lès-Rouen (ver tópico 3g).
Ver tópico 23.
com efeito, DUCUIT admite a alteração unilateral, por parte da Administração, clas condiçõesde exploração de um serviço concedido. Mas não considera que se cuicle de um contrato. Vertópico 92.
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Concentrando, então, suas considerações sobre o contrato, DUGUIT
produz severa crít\ca à teoria do contrato administrativo.

De fato, antes de se ater à questão de interpretação do Direito positivo
quanto à possibilidade de modificaçã.o unilateral, pela Administração, das
cláusulas contratLrais, a crítica de DUGUIT situa-se no plano da teoria gerul.
O seguinte trecho contém a síntese de seu pensamento:

Mas se ninguém hoje nega o carâter obrþatório dos contratos feitos pelo
Estado, existe uma doutrina falsa e perigosa, que subsiste com uma per-
sistência lamentável. É aquela que distingue os contratos feitos pelo Es-
tado em duas categorias: os contratos de direito privado e os contratos de

direito público. [...] Ela não responde a nada e tem o risco de conduzir a
consequências lamentáveis. O contrato é uma certa categoriajurídica, e

se os elementos que o constituem se encontram reunidos, ele sempre

existirá com o mesmo carâter e as mesmas consequências. [...]

Falar de contrato de direito privado e de contrato de direito público éføJar

de coisas que não existem;e, por consequência,náo se os pode opor, não

mais e pelas mesmas raz.ões que não se pode falar de atos de gestão e de

atos de autoridade e os oporuns aos outros. Há contratos celebrados pelo
Estado e atos praticados por ele que não são contratos. Mas opor os

contratos de direito público aos contratos de direito privado é dar uma
apaÉnuajurídica aos procedimentos mais ou menos hábeis pelos quais
os detentores do poder tendem frequentemente a se eximir de compro-
missos regularmente estabelecidos. D eve- se pois, de urrra vezpor todas,

banir da linguagem do direito essa expressão contrato de direito privado
e de direito público efalar somente em contrato.381

3 8'r "Mais si personne ne nie aujourd'hui le caractère obligatoire des contrats faits par l'État, il y a une
doctrine fausse et dangereuse qui subsiste avec une persistance regrettable. C'est celle qui distingue
les contrats faits par l'État en deux catégories: les contrats de dioit privé et les contåts de dioit
public. t...1 Elle ne répond à rien et risque de conduire à des conséquences regrettables. Le contrat
est une certaine catégorie juridique, et si les éléments qui le constituent se trouvent réunis, il existe
toujours avec le même caractère et les mêmes conséquences. [...]". "Parler de contrat de droit privé
et de contrat de droit public c'est parler de choses qui n'existent pas; et, par conséquent, on ne peut
pas les opposer, pas plus et pour les mêmes raisons qu'on ne peut parler d'actes de gestion et
d'actes d'autorité et les opposer les uns aux autres. ll y a des contrats passés par l'État et des actes
faits par lui qui ne sont pas des contrats. Mais opposer les contrats de droit public aux contrats de
droit. privé, c'est donner une apparence juridique aux procédés plus ou moins habiles par lesquels
Ies détenteurs du pouvoir tendent fréquemment à se soustraire à des engagements régulièrement
pris. ll faut donc, une fois pour toutes, bannir de la langue du droit cette expression de contrat de
droit privé et de droit public et parler seulement de contrat" (DUGUII, 1gi3s:434/43s).
DUCUIT (1938:436) reconhece que alguns Direitos, como o francês, podem distinguir espécies
de contratos para o fim de definição de competência de jurisdição (administrativa ou judiciária).
Mas afirma que isso não muda a natureza do contrato: "Os contratos celebrados pelo Estado podem
ser feitos em vista de fins diversos; o Estado não persegue os mesmos fins que os particulares.



Frnx,cNoo Dras MrNrzps o¡ Arn¡elo¡, - l g9

Dessa tomada de posição teórica, concebendo o contrato como uma cate-
goria jurídica com tratamento unitário em Direito, decorre, para DUGTIIT
(1938:437), q,,., vma vez celebrado um verdadeiro contrato, a Administração
contratante não o possa modificar por ato unilateral. E esse mesmo impedimán-
to vafe para atos (de caráter individual) de origem legislativa3s2 ou jurisdicional.

Isso nã'o depende do fim a que visa a Administr ação ao celebrar o con-
trato: ainda que se trate de assegurar o funcionamento de um serviço público,
'þouco importa, há um contraio; todas as consequências que daí decorrem
devem se aplicar" (DUGUIT, L93g:436).

Percebe-se' nessa última citaçã,o, a diferença essencial enffe a visão de
DUGLTIT e a de ¡Pzn: enquanro paruJÈzE , ir'oo. ação doserviço públi-
co383 justifica o regime especial dos contratos administrativos, paTa DUGUIT
esse elemento não modifica a essência do contrato (enquantá l'categ 

oria jwí-
dica") e todas as consequências daí decorrentes.

Por certo a análise de DUGTIIT situa-se num plano teórico, não corres-
pondendo a uma constatação de como as coisas se passavam no Direito posi-
tivo, então vigente na França. Assim sendo, evid.entemente não podem ser
simplesmente transpostas para considerações dogmáticas sobre o Dìreito hoje
vigente no Brasil.

De todo modo, possuem grande solidez teóúca e de forte sentido de
atualidade em termos'de uma crítica de política legislativa.

53. Influência do modelo francês sobre o Direito português. como
adiantado no início desta Seção, o modelo de regime de contrato administra-
tivo consolidado na França encontra aphcação,.ã, ürrhæ gerais, com maior ou
menor fidelidade, em diversos outros países.

o Direito português segue de perro o modelo francês. Diogo FREITASDo AMARAL (2006:503) é expresso ao aftrmar:'Assim ,u.J.r, em Fran-

382

os tribunais competentes para os processos que nascem dos diversos contratos não são osmesmos.' Pouco importa; se há contiato, a situação jurídica a turprá a mesma; a via de direitoque a efa se liga tem sempre a mesma naturezã. Tåda outra sotriao conduz ao arbitrário e àincoerência"' ("Les contrats conclus par l'État peLrvent être faits en vue de buts divers; l,État nepoursuit pas les mêmes fins que les particulieis. Les tribunur* -rfe,"nts pour les procès quinaissent des divers contrats^ ne sont pas les mêmes. Peu importe; s'il y a contrat, la situationjuridique est toujours la même; ra vtie de droit qui s,y ruriu.À" u- ,ou¡ou6 ra même nature.Toute aurre solution conduit à l,arbitraire et à l,iÅcohérence,;¡ tñcUlf l %8:437).
Diversa é a consequência do ato legislativo de caráter geral, cle que DUCUIT (1g3g:43g e ss.)trata ao desenvolver considerações"sobre a teoria cta räprevisaol--
No senticlo mais amplo, próprio das icleias da Escola do serviço público, e que poderia, em termosatuais, quase ser substituído pelo interesse púbiico inerente'a ,"Jur 

"r 
ativiclacles do Estado.

383
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ça, de onde se espalhou para vários outros países europeus (especialmente
Portugal e Espanha) e também sul-americanos [e cita, em nota, o Brasil], a
teoria dos contratos ødministrativos, que passou a constituir uma das traves
mestras do edificio do Direito Administrativo nos países onde vigora um sis-
tema de administração executiva, ou de tipo francês,'.

Isso se dá,, em grande medida porque, ao adotar o sistema de jurisdição
administratîva,Portugal enfrenta, além das pertinentes questões no plano teóri*
co, o aspecto prático da definição das competências das'Justiças,'.

No entanto, diversamente da dinâmica francesa, o legislador português
de início chaÍnou a si a tare{a de identificar os contratos administrativos.

Primeiro, enumerou-os, em espécie, taxativamente - assim se passou com o
Código Administrativo de !g{},art. 815, S 20: "Consideram-s..or,o"aos admi-
nistrativos unicamente os contratos de empreitada e de concessão de obras públicas,
os de concessão de serviços públicos e os de fornecimento contínuo e de prestação
de serviços celebrados entre a adminisfração e particulares para fins de imediata
utfidade pública" - o que recebia críticas da doutrina (Diogo FREITA5 Do
AMARAL, 2006:50g/51,2; José Manuel sÉRWLO CORREIA, 2003:355)
e não impediu a øJteração do rol por leis posteriores.

Depois, ofereceu-lhe definição material - o aft. 90 do Estatuto dos Tþi-
bunais Administrativos e F'iscais (Decreto-lei n. t2g/84) considerava conrra-
tos administrativos, "p*^ efeitos de competência contenciosa',, os acordos de
vontades pelos quais é "constituída, modificada ou extinta uma relação jurídi-
ca de direito administrativo"l a mesma ideia, invocando a,,relaçãojlrídica de
direito administrztivo", foi posta pelo Código de Procedimento Aäministra-
tivo, publicado em 799! (Decreto-lei n. 442/gr, art. !7g) - manrendo a
indicação de algumas espécies como rol exemplificativo.

Atualmente, o Decreto-lei n. 1,8/2008 instituiu o Codigo dos Contra-
tos Públicos, revogando a parte relativa aos contratos do Código de procedi-
mento Administrativo3sa.

Nos termos de sua exposição de motivos, o novo Código de Contratos
Públicos possui um duplo objetivo: estabelece a disciplin a apltcâvel à contra-
taçáo pública, de modo harmônico com as Diretivas europeiu, nr. 17 e rg d,e
2004; e estabelece o regime substantivo dos contratos públicos que revist am a
natureza de contrato administrativo.

384 o texto.integral do Código e de sua exposição de motivos foi consultado em: <htto,/
www.pgdlisboa.pvpgdl/leis/lei-mostra-articuiado.þhp?nid=999&rabela=le¡sai¡.À"=r e,i"giìåìi,

'
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o novo código, em sua Parte III, estabelece o regime próprio dos con-
tratos administrativos. Inclui nesse regime, dentre detalhadas regras - o Có-
digo tem quase 500 artigos -, um dispositivo específico sobre "ieposiçao do
equilíbrio financeiro do contrato" (art.2g2) e robr. 'þoderes do lontraente
público" (art. 302).

Qranto a rais poderes, o Código assim dispõe:

A-rt. 302. Salvo quando outra coisa resul tar da naturezado contrato ou
da lei, o contraente público pode, nos termos do disposto no contrato e
no presente código: a) dirigir o modo de execução das prestações; b)
fiscahzar o modo de execução do contrato;c) modificarunilateralmente
as cláusulas respeitantes ao conteúdo e ao modo de execução das pres-
tações previstas no contrato por razñesde interesse público; d) aplicar
as sanções previstas Paraainexecução do contrato; e) resolver unilate-
ralmente o contrato.

Aparentemente, ffata-se do regime tradicional decorrente do modelo francês.
Mas deve ser notada a ressalva preliminar, que pode fazer toda a diferença:
"salvo quando outra coisa resultar da nature ri do- rontrato ou da lei,'. Todavia,
aparentemente não está ao alcance das partes modelar o regime: isso decorre da
lei ou da natureza do contrato, portanto, decorre de algo po*o ø priori.

Numa perspectiva histórica, pode-se registrar que, originalmente, em
Portugal se dava muita ênfase à sujeição à jurisdição adminis trativa na caÍùc-
teização do contrato administrativo, mais do que a sua subordinação à obser-
vância das normas de Direito público - Marcello CAETANO (áOO1:5g6) é
expresso quanto a essa última ponderação.

Nesse contexto, Marcello CAETANO (2001:587) buscava doutrinaria-
mente extrair da norma, os critérios postos pelo legislador: "Desta conclusão,
resulta que o trabalho da doutrina se resume aapurr quais os traços que têm
levado o legislador a integrar no âmbito do .oniencioso administrativo certas
categorias de contratos".

contudo, em face, na época, da disciplina legal do código de procedi-
mento Administrativo, comportando uma definição materiu{,José Manuel
SÉRWLO CoRREm (zoða 357) mosrra q'l. 'å, critérios doutrinais [...],
devidos fundamentalmente ao labor de Marcello CAETANO - "fundador da
Escola de Direito Público de Lisboa" - se encontram ultrapassados". E conclui:
"Não há pois dúvidas de que o conceito legal (para efeitos contenciosos) se
alargou, e de que passaram a ser contratos administrativos aqueles cuja execução
se rege por leis administrativas".
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No mesrno sentido, segundo Diogo FRtrITAS Do AMARAL
(2006:516), "o contrato administrativo define-se, pois, hoje, em função da
sua subordinação a urn regirne jurídico de Direito Ádministrøtiao".

Essas últimas considerações agora se encontram ainda mais reforçadas
ante a edição, em 2008, do Código dos Contratos públicos.

Enfim, de modo similar ao que se passa na França, em Portugal o que
catacteriza regime especial dos contratos administrativos é a sujeição do parti-
cular contratante a regras necessárias ao atendimento ao interesse públicor Que
deve prevalecer sobre o privado (Marcelo RtrBELO DE SOUZA, r994:I2),
o que implica o atendimento a determinações unilaterais3ss da Administração
no tocante à execução do contrato, mantido o princípio da "colaboração livre
e remunerada" (Marcello CAtrTANO, 2001:590).

Por outras palavras, e atentando para a expressão do citado Código de
Procedimento Administrativo, Diogo FREITAS DO AMARAL (2006:51g)
define a"relaçáojurídica administrativa" - critério material da lei para identi-
ficaçáo do contrato administrativo - como "aquela que, por via de regra, con-
fere poderes de autoridade ou impõe restrições de interesse público à
Administrução perante os particulares, ou que atribui direitos ou impõe deve-
res públicos aos particulares perante a Administração". Essa ideia é mantida
pelo Código de 2008, que em seu art. 279 rcfere-se ao "contrato como fonte
da relaçáo jurídica administr atrva" .

54. Influência do modelo francês sobre o Direito espanhol. Na Espa-
nha, assim como ern Portu gal, a influência francesa é notada fortement e, tan-
to no sentido do conteúdo do regime especial do contrato administrativo,
como na sua submissão à jurisdição administrativa.

EduaTdo GARCÍA DE EI\TERRIA e Tomás-Ramón F.ERNÁNDtrZ
(2008:690) registram que "o Direito francês, e por sua infiuência nosso pró-
prio Direito", enquadram grande pafte dos contratos da Administraçáo - di-
tos "administrativos" - como contratos sujeitos a um regime especial de Direito
público e a uma jurisdição especial (administrativa). Também notam que na
Espanha, no século XIX, a distinção era mais form al, pela competência de
jurisdição; e, ao longo do século )C(, especialmente sob influência da Escola
do Serviço Público, torna-se uma distinção substantiva, relativa a regimes
jurídicos de distintas n^tLrezal

385 Especificamente sobre o poder de modilicação unilateral, pela Administração, dos contratos
administrativos em Portugä1, ver Lourenço B. Manoel vlt-HÊNn DE FREITAS (2007:12 1 e ss.)
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O regime típico do contrato administrativo francês, com as notas de

mutabilidade e equilíbrio financeiro, bem coffio de prerrogativas da Admi-
nistração na execução dos contratos, também é tradicionalmente praticado na

Espanha386.

Na Espanha, a matêrtahâ certo tempo já se encontra sistematîzada no
plano legislativo: agom. com a recente Lei de Contratos do Setor Público, n.

30/2007; anteriormente com Lei sobre Contratos das Administrações Públi-
cas, n. t3/I995, ou com diploma anterior de 7965 e, em parte, com a Lei
sobre a'Jurisdição Contencioso-Administrativa" de 1956.

A nova Lei * como a portuguesa, também bastante extensa, com mais de

300 artigos - pretende, segundo sua exposição de motivos, marcar uma evolu-

ção em relaçáo ao regime da lei anterior, de modo a abranger um leque mais

amplo de sujeitos destinatários e acolher as regras do Direito comunitârio387,
especialmente as decorrentes das Diretivas ns. 17 e 18 de 2004.

A Lei de Contratos do Setor Público contém cinco liwos, dedicados a

estabelecer (i) a configuraçäo geral da contrataçáo do setor público e os ele-
mentos estruturais dos contratos; (ii) a preparação dos contratos; (iii) a seleção

dos'cocontratantes'e a adjudicaçáo dos contratos; (iv) os efeitos, cumprimen-
to e extinção dos contratos administrativos; (v) e a organîzação administrativa
p^ta a gestão da contrataçáo.

Essa Lei claramente estabelece que os contratos do setor público podem
ter carâter administrativo ou carâter privado (art. 18), enumerando (no art.
19) alguns contratos em espécie que são considerados administrativos, sem

prejuízo da consideruçáo como administrativos de outros contratos , em razio
de sua vinculação com uma finalidade pública; e definindo também os crité-
rios dos contratos privados (art.2}).Trata ainda a Lei da definiçáo da compe-
tência da jurisdição administrativa ou civil: a primeira, competente para as

questões atinentes aos contratos administrativos eparu a fase de preparaçáo e
adjudicação dos contratos privados das "Administrações Públicas".

