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A mutabilidade do contrato de concessdo pode se dar tanto (de modo
indireto) em razdo de seu objeto ser, por sua prépria natureza, mutével, como
(de modo direto) em razio de o contrato em si, por op¢do legislativa, ser

mutavel®®.

SuBSECAO 3 - MODULOS CONVENCIONAIS INSTRUMENTAIS

93. Médulos convencionais instrumentais. Sio exemplos do que se
estd chamando de mddulos convencionais instrumentais.
a) os contratos de obras, servigos, compras, alienagbes € locagdes, a que
se refere a Lei n. 8.666/93, art. 19

b)  os contratos previstos em leis especiais que dispdem sobre gestdo
dos bens ptiblicos**, como € o caso do arrendamento, da enfiteuse,

da superficie,

c) os contratos que a Lei n. 8.666/93, art. 62, § 3, I, diz terem seu
“contetdo regido predominantemente, por norma de direito pri-

vado”, como o seguro, o financiamento € a locagdo em que o Poder
Publico seja locatério;

d)  os contratos em que a Administrago atua prestando servigos que
caracterizem atividades econdmicas em sentido estrito;

e)  os contratos em que a Administragio for parte como usudria de
servigo puiblico, mencionados na Lei n. 8.666/93, art. 62, § 3°,11;

£) o contrato de trabalho, previsto na Consolidagio das Leis do
Trabalho (CLT).

Os mddulos convencionais instrumentais possuem uma tipicidade bastan-

te elastica.
Em parte isso decorre da opgdo legislativa contida na Lei n. 8.666/93,

de se valer de elementos mais genéricos — v.g., a ideia de a/ienagdo comporta
varios tipos contratuais, tais como venda, permuta, doagio; a ideia de prestagdo
de servigos também comporta uma extensa variedade de tipos de servigos, muitos
dos quais usam ser nominados na prética juridica, como por exemplo contrato
de edi¢do, de transporte, de manutengio.

595 Essas ideias serdo retomadas no topico 119.

596 E que devem ser buscadas no ordenamento juridico préprio de cada ente da
Brasil; além de leis nacionais como o Cédigo Civil e o FEstatuto da Cidade.
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Mas também decorre da inclusio, nessa categoria, de tipos previstos em
leis ditas de Direito privado, ou mesmo em leis em matéria de Direito admi-
nistrativo, porém invocando tipos definidos pelo Direito privado.

Por essa razio, nio parece producente — diferentemente das abordagens
realizadas quanto aos mddulos convencionais de cooperacdo € a0s mddulos con-
vencionais de concessio ~ oferecer considerages especificas sobre cada exemplo
acima dado de mddulos convencionais instrumentais.

Essa razio se reforga pelo fato de — como decorre do préprio critério de
identificagio desse grupo de médulos convencionais — os objetos contratuais
em questao ndo serem especificos, nem mesmo tipicos, da fungio publica da
Administragio.

Esse tltimo, alids, é o aspecto que merece ser ressaltado. Esses contratos
ndo possuem um objeto que justifique um tratamento diferenciado — de Di-
reito publico — desde o plano legislativo, em razdo de nio serem inerentes a
fungdo da Administragio.

Por certo, a afirmagio que se acaba de fazer tem um sentido subjetivo de

politica legislativa. Isso ndo nega que o legislador, concretamente, faca ou te-
nha feito op¢des diversas, como se passa com a Lei n. 8.666/935.

Acolhe-se, pois, a opiniio de Oswaldo Aranha BANDEIRA DE ME-
LLO (2007:681/682) quando afirma que, ressalvado o contrato de conces-
sd0, os demais contratos administrativos nos moldes da concepgio francesa®”®
nio tém “por objeto matéria prépria do Direito Administrativo”, correspon-
dendo, pelo objeto, a contratos semelhantes aos insertos no Cédigo Civil®®.

597 No Direito francés, como visto, na formulagdo doutrindria de JEZE, venda, locagio e certos
marchés de fornecimento eram considerados “contratos de direito civil” (ver topico 41). Com
o Codigo de Marchés Piblicos, de 2001, o legislador optou por considerar “administrativos”,
para efeitos de submissdo a jurisdigdo administrativa, os contratos celebrados com base nessa
lei; ainda assim, admite que nesses contratos haja elementos do regime privado (ver tépico 50).

598 Alids, em matéria de Direito francés, lembre-se a j& citada observagdo de Laurent RICHER
(2006:345), segundo a qual, os marchés publics, por seu objeto, sdo semelhantes aos contra-
tos que os particulares celebram entre si, identificando-se com o0s contratos de compra e venda
e de prestacdo de servigos do direito privado.

599 E exemplifica:

“Realmente, o de obra piblica corresponde ao de empreitada; o de fornecimento piblico ao
de compra e venda e mesmo de empreitada, se houver ajuste sobre feitura de bem mével; o de
empréstimo pdblico ao de mdtuo; o de oferta de concurso pablico ao de financiamento ou
doagdo, conforme a hipdtese.

