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A mutabilidade do contrato de concessão pode se dar tanto (de modo

indireto) em razáo de seu objeto ser, por sua própria natuteza, mutâvel, como

(de modo direto) em razáo de o contrato em si, por opção legislativa, ser

mutávelses.

SuesrçÃO 3 - MóoULos coNVENctONAIS INSTRUMENTAIS

93. Módulos convencionais instrumentais. São exemplos do que se

está chamando de módulos convencionais instrumentøis:

a) os contratos de obrøs, serusiços, comprøs, a/ienøções e locações, a que

se refere aLeî n.8.666/93, att. t";
b) os contratos previstos em leis especiais que dispõem sobre gestão

dos bens públicosse6, como é o caso do arrendamento, da enfteuse,

da superficie,

c) os contratos que aLei n.8.666/93, art. 62,5 3o, I, diz terem seu

"conteúdo regido predominantemente, por norma de direito pri-
vado" ,como o segurl, o flnanciamento e a locação efn que o Poder

Público seja locatário;

d) os contratos em que a Administraçáo afria prestando seroiçar que

caracterizem atividades econômicas em sentido estrito;

e) os contratos em que a Administraçáo for parte como usudriø de

serviço público, mincionados na Lei n.8.666/93, art. 62, S 3",1I;
f) o contrøto de trøbalha, previsto na Consolidaçáo das Leis do

Trabalho (CLT).
Os módulos conaencionøis instrurnentøis possrtem uma tipicidade bastan-

te elástica.

Em parte isso decore da opção legislativa contida na Lei n.8.666/93,
de se valer de elementos mais genéricos-- v.g., a. ideia de ølienaçã.0 comporta

vários tipos contratuais, tais como venda, Permuta' doaçáo; aiðeîa de prestação

de seraiçostambém comporta uma extensavariedade de tipos de serviços, muitos

dos quais usam ser nominados na pránîcajurídica, como por exemPlo contrato

de edição, de transporte, de manutenção.

Essas ideias serão retomadas no tópico 119.
E que devem ser buscadas no ordenamento jurídico próprio de catla ente da Federação no

Brásil; além de leis nacionais como o Código Civil e o Estatuto da Cidade.
:
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Mas também decorre da inclusão, 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 razão, náo parece producente - diferentemente das abordagens
realizadas quanto aos módu/os convencionais de cooperøçãa e aos módu/os con-
rtencionais de concessão - oferecer considerações específicas sobre cada exemplo
acima dado de rnódu/os com.tencionais instrurnentais.

F'ssa ruzáo se reforça pelo fato de - como decorre do próprio critério de
identificação desse grupo de módulos convencionais - os objeìos contratuais
em questão não serem específicos, nem mesmo tþicos, da função pública da
Administraçáo.

Esse último, aliás, é o aspecto que merece ser ressaltado. Esses contratos
não possuem um objeto que justifique um úatameîto diferenciado - de Di-
reito público - desde o plano legislativo , em razão de não serem inerentes à
função da Administração.

Por certo, a afirmação que se acaba de fazer tem um sentido subjetivo de
política legislativa. Isso não nega que o legislador, concretam ent", fuça ou te-
nha feito opções diversas, como se passa com a Lei n. g.666/g3sez.

Acolhe-se, pois, a opinião de oswaldo Aranha BANDEIRA DE ME-
LLO (2007:681/682) quando afirma que, ressalvado o contraro de conces-
são, os demais contratos administrativos nos moldes da conce pçáo francesa5ea
não têm 'þor objeto matéria própría do Direito AdministÍativo", correspon-
dendo, pelo objeto, a contratos semelhantes aos insertos no Código Civilsee.
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No Direito francês, como visto, na formulação doutrinária de lÈZf , venda, locação e certos
marchés de fornecimento eram considerados "contratos de direito civil,' (ver tóplËo +il. ðàmo Código de Marchés Públicos, de 2001, o legislaclor optou por consiclerar "administrativos,,,
para efeitos de submissão à jurisdição adminisirativa, os contiatos celebraclos.or bure nussá
lei; ainda assim, admite que nesses contratos haja elementos clo regime privado (ver tópico 50).
Aliás, em matéria de Direito francês, lembre-se a já citacla observação cle Lar¡rent RICHER(2006:345), segundo a qual, os marchés publics, por seu objeto, são iemelhantes aos contra-
tos.que os particulares celebram entre si, identificarrdo-se com os contratos de compra e venclae de prestação cle serviços do direito privaclo.
E exemplifica:
"Realmente, o cle obra pública corresponcle. ao de empreitacla; o cie fornecimento público ao
de compra e venda e nresmo de empreitacla, se houver ajuste sobre feitura de bem móvel; o cleempréstimo público ao de nrútuo; o de oferta de concurso público ao cle financiamento ou
cloação, conforme a hipótese.
"São havidos como contratos público.s não pelo objeto cla relação, porém por cleles partici-par a Administração Pública, para efetivar obra ou serviço pf¡blico, ou clizerem respeito abem que constiitri meio para realização claquele fim" ioswaldo Ararrha BANDEIRA DEMELLO (2007:68t/682).