Para os contratos administrativos, a Leí de 2007 contempla um regime
de 'þrerrogativas da Administração Pública", que enumera em seu art. 194:

interpretar os contratos; resolver as dúvidas que ofereça seu cumprimento;
modificá-los por razões de interesse público; acordar sua rescisão, determi-

JOO Ver, entre outros¡ Eduardo CnnCín nr rNrrnRíA eTomás-Ramón FERNÁNDEZ (2008:744 e

ss.); Caspar nnlÑO ORTIZ (2002:16 e ss.); Fernando CARRIDO FALLA, (2O02:48 e ss.); luan
Alfonso SnNfniVRníA PASTOR QO02:185 e ss.); Ranrón PARADA (2000:331 e ss.).

Sua "principal razão de ser" (José Antonio MORENO MOLINA, 2009:11).JO/
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nando-lhe os efeitos. l{ote-se que a rescisão unilateral por motivo de interesse
púb1ico náo é af:lrmada como regrl- para todos os contratos administrativos,
mas decorre das regras específicas de aþns contratos, como o de "gestão de
serviços públicos" (an. 262)

55. Inf1uência do modelo francês sobre o Direito italiano. No caso da
Ïtátlia, a influência do modelo francês existe, mas é menos intensa do que nos
casos anteriormente vistos. O tratamento dado aos contratos da Administra-
ção pública - não é usual a expressão "contratos administrativos" - é mais
próximo do Direito privado no tocante ao regime de sua execução3s8.

Ao lado desse aspecto mais privatístico da execução dos contratos, toda-
via, o Direito italiano comporta uma série de regras publicísticas em matéria
dos contratos da Administraçáo, incidindo em especial no tocante aos proce-
dimentos prévios à sua celebração, visando à escolha do parceiro contratual e à
formalização do contrato.

Na verdade, sobre esse ponto, o que se passa naltáha, tal como em Portu-
gal e na Espanha, decorre das Diretivas da União Europeia, que resultaram, no
caso italiano, no " Codice dei contrøtti pubblici relati,ui a lanori, seruizi eþrniture in
øttuazione delle direttive 2004/17/CE e 2004/19/CE', aprovado pelo Decreto
Legislativo n. 1,63/2006.

Distingue-se, na doutrina italiana, a fase procedimental da fase negocial
dos contratos da Administração: a primeira, que corresponde ao procedimen-
to de escolha do contratante privado e se encerra com a celebração do contra-
to, é marcada pela incidência de poderes especiais próprios da Administraçáo,
em decorrência da supremacia do interesse público sobre o privado; a segunda
corresponde à execução das obrigações contratuais e nela as partes encontram-se
em posição de paridade, conforme um esquema de Direito privado (Rosa
F RANCAVIGLIA, 2005 :209 / 270).

Como nota Elio CASETTA (2006:380), uma vez apeffeiçoado, o con-
ttato é eftcaz e deve ser cumprido pelos contratantes, respeitando-se as nor-

388 Na década de 50, Renato ALESSI (1953:244/249) já refutava as razões para negar a relação
contratual entre Administração e particulares, afastando-se, para tanto da noção do Código Clvil
e invocando, com base em CARNELUTTI, uma noção de contrato da teoria geral do 

"Direito,

como "composição consensual dos conflitos de interesse que surjam entre sujeitos diversos,,.
Todavia, reserva a possibilidade de um contrato de Direito público'para as relações entre entes
púbf icos. De todo modo, essa perspectiva de teoria geral não é a que prevalece na doutrina
¡taliana, que usa relacionar a figura do contrato propriamente dito a ielações patrimoniais.
Reforçando a leitura.privatista, Aldo BARDUSCO (1 974:36) afirma que a "figura d'o contrato é,
no ordenamento italiano, uma figura substancialmente unitária", razão pãla qual as linhas
essenciais da disciplina dos contratos da Administração derivam do art. 1321 do C1digo Civil.
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mas civilísticas, com ressalva de aþmas regras relativas aos poderes de acom-
panhamento, fiscalizaçáo e controle da Administração; . ãl¿* de aþmas
regras implicando poderes mais intensos da Administração quanto a certos
contratos, como por exemplo a rescisão unilateral dos appølti pubblici di løvori
(noção próxima do contrato de empreitada de obrar iriUti."r - art. 1.34 do
Decreto Legislativo n. t63/06).

Isso não impede que alguns autores classifiquem os contratos como "ordi-
nários" (de Direitoprivado, tþicos do Códþ Ciuil o.r tratados em leis especiais),
ou "com objeto público" (de Direito priblicã) (Elena BRANDOLINI, |OOS,S¡.

Para melhor ilustrar esse ponto, verifique-se a posição de Paolo BARILE.
O autor, de um lado, admite que a Administração celebre contratos (ex.: com-
pra, venda, locação) com particulares, para agestão de seu patrimônio; esses são
claramente "contratos de Direito privado", em que as partes estão em situação
de paridade jurídica (Paolo BARILE, tgigt,qZ)).

Ao lado desses, a Administração também pode se valer de acordos de
vontades, para estabelecer com particulares relaçães jurídicas, visando ao de-
sempenho de funções públicas, para o atendimento imediato d.o interesse
público (ex.: concessão de serviço público); nesse caso, a Administração está
em situação de superioridade, detendo especiais faculdades de controle ou
mesmo de encerramento da relação com fundamento no interesse público
(Paolo BARILE, 799t:470/47I).

Haveria ainda as situações em que entes públicos se relacionassem con-
tratualmente entre 

1i, 
em pé de igualdade (ex.: para cooperarem no desempe-

nho de atividades de comum interesse púbtico, como a construção de uma
estrada ou de escolas) (Paolo BAzuLtr, L99I:4ZI).

Itiesses dois ultimos casos, pode-se empregar a designação "contratos de
Direito público", porém, trata-se de uso anômalo da express ãorvezque não está
envolvida telaçáo patrimonial, como é essencial no contrato. Enfim, conclui
Paolo BARILE (I99I:47I), importa mais que se convencione adequadamente
o uso de palawas; estando claro seu significado em cada caso, há de se constatar
"a escassa utilidade de se configurar o instituto do contrato de direito público',.

A doutrinaitøJtana usa distinguir a noção de'hcordo" da de "contrato,,.
Em verdade, pode- se uttlizar, como mosrra sabino cAssESE (2006:305), a
expressão "acordos" em um sentido amplo de "módulos convencionais". Toda-
viar "acordo" também comporta um sentido estrito.

O contrato, como decorre do Código Civil italiano (an. 1321,), implica
uma reiação jurídica patrimonial, acessível à Administ raçã.o enquanto pes-
soa possuidora de autonomia negocial e que, portanto, pode *r.å|h., a for
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ma contratual como modo de melhor atender ao interesse público (Sabino
CASSESE, 2006:306).

Jâ o acordo se caracteriza peio envolvimento de um aspecto diverso do
patrimonial, importando exercício de poderes administrativos sobre "bens
subtraídos da circuraçáo jurídica comum" (Elio CASETTA , 2006:36r).

Segundo Sabino CASSESE (2006:307/309), acordos (em sentido esrri-
to) e contratos se diferenciam por três elementos principais: a) contrato é pro-
duto do exercício do poder negocial da Administração; ja or acordos rraram de
objetos subtraídos à liwe circulação, sujeitos a um regime funcional público; b)
no acordo, o interesse público é intrínseco ao seu objeto; jâ no.orrråto, não se
pode afrmar que o interesse público seja a causa do negócio em si conside rado;
c) no contrato, ressalta-se o sentido de "lei entre u, prrt.r" e de ,,pacta 

sunt
serwønda", anda que com eventuais exceções por força de leis .rp..ifi.us (ex.:
quanto à rescisão unilateral); jâ o acordo pressupõe a discricionariedade da deci-
são administrativa envolvida em "uma determinada comparação e ponderação
dos interesses públicos e privados em jogo" e, sendo próprio do poder discricio-
nítrio sua "inexauribilidade", abre-se a possibilidade da alterução ou mesmo da
rescisão unilateral do acordo, ressalvada a indenizaçãopor eventuais prejuízos à
parte prwada (Lei n. 241/90, art. II,4).

Aliás, também é de Sabino CASSESE (2006:306) a observ ação críúca
de que a legislação italiana tem feito um "uso abundante, ainda que às vezes
desordenado, de fürmulas operativas de carâter negocial", ora diias acordos,
ora ditas contratos.

A noção de "acordos" decorre, no plano legislativo , daLei n.24I/90 (sobre
"procedimento amministrøtiao e di diritto di accesso ai docurnenti amministrøtiai,),
podendo ser firmados entre entes públicos -"p*^disciplinar o desenvolvimen-
to em colaboração de atividades de interesse comunf' (*t.15) - ou entre um
ente público e um privado - seja pan"determinar o conteúdo discricionário do
provimento final" de um processo administrativo, sejaparasubstituir esse provi-
mento (art. L1), o que a doutrina chama, respectivamente, de,,acordo, irriegra-
tivos" e "acordos substitutivos" (Etio CASETTA, 2006:362)sts.

Para os italianos, o procedimento - poder-se-ia føJar propriamente em
processo' em vários casos - e o respectivo provimento, são elementos funda-
mentais da compreensão da ação administr ativa.

389 Sobre o tema, ver tópico I01
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E procedimento e acordo são noções que, em grande medida, andam jun-
tas, tanto no sentido dos acordos integratîvos e substitutivos acîma referidos,
como no sentido do que Sabino CASStrSE (2006:246) chama de procedimenti
di concertazione - procedimentos voltados à conclusão de numerosos tipos de
acordos (contratos ou acordos em sentido estrito).

56. Considerações finais sobre as ideias expostas nesta Seção. As aná-
lises feitas, apartir da Seção 5, quanto à evolução verificada no Direito - tanto
no sentido da teoria jurídîca, como no sentido do Direito positivo - em maté-
tia de contratos administrativos, permitem constatar a consolid açáo da figua
no modelo francês, aplicado com variações em distintos Estados.

Permitem também perceber que a superação dos óbices anteriormente
apontados pela doutrina em fins do sécu1o )CIX e início do século )C( - tais
como impossibilidade de se cogitar de autonomia de vontade do Estado, so-
berunia do Estado a ensejar uma desigualdade de partes incompatível com a
noção de contrato, indisponibilidade do interesse público a conflitar com a
rcgra ?acta sunt seruanda - deu-se não pela descoberta de um equívoco lógico
nas ideias dos que os invocavam, nem por nenhuma mudança na natvreza do
contrato, mas sim pela adoção de outra perspectiva de anáÃise, seja abando-
nando-se os pressupostos ideológicos individualistas do contrato, seja substi-
tuindo-se, como fundamento do Direito administrativo, a soberaniapelafunção
de servir (serviço público).

Hoje, no entanto, impõe-se à teoria do contrato administrativo alcançar
novo patamar evolutivo. Todavia, antes que se desenvolva este ponto, verifi-
que-se como se deu a consolidaçáo da matéÅa no Brasil.
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SrçÃo B - AonprAçÃo BRAstTEtRA Do
MODETO FRANCÊS

Desde o regime do Decreto-Lêi n. 2.300/86,o Direito brasileiro claramenre
passou a adotar, seguindo o entendimento doutrinário predominante, um regime
que se baseia no modelo francês em matéria de contrato administrativo. Em aI-
guns pontos, pelo modo como cristalizadas certas ideias na legislação, pode-se
dtznt que no Brasil radtcahznrr-se esse modelo. Nesta Seção r*ao analisadas as
princþais notas do Direito brasileiro, valendo reiterar que numa perspectiva de
teoria geral e não com a preocupação de se descer a detalhes do Direito aplicado.

Pm¡lo on SrçÃo
57. Ressalva quanto à terminologia. 5g. competências le-
gislativas em matéria de contratos da Administração. 59. De-
finição legal de contrato. 60. contratos das entidades de
Direito privado da Adminisrração pública. 61. Contratos
entre enridades da Administração pública. 62. Contraros
entre pessoas privadas. 63. contratos nominados na Lei n.
8.666/93. 64. Acolhimenro do modelo francês no Brasil:
considerações gerais. 65. Equilíbrio econômico-financeiro.
66. Prerrogativas da Administração. ó7. posicionamento da
jurisprudência. 68. Contratos administrativos e contratos de
Direito privado da Adminisrração. ó9. Considerações finais
sobre as ideias expostas nesta Seção.

57. Ressalva quanto à terminologia. É pacífico, no Direito brasileiro
vigente, que os contratos administrativos, ou, mais genericamente falando, os
contratos celebrados pela Administração,sejam considera d.os contratos.

No entanto, pretende-se explicitar nesta tese a insuficiência do ftata-
mento da matéria no Brasil tendo por base teórica a"teoriado contrato admi-
nistrativo", sobretudo em face do atuar aumento de complexidade do que se
poderia dizer "módulos convencionais'3e0.

A expressão "m6dulo" é muito adequadamente emprégada por odete MEDAUAR (201 o:216),
ao tratar da reunião dos "contratos administrativos'cláisicor" 

" dor,,novos tipos contratuais,,
em um "módulo contratual". A autora já se referira a "módulos contratuais ou convencionais,,
em trabalho anterior (1995a). Também Sabino CASSESE (2006:305) refere-se a ,,módulos,,;
especificamente, a "módulos conv'encionais,, com o sentido, como afirma, de ,,acordos u,n
sentido lato". Aqui se toma de empréstimo a expressão.

390
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Não se tem a intenção de propor a adoçáo de determinada expressão, em
lugar de contrøto, com esse sentido mais amplo, no Direito brasileiro3el. Mas,
para o efeito do texto a ser aqui desenvolvi do, a expressão mtídulo conaencionøl
mostra-se adequada, seja por exprimir a ideia genérica de convenção3s2, seja
por esclarecer que a noção que se quer exprimir comporta modulações3e3.

Com efeito, no Brasil, não existe maior rigor na linguagem do Direito
legislado, nem mesmo no modo corrente de expressão dos seus operadores,
quanto ao uso de alguma expressão para designar de modo genérico as normas
jurídicas geradas a. partir de acordos de vontade das partes a elas submetidas,
nem mesmo suas diversas espécies. A expressão convençãl, que, em princípio,
seria muito apropriada - à moda francesa -, oãpraxe da linguagem nacional é

uttltzadapara se referir a acordos internacionais; ou a casos específicos, como
a "convenção coletiva de trabalho", ou a "convenção de arbitragerd'.

Em geral, no Brasil, emprega-se a palawa contrato indistintamente, tanto no
sentido genérico, como em sentidos específicos. No entanto, sob certos pontos de
vista pretende-se distinguir contrato de outras figuras, por exemplo, evocando-se,
ainda que não e4plícita ou conscientemente, ateoria alemi, adotadana França por
DUGTIIT da distinção entre contrato (Wrnaþ e ato-união (Wreinbørung).

Ocorre que, via de regra, distinções como essa, trazîdas de contextos ju-
rídicos diversos e desconectadas de um tratamento sistemático mais abran-
gente em termos do Direito nacional, levam à aplicaçáo distorcida de certas
consequências jurídicas.

Por outro lado, quando se quer fugir a maiores discussões técnicas, recor-
re-se ù palavra acordo, de sentido mais abrangente - e, portanto, mais vago -
no vernáculo, mas que não possui base legislativa clara.

Ou ainda se vale da criação de novas expressões - como se as palavras
pudessem mudar a substância das coisas3ea -, tais como termo, ou. instrumento,
de cooperaçãz, orr de colaboraçãz, orr de algo semelhante. Nesse caso, como que
fugindo do problema da identificação material da substância da coisa desig-
nada, atenta-se para seu aspecto de forma, vez que termo, ou instrumento, sáo

391 Tendo a linguagem uma "vida própria", no sentido de reproduzir-se e evoluiç não se pode
querer impor às pessoas o uso de expressões.elaboradas como decorrência de conjecturas
teóricas, pretendendo-se substituir de pronto usos arraigados.
Ver tópico '14.

Vê-se, de todo modo, que a questão não se resume à sua dimensão terminológica, em que pese
esse aspecto também mereça ser considerado. Por trás dos termos há certa compreensão da
realidade.

Ou, para falar com Shakespeare, por nreio de sua luliet: "What's in a name? That wl¡ich we call
a rose by anr/ other nante woulc! smell as sweet".

392
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expressões que na linguagem jurídica brasileira referem-se ao supofte ffsico, no
caso do texto, da norma jurídica individual geradapelo acordo å. uorrrades.

Neo é a deûnição terminológica que resolverá os problemas conceituais.
For certo, usar a mesma palavrapara identificar coisas de mesma substância e
palavras diferentes para coisas diferentes é básic a paraque se possa estabelecer
uma comunicação coerente. Mas antes há que se estabel...r crit.riosamente a
classificação - com aproximações e distanciamentos - das coisas a serem de-
nominadas. o nome, então, naturalmente convenciona-se.

58. Competências legislativas em matêria de contratos da Adminis-
traçio. Contrato é a expressão empregada,com sentido genérico3e5, pela Lei n.
8.666/93, no Direito brasileiro.

Esta é aLei que - como será visto logo mais nesta Seção - consolida no
Direito vigente um regim e aplicâvel" aos cãntratos administrativos segundo o
modelo francês.

Antes, porém, observem-se alguns aspectos relativos à competência que
embasa sua edição com o carâter de lei gerøl, de lei de nurrnas gerais: lei geralno
sentido de pretender reger os casos de que trata expressamente e ainda se
aplicar subsidiariamente a casos disciplinados por leis espec iais; lei de norntas
gerøis no sentido de atender à sistem âticaconstitucional qìe estabelece a com-
petência da União' no tocante a certas matérias, para editar normas gerais,
restando aos demais entes da Federação competência para legislar concor-
rentemente, quanto a normas específicas, nos seus respectivos âmbitos.