“Sdo havidos como contratos piblicos ndo pelo objeto da relagdo, porém por deles partici-
par a Administracdo Publica, para efetivar obra ou servico publico, ou dizerem respeito a
bem que constitui meio para realizagdo daquele fim” (Oswaldo Aranha BANDEIRA DE
MELLO (2007:681/682).
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94. Contratos de compra, alienagio, obra e servico. Os contratos indi-

cados expressamente no art. 1° da Lei n. 8.666/93, encontram sua defini¢do
na propria Lei®®. Mas, independentemente do nome, tém identidade de ob-
jetos com contratos definidos pelo Cédigo Civil. E o caso do contrato de obra

em relagdo a empreitada (Cédigo Civil, arts. 610 e segs.); do contrato de

servigos em relagio a prestagio de servigos (Cédigo Civil, arts. 593 e segs.t);

do contrato de compra em relagio a compra e venda (Cédigo Civil, arts. 481
e segs.); do contrato de alienagio em relagio 2 mesma compra e venda, ou 2
permuta (Cédigo Civil, arts. 533 e segs.), ou 4 doacio (Codigo Civil, arts. 538
¢ segs.)’”; do contrato de locagio em relagio a figura de mesmo nome (seja a

600

601

602

“Art. 6° Para os fins desta Lei, considera-se:

| — Obra - toda construgdo, reforma, fabricacio, recuperacdo ou ampliacéo, realizada por
execucao direta ou indireta;

Il - Servico — toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a
Administragdo, tais como: demolicdo, conserto, instalagdo, montagem, operacio, consérva-
do, reparacdo, adaptagdo, manutengio, transporte, locacio de bens, publicidade, seguro ou
trabalhos técnico-profissionais;

Il - Compra — toda aquisicdo remunerada de bens para fornecimento de uma s6 vez ou
parceladamente;

IV'— Alienacgdo — toda transferéncia de dominio de bens a terceiros;”.

A locagdo, citada no referido art. 1°, ndo vem definida no art. 6° e nem ganha “secdo” propria
no corpo da Lei, como ganham os demais quatro; em lugar disso, aparece mencionada —
impropriamente, se considerado um maior rigor de sistematizacio — na secao pertinente a
alienacdo (art. 17, I, “f" e “h”). De todo modo, ha que se compreender ser a esta a locagio que
tem a Administracao por locadora; isso porque a que tem a Administracdo como locatiria é
referida no art. 62, § 3¢ | da Lei n. 8.666/93, de modo conjunto com outros contratos com
contetido “regido predominantemente por norma de direito privado”.

As definigbes contidas no art. 6° sdo, como consta do texto, definicées para o fim de aplicagao
da propria lei. A lei também define elementos relativos aos modos de execucao dos contratos
(v.g., tipos de empreitadas) e cerlas qualificagdes que implicam a incidéncia de regras peculiares
da Lei (v.g., obras, servigos e compras de grande vulto). Quanto a consideragtes doutrinarias
sobre a matéria, ver, entre outros, Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (2010a:328 e 333); Marcal
JUSTEN FILHO (2010:420/421); Odete MEDAUAR (2010:218/219),

Valendo lembrar que o Cédigo Civil trata, como tipos especiais, de contratos que, em esséncia,
implicam servicos; p. ex.: transporte (arts. 730 e segs), corretagem (arts. 722 e segs) e agéncia
e distribuicdo (arts. 710 e segs).

Note-se que a expressao “compra” tem sentido mais restrito do que “alienagio”, se comparadas
20 binémio “compra e venda”. A Lei n. 8.666/93 define compra como envolvendo remunera-
Gdo, elemento que ndo é necessario segundo a definigio de alienacio dada pela mesma Lei.
Nesse sentido, a “doagao” (como referida no Cédigo Civil) estaria incluida no sentido de
alienacdo da Lei n. 8.666/93 (que a ela se refere especificamente em outros dispositivos — art.
17,1, *b”; 1, “a”; e § 49, mas ndo no de compra. Todavia, € licita, por 6bvio, a doagio tendo
a Administracao como donataria, seja por disposicio em normas especificas (ex.: constituigoes
estaduais, leis orgénicas de Municipios, ou mesmo leis em geral), seja por decorréncia do
Cédigo Civil. Note-se ainda, a propésito de alienacies, que a Lei n. 8.666/93 d4 nome
proprio a uma modalidade de alienacdo, a investidura (art. 17, § 3°; e traz regras especificas
para vendas relativas a certos objetos. A Lei n. 8.666/93, ao tratar de alienagbes, admite a
dagao em pagamento (art. 17, [, “a”), a qual, contudo, ndo caracteriza tipo contratual e sim
modo de extingdo de obrigacio (Cédigo Civil, arts. 356 e ss.); e também traz regras sobre
contratos que ndo implicam verdadeira alienagio (como aforamento ou concessio de direito
real de uso —art. 17, I, “f*, “h", “i" e §§ 2°, 2°-A e 2°-B).




e e

& W

as

2i.
de
rt.
Jo
es
do

ne
as

im
re
ito

FERNANDO Di1AS MENEZES DE ALMEIDA - 287

locagdo de coisas do Cédigo Civil, arts. 565 e segs., seja a locagio de imdveis
urbanos prevista na Lei n. 8.245/91).