to
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94. Contratos de compra, alienação, obra e serviço. Os cont¡atos indi-
1cados expressamente no aft. 10 da Lei n. 8.666/93, encontram sua definição

ente do nome, têm identidade de ob-na própria Leióoo. Mas,
jetos com contratos definidos pelo'Código Civil. É o .uro d.o conrraro de obra
em relaçã,o à empreitada (Código Civil, arts. 610 e segs.); do contrato de
serviços em relação à prestação de serviços (Código Civil, arts. 593 e segs.601);
do contrato de compra em relação à compra e venda (código civil, arts. 4g1
e segs.); do contrato de alenaçáo em relaçáo à mesm a comptà e venda, ou à
permuta (Código Civil, arts. 533 e segs.), ou à doação (Codigo Civil, arts. 538
e segs.)óo2; do contrato de locação em relação à figura de mesmo nome (seja a

600

60.t

602

"Art. 6". Para os fins desta Lei, considera-se:
| - Obra - toda construção, reforma, fabricação, recuperação ou ampliação, realizada por
execução direta ou indireta;
ll - Serviço - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a
Administração, tais como: demolição, conserto, instalação, montagem, operação, .onr"ruu-
ção, reparação, adaptação, manutenção, transporte, locação de beñs, puuiicioáae, seguro ou
trabalhos técn ico-profissionais;
lll - Compra - toda aquisição remunerada de bens para fornecimento de uma só vez ou
parceladamente;
lV - Alienação - toda transferência de domínio de bens a terceiros;,,.
A locação, citada no referido art. 1", não vem definida no art. 6o e nem ganha ,,seção,,. própriano corpo da Lei, como ganham os demais quatro; em lugar disso, a¡iarece mencionad'a -impropriamente, se considerado um maior rigor de sistemãtização - na seção pertinente à
alienação (art. 17,1, "1' e ".h"). De todo modo, ñá que se -;p*J;;r ser a esta a locação que
tem a.Administração por locadora; isso porque a que tem a Administração como locátár¡å é
referida no art. 62, S 3o,l da Lei n.8.666/9b, de modo conjunto com outros contratos com
conteúdo "regido predominantemente por norma de direito þrivaclo,,.
As definições contidas no art. 6o são, como consta do texto, definições para o fim de aplicação
da própria lei. A lei também define elementos relativos aos modoi de execução dos contratos
(v.g., tipos de empreitadas) e certas qualificações que implicam a incidência cle regras peculiares
da Lei (v.g., obras, serviços e compras de grande vulto). quanto a consideraçoãs dóutrinárias
sobre a matéria, ver, entre outros, Maria Syìvia Zanella Dl PIETRO (2010a:32g e 333); Marçal
JUSTEN FILHO (2010:420/421); Odere MEDAUAR (2010:21 8/219).
Valendo lembrar que o Código Civil trata, como tipos especiais, de contratos que, em essência,
implicam serviços; p. ex.: transporte (arts. 230 e segs), corretagem (arts.722 é segs) e agência
e distribuição (arhs. 710 e segs).
Note+e que a expressão "cempra" tem sentido mais restrito do que ,,alienação,,, se comparadas
ao binômio "compra e venda". A Lei n. 8.666/93 define compra como envolvendo reÅunera-
ção, elemento que não é necessário segundo a definição de alienação dada pela mesma Lei.
Nesse sentido, a "doação" (como referida no Código Civil) estaria incluídå no sentido de
alienação da Lei n. 8.666/93 (que a ela se refere especificamente em outros disposit¡vos - art.
17,1, "b"; ll, "a"; e $ 4"), mas não no de compra. Todavia, é lícita, por óbvio, a doação tendo
a Administração como donatária, seja por disposição em normas específicas (ex.: constituições
estaduais, leis orgânicas de Municípios, ou mesmo leis em geralj, seja por decorrênc¡a docódigo civil. Note-se ainda, a propósito de alienações, q;e a Lei n. g.666/93 dá nome
próprio a uma modalidade de alienação, a investidura (ar1. 17, S 3.); e traz regras específicas
para vendas relativas a certos objetos. A Lei n. 8.666/93, ao tratar de aliena!õer, ådrit" u
dação em pagamento (art.,17,1, "a"), a qual, contudo, não caracteriza tipo cóntratual e sim
modo de extinção de obrigação (Código Civil, arts. 356 e ss.); e também traz regras sobre
contratos que não implicam verdadeira alienação (como aforamento ou concessãoie direito
real de uso - art. 17,1,'Í', "h", "i" e SS 2", 2"-Ae2"-B).
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Locaçáo de coisas do Código Civil, arts. 565 e segs., seja a Iocaçáo de imóveis
urbanos prevista na Lei n. 8"2a5/91).