Ao legislar sobre a matéria, a União Federal fundamentou-se na regra de
competência estabelecida no arr. 22, )Cl(vrl, da constituição federal:

Art.22. compete prwxivamenre à união legislar sobre: t...] )oilrll *
normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as
administrações públicas diretas, autârquicas e fundacionais du i;rriao,
Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido o d.ispos to no art.3z:,
)oil, e para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, S 1", III;rru

395 lsso decorre do conceito de contrato (arl. 2", parágrafo único), que será a seguir analisado, ebem como da referência a ,,outros instrumentos congêneres,, (art. 1 l6). Mas a Lei também usacontrato em sentido específico, apricado a comprasl alienações, obras e serviços.
Aliás, a posição de tal dispositivo,resulta de impropriedade técnica. Com efeito, pela sistemática daConstituição, seria mais-adEuada sua inserçà åo rol de .orputên.ìus concärrenter, poito ,".característica dessas competências suå repartição entre União e Estados pelo critério das',,normasgerais"' Nesse sentido, ver acrítica de rËrnunäu Dias Menezes de ALMEIDA (20j0:gz e ss.).

396
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Ocorre que a Lei n. 8.666/93 refere-se a contrøtos. Deixa isso claro des-
de sua ementa -'[...] institui normas para licitações e contratos da Adminis-
úaçio Pública e dá outras providências" -, repetindo apalawa contrøtostambém
em seu art. \o.

Este inciso )C(VII do art. 22 deveÅa ser compreendido como exceção,
posta pela própria Constituição é certo, à autonomia dos entes federativos, no
aspecto de legislarem sobre seu próprio Direito administrativossT. E, corno
exceção, deveria ser interpretado restritivamente.

Todavia, recebeu interpretação extensiva no tocante a um de seus aspec-
tos principais, ao gud, entretanto, tem-se dado pouca relevância.

Tlata-se de constatar o uso, pela Constituição, do vocábulo contrataçã0,
em lugar de contrøto3e\.

Com efbito, contratação é, a açáo de contratar, enquanto contrøto é o
objeto dessa açáo.

Os aspectos estruturais dos contratos administrativos (ex.: tipos contra-
tuais, cláusulas necessárias, regime jurídico próprio) dizem respeito à noção
de contrøto. Jâ contratação envolve as normas de regência do ato de contratar
(ex.: necessidade de previsão de recursos orçamentários, respeito ao resultado
do procedimento licitatório, controles externos e internos pertinentes).

Para mostrar que não se trata de mera distinção cerebrina, cabe lembrar
o que foi visto quanto ao Direito europeu3ee. Mesmo não empregando literal-
mente essas mesmas expressões, o Direito europeu separa, de um lado, a ideia
de contratação, a merecer regramento conjunto com ahcitação, e, de outro, a
ideia de contratos. E deixa a definição do regime jurídico destes últimos para
a autonomia dos Estados integrantes da União Europeia, enquanto impõe a
todos tratarnento uniforme para licitação e contratação.

397 O que decorre da autonomia dos entes federativos prevista no art. 18 da Constituição federal.
Para uma leitura do sentido.de normas gerais de licitações e contratos, com atenção para a
preservação do princípio federativo, ver Marçal JUSTEN FILHO (2005:l3/14 e ZOiO:+\n.la
frisando, desde antes da edição da Lei n. 8.666/93, a importância de se assegurar a autonomia
de "cada pessoa jurídica de capacidade política" puru, ;'d* acordo .o. ,uu-, peculiaridades,,,
dispor legislativamente sobre matéria de Direito administrativo, em que se inciui licitação, ver
Adilson Abreu DALLARI (2000:11). No mesmo sentido, enfatizando a ideia de qle,'por
decorrência do princípio da autonomia federativa, "qualquer condicionamento da competên-
cia administrativa das entidades federadas é sempre uma exceção à sua auto-aclministråção,,,
Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO (1992:43) sustenta que tal condicionamento ,,só pode
prevalecer se estiver inequivocamente explicitado no próprio texto constitucional 

" up"nu5
nos limites expressos, inadmitindo-se cerceamento de poderes federativos por extånsão
interpretativa".

Ver Fernando Dias MENEZES DE ALMETDA (2008b:2OO/201).

Ver tópico 49.
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Sabe-se, contudo, que, no caso brasileiro, essa inte{pretaçáo está, na prâti-
ca,forade questão e sequer foi, em momento oportuno,Ievantada corno objeção
à aphcação da Lei40, Que, sem hesitar, toma contrato como sendo o sentido da
contratøçøo a qLLe se refere 

^ 
regra constitucional sobre competência.

De todo modo, admitindo-se que tal posição de fato prevalece, a compe-
tência da União priaatiztø para legislar sobre normas de contratos administra-
tivos não se esgota na Lei n.8.666/93.

Como apontado no início deste tópico, são coisas distintas o carâter geral
das normas da lei (por comparação com normas específicas de outros entes d.a

Federação) e o carírter geral da própria lei no tocante ao instituto legislado.

Assim, vários outros exemplos podem ser dados, de leis tratando de
contratos específicos, porém por meio de normas gerais. São os casos, entre
outros' da Lei n.8.987/95, quanto aos contratos de concessão ou permissão

Objetou-se, sim, à ideia de que todos os dispositivos da Lei contivessem normas gerais (como
sugere expressamente seu art. 1") e que fossem, portanto/ aplicáveis a todos os entes federati-
vos. Com efeito, salta aos olhos que a Lei desce a minúcias incompatíveis com a noção de
normas gerais, por mais difícil que seja a sua definição.
Sobre o sentido de normas gerais na Lei, ver Maria CARCIA (1995:222). Para a autora, ,,normas
gerais são regramentos para outras normas, objetivando uniformidade na matéria legislada: são
diretrizes, bases, norteio para esse fim".
Fernanda Dias Menezes de ALMEIDA (2010:128 e ss.) trata da questão das normas gerais no
contexto mais amplo das competências legislativas concorrentes dos entes federativos. O autor
desta. tese ofereceu opinião sobre a questão da caracteri zaçáo de normas gerais em outro
estudo (1995:28). /
Entretanto, a controvérsia sobre a aplicação da Lei n. 8.666/93 foi resolvida pelo Supremo
Tribunal Federal (ADl n. 927-MC, Rel. Min. Carlos Velloso, j.3.11.93, Tribunal pleno). Na
ocasião, cautelarmente (situação que já se consolidou pelo tempo, vez que se trata de decisão
tomada em 1993): 1) suspendeu-se a aplicação aos Estados, Distrito Federal e Municípios, da
expressão "permitida exclusivamente para outro órgão ou entidade da Administração Þública,
de qualquer esfera de governo" contida no art. 17,t, "b,';2) suspenderam-se os efeitos da letra
"c" do mesmo inciso; 3) suspendeu-se a aplicação aos Estados, Distrito Federal e Municípios,
da expressão "permitida exclusivamente entre órgãos ou entidades da Administração pública,,
contida no art. 17,11, "b";4) suspendeu-se a eficácia de todo o S 1o do art. 17.rodavia, o
argumento principal da decisão não era puramente o caráter geral ou específico das normas,
aparecendo no voto de alguns Ministros o fato de o tema versado nesses dispositivos fugir ao
sentido de licitação e contrataÇão, podendo ser compreendido preponderäntemente ãomo
gestã? de bens públicos, o que a Constituição mantém como competência legislativa de cada
ente federativo, segundo sua autonomia. De resto, em que pese o voto do M¡iistro Relator ter
afirmado, em tese, que seria inconstitucional a aplicação a Estados, Distrito Federal e MunicÊ
pios dos dispositivos da Lei que não consistissem em norma geral (o que poderia levar à
declaração de inconstitucionalidade sem redução de texto da menção a esses outros entes
federativos no art. 1o da Lei), tal declaração de inconstitucionalidade não se processou afinal.
Farece, pois, ter restado intoca_da a ideia de que a lei, "autoconsiderando-se" de normas gerais,
passa a revestir-se dessa qualificação. De todo modo, raras, aliás, são leis estaduais e mì-lnici-
pais que não acolhem espontaneamente as "normas gerais" contidas na Lei n. 8.666/93.
Sobre o tema, com particular atenção para o caso do Estado de São Paulo, cuja lei de licitações e
contratos é anterior à Lei n. 8.666/93, ver Denise CristinaVASQUES, 2O07:78 e ss. e 121 ss.
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de serviços públicos em geral e de concessão de obras públicas; da Lei n.

9.074/95, quanto à concessão ou permissão de serviços e instalações de ener-

gia ekétrica e de aproveitamento energético de cursos de âgaa; da Lei n. 9.472/

97, quanto à concessão em matéria de telecomunicações; da Lei n. 9.478/97 ,

quanto à concessão paru atividades de exploraçáo, desenvolvimento e produ-

ção de petróleo e gás nafural; da Lei n. 1,t.079/04, quanto a contratos que

caructerîzem pafcerias público-privadas; da Lei n. tl.l07/05, quanto a con-

sórcios públicos.

59. Definição legal de contrato. Visto que a Lei n. 8.666/93 refere-se a

contrøtos, prossiga-se com a análise da definição legal desse instituto:

/u:t.2" 1...]Parâgrafo Único. Para os fins desta Lei, considera-se con-

trato todo e qualquer ajuste entre órgãos ou entidades da Administra-

ção Pública e particulares, em que haja um acordo de vontades p^ra. a"

formação de vínculo e a estipulação de obrigações recíprocas, seja qual

for a denom inaçáo utilizada.

Interessante notar que este dispositivo jâ aponta para insuficiência siste-

mâtica do tratamento do tema no Brasil. Mostra o legislador que compreen-

de, de fato, que contrøto é a expressão mais usual; e admite, implicitamente,

que por vezes, na prâtica, se recorre a outra expressão, possivelmente para se

evitar determinado regime jurídico.

Vem então a Lei afrcmar que aquilo que ela mesma diz contrato há de

abranger todo e qualquer acordo de vontades para a formaçáo de vínculos

jurídicos, independentemente do nome que possua.

A consequência disso é uma signifrcativa expansão, ao menos em termos

potenciais, do regime da Lei n. 8.666/93 a todas essas fìguras.

Se, por um lado, o intuito da I-ei - supõe-se - é moralizador, no senti-

do de impor seu regime mais rígido a todos os contrøtls; Por outro, reuni-los

sob um mesmo regime, excessivamente detalhado (diga-se de passagem),

evidentemente não se mostra adequado ante a complexidade inerente à va-

riedade das situações concretas a serem tratadas de modo contratuøl pela

Administruçáo.

E, com efeito, isso não impede - nem seria essa a intenção da Lei n.

8.666/93, até porque não factível - que óutras leis estabeleçam diversos regi-

mes jurídicos para outros contrøtos. Ou seja, enquanto gênero, contrata náo

pode remeter a um regime único, uniforme e completo, aplicável a todos os

contratos celebrados pela Adrninistraçáo.
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Dado o alcance amplo de sua definição de contrøto, identifica-se na Lei
o sentido de lei gerala\I, que se aplica plenamente aos casos que expressamente
prevê e subsidiariamente aos casos previstos em leis especiais.

Todavia, sempre restará, a dificil questão de se saber qual a medida da
aplicação subsidiária daLei n. 8.666/93 a esses outros casos - questão cuja
soiução não é facilttada pelo uso de expressões como 'ho q.r. .orrl. r"002, prâ-
ticamente inútil em termos de precisão.

Analisando o dispositivo acima transcrito da Lei n.8.666/93, têm-se os
seguintes elementos a definir o contrato:

a) é um øjuste, ariâs, é, todo e gualguer ajuste, em que haja um øcordo de
tsontades parø a¡formação de sínculo e a estipulação de obrigøções recíprocøs.

Aqui um elemento estrutural, essen cial a todo contrato, como já visto
em outras passagens desta tese.

Tiata-se do contrato como ato voltad o à criaçáo de uma situação jurídica
individual, tanto subjetiva, como objetiva, tomando-se aqui contrato em um
sentido mais amp1o4o3.

Nota-se que a ideia de recþrocidade de obrþações - ou seja, obrigações de
uma pa-rte em relação à(s) outra(s) e vice-versa - abrange tanto obrigações voltadas
a prestações convergentes, como obrigações voltadas a prestações contrapostas.

b) é um ajuste entre órgøos ou entidades.

Estranha a referência a órgãosa0a, pois no sentido tradicional do Direito,
administrativo brasileiro, órgáo não é dotado de personalidade jurídica, mas é
uma parte integrante de uma pess oa jwídicaals .
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Tal como destacado no tópico anterior.
E, p' ex', o caso dos convênios e figuras congêneres (Lei n. 8.666/93, arf. 116); dos contratos
cujo conteúdo é regido predominantemente p-or norma de Direito privado e dos contratos em
que a Administração for parte como usuária de serviço público (Lei n. g.666193, art.62, g 3");
dos contratos relativos aos imóveis da União 

" 
u ope*çå"s de crédito e concessão de garantias

(Lei n' 8.666/93, art. 121 , parágrafo único) e dos contratos de concessão ou permìssão de
serviços públicos (Lei n. 8.666/93, art.'124). Quanto às concessões de serviços públicos à de
obras públicas, bem como as permissões de serviços públicos, a Lei n. g.gg7/gS invoca, além
de seu próprio regime e do art. 175 da Constituiçáo fåderal, outras "normas legais pertinentes,,(art' 1o)' Já na Lei n. 11.079/04, sobre as concessões que caracterizam paicerias público-
-privadas, a remissão,,no que coLlber,, é feita para a Lei n. g.gg7/gi.
Unificador de duas espécies que, como visto, podem ser ditas contrato (num sentido mais
estrito) e união (ou ãto-união).
Em sentido semelhante, mo_sfrando a inadequação da ideia de contratos entre órgãos, ver, entre
outros, Diógenes cASPARtNt (2008:696); celso Ribeiro BASTos (20o2:3.1?); Carlos Ari
SUNDFELD (1994:215).

Odete MEDAUAR (2O1 0:57j.
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Como náo faz sentido conceber contrato, em sentido próprio, entre par-
tes não personificadas, parece razoâvel entender que o legislador empregou a

expressão "órgão" em seu sentido genérico, portanto resultando no mesmo
sentido de entidades.

l'{essa linha de interpretaçâo, há que se concluir que o legislador preocu-
pou-se não com até,cnicada linguagem jurídica, mas com não deixar de abran-
ger eventuais situações, a partir de simples discussão terminológica: na dúvida,
incluíram-se todas as expressões.

Por outro lado, não seria juridicamente cabível pretender que tenha ha-
vido sim referência a órgãos como paftes não personificadas de um "coÍrtrato",
as quais estivessem sujeitas a obrigações recíprocas.

Figuras não personificadas que, no entanto, assumem a posição de titt¡la-
res de direitos e obrigações - aí incluída a hipótese mais comum de titfaridade
do direito de ser parte em açiojudicialÆ6 - encontram-se nessa situação por
expressa previsão IegøJo7,justificada no mais das vezes pelo fato de tratar-se de
um conjunto patrimonial, desconectado de pessoas jurídicas, especialmente re-
servado pata ceftos fins, cujo cumprimento pressupõe relações jurídicas obrþa-
cionais. E não é esse o caso dos órgãos públicos, !lue, ademais, já se encontram
inseridos na estrutura de uma pessoa jurídica.

406
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Aliás, o direito de ação é um dos considerados por KELSEN como verdadeiro direito subjetivo,
que não apenas reflexo da obrigação (1962-l:260). A hipótese de entes despersonificados serem
parle em ação judicial é expressamente prevista no Brasil, no Código de Processo Civil, art. 12. O
tema é objeto de tratamento ampliativo na jurisprudência, como evidencia o seguinte trecho de
acórdão: "A ciência processual, em face dos fenômenos contemporâneos que a cercam, tem
evoluído a fim de considerar como legitimados para estar em juízo, poftanto, com capacidade de
ser parte, entes sem personalidade jurídica, quer dizer, possuidores, apenas/ de personalidade
judiciária. No rol de tais entidades estão, além do condomínio de apartamentos, da massa falida,
do espólio, da herança jacente ou vacante e das sociedades sem personalidade própria e legal,
todos por disposição de lei, a massa insolvente, o grupo, classe ou categoria de pessoas titulares
de direitos coletivos, o PROCON ou órgão oficial do consumidor, o consórcio de automóveis, as
Câmaras Municipais, as Assembléias Legislativas, a Câmara dos Deputados, o Poder Judiciário,
quando defenderem, exclusivamente, os direitos relativos ao seu funcionamento e prerrogativas".
(STJ, RMS 8967, Rel. Min. Humberto Comes de Barros, Rel. p/ Acórdão Min. José Delgado, 1o
Turma, julgado em 19/11/1998).
Fora do caso da Lei processual, não é pacífico entre os civilistas que personalidade jurídica e
capacidade para ser sujeito de direitos possam ser apartadas. Sustentando essa possibilidade, em
termos conceituais, verifiquem-se as ponderações de Fábio Ulhoa COELHO (2006:9): "sujeito
de direito é conceito mais amplo que pessoa{ nem todos os sujeitos são personalizados. Em
outros termos, os titulares de direitos e obrigações podem ou não ser dotados de personalidade
jurídica. Se se considerarem todas as situações em que a ordem jurídica atribui o exercício de
direito ou (o que é o mesmo, visto pelo ângulo oposto) o cabimento de prestação, sujeito será
o titular do primeiro ou o devedor da última. No conceito de sujeito de direito encontram-se,
assim, não só as pessoas, físicas ou jurídicas, como também algumas 'entidades' despersonalizadas.
São o espólio, a massa falida, o colrdomínio horizontal, o nascituro e outras, consideradas
juridicamente aptas ao exercício de direitos e assunção de obrigações".
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c) é um ajuste entre órgãos ou entida des da t{dministraçao pública epørticu/øres.