Estes contratos mencionados na Lei n. 8.666/93 seguem uma légica
muito similar 4 dos marchés publiques do Direito francés, cuja definigdo legal,
recorde-se, refere-se ao atendimento, pela Administragio Publica, de “suas
necessidades em matéria de obras, de fornecimentos®® ou de servigos”.

A propésito ainda dos contratos em espécie disciplinados pela Lei n.
8.666/93, cabe lembrar o procedimento de registro de pregos, que a Lei prevé
especialmente para compras. Desse procedimento resulta uma ata que, como
mostra Mircio CAMMAROSANO (2009:135/136) ¢ algo mais do que
um “mero registro” — como o nome aa sugeriria —, consistindo em “acordo de
vontades que consubstancia, ele mesmo, obriga¢cdes que se assumem”, obriga-
¢Oes que tém por objeto contratacoes subsequentes. A ata de 7egisz‘r0 de pregos,
portanto, jd possui natureza contratual.

95. Contratos para a gestio de bens publicos. Jd no tocante ao grupo de
contratos citado para exemplificar o caso de gestio de bens publicos — como o
arrendamento, a enfiteuse (ou aforamento), a superficie € mesmo a locagio
(em que a Administragio seja locadora)® — percebe-se diferenga quanto a
sua finalidade, em rela¢io aos contratos assimildveis aos marchés.

603 Quanto a expressao fornecimento, como designacdo de tipo contratual, no Direito brasileiro
vigente, verifiquem-se os esclarecimentos de Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (2010a:333):
“Fornecimento € o contrato administrativo pelo qual a Administracdo Piblica adquire bens
moéveis e semoventes necessarios a execucio de obras ou servicos.

“Quanto ao contelido, ndo se distingue do contrato de compra e venda; por isso mesmo,
alguns negam que exista como contrato administrativo. [nexplicavelmente, em apenas mais um
dos inimeros vicios de técnica legislativa contidos na Lei n. 8.666/93, ela se refere as compras
nos artigos 15 e 16, dentro de uma segdo especifica; no entanto, fala em fornecimento na
secdo referente as obras e servigos, dando a entender que somente considera como forneci-
mento as compras vinculadas a contratos de obras e servicos. Confira-se, a esse propésito, a
norma do artigo 9°, s6 aplicdvel ao fornecimento tal como considerado na lei, excluindo,
portanto, as compras ndo vinculadas a contratos de obras e servicos.

“Quando se trata de compra para entrega imediata e pagamento a vista, ndo hd que se falar,
realmente, em contrato de fornecimento como contrato administrativo. Em nada difere da
compra e venda, a ndo ser pelo procedimento prévio da licitagdo, quando for o caso, e demais
normas previstas nos artigos 15 e 16.

“Ele s6 apresentara as caracteristicas de contrato administrativo, em que a Administracio
Pdblica aparece em posigdo de supremacia, com privilégios assegurados por meio das clausu-
las exorbitantes, quando se tratar de fornecimento continuo, parcelado ou quando o forneci-
mento for integral, porém para entrega futura” [grifos no originall].

604 Que, como visto, é citada, mas ndo disciplinada pela Lei n. 8.666/93. Em se tratando de bens
iméveis da Unido, a matéria é regida pelo Decreto-Lei n. 9.760/46, arts. 86 e ss., com um
regime proprio (distinto do das locagdes prediais urbanas privadas, tracado pela Lei n. 8.245/
91), que admite, por exemplo, no art. 89, IlI, a regra geral da rescisdo por interesse piblico
(“quando o imdvel for necessario a servigo publico”), mas igualmente admite que essa regra
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No caso dos contratos “assimildveis aos marchés”, estd em questio o aten-
dimento direto de uma necessidade da Administragdo, ainda que envolvida
em suas atividades-meio. No caso dos contratos empregados na gestio de bens
publicos, a necessidade especifica da Administracio é atendida de modo me-
diato, posto que no sentido imediato o fim visado é a renda a ser obtida com
o contrato®”, combinada ou nio com a ocupagio do bem por terceiros, man-
tendo-se a propriedade da Administragio®®,

Arrendamento, enfiteuse, superficie, locagio também se distinguem fi-
nalisticamente dos médulos convencionais que se caracterizam como conces-
sdo (no caso, de bens), nos quais o fim a que visa a Administragio tem relacio
direta com a utilidade publica do uso que o concessiondrio dard ao bem, ou,
ainda a preservagio ao préprio bem.

-

E certo que aparentemente resta ténue a distingdo finalistica entre figu-
ras que implicam o estabelecimento de direito real sobre bem pertencente ao
Estado: de um lado enfiteuse e superficie e de outro aquelas figuras enqua-

possa ser contratualmente afastada (“desde que nio tenha a locagdo sido feita em condigoes
especiais, aprovadas pelo Ministro da Fazenda”).

605 Note-se, a propdsito, que a doutrina italiana usa distinguir “contratos ativos” de “contratos
passivos”, os primeiros sendo aqueles pelos quais a Administracdo busca rendas, “entradas”
orcamentdrias; os segundos, aqueles pelos quais a Administracdo busca bens e servicos,
importando despesas do ponto de vista orgamentdrio (Elio CASETTA, 2006:371). Por esse
critério, a “alienagdo” (prevista na Lei n. 8.666/93), deveria se agrupar com este grupo de
contratos que se estd citando quanto a gestdo de bens piblicos. Todavia, foi referida com o
‘grupo anterior de exemplos, pelo critério de estar expressamente inserida na Lei n. 8.666/93.