Estes contratos mencionados na Lei n. 8.666/93 seguem uma lógica
muito similar à dos marchés publiques do Direito francês, cuja definição legal,
recorde-se, refere-se ao atendimento, pela Administração Pública, de "suas
necessidades em mat&ia de obras, de fornecimentos603 ou de serviços".

A propósito ainda dos contratos em espécie disciplinados pela Lei n.
8.666/93, cabe lembraÍ o procedimento de registro de preços, que a Lei prevê
especialmefite para compras. Desse procedimento resulta uma øta que, como
mostra Márcio CAMMAROSANO (2009:135/136) é algo mais do que
um "mero registro" - como onome øtø sugeriria -, consistindo em "acordo de
vontades que consubstancia, ele mesmo, obrigações que se assumem", obriga-
ções que tôm por objeto contratações subsequentes. A øta de registro de preços,
portanto, já possui n tarez contratual.

95. Contratos para a gestão de bens públicos. Jâ no tocante ao grupo de
contratos citado para exemplificar o caso de gestão de bens públicos - como o
arrendamento, a enfiteuse (ou aforamento), a superficie e mesmo a locação
(em que a Administraçáo seja locadora)60a - percebe-se diferença quanto à
sua finalidade, em relaçáo aos contratos assimiláveis aos ntarchés.

603 Quanto à expressão fornecimento, como designação de tipo contratual, no Direito brasileiro
vigente, verifiquem-se os esclarecimentos de Maria Sylvia Zanella Dl PIETRO (2010a:333):
"Fornecimento é o contrato administrativo pelo qual a Administração Pública adquire bens
móveis e semoventes necessários à execução de obras ou serviços.
"Quanto ao conteúdo, não se distingue do contrato de compra e venda; por isso mesmo,
alguns negam que exista como contrato administrativo. lnexplicavelmente, em apenas mais um
dos inúmeros vícios de técnica legislativa contidos na Lei n. 8.666/93, ela se refere às compras
nos artigos 15 e 16, dentro de uma seção específica; no entanto, fala em fornecimento na
seção referente às obras e serviços, dando a entender que somente considera como forneci-
mento as compras vinculadas a contratos de obras e serviços. Confira-se, a esse propósito, a
norma do artigo 90, só aplicável ao fornecimento tal como considerado na lei, excluirrdo,
portanto, as compras não vinculadas a contratos de obras e serviços.
"Quando se trata de compra para entrega imediata e pagamento à vista, não há que se falar,
realmente, em contrato de fornecimento como contrato administrativo. Ern nada difere da
compra e venda, a não ser pelo procedimento prévio da licitação, quando for o caso, e demais
normas previstas nos artigos 15 e 16.
"Ele só apresentará as características de contrato aclministrativo, em qlte a Administração
Púl¡lica aparece em posição de supremacia,.com privilégios assegurados por meio das cláusu-
las exorbitantes, qr-tanclo se tratar de fornecimento contínuo, parcelado ou quando o forneci-
mento for integral, porém para entrega futura" lgrifos no original].
Que, como visto, é citada, mas não disciplinada pela Lei n.8.666/93. Em se tratando cle bens
imóveis cla União, a nratéria é regida pelo Decreto-Lei rr. 9.760/46, arts. 86 e ss., com um
regime próprio (distinto do das locações prediais urbanas privadas, traçado pela Lei n. 8.245/
91), que adrnite, por exenrplo, no art.89, lll, a regra geral cla rescisão pclr interesse público
("quando o imóvel for necessário a serviço público"), mas igualmente admite qLre essa regra
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No caso dos contratos "assimiláveis aos ntarchés", está, em questão o aten-
dimento direto de uma necessidade da Administração, ainda que envolvida
em suas atividades-meio. No caso dos contratos empregados na gestão de bens
públicos, a necessidade específi,ca daAdministraçeà é atendida de modo me-
diato, posto que no sentido imediato o fim visado é a renda a ser obtida com
o contrato60s, combinada ou não com a ocupação do bem por terceiros, man-
tendo-se a propriedade da Administraçáo606.