A Lei refere-se aos contratos. celebrados entre parte pública e parte pri-vadaa''. Esre é o seu arvo principar. becorrem daí, todavia, åonsiderriu., sobretrês aspectos complementares: contratos das entidades de Direito privado daAdministração Pública; contratos entre entidades da Adminisrração pública;
e contratos entre pessoas privadas.

60. contratos das entidades de- Direito privado da Administração
Pública' Cuide-se, em primeiro lugar, da inclusãå no sentido de Administra-
çao Pública, para efeito de incidência do regime da Lei, de entidades diras .,de
Direito privado", especialmente as empresas públicas e sociedades de econo-mia mistaaoe.

O art. 1" da Lei n. 9.666/93 dispõe:

A¡t. 1". Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitações e contratos
administrativos pertinentes a obras, serviçor, inclusive de pubricidade,
compras, alienações e locações no âmbito dos poderes då união, do,
Estados, do Distrito Federal e dos Municþios.

Parâgrafo único. subordinam-se ao regime desta Lei, além dos órgãos
da administração direta, os fundos especiais, as autarquias, as funda-
ções públicas, as empresas públicas, a, ,o.i.dades de economia mista e
demais entidades controladas direta ou indiretamente pela união, Es_
tados, Distrito Federal e Municípios.

E certo, por:T lado, que conceituarmente essas entidades sejam consi_deradas parte da Administração indireta. Reforçando a ideia au 
^ptür ção daLei mesmo a empresas estataisal., verifique_se o art. i.19:

Aliás' aproveite-se este-comentário para se convencionar, paraefeito do texto da presente tese,que se usará a expressão "outra parte contratante" para injicar 
"t;" que não a Administraçãoem um contrato administrativo - salvo quando a passagem do texto exigir especificação maior.Em linguagem corrente na prática do oireito, usa-se dîzer ,,purtìfuìu,- 

contratado,,; é certo queno mais das vezes se trate de um "particular". Mas n"r ,urpiå'iJ.ä'".onr".u rá. Alémdo mais,tratar a Administração como "conìratante" e_a outra parte como ,,contratado,, já transmite aideia imprópria de o l.ado "Íorte", qu" a"ier a iniciativa ã'o" ln,ur.rre predominante nocontrato, ser a Administração, restandò à outra parte a situação passiva de ser contratado. Daíporque não se adotar a expressão "pafticurar contratado,,, nar'ri-pt"rmente ,,contratado,,.
Aliás, o 'ânteprojeto de Lei orgânica da Administração pública Federal e Entes de colabora_ção", elaborado por especiarisìas a pedido do tø¡nistér¡o åo erãì"¡urento, orçamento eGestão' pretende, em seus artigos 2i e seguintes, dar tratamento unificado, em termos deregime jurídico, nos mordes do a-rt. 1 73, s 1í il, da'constii;;;;;d"r"r, às,,empresas esrarais,,e às "fundações estatais". sobre o temå,-u"i carros Ari suñorELo-(2010:65).
hra uma análise detalhada da aplicação da Lei a empresas estatais, sejam as exploradoras deatividades econômicas, sejam as presiadoras a"'r"-iiãt p,:ulîö' í",. Marçar JUSTEN FrLHo
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Art. 119. As sociedades de economia mista, empresas e fundações públi-
cas e demais entidades controladas direta ou indiretamente pelaUnião e

pelas entidades referidas no artigo anteriorall editarão regulamentos pró-

prios devidamente publicados, ficando sujeitas às disposições desta Lei.

Pasâgrafo único. Os regulamentos a que se refere este artigo, no âmbito

da Administração Pública, após aprovados pela autoridade de nível

superior a que estiverem vinculados os respectivos órgãos, sociedades e

entidades, deverão ser publicados na imprensa oficial.

Por outro lado, contudo, quando e4ploradoras de atividades econômicasa12,

as empresas estatais - use-se a expressão para englobar as empresas públicas e as

sociedades de economia mista - sujeitam-se ao regime de liwe concoffênciafraça-

(2005:15 e ss.). Analisando o regime aplicável às empresas estatais, após a modificação do arl. 173
da Constituição Federal pela Emenda n. 19/98 (como será visto a seguir), Maria Sylvia Zanella Dl
PIETRO (2006:26) aponta a duplicidade possível: "Por outras palavras, a partir da Emenda n. 19,
ficaram abertas as portas para a coexistência de dois regimes jurídicos diversos em matéria de
licitação e contratação pela Administração Pública: mantêm-se o procedimento atualmente vigente
para a Administração direta, autarquias e fundações; e institui-se outro regime para as empresas
estatais, a ser definido na lei que vier a instituir o estatuto jurídico da empresa pública, da
sociedade de economia mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de
produção e comercialização de bens ou de prestação de serviços". Por outro lado, como nota
Odete MEDAUAR (2010:218), a Lei n.8.666/93, ao se dizer aplicável aos contratos firmados por
entidades da Administração indireta, "não distingue o tipo de atividade desenvolvida pelas
entidades arroladas". Essa situação leva alguns autores a apontar a incidência da Lei n. 8.666/93
às empresas estatais que explorem atividades econômicas, ainda que registrando dificuldades
nesse sentido; é o caso de José dos Santos CARVALHO FILHO (2010:194): "Como a lei não fez
distinção a respeito, considera-se que mesmo as pessoas administrativas que executam atividades
econômicas devem celebrar seus contratos sob a incidência das regras do Estatuto, fazendo jus,

poftanto, aos vários privilégios normalmente atribuídos às pessoas que prestam serviços públicos,
e isso por mais paradoxal que possa parecer, visto que tais entidades são pessoas de direito
privado". Outros assumem posição contrária, como Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO (1999:94)

lezem estudo específico sobre as sociedades de economia mista na reforma administrativa: "Outra
exceção está no regime de licitações e contratações. As sociedades de economia mista foram
nominadamente excluídas do alcance das normas gerais, de competência da União, previstas no
arL.22, XXVII da Constituição e, em consequência, do regime geral instituído pela Lei n.8.666193,
mas o mesmo dispositivo constitucional, in fine, as sujeita a um específico regime para as suas

licitações e contratações, disposto no já referido estatuto jurídico @rr. 173, S 1', lll). Por estarem
submetidas a esse regime legal especial, excepcionalmente limitador da livre contratação, flca
afastado não só o regime legal geral de licitações e contratações administrativas, fundado no art.
22, XVll, Cl como também a sua aplicação subsidiária, pois nenhum regime público, pouco
importa se geral ou especial, poderá ser aplicado para ampliar ou agravar uma estrita derrogação do
regime próprio estabelecido no art. 173, 5 1",11 da Constituição". Também parece ser essa a posição
de Diógenes CASPARINI (2008:696), ao formular a seguinte frase com a ressalva final: 'A Adminis-
tração Pública, como contratante, tanto pode ser uma das entidades da Administração direta
(União, Estado-Membro, Distrito Federal, Muniçþio), como uma de suas autarquias ou qualquer
ulna de seus entidades governamentais (sociedade de economia mista, empresa pública, funda-

ções), desde que prestadoras de serviço público". Ainda no sentido de que as empresas estatais que
explorem atiVidade econômica devem seguir, em seus contratos, o regime próprio das empresas
privadas, ver Vladmir da Rocha FRANÇA (2003:122).

Estados, Distrito Federal, Municípios e entidades cla Administração indireta.

Reconhece-se não ser fácil a distinção precisa, no plano concreto, entre o domínio do serviço
público e o da atividade econômica, conforme a dicotomia traçada constitucionalmente no
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do na ordem econômica constituciolal brasileir4 o que decorre tanto da previsão
geral principiológica do art. r20,rv413, como ..p..ifiå"*ente clo ,*t. r13,s 1", II:

&rt.773. Ressalvados os casos previstos nesta constituição, a exprora-
ção direta de atividade econômica pelo Estado só será permitida quan_
do necessária aos imperativos da segurança nacionar ou a rerevante
interesse coletivo, conforme definidos em lei.

$ 1'A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da socieda_
de de economia mista e de suas subsidirrrias que å*plor.- atividade
econômica de produção ou comerciahzaçáode ben, ou d" prestação de
serviços, dispondo sobre: [...]

, JI - a sujeição ao regimejurídico próprio das empresas privadas, inclusive
quanto aos direitos e obrigações civis, comerciais, trabalhistas e tributários;

Aliás, com a finalidade de se permitir às empresas estatais que explorem
i atividades econômicas uma adequada e compet itiva atuação, no regime de
, livre concorrência, é que o .itadà art. r73, S 1o, incruiu .* ,.r, inciso III,

I _como 
objeto a ser ttatado pela lei que estabelecerá o estatuto jurídico dessas

empresas' a "lîcitação e contr atação de obras, serviços, compras e alienações,, observados os princípios da ud*irrirt ação pública,,.
Entretanto, o estatuto jurídico dessas empresas aindanão foi editado414.
Isso não_impediu que, por exempro, a petrobrás, com fundamento noart. 6741s, da Lei n.9.47g/9zo16, r...b.rr., pelo Decreto n.2.T4s/9g, regu_

Brasil, eôpecialmente nos artigos 173 e 175 da constituição Federal. Diversos autores trabalham otema, valendo cirar, e1tr1gùro¡,.r\4aria Sylvia ,Zanellabf 
plfinõ' õ.olOa:ql9); Marçal JUSTENFILHO (2010:813 e ss.); odete MEDAuRT{ (zoro's1 e ss.); rros Roberro CRAU (200s:1oB e ss.);José AFONSO DA STLVA (2005:B0t e ss.); Dinorá Adela¡de'Museni õnOn, (2003:j 33 e ss.). Nãoé o caso' porém, de se aprofundar o iåru n"rtu tese. para efeito do argumento que se estádesenvolvendo, tome-se, simpresmente, u Jirtinçao, no ptuno tããii.o, 

"ntr" 
serviço público eatividade econômica em sentido estrito. É esclareça-se que, admitida essa distinção, o problema daincidência do regime da Lei n. 8.666/93 aãs contratos celebrados por entidades ,,de Direitoprivado" da Administração indireta põe*e notadamente em função da vinculação dessas entida-des à exploração de atividade econômica ã 

"ãà 
a ,ru ."r".LräË; ;;n-.," de Direito privado. poressa razão' não se está aplicando o problema 

10 
c3so au runauioãrl,ioti.r, de Direito privado,nem a empresas públicas e sociedades de economia mista preståjoru! o" serviços públicos."Art' 170' A ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa,tem por fim assegurar a todos.existência digna, conforme or J¡i"r", áà;urtiçu social, observadosos seguintes princípios: I...1 lV _ livre coniorrência;,,.

Há projetos em tramitação no congresso Nacional visando à disciplina legal desse dispositivo.'Art' 67 ' os contratos celebrados.p.ela Petrobrás, para aquisição de bens e serviços, serão precedidosde procedimento licitatório simplificado, u t"t i'uiin¡ao'";;;.;;r" d" iresidente da República.,,Que "dispõe sobre a política energética nacional, as atividades relativas ao monopólio dopetróleo' institui o Conselho Nu.ioñãi ã" Éåiru.u Êr*tg?ìi." ïã"n!en.iu Nacionar do petró-leo e dá outras providências,,.
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lamento próprio de licitações e contratos, contemplando um regime simplifi-
cado. Ou seja, não se ûata de regras decorrentes da lei a que se refere o att.
773, S 1" da Constituição Federú.- ainda que, de todo modo, sejam regras

postas por Decreto previsto por outra Lei -; nem se cuida de regulamento
editado porforça do art. 7I9 da Lei n. 8.666 e, portanto, nos termos desse

rnesmo aftigo, com sujeição às disposições desta mesma Lei.

Qrestionada a constitucionalidade do Decreto n. 2.745/98, a Petrobrás
logrou obter, em medida cattelag decisão do Supremo Tribunal Federala17,

confirmando a adequaçáo jurídica de seu "Regulamento do Procedimento
Licitatório Simplificado", pelo argumento de mérito418 de estar sendo assim
asseguradaaigualdade de condições entre os concorrentes, inerente ao regime
de livre concorrênciaale.

Em que pese a questão de fato subjacente ao caso levado a julgamento
do Supremo Tribunal Federal dissesse respeito à licitação, a decisão tem por
efeito manter íntegro o referido Regulamento, o qual contém também regras
atinentes aos contratos.

Nesse passo, vale notar que Regulamento, invertendo a lógica da Lei n.
8.666/93, afuma, como regra geruI, a regência dos contratos por normas de
Direito privadoa2}; e não contém um rol específico de prerrogativas da Petro-
brás enquanto parte contratantea2l, podendo ser detectado um caso pontual
de poder de ação unllatenJa22.

417 AC-MC-QO 1193, Rel. Min. cilmar Mendes,2"Turma, v.u., j.9.5.06. Nesse acórdão, há ainda
referência à decísão monocrática, também do Min. Cilmar Mendes, como relator do MS 25.8g8,
que afastara liminarmente julgamento do Tribunal de Contas da União, o qual se manifestara no
sentido da inconstitucionalidade do Decreto n.2.745/98 (decisão disponível em <http://
www.stf.jus.br/porlal/jurisprudenc iallistarJurisprudencia,asp?s 1=o/o2825888%29%2ONAO%
2 0S. PRES. &base=baseMonocraticas>).
Além de argumentos de índole processual, relativos ao caráter cautelar da medida.
Nas palavras do Ministro Relator Cilmar Mendes: "A submissão legal da Petrobrás a um regime
diferenciado de licitação parece estar justificado pelo fato de que, com a relativizaçãõ do
monopólio do petróleo trazída pela EC n.9/95, a empresa passou a exercer a atividade
econômica de exploração do petróleo em regime de livre competição com as empresas priva-
das concessionárias da atividade, as quais, frise-se, não estão submetidas às regras rígidas de
licitação e contratação da Lei n. 8.666/93. Lembre-se, nesse sentido, que a livre concãrrência
pressupõe a igualdade de condições entre os concorrentes,,.
O texto do item 7.1 .1 . é o seguinte: "Os contratos da PETROBRÁS reger-se-ão pelas normas de
direito privado e pelo princípio da autonornia da vontade, ressalvados os casos especiais,
obedecerão a minutas padronizadas, elaboradas com a orientação do órgão jurídico e aprova-
das pela Diretoria".

o item 7.1.3., tratando do conteúdo dos contratos, salvo na alínea "n", al)orda o tema cle
modo neutro, apenas enunciando os tópicos necessários. E o item 7.2., que versa a alteração
contratual, explicita em seu caput a necessidade de acordo cJas partes.
A alínea "n" do item 7.1.3., referida na nota anterior, assim dispõe: "estipuiação asseguranclo
à PETROBRÁS o direito de, mediante retenção de pagamentos, rässarcir-se de quantias"que lhe

418
419

420

421

422
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Todavia, o Regulamento próprio da Petrobrás de fato ðâ aplicaçáo ao

disposto no art. L73, S 1", II, da Constituição Federal. Ainda que não tenha
sido editada a Lei sobre o regime geral das empresas estatais que explorem
atividades econômicas (referida no $ Lo do art. 173), aLei n.9.478/97 supre
a necessidade de consentimento do legislador nessa matérîa. E não fosse aLei
n. 9.478/97 , já. poder-se-ia cogitar da aplicabilidade imediata dos incisos do
$ 1o do art. 773, por dizerem respeito à isonomia inerente à liberdade de
iniciativa e de concorrência em tema de atividades econômicas, ou seja, ele-
mentos caracterizadores de direitos fundamentaisa23.

Em suma, por força de expressa disposição constitucional (art. 173, $ 1",
II), cujos contornos de integridade norm atla - ou seja, completude na hipó-
tese e no dispositivoa2a - permitem dizer autoexecutâvel, as empresas estatais
que explorem atividade econômica devem seguir, em relação aos seus contra-
tos, o "regime jurídico próprio das empresas privadas"42s.

Já quanto às empresas estatais que prestem serviços públicos, na ausência de
lei específica em sentido diverso, seguem o regime traçado naLei n. 8.666/93.

De rigor, hâ ainða que se considerar que uma mesma empresa pode rea-
lizar atividades que caracterîzem exploração de atividade econômica e outras
que caracterizem prestação de serviços públicos. Nesses casos, os contratos
devem seguir um ou outro regime, conforme o enquadramento de seu objeto.