606 Verifiqguem-se, a respeito dos bens da Unido, a definicio que o Decreto-Lei n. 9.760/46
oferece para algumas dessas figuras:

“Art. 64. Os bens imdveis da Unido ndo utilizados em servigo publico poderdo, qualquer que
seja a sua natureza, ser alugados, aforados ou cedidos.

§ 1° A locagdo se fard quando houver conveniéncia em tornar o imével produtivo, conservan-
do porém, a Unido, sua plena propriedade, considerada arrendamento mediante condi¢des
especiais, quando objetivada a exploragdo de frutos ou prestacdo de servicos.

§ 2° O aforamento se dard quando coexistirem a conveniéncia de radicar-se o individuo ao solo
e a de manter-se o vinculo da propriedade pdblica”.

Note-se que a cessdo, a que se refere o § 3° desse art. 64, foi incluida no grupo de médulos
convencionais de cooperagdo (ver topico 82).

O direito de superficie, a ser contratualmente estabelecido, foi introduzido no Direito brasilei-
ro pelo Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/01) e posteriormente também disciplinado pelo
Caodigo Civil. Sobre o tema, ver Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (2010b). O autor desta tese
também teve a oportunidade de se manifestar a respeito (Fernando Dias MENEZES DE ALMEIDA,
2004:163 e ss.).

Quanto ao arrendamento, aplicado a portos, vale a ressalva feita por Marcal JUSTEN FILHO
(2010:1091): “Lembre-se que a Lei n. 8.630/93 previu a utilizacdo do arrendamento para a
cessdo do uso de dreas pdblicas destinadas a instalagbes portudrias. Fssa solucdo deve ser
interpretada com cautela, especificamente nas hipéteses de destinagio para instalagdes portua-
rias de uso publico, hipétese em que existira uma concesséo de servico publico”.

O A w»

O Q.0 oo =



n-~
tda
*ns
1e-
m
tn-~

28~
:20
u,

20
la-

oes

tos
as”
0s,
sse

de
10
93.

46
jue

an-
Jes

olo
fos

ei-
slo
ase
A,

10
va
ser

FERNANDO DiAs MENEZES DE ALMEIDA - 289

dradas como concessdo de bens (concessio de direito real de uso, concessio de
uso especial para fins de moradia).

Assiste razdo a Marcal JUSTEN FILHO (2010:1091) quando obser-
va, no tocante as concessoes, que “a grande diferenca entre concessio de servi-
¢o e concessdo de uso reside na posigio juridica do concessiondrio”, vez que,
no primeiro caso, o “concessiondrio desempenha funcio publica e assume en-
cargos préprios e tipicos do Estado”, o que nio haveria no caso da concessio
de uso. Esta gradacdo da presenca do interesse publico ¢ perceptivel.

Todavia, propde-se aqui entender com moderagio a afirmagio seguinte
do autor no sentido de que na concessio de uso o concessionirio “ndo assume
nenhum interesse publico especifico e definido, até se admitindo que lhe seja
facultado valer-se do bem para satisfacio exclusiva e privativa de seus interes-

ses egoisticos” (Margal JUSTEN FILHO, 2010:1091).

Ora, tem-se sustentado nesta tese que a concessdo — nio meramente por
forga do nome que se dé legislativamente a certa figura, mas pela esséncia
mesma da concessio — implica objeto contratual vinculado 3 funcido publica.

Portanto, ao se tratar da concessio (simples) de uso de bem publico,
filia-se aqui a0 entendimento doutrindrio de que o uso tenha de ser feito de
acordo com a destinagdo do bem (Maria Sylvia Zanella DI PIETRO,
20102:698; Odete MEDAUAR, 2010:257), o que necessariamente importa

atendimento a fun¢io publica.

E no tocante as concessdes de direito real reforgado — que, nesse aspecto,
mais se aproximariam da enfiteuse e da superficie — as respectivas leis restringem
seu cabimento a certos usos especificos®”, que vinculam a validade do contrato,
0 que igualmente importa atendimento & fungiio publica, fato que ndo se dd com
as definicoes legais de enfiteuse (ou aforamento) e de superficie®®.

96. Contratos regidos “predominantemente” pelo Direito privado. De
mais dificil compreensio é o alcance da previsdo do art. 62, § 3°, I da Lei n.
8.666/93 quanto a haver contratos celebrados pela Administragio Publica,
cujo contetdo seja regido “predominantemente” por normas de Direito priva-
do, aos quais, entretanto, se apliquem “no que couber” as regras atinentes s
prerrogativas tipicas do regime publico®®,

607 Ver tépico 91.

608 Respectivamente Decreto-Lei n. 9.760/46, arts. 99 e ss.; e Estatuto da Cidade (Lei n. 10.257/01)
arts. 21 e ss., ou Codigo Civil, arts. 1369 e ss.