Arrendamento, enfiteuse, superffcie r locação também se distinguem fi-
nalisticamente dos módulos convencionais que se caracterízam como conces-
são (no caso, de bens), nos quais o fim â que visa a Administração tem relação
direta com a utilidade pública do uso que o concessionârio darâ ao bem, ou,
ainda à preservaçáo zo próprio bem.

É certo que aparentemente resta tênue a distinção finalística 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-

605

possa ser contratualmente afastada ("desde que não tenha a locação sido feita em condições
especiais, aprovadas pelo Ministro da Fazenda").
Note-se, a propósito, que a doutrina italiana usa distinguir "contratos ativos" de "contratos
passivos", os primeiros sendo aqueles pelos quais a Administração busca rendas, "entradas"
orçamentárias; os segundos, aqueles pelos quais a Administração busca bens e serviços,
importando despesas do ponto de vista orçamentário (Elio CASETTA,2006'.371). Por esse
critério, a "alienação" (prevista na Lei n. 8.666/93), deveria se agrupar com este grupo de
contratos que se está citando quanto à gestão de bens públicos. Todavia, foi referida com o
'grupo anterior de exemplos, pelo critério de estar expressamente inserida na Lei n. 8.666/93.
Verifiquem-se, a respeito dos bens da União, a definição que o Decreto-Lei n. 9.760/46
oferece para algumas dessas figuras:
'Ar1. 64. Os bens imóveis da União não utilizados em serviço público poderão, qualquer que
seja a sua nalureza, ser alugados, aforados ou cedidos.
$ 1'A locação se fará quando houver conveniência em tornar o imóvel produtivo, conservan-
do porém, a União, sua plena propriedade, considerada arrendamento mediante condições
especiais, quando objetivada a exploração de frutos ou prestação de serviços.
S 2'O aforamento se dará quando coexistirem a conveniência de radicar-se o indivíduo ao solo
e a de manter-se o vínculo da propriedade pública".
Note-se que a cessão, a que se refere o $ 3o desse arl. 64, foi incluída no grupo de módulos
convencionais de cooperação (ver tópico 82).
O direito de superfície, a ser contratualmente estabelecido, foi introduzido no Direito brasilei-
ro pelo Estatuto da CicJade (Lei n. 10.257/01) e posteriormente também disciplinado pelo
Código Civil. Sobre o tema, ver Maria Sylvia Zanella Dl 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 Marçal JUSTEN FILHO
(2010:1091): "Lembre-se que a Lei n. 8.630/93 previu a utilização do arrendamento llara a

cessão do uso de áreas públicas destinadas a instalações portuárías. Essa solução deve ser
interpretada com cautela, especificamente nas hipóteses de destinação para instalações portuá-
rias de uso público, hipótese em que existirá uma concessão de serviço público".
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dradas como concessão de bens (concessão de direito real de uso, concessão de
uso especial para fins de moradia).

Assiste razão a Marçal IUSTtrN FILHO (201,0:1,091) quando obser-
va' no tocante às concessões, que "a grande diferença entre concessão de servi-
ço e concessão de uso reside na posição jurídica do concessionário", vez que,
no primeiro caso, o "concessionário desempenha função pública e assume en-
cargos próprios e típicos do Estado", o que não haveria no caso da concessão
de uso. Esta gradação da presença do interesse público é perceptível.