As considerações que se acaba de produzir dizem respeito aos contratos
que as empresas estatais celebrem para suprir necessidades atinentes às suas
atividades, ou seja, contratos situados no plano de suas atividades-meioa26. Os

423

sejam devidas pela firma contratada, quaisquer que sejam a natureza e origem desses débitos" -
o que, de todo modo, não seria incompatível com o regime de contrato entre partes privadas. Já
o item 7.3.1 ., arrolando motivos para rescisão, claramente centra sua atenção em descumprimentos
a serem praticados pela outra parte contratante, mas não prevê que a rescisão se dê de modo
unilateral pela PETROBR,4S.

Sobre o tema, do ponto de vista mais amplo da teoria geral do Direito constitucional, ver
Virgílio AFONSO DA SILVA (2009:208 e ss.).

Manoel Conçalves FERREIRA FILHO (2009:389).

A Eletrobrás, ao que tudo indica, seguirá os mesmos passos da Petrobrás. lsso porque a Lei
11.943/2OO9, que resulta da conversão da MP 450/2OO8, deu nova redação ao S 2" do artigo
15 da Lei 3.890-A: "S 2o A aquisição de bens e a contratação de serviços pela Eletrobrás e suas
controladas poderão dar-se tanto na modalidade consulta e pregão, observados, no que for
aplicável, os arts. 55 a 58 da Lei n.9.472, de 16 de julho de 1997, e nos termos de
regulamento próprio, bem como poderá dar-se por procedimento licitatório simplificado a ser
definido em decreto do Presidente da República". Ou seja, conforme aconteceu com a Petrobrás,
a Eletrobrás agora tem autorização legislativa para editar o seu regulamento sobre procedimen-
to licitatório simplificado
Em termos de tratamento jurisprudencial, o Superior Tribunal de Justiça tende a aplicar o regime
da Lei n. 8.666/93 a casos nos quais estão envolvidas empresas estatais, celebrando contratos no

424
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contratos que eventualmente celebrem tendo por objeto a própria prestação
de sua atividade-fim serão abordados mais adiantea2i.

61. Contratos entre entidades da Administração Pública. Em segundo
lugar, parece cabível uma leitura extensiva do texto do parâgrafo único do art.
2" da Lei n. 8-666/93, para admitir no conceito legal le contrato, aquele

âmbito de suas atividades-meio; p. ex., no caso de empresa prestadora de serviço público - o que
afasta o disposto no art' 173, S 1", da Constituição råderal'(ainda que este ponto não esteja no
cerne do acórdão) -, a ECf, contratando 

"*pr"ræ 
para obras em agências (note-se oì"gui*"

trecho da ementa: " 4, luz do arr. 37 , XXl, da Constituição Federal, u nãtur"r" do vínculo ;uîfAico
:nïe a ECT e as empresas recorrentes, é de Direito Administrativo, sendo cefto que u qr"Jtão srb
iudice não envolve Direito Privado, tampouco de relação de coÁsumo. Aliás, åpenas o, .onru-
midores, usuários do serviço dos correios é que têm reiação jurídica de consumo com a ECT, -srJ, REsp 527.137, Rel. Min. LuizFux, primeiraTurma, ¡. ll.s.zoo+li ou, p.ex., no caso de um
contrato de prestação de serviços para que pessoa privada explorasse os serviços de lanchonete
para empregados da EMBRATEL, em que o Tribunal decide pela incidência do regime do contrato
admistrativo, marcando sua distinção em relação a contraios privados (ST¡, BE;O 737.741 , Rel.
Ministro Castro Meira, segundaTurma, j. 3.10.2006); ou aindä, p. ex., ao se considera, qru o,
fins públicos da-empresa impediriam uma relação de remuneração pelo uso de seus bens a títulode aluguel conforme regras de Direito privaão (verifique-se é ,"fuint" trecho de ementa: ,,A
remuneração pelo uso de bem público não conligura aluguel e ä disciplinamento a" ,¡urt",
firmado entre empresa pública, não submetendo àJnormuriitud", à locåção comum, m", ,ob
os albores do Direito Público. Forçando, caso admitida a locação, mesmo assim, não escaparia
dos preceitos de Direito público (arts. 1o e 54, Lei 8666/g3i,, _ STJ, REsp 55.565, Rel. Min.
Milton Luiz Pereira, primeira Turma, j. 1.6.1995).
A questão da distinção de regimes de contratos celebrados por empresas estatais reaparece no
Superior Tribunal de Justiça,. por ocasião de julgamenro ur qr" se decidiu p"l; .r;ã;;ir-iì¡¿u-
de entre cláusula compromissória de arbitragem e o contrato administrativo (STJ, MS 11.308,
Rel' Min. Luiz Fux, Primeira Seção, j.g.4.20õB). Destaquem-se os seguintes trechos do voto do
Relator: "A clássica diferença doutrinária entre contratos administrai'ivos e privados não fodeser considerada como realidade radicalmente.oposta, ou seja: todo e qualquer contrato þoderefletir elementos de direito administrativo e de direito privádo. Assim send'o, com o adventod1 L-e1 9'307/96 permitiu-se a celebração de cláusulas contratuais em sede de contratos
administrativos estipulando cláusula compromissória, exigindo-se, como requisito, a presença
de dire.itos disponíveis. Sob a égide dessa premissu, a ,oiiedade de economia mista, quando
engendra vínculo de natureza disponível, encartado no mesmo cláusula .o*prorirråiã au
submissão do litígio ao )uízo Arbitral, não pode pretender exercer poderes àe supremacia
contratual previsto naLei 8.666/93." l...l "As socieàades de economia mista encontram-se em
situação paritária em relação às empresas privadas nas suas atividades comerciais, .onrounte
leitura do artigo 173, S 1", inciso ll, da Constituição Federal, evidenciando-se a inocorrência
de. quaisquer restrições quanto à possibilidade de celebrarem convenções de arbitragem para
solução de conflitos de interesses, máxime quando legitimadas paraial as suas;gfigàó"r.
Ainda que as sociedades de economia mista estejam inseridas na órbita da Admiriistração
Pública lndireta, é bem. verdade que suas atividades restam disciplinadai, r"¡"rii"riåÀä",",
pela disciplina negocial 

.das empresas privadas, como por 
"*"rplo, a penhoiabiliclade dos

seus bens, aplicando-se-lhes o direito público apenas subsidiariamente, naquilo que não for
incompatível com o seu regime privado, como aos princípios insculpidos'no ultito i1 ¿^
Constituição Federal' Por sua vez, evitar que em um contrato administrativo, firmJdo entre
partes de natureza comercial estipule-se cláusula arbitral é restringir aonde a lei não o fez.
P?rla.ntg, nenhum regime iurídico aplicável à sociedade de econoäia mista (exploradora de
atividade econômica ou prestadora de serviços públicos) será idêntico ao regime jurídico das
pessoas de direito público (a Fazenda pública),,.

Ver tópico 97.427
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celebrado por entidades da Administraçáo Pública entre si, até porque a Lei
se refere a ele em outros dispositivos (p. ex.: art. !7, b e ea281e art. 24,VlII42e).

Nos contratos administrativos celebrados entre entes públicos não há sen-
tido em se cogitar, em teoria, de um regime de prerrogativas da Administração.

Em sua origem, como visto ao longo desta tese, as preffogativas da Ad-
ministração - ainda que por um raciocínio passível de críticas - têm sua razão
de ser na possibilidade de defesa do interesse público (ou do serviço público,
em sentido amplo), em face de um interesse privado.

No entanto, quando estão presentes em uma rcIação contratual apenas
entes da Administração - numa relação que se presume igwlitâria430 -, como
identificar a posição do interesse público a ser defendido mediante um regi-
me especial?

Para uma adequada resposta a esta questão impohta compreender que o
interesse público não coincide com o interesse subjetivo de um ente público
enquanto parte darcIaçáo contratual) mas sim deve decorrer de interesse objetiva-
mente consagrado no ordenamento jurídico como um todo - o que, de regra,
implica a conciliação de diversos interesses, "com aminimização de sacri-ffcios"a31.

Assim sendo, parece nzoâvel que, em um contrato entre entes públicos,
as partes tenham mais flexibilidade para acordar eventuais prerrogativas que
cada qual venha a possuir, de modo isonômico ou nãoa32.

428 Respectivamente tratando de doação e venda de bens imóveis a "órgão ou entidade da
adm inistração públ ica".
Tratando de dispensa de licitação para a "aquisição, por pessoa jurídica de direito público
interno, de bens produzidos ou serviços prestados por órgão ou entidade que integre a
Administração Pública".
Na expressão de Laurent RICHER (2003:974). Note-se que, no Brasil, a não "supremacia,, de uma
das partes leva a doutrina a conclusões opostas, mas que/ de rigor, são opostas mais no aspecto
terminológico. lsso porque aqueles que entendem que a expressão contrato administrativo se
aplica na medida em que haja prerrogativas de uma das partes (no caso, a Administração) afastam
da figura os contratos entre entes da Administração (p.ex., Diógenes CASPARINI,20O8:692);
outros afirmarão que, justamente pela natureza das partes, são contratos administrativos, ainda
que sem supremacia de uma delas (p. ex., José dos Santos CARVALHO FILHO, 2010:193).
Odete MEDAUAR (2010:134).

Charles EISENMANN (1983:366) já afirmara claramente a inaplicabilidade da teoria do contra-
to administrativo aos contratos entre entes da Administração (contrats interadministratifs), Para
uma sistemafização dos contratos entre entidades públicas territoriais na França, ver Olivier
COHIN (2004) e Cérard MARCOU (2003); e, num sentido mais amplo de cooperação entre
essas entidades, verMichel VERPEAUX (20O8:263 e ss.). Sobre o reconhecimento jurisdicional,
com alguma hesitação, do caráter contratual de certos desses contratos na França, particular-
mente dos "contrats de plan" entre o Estado nacional e as Regiões francesas, ou das "conventions
de transfert de services" entre o Estado nacional e os Departamentos ou Regiões, ver Jean-David
DREYFUS (2000). O autor (2000:575), com certa ironia, registra: "O Estado sempre foi - e ainda
é - tão suspeito de não respeitar seus compromissos que, assim que ele recorreu ao contrato para

429
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62. Contratos entre Pessoas privadas. Em terceiro lugar, os contratos
entre pessoas privadas - diversamente do que se passa, como visto, em aþ-
mas situações tratadas pela jurisdição administrativa francesaa33 - não encon-
tram base jurídica no Brasil, nem interesse prátic o, para.que sejam considerados
contratos administrativos, ou, mais amplamente, contratos da Administr açáo.

Isso não impede, de todo modo, que aþns desses contratos, por expres-
sa previsão legal, sofram a incidência de determinadas regras qus se aproxi-
mem de um regime publicístico.

Isso ocorre, por exemplo, nos casos abrangidos petro Decreto n.6.170/02
(em matéria de transferência de recursos da União mediante convênios):

Art. 11. Para efeito do disposto no arr. 116 dal-ei n. g.666, de2L de
junho de1993, a aquisição de produtos e a contrataçáo deserviços com
recursos da União transferidos a entidades privadas sem fins lucrativos
deverão observar os princípios da impessoalidade, moralidade e
economicidade, sendo necessária, no mínimo , arealização de cotação
prévia de preços no mercado antes da celebração do contrato.a3a

433
434

organizar algumas de suas relações com outras pessoas públicas, a natureza contratual clo ato
celebrado foi automaticamente posta em dúvicla. o que é paradoxal, pois o 

",.nóàãá 
¿"

procedimento contratual.tinha justamente por fim assegurar å perenizar iais relaçõLr, îuru
palavra torná-las menos aleatórias" 1"L'Étata toujours été I et est tou;ours - tellemenfsouþçonné
de ne pas respecter ses engagements que, Ioisqu'il u 

"u 
r".ourc au contrat pour organiser

certaines de ses relations avec d'autres personnes publiques, la nature contractuelle de l,acte
conclu a été automatiquement mise en doute. Ce qui esì paradoxal, car l,emploi du procédé
contractuel avait justement pour but de sécuriser et'cle péienniser lesdits rupfortr, en'un mot
de les rendre moins aléatoires,,).
Ver tópico 50.

AIiás, esse Decreto aparentemente revoga, ao menos em parte - Maria Sylvia Zanella Dl pIETRO
Q010a:499) registra o conflito entre essas normas - o disposto no Decieto (também federal) n.
5'504/05, que previra, em termos mais rigorosos: "Art. ì'. Os instrumentos de formalização,
renovação ou aditamento de convênios, instrumentos congêneres ou de consórcios públtos
-que envolvam repasse voluntário de recursos públicos da Únião deverão conter cláuàula que
determine que as obras, compras, serviços e aìienações a serem realizadas por entes pJnti.o,
ou privados, com os recursos. ou bens repassados voluntariamente pela Unìão, se;am contra-
tadas mediante processo de licitação pública, de acordo com o estabelecidó na legisiaçao
federal pertinente". Tal Decreto indica ainda o uso da modaliclade pregão como obñgatdrio
quando verificada a hipótese de cabimento e explicita sua aplicação às-organizações iociais
(OSs) e organizações da sociedade civil de interesse público (OSCIþs). De uñra leitlra conjun_
ta dos textos, talvez se pudesse entender que a norma do Decreto n. 6.170/07 refira-se aos
convênios em geral, enquanto a do Decreto n.5.504/05 persisitiria aplicável aos casos
específicos das OSs e OSClPs. Mas mesmo nesse caso de sufosta aplicação remanescente da
regra do Decreto n. 5.504/05 poder-se-ia apontar sua ilegalidade, Åa rn"dldu 

"- qu" lriuriu
para as OSs e para as OSCIPs uma obrigação mais rigorosa do que a criada pelas respettivas Leis(n' 9.637/98, at1' 17 e n.9.790/99, art. 14), que se referem a tonffatações medianie observân-
cia de regulamentos próprios (nesse sentido, ver Custavo Justino ¿ã Ollv¡tnn, 200Bb:33).
Persiste, entretanto, um possível sentído para o Decreto n. 5.504/05 como possr-ridor de um
efeito i¡rterno, corrìo se fosse uma ordem do Presiclente aos seus subordinadás, para seguirem
certas regras ao celebrarem os contratos em questão. O Tribunal de Contas da Un"ião, a
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Tämbém seria o caso das entidades qualificadas como serviços sociais au-
tônomosa35. São "entidades de natureza prîvada, mas que desempenham fun-
ções de natvreza pública, no interesse de categorias profissionais" (Marçal
IUSTEN FILHO, 2005:29), estando sujeitas a contratar não pelo esrrito re$-
me da Lei n. 8.666/93, porém, consoante entendimento fixado pelo Tribunal
de Contas da lJnião, por regulamentos próprios, compatíveis com aquela Lei436.

Enfim, ainda que se queira vislumbrar aspectos de um regime jurídico
administrativo aplicado a essas relações contratuais entre pessoas privadas, tais
aspectos ðizem respeito ao procedimento prévio à contratação e não à relaçã.o
contratual em si.

Qrando muito, pode-se ponderar que essa rcIação contratual - a ser fir-
mada entre essas entidades que recebem recursos públicos e os terceiros que
sejam seus parceiros negociais - perde flexibilidade por ter de respeitar parâme-
tros previamente acordados pelas primeiras com a entidade pública repassadora
dos recursos. Mas isso não implica caracternar seu regime como administrativo;
nem difere substancialmente do que se passa com diversos contratos privados de
adesão, ou celebrados segundo rígidos parâmetros normativos pré-definidos.

63. Contratos nominados na Lei n.8.666/93. Foi dito acima que a Lei
n.8.666/93 toma a expressão contrato como gênero, mas também como espé-
cie. Com efeito, aLeiestabelece o que pode ser considerado um regime geral
dos contratos da Administração, mas ainda trataespecialmente do regime dos
contratos de obras, serviços, compras e alienações.

propósito, já considerou inaplicável a obrigação de licitar às OSCIPs que celebram termo de
parceria (Acórdão 1.777/2005); todavia, entendeu-a aplicável às OS (Acórdão 601/2007). por
mais essa razão parece razoável entender que hoje prevalece o regime do Decreto n.6.17O/07.
Muitas delas conhecidas como entidades do "sistema s": sESr, sENAl, SESC, SENAC, SENAR,
SESI SENAT, SEBRAE. Recentemente o Estado de São hulo criou como serviço social autôno-
mo a Agência Paulista de Promoção de lnvestimentos e Competitividade (lnveste São paulo).
Serviço social autônomo é figura de contornos imprecisos no Direito positivo brasileiro.
Parece, de todo modo, inadequado seu uso expandido como método alternativo de desempe-
nho de ações estatais (veja-se, por exemplo, o que se passou com a organização do serviço
público de ensino no Estado do Paraná, por meio do "paranaeducação,,-- a reipeito, confira-
-se o posicionamento do Supremo Tribunal Federal, na ADI 1g64). A origem da ideia de
serviços sociais autônomos está no anacrônico sistema sindical originário da Era Vargas e ainda
encontra base no art. 240 da Constituição Federal. Quando muitó, portanto, seu riso deveria
ficar restrito a esse caso, como aliás está proposto no anteprojeto de lei de organização
administrativa brasileira, elaborado por juristas a pedido do'Coverno Federal 

"äb¡"to'd"comentários em Paulo MODESTO et a;,tti (2010). O ari. 71 do anteprojeto define serviços sociais
autônomos como "pessoas jurídicas criadas ou previstas por lei federal como entidades priva-
das de serviço social e de formação profissional vinculadas ao sistema sindical e sujeiàs ao
disposto no art. 240 da Constituição".
Ver <https://contas.tcu.gov.brlportaltextua l/ServletTcu proxy>.
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Nao é usual que o Direito administrativo legislado ofereça um rol de

contratos administrativos típicos, nominados - diferentemente da tradiçáo

das codificações civis ou comerciaisa3T.