609 Note-se que o citado art. 62, § 3° |, invoca 0s arts. 55 e 58 a 61, além das “demais normas
gerais”. O grande problema em relacio ao regime privado estd no art. 58 e nas “nomas gerais”

’
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Ja se afirmou anteriormente®’® que essa proposi¢do da Lei encerra con-
tradi¢io em seus préprios termos: ou bem ndo caberd em nenhum aspecto
incidirem os poderes de agdo unilateral autoexecutéria da Administragdo —
que constituem a esséncia do regime de Direito publico —, ou bem nio predo-
minard o Direito privado.

A doutrina brasileira®! aborda o problema suscitado por esse dispositivo
de diversos modos, com vistas a uma solu¢ao em face do Direito positivo.
) ¢
Concentre-se o foco na questdo das prerrogativas da Administragdo enquanto
q
parte contratual, pois, como visto, aqui estd o cerne do problema.

Odete MEDAUAR (2010:236), em passagem jé citada®’?, destaca o
potencial do art. 62 da Lei n. 8.666/93 de publicizar os ditos contratos de
Direito privado.

Margal JUSTEN FILHO (2010:559) propde dois limites para que a
Administragio publicize tipos contratuais: a) uma limitagio econémica: “hd
hipéteses em que a aplicagdo do regime de direito piblico produziria efei-
tos extremamente onerosos para a Administragdo Publica — tdo onerosos
que haveria um sacrificio dos interesses estatais ¢ o comprometimento dos
direitos fundamentais. A Administragio é constrangida a recorrer aos con-
tratos de direito privado, porque essa é a tinica alternativa economicamente
disponivel”; b) uma limitagdo juridica: “certas atividades ndo comportam a
aplicagdo do regime de direito publico, porque isso produziria a desnatura-
¢ao do mercado privado, da livre concorréncia e de outros valores protegidos
constitucionalmente”.

Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (2010a:257) sustenta que, nos con-
tratos de Direito privado, “excepcionalmente, algumas cldusulas exorbitantes
podem constar, mas elas ndo resultam implicitamente do contrato; elas tém
que ser expressamente previstas®’, com base em lei que derrogue o direito

deles decorrentes. Como observa Marcal JUSTEN FILHO (2010:559), “as regras dos arts. 55, 60
e 61 nio apresentam maior controvérsia. Disciplinam requisitos de forma na contratacdo.
Inexiste conflito entre esses principios e os do direito privado”. E, por certo, a referéncia as
“demais normas gerais” deve ser entendida com cautela: levada ao extremo, haveriam de ser
aplicados todos os dispositivos da Lei n. 8.666/93, que se autodefine lei de normas gerais.
610 Ver tépico 68.
611 J& quanto a jurisprudéncia, a questdo da distingdo entre contratos administrativos e contratos
privados da Administracdo ndo tem suficiente presenga nos tribunais superiores no Brasil, ndo
se podendo, pois, apontar a existéncia de tendéncia jurisprudencial consolidada que ajude a
concluir com maior precisdo acerca de critérios conceituais para identificacdo das figuras e de
seus regimes juridicos.
612 Ver tépico 68.
613 Grifo no original.
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comum”. No mesmo sentido, José dos Santos CARVALHO FILHO
(2010:208) entende que este ¢ o sentido da expressio “no que couber”, con-
tida no § 3° do art. 62 da Lei n. 8.666/93: o regime de Direito puiblico

caberd quando expressamente previsto no instrumento contratual.

Assimilando-se essas ideias, pode-se concluir que a solucio concreta do
problema hé que passar por uma verificago, em cada caso, da existéncia de lei
especifica aplicivel. Por outras palavras, a discussio posta nos termos genéricos
“norma de Direito privado” wersus “norma de Direito ptiblico” ndo esclarece o
alcance concreto do Direito positivo.

Assim, tem-se, como regra®, a potencial extensio do regime da Lei n.
8.666/93 a0s contratos celebrados pela Administragio; a extensdo deste regi-
me, porém, pode ser obstada por lei especifica aplicivel ao caso concreto; e,
por fim, sempre caberd um controle de constitucionalidade do Direito aplicé-
vel a cada caso, especialmente com base nas ideias de que certos segmentos da
atividade economica empresarial poderiam ver seu regime de livre concorrén-
cia afetado pela intromissdo de certas regras de Direito ptblico e de que a
inviabilidade econdmica de certas contratagdes atentaria contra certas normas
constitucionais relativas 4 eficiéncia e economicidade.

Com efeito, no caso do seguro — um dos exemplos dados pela Lei n.
8.666/93 — a evidéncia existe suficiente legislagio especifica regendo o res-
pectivo segmento econdmico, o qual seria desequilibrado, se o Estado pudesse
impor, nos seus contratos, medidas excepcionais de agdo unilateral e autoexe-
cutéria. Ademais, dificilmente o Estado encontraria quem contratar se nio
seguisse as regras usuais de mercado.

O mesmo se diga quanto ao financiamento privado, ao leasing®® e a
locagdo em que a Administragdo for locatiria — lembre-se, quanto a esse Glti-
mo caso, que o Direito ji dd instrumentos de acio unilateral e autoexecutéria
ao Estado para desapropriar certo bem necessario a fungio pablica, ou para
quanto a ele instituir serviddo, ou para ocupd-lo provisoriamente, ou ainda
para requisiti-lo.