Todavia, propõe-se aqui entender com mod,eração a aftrmacão seguinte
do autor no sentido de que na concessão de uso o concession ârio "não assume
nenhum interesse público específico e definido, até se admitindo que lhe seja
facultado valer-se do bem para satisfação exclusiva e púvativa d.e seus interes-
ses egoísticos" (Marçal JUSTtrN FILHO, 20L0:1091).

Ora, tem-se sustentado nesta tese que a concessão - não meramente por
{orya do nome que se dê legislativamente a certa figura, mas pela essência
mesma da concessão - implica objeto contratual vinculado à fuÀção pública.

Portanto, ao se tatar da concessão (simples) de uso de bem público,
filia-se aqui ao entendimento doutrinário de que o uso tenha de ser feito de
acordo com a destinação do bem (Maria syrvia zanella DI pIETRo,
201'0a:698; odete MEDAUAR, 20L0:2 57), o que necessariamenre importa
atendimento à função pública.

E no tocante às concessões de direito real reforçado - que, nesse aspecto,
mais se aproximariam daenfiteuse e da superftcie - as respectivas leis restringem
seu cabimento a certos usos específicos607, que vincul am a vahdade do contrato,
o que igualmente importa atendimento à função pública, fato que não se dá com
as definições legais de enfiteuse (ou aforamento) e de superficie.08.

96. Contratos regidos "predominantemente" pelo Direito privado. De
mais diffcil compreensão é o alcance da previsão do art. 62, S 3", I, da Lei n.
8.666/93 quanto a haver contratos celebrados pela Administraçáo Púbiica,
cujo conteúdo seja regido 'þredominantemente" por normas de Direito priva-
do, aos quais, entretanto, se apliquem "no que couber" as regras atinentes às
prerrogativas típicas do regime público60e.

607
608

Ver tópico 91.
Respectivamente Decreto-Lei n.9.760/46, arts. 99 e ss.; e Estatuto cla Ciclacle (Lei n. 10.257/01),arts.21 e ss./ ou Código Civil, arts. 1369 e ss.
Note-se que o citaclo art. 62, S 3', l, inrzoca os arts. 55 e 58 a 61, além das ,,demais normas
gerais". O grancle problema em relação ao regime privaclo está no art. 5B e ¡as ,,nomas gerais,,
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Já se afirmou anteriormente6l0 que essa proposição da Lei encerra con-
tradição em seus próprios termos: ou bem não caberá, em nenhum aspecto
incidirem os poderes de ação unilateral autoexecutória da Administnçáo -
que constituem a essência do regime de Direito público -, ou bem não predo-
rninará o Direito privado.

A doutrina brasileira6lt aborda o problema suscitado por esse dispositivo
de diversos modos, com vistas a uma solução em face do Direito positivo.
Concentre-se o foco na questão das prerrogativas da Administração enquanto
parte contratual, pois, como visto, aqui está o cerne do problema.

Odete MEDAUAR (2010:236), em passagem jâ citada612, destaca o
potencial do art. 62 da Lei n. 8.666/93 de publicizar os ditos contratos de
Direito privado.

Marçal JUSTEN FILHO (201.0:559) propõe dois limites para que a

Administraçáo publicize tipos contratuais: a) uma limitação econômica: "hâ
hipóteses em que a aplicaçáo do regime de direito público produziria efei-
tos extremamente onerosos p^r^ a Administraçã,o Pública - táo onerosos
que haveria um sacriffcio dos interesses estatais e o comprometimento dos
direitos fundamentais. A Administruçã,o é constrangída a recorrer aos con-
tratos de direito privado, porque essa é a única alternativa economicamente
disponível"; b) uma limitaçáo jwídica: "certas atividades não comportam a

aplicação do regime de direito público, porque isso produziria a desnatura-

ção do mercado privado, da livre concorrência e de outros valores protegidos
constitucionalmente".