Ainda que existam alguns contratos nominados com razoarel especifici-

dade (v.g., concessão de serviço púb1ico), a maioria dos tipos contratuais é

apresentada na legislação de modo bastante genérico.

Nesse contexto, pode a Administração tanto celebrar contratos tipifica-
dos em leis de Direito administrativo, como contratos típicos do Direito pri*
vado, ou ainda contratos atípicos, decorrentes da conjugação ou cumulação de

elementos de outros contratos438, nos limites da legalidade.

Os contratos a que se refere expressamente a Lei n. 8.666/93 (compras,

alienações, obras, serviços) são muito próximos da ideia do que os franceses

chamam de mørcltés publicsase. São contratos nos quais a Adminisffação busca

suprir suas necessidades mais corriqueiras, comuns a todas as pessoas na gestão

de suas vidas privadas ou empresariais, comprando, vendendo, tomando serviços

em geral ou fazendo reahzarem-se obras nos bens de sua propriedade4.

,

437
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Sem negar a crescente utilização de contratos atípicos nestes outros ramos do Direito.

Sobre este último ponto, ver Marçal JUSTEN FILHO (201O:421¡. É o que se passou no caso da
concessão de rodovias, mediante a construção de um contrato que não configura concessão
de serviço público stricto sensu, a partir de elementos da Lei n. 8.987/95 (Fernando Dias
MENEZES DE ALMEIDA, 2008b:199). Sobre o tema, ver ainda CASSESE (2006:325/326). Na
primeira edição de seu Curso, de 2005, Marçal JUSTEN FILHO afirmava que a Administração
"não está jungida a pactuar apenas contratos típicos (nominados). Entendimento contrário
conduziria a inviabilizar a atividade contratual da Administração"; não se localizou este
trecho na atual edição, de 2010; no entanto, manifesta-se, aqui, a concordância com a ideia.

Segundo Custavo BINENBOJM (2005:7), "a Constituição brasileira não adota um regime de
tipicidade fechada em relação às modalidades contratuais que podem vir a ser ¡nstituídas e

utilizadas pelo Poder Público para a melhor execução de suas tarefas. Assim, obedecidas as

balizas traçadas pelo constituinte, a formatação jurídica dos contratos da Administração é

matéria sujeita à livre conformação do legislador". E Diogo de Figueiredo MOREIRA NETO
(2007a778) entende que a atip¡cidade "representa o acolhimento das mais modernas exitosas
orientações da ciência do Direito Administrativo" sobre o sentido da legalidade (fixando-se
diretrizes a serem preenchidas mediante instrumentos de ponderação e participação), sobre a
atuação da Administração Pública (interagindo com a sociedade para a definição do interesse

público concreto) e sobre a importância dos pactos (como instrumento da interação com a
sociedade, pela "via privilegiada do consenso").

Nesse sentido, Marçal JUSTEN FILHO (2003b:13). Repita-se a citação do Code des Marchés
Publics (de 2006): "os marchés publics são os contratos celebrados a título oneroso entre os
poderes adjudicatários definidos no artigo 2 9 os agentes econômicos públicos ou privados,
para atender às suas necessidades em matéria de obras, de fornecimentos ou de serviços" ("Art. 1 .

Les marchés publics sont les contrats conclus à titre onéreux entre les pouvoirs adjudicateurs
definis ä l'article 2 et des opérateurs économiques publics ou privés, pour répondre à leurs
besoins en matière de travaux, de fournitures ou de services") - texto extraído do poftal <http://
www. legifrance. gouv.fr>.

Não há, no Direito brasileiro, uma expressão de uso consagrado que possua o sentido
unificador de marchés. Encontra-se, em alguns doutrinadores, o enquadramento desses contra
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Para esses contratos, o Direito brasileiro prevê a aphcaçáo das prerrogati-
vas da Administração, caracterizando o regime dos contratos administrativos.

Sem prejuízo da crítica que se.venha a fazer ao regime de prerrogativas
da Lei n.8.666/93, pode-se, de todo modo, num raciocínio de política legis-
Latla, até compreender alógrca dessa Lei como instituidora de um "regime
geral dos marcl¡ás" rninimamente coerente; mas não de um coerente regime
geral dos contratos da Administraçáo.

Ora, basta uma superficial comparação entre a estrutura desses con-
tratos com a de outros muito mais sofisticados quanto às relações jurídicas
que geram e quanto aos seus objetos * tais como as concessões de serviços
púb1icos, mesmo as clássicas, mas sobretudo as mais recentes, caracteriza-
doras de parcerias público-privadas - para que se conclua pela improvável
adequação da aplicaçáo, a estes últimos, de um regime semelhante ao da
Lei n. 8.666/93441.

Mas antes que se avance em uma análise crítica, cumpre verificar as li-
nhas gerais do regime jurídico traçado pela Lei n. 8.666/93.

64. Acolhimento do modelo francês no Brasil: considerações gerais.
O regime jurídico específrco a caracterîzar o contrato administrativo, de ma-
triz francesa, foi, em linhas gerais, introduzido no Direito legislado no Brasil

441

tos dentre aqueles de colaboração (em que "uma das partes, embora recebendo a contraprestação
remuneratória devida, tem a prestação que lhe cabe direcionada, finalisticamente, parã a
consecução dos interesses da contraparte, interesses que são prevalecentes"), por oposição a
contratos de atribuição ("pelos quais [...] uma das partes outorga vantagens ou benefíCios à
outra") (sérgio de Andréa FERREIRA, 2o05:4o1; ver também Arnoldo WALD et. al., 2004:48).
Em que pese essa aplicação decorra, em vários casos, de opção do legislador, seja mediante
previsão expressa, seja por indicação de aplicação subsidiária. Como visto, a Lei n. 8.666/93
prevê sua aplicação subsidiária a outros contratos, como, por exemplo, prevê seu arl. 124:
"Aplicam-se às licitações e aos coRtratos para permissão ou concessão de serviços públicos os
dispositivos desta Lei que não conflitem com a legislação específica sobre o assunto.". A seu
turno, usando expressões pouco precisas, a Lei n. 8.987/95, em matéria de concessão de
serviços públicos e de obras públicas, estabelece em seu art. 1": "As concessões de serviços
públicos e de obras públicas e as permissões de serviços públicos reger-se-ão pelos termos do
art. 175 da Constituição Federal, por esta Lei, pelas normas legais pertinentes e pelas cláusulas
dos indispensáveis contratos", )á a Lei n. 11.O79/O4, cuidando das concessões que cacarterizem
parcerias públ.ico-privadas, corn mais detalhamento traz em seu art. 3o: "As concessões admi-
nistrativas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes adicionalmente o disþosto nos arts. 21 ,23,
25 e27 a 39 da Lei n.8.987, de 13 de fevereiro de 1995, e no art.3l da Lei n.9.074, de7
de julho de 1995. $ 1o As concessões patrocinadas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes
subsidiariamente o disposto na Lei n. 8..987, de 13 de fevereiro de I995, e nas leis que lhe são
correlatas.S2"AsconcessõescomunscontinuamregidaspelaLei n.8.987, del3defevereiro
de 1995, e pelas leis que lhe são correlatas, não se lhes aplicando o disposto nesta Lei. g 3o
Continuam regidos exclusivarnente pela Lei n.8.666, de 21 de junho de 1993, e pelas leis que
lhe são correlatas os contratos administrativos gue não caracterizem concessão comum, patro-
cinada ou administrativa". '
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(em termos de lei geral) com o Decreto-L ei 2.300/86, prevalecendo no Di-
reito vigente, especialmente na Lei n. 8.666/93442.

Sob o ponto de vista do Direito positivo, pode-se aftmat,com Sérgio
FERRAZ (2009:t79), qn. a "rcahidade normatirra,, afasta a conrrovésria so-
bre a existência do contrøto a,dministratioo. A doutrin a, aliâsr ro uf*r.ntar o
tema a patttr da legislação vigente, sem hesitação constata o regime de prerro-
gativas da Adminisúaçáoaa3.

O regirne do contrato administrativo, no modelo francês, como visto, tem
por característica a previsão de certas prerrogativas exclusivas da Administração
enquanto patte contratante, das quais não dispõe a pafte privada do contrato.

Essa característica está bem marcada na Lei n. g.666/9g444.

Art. 58. O regime jurídico dos contratos administrarivos instituído por
esta Lei confere àAdministração,em relação a eles, a prerrogativa de:

I - modificá-los, unilateralm ente, pmamelhor adequação às finalida-
des de interesse público, respeitados os direitos do contratado;

II - rescindi-losaas, unilateralmente, nos casos especificados no inciso I
do art.79 desta Lei;

III - fiscalizar-Lhes a execução;

IV - aplicar sanções motivadas pela inexecução total ou parcial do
ajuste;

v- nos casos de serviços essenciais, ocupar provisoriamente bens mó-
veis, imóveis, pessoal e serviços vinculados ao objeto do contrato, na
hipótese da necessidade de acautelar apuraçãoadministrativa de faltas
contratuais pelo contratado, bem como na hipótese de rescisão do con-
trato administrativo.

442 Marcos Juruena Villela souro (2004:374) lembra, com razão, que esse regime tem sedeinfraconstitucional, podendo ser alterado por decisáo legislativa. '

Vejam-se, entre outros, Edmir Netto de ARAÚJO QO10:672 e ss.); celso Antônio BANDEIRA
DE MELLO (2010:624 e ss.); José dos Sanros CARVALHO FTLHO (iOtO,ZOg e ss.); Maria Sylviazanella Dl PIETRO (2o1oa:268 e ss.); Marça|JUSTEN FtLHo (20j0:408 e ss.); odere MEDAUAR(2010:222 e ss.); Romeu Felipe BACELLAR Ft[Ho (2009a:152 e ss.); Diógenes cASpARtNt(2008:724 e ss.); Hely Lopes METRELLES (1993:192 e ss.).
Para eíeito da análise geral que se está fazendo, concentre-se na referência às medidas previstas
no art' 58, sem ignorar que outros aspectos do regime estejam previstos em diversos åispositi-
vos da Lei.

Aliás, "rescisão" é a expressão que a iei usa para abranger tanto os casos cle ação unilateral,
como de ação mediante acordo; e também caios de enceiramento clo contrato por inexecução,
ou por interesse público.
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$ 1.. As cláusulas econômico-financeiras e monetárias dos contratos

administrativos não poderão ser alteradas sem prévia concordância do

contratado.

$ 2.. Na hipótese do inciso I deste artigo, as cláusulas econômico-finan-

ceiras do contrato deverão ser revistas pâra que se mantenha o equilí-

brio contratual.

No Brasil, usa-se, à francesa, chamar tais prerrogativas de "cláusulas exor-

bitantes", no sentido de exorbitarem o que seria normal em termos do Direito

privado. Em verdade, como exposto com a premissa geral desta tese, não have-

ria propriamente exorbitância, mas aplîcaçáo de regime específico.

De todo modo, no Brasil, em que pesem cabíveis críticas do ponto de

vista teórico, ou de política legislativa, náo há dúvida de que as prerrogativas

acima indicadas existem e se aplicam, devendo ser entendidas, por certo, não

como privilégios, mas como "instrumento de satisfação de necessidades coleti-

vas como forma de promover os direitos fundamentais" (Marçal JUSTEN
FILHO, 2010:4!8)aa6.

Nao h¿ margem para intepretações divergentes, como no caso francês, so-

bre, por exemplo, ser cabível falar-se, em tese, de alteração unilateral de cláusu-

las contratuais pelaAdministração.Tämbém nãohâdúvida sobre apossibilidade,

como regrà, de rescisão unilateral do contrato por parte da Administração.

65. Equilíbrio econômico-financeiro. Assim como no modelo francês, ele-

mento essencial pø,ra a.compreensão do regime específico dos contratos adminis-

trativos no Brasil é, a noçáo de que se trata de um contrato mutável, em torno de

um núcleo permanente consistente do dito equilíbrio econômico-finance:troaa7.

Tiata-se aqui da mesma noção elaborada pela teoria francesa: é o equilí-

brio entre as obrigações contratualmente assumidas pelo particular contra-

tante e sua possibilidade de remuneraçáo - o que, certamente, não significa

garuntia de receita, muito menos garunira de lucro.

Tal equilíbrio é fixado no momento da contratação, como decorrência

do processo de seleção da proposta mais vantajosa paru a. Administração, seja

mediante Lîcitaçáo, seja mediante contrutaçáo direta.

446 A negação do sentido de privilégio também se encontra na doutrina sotr fundamento diverso,

invocando-se a "relação de administração" (Lúcia Valle FICUEIREDO, 2003:498).

Essa a expressão da lei, por vezes referida na doutrina com alguma variação (p. ex.: equação

financeira, equi líbrio econômico, equi líbrio financeiro, equi líbrio contratual).
447
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Equilíbrio econômico-financeiro, assim não pressupõe
análise da justiça da repartição de ônus, nem equivalência de prestação e con-
traprestação.

Tämbém não opera, apriori, em favor de uma das partes. A manutenção
do equilíbrio é um direito de ambas e um dever imposio à Administração.

A manutenção do equilíbrio , é aindauma garantia de respeito ao princí-
pio da igualdade, QUe rege o processo de cóntratação pública e, de resro, a
aíouaçáo da Administração em geral. Eventual alteração no equilíbrio impor-
taria mudança nas condições competitivas sob as quais determinada proposta
foi eleita a mais vantajosa para aAdministração.

Assim sendo, se por um lado pode-se falar emmutabilidade do contrato
administratîvo, por outro, a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro
é o aspecto que tradicionalmente se vislumbra de direito adquirido em decor-
rência de um contrato administrativoaas.

lrtro entanto, como visto a propósito do Direito francês, o equilíbrio eco-
nômico-financeiro dos contratos administrativos é um equilíbrio dinâmicoaae.
Ou seja, eventual alteraçio em um dos elementos - encargos e possibilidade
de remun erução - que componh am a razão (em sentido muiemático) do equi-
Iíbrio, deve ser acompanhada de outra akeraçáo, simultânea ou subsequente,
de natureza ftnanceira ou relacionada ao objeto contratuaTaso, para que se
mantenha a mesma nzão.

448 A^respeito deste ponto, é clássica a posição de José Horácio MEIRELLES TEIXEIRA (1g57.421/
422), ainda que se referindo especificamente à concessão:
"Essa intangibilidade da situação financeira [...] transforma a própria concessão, isto é, odireito subjetivo de exercê-la, de explorá-la - porque se trata, aqui, verdadeirameÁte t...i ¿uuma atividade econômico-lucrativa - numa property, na velha linguagem dos tratadista, 

"'¿o,tribunais norte-americanos,, a_constituir, parä os concessionários, îerãadeiros Jir-iiå, 
"airlri-dos de origem contratual. [...]

"De fato, como sucede em toda violação de direito adquirido, o eventual desconhecimento do
direito. subjetivo do concessionário à equação financeira do contrato implicaria nu åúiiguçaode indenizar.
Por outro aspecto, a defesa do direito adquirido no contrato administrativo também é feita por
Mìguel REALE (1969:54):.."A tese ambígua de que ,não há direiro adquirido co;i;" ; i;;;;"rr"
público'esbarra, no Brasil, contra a amþla e primordial tutela do S 

j.'do art. 141 ¿, Conrtitr¡-
çã9 d9 19.46,.cujas raízes se aprofundam nas rnatrizes da Constituição do lmpério, e que, na
tradição do direito pátrio, tem a força de uma verdade fundamentaj, utr"gu,¿Aorl j"1åão o
nosso edifício jurídico,,.
Ver tópico 50.
Desde, é claro, que não desnaturem o contrato e as conclições competitivas em que foi ele
celebrado.
Para uma análise clas formas mais usuais da recomposição clo equilíbrio, ver Marçal JUSTENFILHO (2009:130).
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O equilíbrio econômico-financeiro é, tratado na Lei n.8.666/93 de modo
não muito ordenado e mesmo redundante. Lá encontram-se esparsamente
regras sobre a permanência das cláusulas financeiras (art. 58, S 1"o); regras que
impõem o reequilíbrio em razão de alteração unilateral do contrato pela Ad-
ministração (arts. 58, S 2" e 65, S 6.); e regras que impõem o reequilíbrio em
razáo de atos oufatos externos ao contrato (art.65, il, "d" e S 59.

66. Prerrogativas daAdministração. Uma primeira prerrogativa da Admi-
nistração, nos termos da lei, é a modiûcaçáo unilateral de claúsulas contratuais.

Esse tema costuma ser estudado numa perspectiva mais ampla, de muta-
bilidade do contrato. No entanto, há que se esclarecer que a mutøbilidade náo
necessariamente envolve prerrogatia ø da Administr açáo.