Vale também mencionar, em que pese nio expressamente indicado no
art. 62, § 3°, 1, da Lei n. 8.666/93, o contrato de franquia, vez que tem

614  Ndo que se a defenda em termos de politica legislativa.

615 Este lembrado por Odete MEDAUAR (2010:236) e Marcos Juruena Vilella SOUTO (2004:302
e ss.). Este dltimo autor ainda se refere a outros contratos bancarios (p. ex.: contrato para
abertura de conta para recebimento de titulos e pagamento de servidores) e contrato de licenca
para uso de softwares (2004:315 e ss.).
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recebido utilizagdo na pratica, notadamente pela Empresa Brasileira de Cor-
reios e Telégrafos, tendo sido acolhido pela Lei n. 11.668/08°%%¢.

E contrato que em sua formulagio conceitual doutrindria, bem como em
sua previsio legislativa geral no Brasil®", encontra sede no “Direito privado” —
“franquia empresarial”. Todavia, mesmo antes da edi¢do da Lei n. 11.668/08,
nada impedia sua utiliza¢do pela Administragdo®'®.

Nesse caso, Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (20092:205/206) mostra
como a franquia pode ser “forma de terceirizagao®’ de atividades acessérias ou
complementares”, quando tem a natureza de prestacdo de servios sujeita as nor-
mas da Lei n. 8.666/93, nos termos de seu art. 62, § 3°, I; ou pode ser moda-
lidade de concessdo, quando outorga a terceiros a execugio de atividade-fim sua,
sujeitando-se as normas da Lei n. 8.987/95620.

97. Contratos de prestagio de servigos pela Administragio. Situagio
mais tipica e pacifica de incidéncia de um regime juridico préprio do Direito
privado ocorre em relagio a contratos em que a Administragio atua prestando
servigos que caracterizem atividades econdmicas em sentido estrito.

Ja se lembrou®® que as empresas estatais que exploram atividades eco-
noémicas devem seguir o mesmo regime das empresas privadas no tocante as
suas obrigaches civis, comerciais, trabalhistas e tributdrias, portanto, tendo
seus contratos sujeitos a0 mesmo regime das empresas privadas (Constituigio

Federal, art. 173, § 1o, II).

616 Dispde a Lei, no § 1° de seu art. 1°, que “sem prejuizo de suas atribuicbes, responsabilidades
e da ampliagio de sua rede prépria, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT podera
utilizar o instituto da franquia de que trata o caput deste artigo para desempenhar atividades
auxiliares relativas ao servico postal”.

617 Lei n. 8.955/94.

618 Nesse sentido, o entendimento de Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (2009a:205), que ainda
argumenta com a celebracdo de contratos de concessao antes mesmo da edicdo de lei a respeito.

619 Alids, sobre terceirizacdo a autora dedica um capitulo na obra ora citada, que versa sobre
parcerias na Administracdo Piblica, porém conclui-se de sua exposi¢do tratar-se de uma
técnica de gestdo administrativa e ndo de um tipo contratual, os quais, seriam, conforme o
caso, empreitada de obra e de servico, locagdo de servigos (fornecimento de mao de obra) e
mesmo a franquia (Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, 2009a:213).

620 Integrando o género concessdo, a franquia guarda como diferenca especifica agir o franqueado

“sob 0 nome do franqueador, utilizando sua marca e suas técnicas de atuagdo” (Maria Sylvia
Zanella DI PIETRO, 2009a:209). Sobre o tema, ver também Alexandre Santos de ARAGAO
(2007:736/738).
Odete MEDAUAR (2010:341) aponta, historicamente na Inglaterra e nos Estados Unidos, o
papel semelhante de franquia e concessdo de servigo pilblico. Ver ainda Margal JUSTEN
FILHO (2003a:147) quanto ao entendimento de ser inadmissivel o uso da franquia no Brasil
“como instrumento de delegagdo de servicos piblicos a particulares”, em lugar de concessao
ou permissdo.

621 Ver tépico 60.
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Esta afirmagio foi antes feita quanto aos contratos que elas celebrem em
sede de suas atividades-meio, ou seja, contratos pelos quais suprem suas ne-
cessidades para que possam prestar suas atividades-fim.

Mas essa afirmagio também vale para os contratos que celebrem ao de-
sempenhar suas atividades-fim consistentes na explora¢io de atividade eco-
némica em sentido estrito.

Com efeito, a previsio constitucional relativa 4 isonomia das pessoas esta-
tais ou privadas que exploram atividade econdmica, em defesa da livre concor-
réncia no regime de livre iniciativa, vale igualmente — e sobretudo — nessa hipétese.

Assim sendo, nio cabe cogitar de eventual prerrogativa tipica do “con-
trato administrativo” para o ente da Administrag¢io que celebre, como presta-
dor, contrato tendo objeto caracterizado como atividade econémica®?.

Via de regra esse ente da Administra¢io serd uma empresa estatal, mas
nada impede — ainda que néo seja usual — que se trate de pessoa da Adminis-
tragdo Direta, como se passava nos casos, hoje menos frequentes, de hotéis
explorados pelo Estado, ou, para lembrar um exemplo ainda existente no
Estado de Sdo Paulo, no caso da Estrada de Ferro Campos do Jorddo, que
explora linha de trem turistico e um parque de diversdes, incluindo um tele-
térico, naquela estancia paulista.