A possibilidade de alteração unilateral pela Administraçáo é uma das
causas de mutabilidade. Porém, de resto, a mutabilidade do contrato admi-
nistrativo pode se dar também por acordo das partes quanto a aJterução de
suas cláusulas, sempre nos limites da lei (Lei n. 8.666/93, art. 65), ou por
fatores aleatórios - aleatórîos, em aþns casos, ao menos sob o ponto de vista
da outra parte contratante - e externos aos contratos, que não importam alte-
ração direta de cláusulas contrafuais, mas acaffetam mudança nas condições
econômico-financeiras de cumprimento do contrato, a ensejar eventualmente
a recomposição do equilíbrio contratual, mediante - aqui sim - modificação
reflexa de certas cláusulas.

Há, pois, que se distinguir três situações, do ponto de vista estrutural:

a) a alteração unilateral do contrato pela Administração (com os

limites e condições estabelecidos no art. 65,1e SS, da Lei n.
8.666/934tt), q,t. automaticamente implicará, no bojo das alte-
rações, as adaptaçÍ5es necess átias para que o equíbrio econômico-
-financeiro seja mantido (Lei n. 8.666/93, ãrt. 65, S 5g - nesra
situação configura-se prerro gativa da Administração;

b) a alteraçáo do contrato por acordo das partes, em que se supõe
seja preservado o equilíbrio, visto haver acordoas2 - nesta situa-

çáo náo se cogita de prerrogativa;

451 Sobre a interpretação desses limites, distinguindo contratos por objeto (ou resultado, ou
escopo) e por prazo (ou duração continuada), ver, entre outros, Antônio Carlos CINTRA DO
AMARAL (2oo9:215 e ss.); Floriano de Azevedo MAReUES NETo (2006:3 e ss.); Marçal
JUSTEN FILHO (2005:502).

Quanto à hipótese "b", duas observãções se fazem necessárias: (i) pode-se, é certo, imaginar
que a outra parte contratante concorde com uma alteração que afete o equilíbrio ern seu
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c) a altetação do contrato apenas para reequilibrâ-lo, como reflexo de
fatos externos ao conffato, mas que o tenham afetado - aqui pode-
-se cogitar, ou não, de prerrogativa da Administração: essa alteração
pode ocoffer por acordo das partes (caso previsto na Lei n.8.666/93,
art.65,II, ud'), ou de modo unilateral (em que pese não previsto
expressamente no inciso I do mesmo artigo 6S¡+ss.

Um viés de análise da mutabilidade do conffato administrativo toma por
referência as"ileas" contratuais - eventos que podem ocoffer afetando a dinâmica
da execução do contrato. Esse modo de expor estápresente na obra de Maria Sylvia
ZanelTa DI PIETRO (2010a:277/278)4s4 epode*se sintetizar do seguinre modo:

") tíleø empresarial, ou ordinririø: aquela que dizrespeito ao risco ine-
rente a qualquer tipo de negócio, num ambiente de economia de
mercado. Fatos aleatórios dessa natrxeza, que afetem a economia
do contrato, devem ser encarados como o risco normal que assume
o empresário, não havendo que se cogitar de consequentes altera-
ções do contrato administrativo, em nome do equilíbrio econômi-
co-financeiro, para compensar possível perda ou frustração de
expectativas da outra parte contratante. Aliás, é desse mesmo risco
que decorre o legítimo eventual aumento de lucros do empresário.

b) rilea administrativø: aquela imputável à Administração, que com-
pofta três espécies: a) a alteração unilateral do contrato; b) o "fato
do príncipe", expressão pela qual se designam as medidas de or-
dem geral' com repercussão no contrato, impostas pela Adminis-
ftaçáoass, mas não enquanto parte contratante - ex.: alteração de
disciplina da atividade econômica, ou de tributo que incida so-
bre insumo do objeto contratual; c) o "fato da Administração",

desfavor: aqui não há problema, sendo disponíveis os interesses privados envolvidos; (ii) masp"d.|;r: também 
_imaginar que o acordo leve a uma arteraçao que, de futo, ,oáriiquu o

equilíbrio em desfavor da Administração, ou, ao menos, cr¡aÃdo-sä uma vantagem indàvida
para a outra parte contratante - indevida vez que estranha à solução consolidadJno momento
da contratação (via de regra, após uma compefição em licitaçãt): aqui haveria ilegaliJãde,
ocorrendo desvio de finalidade no ato de alteração contratual.
A manuten.ção do equilíbrio econômico-financeiro é princípio inafastável do regime do
contrato administrativo. A outra parte contratante tem nisso um clireito, portantoixijfuel
judicialmente. Do mesmo modo, co¡rstitui direito da Administraçáo que, daãa u
autoexecutoriedade de seus atos, pode assim ser realizaclo diretamente poi ela.'
Ver também Caio TÁCITO (1997a:199 e ss.) e Caspar ARtñO ORTTZ (1968:7/B).
Para caracterizar essa figura, a doutrina ressalta que deve consiclerar-se ato cle autoriclade
pertencente ao mesmo ente federativo da Administração contratante; senão, estar-se-ia cogitan-
do da teoria da imprevisão.
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que diz respeito aos atos praticados pela Administraçáo como
parte contratual, porém sem importar alteração de cláusula do
contrato - ex.: Administraçáo não libera o local da obra que o
contratado deve realizar, ou não desapropria ârea necessária para
a obra, ou ainda suspende pagamentos. I{os casos de âlea admi-
nistrativa, afetaðo o equilíbrio econômico-financeiro do contra-
to, cabe proceder-se ao seu restabelecimentoas6.

c) d/ea econômica, que corresponde à teoria da imprevisão, tal como
consagrada no Direito das obrigações. A teoria de imprevisãofaz-
se aplicável quando se cuide de acontecimento estranho à vonta-
de das partes e ao contrato (caso contrário, estaria configurada
áJeaadministrativa, em alguma de suas espécies), imprevisívelem
sua ocorrência, ou em suas consequências, e inevitável, causando

desequilíbrio extraordinário (caso contrário, tratar-se-ia de âIea

empresarial)+sz .

Observe-se, por fim, quanto à alteração unilateral do contrato pela Ad-
ministração, que deve ser ela entendida como legalmente possível, porém como
algo excepcional na dinâmica contratual4ss.

Outra prerrogativa daAdministraçáo, presente no regime jurídico espe-
cífico dos contratos administrativos, segundo aLei n. 8.666/93, é, a possibili-
dade de rescisão unilateral do contrato.

lt{ão se trata do único modo de rescisão do contrato. Nos termos do art.
78 daLei,hâ rol de dezoito hipóteses de rescisão contratual, seja por fatores
relacionados à outra pafte contratante, tanto por sua situação pessoal, iorno

456 Isso se a situação de fato não levar à inviabilidade de prosseguimento na execução, importan-
do rescisão contratual. lgualmente levam à inviabilidade de prosseguimento (e, portanto, à
rescisão), segundo entendimento doutrinário, fatos caracterizadores de caso fortuito ou de
força maior, estando pois excluídos da análise pertinente à mutabilidade.
Afetado, assim, o equilíbrio econômico-financeiro do contrato, cabe seu restabelecimento; no
entanto, como não se trata de causa imputável a uma das partes contratantes, deverá haver,
caso a caso/ mecanismo de repartição dos ônus adicionais entre as partes, não se beneficiando
integralmente uma em desfavor da outra. Essa hipótese é clara, por exemplo, no caso das
concessões que caracterizem parceria público-privada (Lei n. 11.o79/04, art.4o, Vl); sobre o
tema, entre outros, Floriano de Azevedo MARQUES NETO (2008) Marcos Augusto PEREZ
(2 006).
Nas palavras de Adjlson Abreu DALLARI (2002a:5), "o contrato administrativo, em princípio,
deve ser fielmente cumprido, tal como celebrado: pacta sunt servanda. Por isso mesmo é que
o contrato não pode ser alterado sem que, para isso, sejam formalmente expostas as devidas
justificativas, entendendo-se como tal a demonstração clara, objetiva e aferível da ocorrência
concreta dos motivos ensejadores de cada específica alteração".
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por descumprimentos contraruais a ela, imputáveis (I a XI e XVIII); seja
por faltas imputáveis à Administração (I, II e XIII a XVI); ou ainda por
caso fortuito ou de força maior (XVII); e, por fim, por razóes de interesse
público (XII).

A nota peculiar da rescisão, a caÍacterizu uma preffogutiva,da Adminis-
ttação, aparece tanto, em termos de motivo, no caso da invocação do interesse
público; como, em termos de forma, pelo carâter unilateral (autoexecutório)
da decisão de rescindir.

A rescisão unilateral por interesse público opera na mesma lógica da revo-
gaçáo do ato administratívo, ou seja, desfazimento por ruzão de conveniência e

oportunidadease .

A anulação não é tratada como hipótese de rescisão, porque não decorre
de desfazimento do contrato por vontade associada ao interesse da parte en-
quanto parte contratual, mas sim ao interesse genérico da preservaçáo da or-
dem jurídica, que se impõe ao Estado respeitar.

Seguindo na análise das prerrogativas da Administração, a caracterizar
um regime jurídico específico paru a execução dos contratos administrativos, a

Lei n. 8.666/93 também contém regras sobre outros elementos arrolados no
art. 58: fiscalizaçáo do contrato, aplicaçáo de sanções e ocupação provisória de
"bens, pessoal e serviços"a6o.

Todavia, nio parece adequado que aqui se passe a comentá-las em deta-
thes, bem como outras regras sobre execução contratual.

Frise-se, somente, mais um vez, que a diferença a caracterizar o regime
publicístico decorre, essencialmente, do carâter unilateral autoexecutório das
medidas, menos marcada, é certo, no caso dafiscalizaçáo.

Tiadicionalmente se afirmava na doutrina brasileira, como prerrogativa
da Administração nos contratos administrativos, a impossibilidade de a outra
parte contratante valer-se da exceção do contrato náo cumprido (exceptio non

459 No caso,de rescisão por invocação de interesse público, ou mesmo por descumprimento
contratual por parte da Administração, ou por caso fortuito ou de força maior, sem culpa do
contratado (art.79, S 2o), a Lei disciplina o'ressarcimento de prejuízos por este sofridos - e há
que se entender tratar-se de indenização abrangente de danos emergentes e lucros cessantes
(ver Marçal JUSTEN FILHO, 2010:547).
Maria Sylvia Zanella Dl PIETRO (2o1oa:268 e 275) ainda destaca como "cláusulas exorbitantes',
a faculdade de a Administração exigir garantias (Lei n. 8.666/93, art. 56) e as medidas
decorrentes da rescisão unilatera[, previstas no art.80 da mesnra Lei, visanclo a assegurar a
contiiuidade da execução do contrato.
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adirnpleti contractus), o que se justificaria em nome da contituidade das ativi-
dades administrativas.

Como registra Odete MEDAUAR (2010:224), se levada ao extremo, esta

rcgra "acarreta. injustiças e fere direitos". No mesmo sentido, Romeu Felipe
BACELLAR FILHO (2007:182) afirma que "mesmo a continuidade do ser-
úço público não poderia justificar a ruína do particular".

O posicionamento pela não aphcação da exceptio em questão veio pro-
gressivamente sendo alvo de críticasa61, até se chegar a uma mitigação nos
termos da lei vigente.

A Lei n.8.666/93 admite, nas hipóteses dos incisos )OV, XV e XVI do
art. 78, que a outra parte contratante possa pleitear a rescisão ou optar pela
suspensão do contrato, motivada por certos descumprimentos contratuais, ou
por ordem de suspensão da execução do contrato, de parte da Administração.

Não se pode, pois, afirmar amplamente ser aplicável ta| exceptia aos contra-
tos administrativos. Nos termos da Lei vigente, ela é aphcáwel com restrições.

E, além dessas prenogativas, há no regime gerú.dos contratos tratados na
Lei n. 8.666/93, assim como dos contratos em geral celebrados pela Admi-
nistração, regras tipicamente publicísticas relacionadas com o procedimento
de escolha do parceiro contratualaí2,bem como com formalidades inerentes à

contratação (p. ex.: forma a ser adotadapara o contrato, publicidade).

Não têm elas o sentido de estabelecer preffogativas, mas antes - invocan-
do-se o outro termo do tradicional binômio - de reforçar a sujeição da Admi-
nistração a normas derivadas da legalidade em sentido amplo.

67. Posicionamento da jurisprudência. As considerações que se acaba de

fazer,sobre a consagração do regime jurídico específico do contrato administra-
tivo no Brasil, nos moldes da Lei n.8.666/93, contendo um rol de prerrogativas
da Administração, encontra pacífica acolhida na jurisprudência atual.

Com efeito, desde o Decreto-lei n. 2.300/86, o ftatamento legislativo
específico do contrato adminstrativo restou mais explícito.

461 Sérgio FERRAZ (2009:179 e ss.) pode ser citado como autor que há décadas sustentava a

"inadmissibilidade científica" da rejeição da exceção do contrato não cumprido nos contratos
administrativos. Na obra referida tem-se sua visão sobre o assunto, relacionando-o com o
moderno Direito civil e princípios como o da boa-fé, bem como mostrando os limites dados ao
tema pelo Direito positivo.
A licitação tem natureza de processo, no sentido constitucional (art. 5", LIV e LV) do termo, ou
seja, pressupõe garantia de ampla defesa e contraditório para as partes envolvidas (Odete
MEDAUAR, 2008b). Os potenciais litígios podem ocorrer tanto entre um ou mais licitantes e

a Administração, como entre licitantes entre si.
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Todavia, com a previsão constitucional, em 19gg, d.a competência do
Superior Thibunal de Justiça, para apreciação de questões envolvendo matéria
de lei federal, são mais raros os casos em que o Supremo Tþibunal Federal
discute aplicação do regime específico dos contratos administrativosac3.

E a jurisprudência do Superior tibunal de Justiça registra inúmeros
casos em que se reiteram, sem maiores variações, as afrmações tradicionais
sobre as prerrogativas da Administração e as ditas "cláusulas exorbitan¡ss',464.
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No mais das vezes, as questões que lá chegam não dizem respeito propriamente ao regime dos
contratos, mas a algum problema envolvendo licitação e violação'do princípio da igialdade,
ou a algum desdobramento criminal de um contrato administrativo ou å" urnu li.itução. Àin¿u
assim, mesmo que marginalmente, percebe-se por alguns acórdãos a acolhida da teoria do
contrato administrativo - p. ex.: Al s34.676 ngn, Rã|. Min. cilmar Mendes, 2.Turma, j.
13.12.20o5; MS 23.560, Rel. p/ ac. Min. Nelson Jobim, Tribunal pleno, j.20.ó.2000.
Verifiquem-se, entre outros/ os seguintes trechos exemplificativos, extraídos de ementas de
acordaos:

"Ademais, por se tratar de contrato administrativo, deve-se ter em vista o predomínio davontade da Administração sobre- a dos particulares. Têm-se, assim, que o particular pode até
buscar a comprovação de que não deu iausa.à rescisão ¿o éoniruto, para fiås a" *.àrïrporiçao
de eventuais prejuízos.que.possa ter suportado. É inviável, no entant,o, exigir-se o cumþrimen-
to do contrato já rescindido, ainda quê unirateralmente, pelo poder público.,,
(STJ, AgRg na MC 13670, Rer. Min. Denise Arruda, 1" Turma, j.04/03/2008).
"O poder de alterar unilateralmente o ajuste.representa uma prerrogativa à disposição da
Administração para concretizar o interesíe públiào. Não se constitui em arbitrariedade nem
fonte de enriquecimento ilícito.
A modificação quantitativa do valor contratado (acréscimo/supressão) deve corresponder, em
i8ua.l medida, à alteração das obrigações dos sujeitos da rålação jurídica (Administração
Pública e particular), ou seja, a vãriãção do préço deve guaidar uma relação diretã de
proporcionalidade com. aumento/diminuição do'objôto, sob þena de desequilirlriã 

".oìãr¡-co-financeiro, enriquecimento sem causa e frustraçáo da próþria licitação.,,
(STJ, REsp 666878, Rel. Min. Denise Arruda, 1u Turma, j. 12/06/2007).
"Ad-argumentandum tantum, sobreleva notar, que em face de contrato administrativo seriacabível a rescisão unilateral pela Administração, calcada no princípio da Suprema.¡ã ¿o
lnteresse Público sobre o privado, que norteiatodo o contrato'administrativo, tonsoante se
extra¡ do teor dos artigos 78, Xll c/c art.79, l, daLei g.666/93.',
(STJ, RMS 20264, Rel. Min. Luiz Fux, 1" Turma, j.06/02/2007).
"Distinguem-se os contratos administrativos dos contratos de direito privado pela existência de
cláusulas ditas exorbitantes, decorrentes da participação da adminisiração nä relação jurídica
bilateral,. que detém supremacia de poder påra fixår ås condições iniciais do aiuste, por meio
de edital de licitação, utilizando normas de direito privado, ìro arb¡to aá-ail"it.'ei,i"fri.".
Os contratos administrativos regem-se não só.pelas suas cláusulas, mas, também, pelos precei-
tos de direito público, aplicando-se-lhes supl'etivamenre u, norru, dá direito þir"iããi 

-'
A Administração Pública tem a possibiliclade, por meio das cláusulas chamadas exorbitantes,
que são impostas pelo Poder público, de rescindir unilateralmente o contrato.,,
(ST1, B¡rO 737741, Rel. Min. Castro Meira, 2" Tu(ma, j. O3/10/2006).
"A Lei de Licitações e Contratos estabelece que o contraente poclerá servir-se das cláusulas

:Lî?lliT::9o,.!!r1ito privado para melhor resguardar o inreresse púbtico. É a" ruO"nçuì; 
",clausulas exorbitantes são as que inexistem no Direito Privado e permitem ao poclei púbtico

alterar as condições de execução do contrato, independentemente åa anuência c{o contratacJo.,,
(STJ, REsp 527.137, Rel. Min. Luiz Fux, 1u Turma, j. 11/05/2004).
"4. prerrogativa de fixar e alterar unilateralmente as cláusulas regulamentares é inerente à
Administração. A despeito disso, há cláusulas imutáveis, que são aqielas referentes uo nrpÀ.to
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F ica, portanto, este registro pontual , não sendo o caso, dados os propósi-
tos da tese, de se aprofundar a análise de jurisprudência. Isto porque não há
maior interesse investþativo em se yerifrcar a construção jurisprudencial, atual-
mente, de um regime jurídico a parnr de posições teóricasaís: trata-se de se

constatar a aphcaçáo jurisprudencial do regime da Lei n.8.666/93, ilumina-
da, é, certo, pela posição doutrinâria que reafrma seus contornos com base no
modelo francês.