98. Contratos que tém a Administra¢io como usudria de servigos pu-
blicos. A Lei n. 8.666/93, art. 62, § 3°, I, dd aos contratos celebrados pela
Administragio como usudria de servigos ptblicos tratamento assemelhado
aos contratos que diz regidos predominantemente pelo Direito privado.

Dai nio se deve, por certo, extrair o sentido de que as relagdes que envol-
vam prestagdo de servigos pablicos sujeitem-se ao Direito privado. Mas sim o
sentido de que como usudria de servigos publicos, ndo hd razdo para que a
Administragdo tenha prerrogativas tipicas do “contrato administrativo” em
relagdo ao outro ente puiblico (ou atuando por delega¢io do Poder Publico)
que preste 0s Servigos.

Com efeito, tais prerrogativas foram concebidas para se garantir a presta-
¢do do servigo publico tomado em seu sentido de dever imposto ao Estado no
plano normativo geral e abstrato; e ndo para constituirem defesa do usudrio,
exercitavel em cada caso concreto em face do prestador — defesa essa que
existe no Direito, mas nio por via do contrato administrativo.

622 Nem mesmo, por outro lado, da obrigacdo de licitar para se celebrarem tais contratos (ver
Marcal JUSTEN FILHO, 2005:18).
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Mas a mengfo aos contratos pelos quais a Administragdo Puablica é usudria
de servigos publicos traz 4 tona a questdo da prépria natureza da relagio juridica
estabelecida em torno da prestagio de servigos publicos.

Como regra, a relagdo do prestador de servigo piblico com o usudrio nio
é tratada como objeto de mddulo convencional, mas como resultante de situa-

¢do juridica objetiva de cariter unilateral®®.

A prépria nogio de usudrio do servio inclui a de usudrio potencial*,
portanto nio se tratando de uma situagio juridica adquirida por afo subjetivo,
mas decorrente de regra geral e abstrata anteriormente posta. Esse usudrio po-
tencial se torna eferivo no momento em que procura voluntariamente o servigo.

Todavia, aquilo que se estd a afirmar como regra nio impede que certas
relagdes juridicas que envolvem a prestagio de servigos, ditos publicos, possam
implicar uma adicional formalizagdo por contrato. E argumento de reforgo 2 pos-
sibilidade de existéncia de contrato envolvendo a relacio entre prestador e usudrio
de servico publico ¢ a j4 referida previsio, na Lei n. 8.666/93, como se acaba de
expor, de contrato em que a Administracio é parte como wusudria de servigo priblico.

Isso se passa quanto aos servigos que doutrinariamente se usam dizer co-
merciais e industriais — que visam a atender “necessidades coletivas de ordem

econdmica’ (Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, 2010a:110), sem se confundir

com as atividades econdmicas em sentido estrito®
se impdem ao Estado com a finalidade de satisfagio de necessidades essenciais a

integridade e ao desenvolvimento da prépria sociedade (como é o caso de edu-

~; € ndo com 0s sociais — que

cagdo, saude, seguridade social).
Ora, no caso de algumas atividades tidas como servigos publicos, com

natureza comercial e industrial, além da situagio juridica impositiva da pres-
tagdo que ji decorreria da lei, podem o prestador e o usudrio convencionar

623 Nesse sentido, a posicdo de Margal JUSTEN FILHO (2010:710):
“O servigo publico é prestado porque assim o impde a lei, que fixa as condigbes gerais atinentes
a prestacdo e a fruicdo. Essas condigdes sdo detalhadas por atos administrativos e podem ser
alteradas a qualquer tempo. A fruicdo do servigo piblico ndo envolve um vinculo contratual
entre o usuario e o prestador de servico, mas uma situagao juridica de natureza unilateral.”
“Q usudrio do servico manifesta sua vontade no sentido de fruir os beneficios e de subordinar-se a0
regime juridico pertinente ao servico piblico. Ndo ha acordo de vontades, mas manifestagdo de
vontade individual, que é condicdo para a fruigdo do servigo.”

624 Alexandre Santos de ARAGAO 2007:538/539; Marcal JUSTEN FILHO, 2003a:549. Ainda
sobre a situacdo juridica do usudrio na concessdo de servico publico, ver Maria Sylvia Zanella
D1 PIETRO (2009a:94); Dinora Adelaide Musetti GROTTI (2003:336 e ss.).

625 Estas tratadas pelo art. 173 da Constituicio Federal. Sobre o conceito de atividade econémica
em sentido estrito, ver, entre outros, Eros Roberto GRAU (2008:108/109).
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acerca de certos modos especiais pelos quais deva ocorrer a prestagio, v.g.,
estabelecendo peculiaridades em relagio a configuragdo do objeto, ou defi-
nindo tarifa especial em razdo do volume de servigo. Isso ¢ comum acontecer,
por exemplo, com certos servigos prestados pela Empresa Brasileira de Cor-
reios e Telégrafos, incluidos no sentido de servigos postais; ou pela Compa-

nhia de Saneamento Biésico do Estado de Sio Paulo (SABESP)¢%.

Sobre essa situagio de contratos entre prestadores e usudrios, referentes a
prestagio de servigos publicos, trés observagoes adicionais podem ser feitas.

Em primeiro lugar, é de se notar que eventual complemento contratual,
criador de situagio subjetiva, ndo exclui a origem legal da obrigacdo de prestar
o servigo, inserida em situagdo objetiva.

Em segundo lugar, por uma constatagdo pritica (e ndo por uma imposi-
¢do constitucional ou legal), na maioria dos casos a prestagdo se d4 por empre-
sas estatais, que, entretanto, serdo consideradas prestadoras de servigos piblicos
e nio exploradoras de atividades econdmicas, ndo se aplicando nessa situagao
os argumentos decorrentes do disposto no art. 173 da Constituigio Federal.

Em terceiro lugar, mesmo que se trate de um contrato ndo sujeito as
mesmas regras obrigacionais apliciveis as relagdes entre empresas privadas,
nio faz sentido aplicar aqui o mesmo argumento finalistico, referente ao ser-
vigo publico, que justifica a mutabilidade da concessdo de servigo publico — e
que se situa na origem da teoria do contrato administrativo.

Isso porque, na concessio, o argumento opera em defesa do servigo, ante
eventual pretensio em sentido contrdrio do concessiondrio; por outras pala-
vras, resguarda-se o interesse do usudrio (ou da prépria sociedade, vez que nio
se trata, nesse ponto, do interesse de um usudrio individualmente identifica-
do) em receber o servigo.

J4 no caso que se estd discutindo, o interesse do usudrio ¢ intrinseco a
prépria relagdo contratual. A mutabilidade desse contrato afetaria o interesse
do usudrio, desfigurando, portanto, em certa medida, o servigo publico a ser
prestado como ji acordado concreta e individualmente.

E certo que o aspecto objetivo da situagio juridica que envolve a prestagio
de um servigo publico sempre pode ser alterado, como se passa com qualquer

626 Consta, p. ex., do sitio de internet da SABESP, o “contrato de demanda firme” pelo qual “clientes
comerciais e industriais que demandam grandes volumes de dgua podem obter melhores condi-
¢Bes de precos e tarifas” (<http:/site.sabesp.com.br/site/interna/Default.aspx?secaold=133>).
Sobre o tema, ver Maria Sylvia Zanella DI PIETRO (2009a:95).
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ato-regra. Porém, o aspecto complementar dessa relacio, contratualmente esta-
belecido, deve seguir a légica de uma situacio juridica subjetiva; e se alguma
regra estiver contida nesse contrato, a estabelecer certas “prerrogativas” 4 Admi-
nistragdo (seja na posigio de prestadora, seja na posicio de usudria), isso decor-
rerd do acordo das partes e nio da natureza do objeto.

99. Contrato de trabalho. Encerrando esse bloco dos médulos convencio-
nais instrumentais, cabe uma breve meng¢ao aos contratos de trabalho, que a
Administragio Publica celebre com seus empregados, pelo regime da Consoli-

dagio das Leis do Trabalho (CLT)¢?7,

Quanto aos seus agentes, tomada esta expressido em sentido amplo, a
Administragdo pode manter tanto vinculo decorrente de normas especial-
mente criadas para essa situacdo (nos comumente chamados “estatutos” de
servidores piblicos), como seguir o regime tracado na CLT, 0 mesmo aplicd-
vel em geral quanto as relagées de trabalho no setor privado.

Os vinculos que envolvem o regime da CLT se estabelecem mediante
um contrato tipico, chamado contrato de trabalho. Esse regime, no caso dos
empregados publicos, conforma-se também pelas normas constitucionais per-
tinentes (ainda que nio previstas na CLT) e eventuais dispositivos contidos
em leis especiais.

Nio cabe, todavia, aprofundar a questdo, senio apontar que nio se cogita
de dar tratamento tedrico a esses contratos pelo viés da teoria do contrato
administrativo. Néo apenas isso nio teria base em Direito positivo, como igual-
mente se afastaria dos pressupostos que justificam aquela teoria®?,

Essa tltima ponderagio vale do mesmo modo para outra relacdo contra-
tual que a Administragio pode manter com seus agentes, distinta da relagio
“celetista”, e decorrente de norma contida no art. 37, IX, da Constituicio
Federal, qual seja, a “contratagéio por tempo determinado para atender a ne-
cessidade tempordria de excepcional interesse pablico”.

Trata-se de regime especial, de que a Administragio pode lancar mio
excepcionalmente, “a ser disciplinado em lei de cada unidade da federagio”

(Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, 2010a:5 14)62°,

627 Maria Sylvia Zanella DI PIETRO j& o lembrara (1989:149).

628  Sobre o tema da crescente importancia da contratualizacio e da negociagao coletiva com
modo de organizagdo da fungio pblica na Franca, ver Marcel POCHARD (2003).

629 Alids, entende-se que a Constituicio Federal nio admite que leis dos entes federativos criem
outras hipéteses de contratagdo com o efeito de “provimento de cargos”; neste sentido,
confira-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal (ADI-MC 1500, Rel. Min. Carlos
Veloso, Tribunal Pleno, j. 18.9.1997),