68. Contratos administrativos e contratos de Direito privado da Ad-
ministração. Conforme a tradiçáo francesa, os autores brasileiros usam dis-
tinguir, no gênero contrøtos da Á.drninistraçã0, ou contrøtos ce/ehrødos pela
Ádrninistraçã0, as espécies contratos adrninistrøti,uos propriamente ditos (de

Direito público) e contratos de Direito privadd66.

Essa distinçáo, em seu aspecto formal, parece harmônica com a Lei vi-
gente. De fato, como se vai indicar logo a seguir, aLei n.8.666/93 também se

refere, de certo modo, a contratos regidos pelo Direito privado.

465

econômico-financeiro do contrato. Às prerrogativas da Administração, advindas das cláusulas
exorbitantes do Direito Privado, contrapõe-se a proteção econômica do contratado, que
garante a manutenção do equilíbrio contratual.

"É escusado dizer que ninguém se submeteria ao regime do contrato administrativo se lhe fosse
tolhida a possibilidade de auferir justa.remuneração pelos encargos que assume ou pagar justo
preço pelo serviço que utiliza.

"Os termos iniciais da avença hão de ser respeitados e, ao longo de toda a execução do
contrato, a contra prestação pelos encargos suportados pelo contratado deve se ajustar à sua
expectativa quanto às despesas e aos lucros normais do empreendimento".
(STJ, REsp 216.018, Rel. Min. Franciulli Netto, 2" Turma, j. 05/06/2001).
lnteresse que havia em relação à jurisprudência anterior ao Decreto-Lei n. 2.300/86 - ver
tópico 46.

Ver, entre outros, Edmir Netto de ARAÚJO Q.üA:666); Celso Antônio BANDEIRA DE MELLO
(2010:615); José CRETELLA JÚNIOR (2003:5).

Odete MEDAUAR (20'l 0:217), além dos "contratos administrativos clássicos" e dos "contratos
regidos parcialmente pelo direito privado", dá destaque ainda às "figuras contratuais recentes".

Maria Sylvia Zanella Dl P¡ETRO (2010a:256 e 1989:144) fala em "contratos de direito priva-
do", "conltatos tipicamente administrativos" e "contratos administrativos que têm paralelo no
direito privado" (estes dois últimos, considerados "contratos administrativos").

Alguns autores negam a existência de contratos privados da Adminßtraçâo justamente por
incidência, ora mais, ora menos intensa, de regras de Direito público, ao lado de regras de
Direito privado. Nesse sentido, Lúcia Valle FICUEIREDO QOA3:497).
Carlos Ari SUNDFELD (1994:200/2O3) aborda a questão por ângulo diverso: também afirma
não haver contratos privados da Administração, mas somente contratos administrativos (ex-
pressão que pode ser tomada em sentido amplo, comportando em si os contratos administra-
t¡vos em sentido estritoì¡ todavia, a razão de seu posicionamento não é a existência de uma
"relação jurídica vertical" (de desigualdade das partes) e sim a incidência de um regime
abrangente de diversos princípios ("legalidade, igualdade, publicidade, motivação, etc.") e
outras notas características/ como exigência de licitação e o caráter administrativo de atos
praticados no curso da execuçãó contratual. O autor admite, por outro lado, contratos de
Direito privado para os "entes governamentais privados", que exploram atividade econômica.
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Todavia, em seu aspecto substancial, a distinção perde relevância em face
do regime publicístico da Lei, exposto nos itens anteriores desta Seção. Essa
observação vale tanto em relação aos ditos contratos de Direito privado da
Administraçáo, quanto em relação à eventual aplicação subsidiariã de regras
de Direito privado aos contratos administrativos.

Após conceituar de modo amplíssimo "contrat o", paÍaos fins de seu pró-
prio regime - ou seja, parz a caracterizaçáo do regime jurídico dos contratos da
Administração Públicà -, aLei também dtz aphcátveis, aos contratos regidos
predominantemente pelo Direito privado, suas regïas sobre as preriogativas es-
peciais da Administração, no limite impreciso da expressão'ho que couber":

Att.2"' [...] Parágrafo Único. Para os fins desta Lei, considera-se con-
trato todo e qualquer ajuste entre órgãos ou entidades daAdministra-
ção Pública e particulares, em que haja um acordo de vontade s pan a
formação de vínculo e a estþulação de obrigações recíprocas, seja qual
for a denomin açáo uttlizada.

Art.62. i...] S 3". Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 5g a 61 desta Lei
e demais normas gerais, no que couber:

I - aos contratos de seguro, de financiamento, de rocação em que o
Poder Público seja locatário, e aos demais cujo conteúdo seja regido,
predominantemente, por norma de direito privado;

II - aos contratos em que a Administraçáo for parte como usuária de
serviço público.

ora, aplicar, ainda que seja no que couber,regras de um regime de prerro-
gativas especiais da Administração a contratos que se pretende regidos predo-
minantemente pelo Direito privado, é uma proposição que encerra contradição
em seus próprios termos: ou bem não cøberd em nenhum aspecto, ou bem não
predominørá o Direito privadoa'T.

outro elemento a ser notado, é que a Lei n. g.666/93, ainda que impli-
citamente, considera a existência de contratos de direito privado -'t.rjo .ãrr-

467 sobre esse aspecto, odete MEDAUAR (2010:235) aponta que, "além dos contratos norteados,
na.totalidade, pelo direito público, a Administração celebra contratos regidos prr.irirãntu
pelo direito privado"; mas logo ressalta: "a presença da Administração nirelaçåo contratual
torna-difícil a aplicação plena do direito privadó". Ènfim, comentando o S 3" do art. Oz ãu L"¡
n.8.6,66/93.,.conclui Afe.ia remissão feita pelo art.62, na verdade, prbli.i., tais conirãtos,
quando a Administração figura como parte, pois pouco resta ao d¡re¡to privado, como bem
nota Marcos Juruena Villela Souto,,. Caio TÁCITO (1997a:61g), por força do disposto nesie S3o, afirma que na maioria dos casos "o contrato de direito priuuao se iransfigura no .ániruto
administrativo". José dos Santos CARVALHo FILHo (2010:åog) registra, a se"u turno, que,,o
legislador praticamente acabou com os contratos privados da Aiministraçáo,,. No mesmo
sentido, Sônia Yuriko Kanashiro TANAKA (200711a).
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teúdo seja regido, predominantemente, por norma de direito privado" - como
um dado decorrente de uma situação posta ø priori no ordenamento jurídico,
não criando nenhum mecanismo pelo qual a Administração tenha alguma
margem de opçao por um regime de Direito privado.

Aliás, por outro viés de análise, lembre-se que a ausência da duplicidade
de jurisdição no Brasila6s torna desnecess âria a distinção, pelo aspecto ins-
trumental do controle jurisdicional, entre contratos administrativos e contra-
tos de direito privado, retirando assim parte do interesse em tal distinção.

Constata*se, pois, que, na lógica da Lei geral sobre contratos da Admi-
nistração, resta pequena margem para que se possa cogitar de um regime jurí-
ðico substøncialmente diverso do seu.

Poder-se-ia supor, todavia, que mesmo dentro do seu regime jurídico
público próprio coubesse um quê de privado. Com efeito, assim dispõe a Lei:

Art.54. Os contratos administrativos de que tfataesta.Lei regulam-se

pelas suas cláusulas e pelos preceitos de direito público, aplicando-se-
-lhes, supletivarnente, os princípios da teoria geral dos contratos e as

disposições de direito privado.

Porém, o regime publicístico da Lei é tão detalhado que quase nenhum
aspecto de relevância sobrarâparatal aplicação supletiva de princípios da teo-
ria geral dos contratos e de regras de direito privado.

Por certo outras leis poderiam estabelecer - e, em certa medida, fazem-no -
regimes jurídicos distintos, para contratos específicosa6e. Mas o fato que por ora se

está destacando é que, levado ao péda letra o regime da Lei geral.,pouco sobra para
que se possa falar de contratos da Adminisftaçáo regidos verdadeiramente pelo
Direito pnvadoaTo.

468 Por força da regra constitucional inscrita no art. 5o, XXXV: "a lei não excluirá da apreciação do
Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito".
De rigor, há que se admitir; com Agustín GORDILLO (2003:Xl-14), haver uma diversa gama
entre os lipos contrato administrativo e contrato de direito privado, com matizes mais ou
menos intensas de prerrogativas da Administração.
Em trabalho produzido quando a Lei n. 8.666/93 ainda era projeto, Diogo de Figueiredo
MOREIRA NETO (l992:57) é contundente: "Aberrações, como as do atual arr. s2, S 3o, do
'Estatuto', que manda aplicar dispositivos de direito público a contratos privados, devem ser
evitadas, não só porque vão de encontro ao espírito da Constituição (art. 173, S 2") como às
tendências do Direito Administrativo contemporâneo, que prestigia a competição e foge dos
privilégios em matéria econômica".
Também considerando aberrante o sentido do atual art. 62, S 3o, da Lei n. 8.666/93, ver
Marcos Juruena Vilella SOUTO (2O0a:280).
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O aspecto das prerrogativas de autoexecutoriedade, seria, em tese, a úni-
ca diferença que se pode notar em termos de regime'jurídico de execução

entre contrato administrativo e contrato privado da Administraçáo47l.

Por outras palavras, há que se admitir que, no Brasil, a questão da defini-

ção do contrato administrativo por critério material ou orgânico é, atualmen-

te, nos termos da Lei n. 8.666/93, resolvida em favor do segundo. A presença

da Administração como pafte no contrato induz a incidência de um regime

peculiar de prerrogativas, independentemente de cogitações quanto ao objeto

do contratoaT2.

69. Considerações finais sobre as ideias expostas nesta Seção. Pode-se

concluir, portanto, que não apenas no Brasil se usa conferir um tratamento ex-

cessivamente dogmitico a institutos ttuÅdos do Direito administrativo francês,

onde não forum concebidos para ser aplicados como dogmas imutáveis, como

também, especificamente no caso da teoria do contrato administrativo, sua im-
poftaçáo se deu de modo a amphar-se sensivelmente seu campo de aplicação.

471 Essa afirmação harmoniza-se com a conclusão a que se chegou no tópico 33, com base nas
ideias de DUCUIT e KELSEN, sobre a distinção entre Direito público e privado resumir-se a, de
um lado, de técnicas de produção do Direito - valendo-se do princípio da autonomia (demo-
crático) ou do princípio da heteronomia (autocrático) - e, de outro, de técnicas de execução
do Direito - decorrentes, no caso do Direito público, da exclusividade estatal do poder de
imposição de sanções jurídicas, por meio do bénéfice (ou privilège) du préalable, que leva à
autoexecutoriedade dos atos administrativos.
Maria Sylvia Zanella Dl PIETRO (2010a:256/257), comentando os "traços distintivos entre o
contrato administrativo e o contrato de direito privado" celebrado pela Administração, de início
registra que "nem sempre éfácil a distinção" entre eles, vez que estes últimos têm seu regime
"parcialmente derrogado pelo direito público". Em seguida mostra- que - considerando o
binômio "prerrogativas e sujeições", próprio do regime jurídico administrativo - quanto às

sujeições impostas à Administração, os regimes dessas duas espécies de contratos não diferem:
regras sobre forma, procedimentos, competência e finalidade ("precisamente por essa razão é
que alguns autores acham que todos os contratos da Administração são contratos administra-
tivos"). Por fim, quanto às prerrogativas, mostra que estão sempre presentes nos contratos
administrativos e podem, em alguma medida, também estar nos contratos de Direito privado
(ex.: alteração ou rescisão unilateral, poderes de fiscalização), com exceção das que envolvem
"executoriedade" (ex.: responsabilização do particular contratante sem recurso ao Judiciário,
com aplicação direta de penalidades administrativas). A autora (201 0a:258), com razão, ainda
mostra que o contrato administrativo, em virtude da utilidade pública que dele diretamente
resulta, distingue-se do contrato privado da Administração. Mas aí está uma distinção conceitual,
que antecede a distinção de regimes jurídicos. (grifos no original)
Em um contrato de financiamento, ou de seguro (para citar exemplos do g 3" do art. 62 da Lei
n. 8.666/93), o Estado, sendo a parte financiada ou segurada, dificilmente poderá modificar
ou rescindir unilateralmente o contrato. Mas isso se passa mais em razão do regime específico
desses contratos, do que por qualquer cogitação de se tratar de Direito público ou privado.
Além do que, ainda que se desconsidere o regime específico, raramente o Estado conseguiria
quem aceitasse financiá-lo ou segurá-lo sob o regime da Lei n. 8.666/93.
lsso como regra (conforme a Lei n. 8,666/93), ressalvadas variações decorrentes de leis especiais.
Nesse sentido, ver Carlos Ari SUNDFELD (1994:203).

472



:

;

i
I
I
I.

¡a

¡

I
I
I

i

I
I
I

I
I

I
I

I
I

I

'!
I

I

I

I

:

I

f,

i

I

I

I

t-
i
I
I

i
I

f.
I

I

:

230 - CoNTRATo ADMINtsrRnTt\/o

Acrescente-se a esses pontos a diferença histórica de contextos político-
-institucionais entre França e Brasil.

A tradição francesa de um Poder Executivo nacionalmente centr ahzado e
forte, valendo-se de uma bem estruturada Administraçáo, é compensada pela
atuaçáo da Justiça administrafla, que até poder-se-ia supor *rir fr.itmãnte
subordinável aos interesses do governo, mas que historicamente tem se mostrado
um fundamental instrumento de combate do abuso de poder dos governantes.

Jâ, no Brasil, a fradtçáo de um Poder Executivo da União nitidamente pre-
ponderante em termos de poder político em relação aos demais, centrado na figura
pessoal do Presidente, tendente a abusos nem sempre coibidos - €, em tantos
momentos da história, institucionalizados - acabou por acolher o regime de prer-
rogativas conffatuais como reforçar a uma tendência autoritária daAdministrãção.

Criou-se no Brasil, sobretudo na mentalidade da Administração e seus
agentes, a ideia - ou, tarvez, o pretexto - de que o reforço do poder da auto-
ridade pública é sinônimo de garantia de respeito ao interesse público.

Esta mentalidade pode ser um dos principais fatores a explicar a dificul-
dade de se mudarem os dogmas em matéria de contratos administrativos que,
desde algumas décadas, encontram-se cristali zadosna legislação, reiterados na
jurisprudência e defendidos por importanre parte da doutrina.

É verdade, por outro lado, que na ultima décadatem-se verificado uma
tendência de mudança no panoramalegislativo brasileiro em matéria de con-
tratos administrativos. Essa tendência, no entanto, tem levado não à alteraçáo.
direta de regras da Lei n.8.666/93473 - aqui tomada como sustentáculo dos
dogmas a que se referiu - mas sim à criação de novas figuras e novos regimes,
nem sempre de modo coerente e ceftamente de modo pouco sistemático.

Esse aumento de complexidade das figuras contratuais, a justificar uma
nova abordagem da matéria, serâvisto a seguir, na parte III.

Sintetizando, pois, estas últimas ideias, pode-se afrmar que a distorção,
em certa medida verificada na transposição do regime francês dos contratos
administrativos para. o Brasil, possui três notas principais:

a) o reforço, em sentido em cefiamedida autoritârio, de ideias cons-
truídas em outro contexto histórico;

O que não nega que, ao longo de sua vigência, a Lei n. 8.666/93 tenha sofrido diversas alterações
pontuais; nem que tenham existido, ou ainda existam, diversos anteprojetos ou projetos puru'rru
alteração, notadamente no tocante'às licitações. Para uma análise de iiversos i"tär, u"i c"rlo,
Pinto Coelho MOTTA QO06:641 e ss.) e Marcos Juruena Villela SOUTO (2004:465 e ss.).
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b) a cristaLizlção, de modo dogmático, na legislação, destas ideias

construídas jurisprudencialmente;

c) a extensão do regime publîcístico aos contratos celebrados pela

Administraçáo, tanto no sentido da publicizaçáo do regime dos

contratos ditos privados, como no sentido da limitaçáo de mar-

gem para a Administração trazer elementos privados para o regi-

me público dos contratos.