}i4zria Sylvia Zanella DI PIETRO (2010a:257) sustenta que, nos con-
tratos de Direito privado, "excepcionalmente, algumas cláusulas exorbitantes
podem constar, mas elas não resultam implicitamente do contrato; elas têm
que ser expressamente previstas613, com base em lei que derrogue o direito

6.i 0
611

deles decorrentes. Como observa Marçal JUSTEN FILHO (2010:559), "as regras dos arts.55,60
e 61 não apresentam maior controvérsia. Disciplinam requisitos de forma na contratação.
lnexiste conflito entre esses princípios e os do direito privado". E, por certo, a referência às

"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.
Ver tópico 68.
Já quanto à jurisprudência, a questão da distinção entre contratos administrativos e contratos
privados da Administração não tem suficiente presença nos tribunais superiores no Brasil, não
se podendo, pois, apontar a existência de tendência jurisprudencial consolidada que ajude a

concluir com maior precisão acerca de critérios conceituais para identificação das figuras e de
seus regimes jurídicos.
Ver tópico 68.
Crifo no original.
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comum". l.{o mesmo sentido, José dos Santos CARVALHO FILHO
(20L0:208) entende que este é o sentido da expressão'ho que couber", con-
tida no 5 3" do art. 62 da Lei n. 8.666/93: o regime de Direito público
caberá, quando expressamente previsto no instrumento contratual.

Assimilando-se essas ideias, pode-se concluir que a solução concreta do
problema há que passar por uma verificação, em cada caso, da existôncia de lei
específica aplicável. Por outras palavras, a discussão posta nos termos genéricos
"norma de Direito privado" uersus "norma de Direito público" não esclarece o
alcance concreto do Direito positivo.

Assim, tem-se, como regra'La, a potencial extensão do regime da Lei n.
8.666/93 aos contratos celebrados pela Administraçáo; a extensão deste regi-
me, porém, pode ser obstada por lei específica apltcâvel ao caso concreto; e,
por fim, sempre caberá,um controle de constitucionalidade do Direito aplicâ-
vel a cada caso, especialmente com base nas ideias de que certos segmentos da
atividade econômica empresarial poderiam ver seu regime de livre concorrên-
cia afetado pela intromissão de certas regras de Direito público e de que a
inviabilidade econômica de certas contratações atentaria contra certas normas
constitucionais relativas à eficiência e economicidade.

Com efeito, no caso do seguro - um dos exemplos dados pela Lei n.
8.666/93 - à evidência existe suficiente legislação específica regendo o res-
pectivo segmento econômico, o qual seria desequilibrado, se o Estado pudesse
impor, nos seus contratos, medidas excepcionais de ação unilateral e autoexe-
cutória. Ademais, dificilmente o Estado encontraria quem contratar se não
seguisse as regras usuais de mercado.

O mesmo se diga quanto ao financiamento privado, ao leasinglls e à
locação em que a Administração for locatâria - lembre-se, quanto a esse últi-
mo caso, que o Direito já, dá, instrumentos de ação unilateral e autoexecutória
ao Estado para desapropriar certo bem necessário à função pública, ou para
quanto a ele instituir servidão, ou para ocupá-lo provisoriamente, ou ainda
para requisitá-lo.

Vale também mencionar, em que pese não expressamente indicado no
a*. 62, 5 3", I, da Lei n. 8.666/93, o contrato de franquia, vez que tem

Não que se a defenda em termos de política legislativa.
Este lembrado por Odete MEDAUAR (2010:236) e Marcos Juruena Vilella SOUTO (2004:302
e ss.). Este último autor ainda se refere a outros contratos bancários (p. ex.: contrato para
abertura de conta para recebimento de títulos e pagamento de servidores) e contrato de licença
para uso de softwares (2004:315 e ss.).
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recebido uttlizaçáo na prâtica. notadamente pela Empresa Brasileira de Cor-
reios e Têlégrafos, tendo sido acolhido pela Lei n. 1,1,.668/08616.

É contrato que em sua formulaçáo conceifual doutrinária, bem como em
sua previsão legislativa geral no Brasi1617, encontra sede no "Direito privado" -
"franquia empresarial". Todavia, mesmo antes da edição da Lei n.11.668/08,
nada impedia sua utîlizaçáo pela Administração618.

Nesse caso, Maria Sylvia Zanelfa DI PIETRO (2009a:2A5/206) mostra
como a franquia pode ser "forma de terceirizaçáo'Ie de atividades acessórias ou
complementares", quando tem a natureza de prestação de serviços sujeita às nor-
mas da Lei n. 8.666/93, nos termos de seu art. 62, $ 3", I; ou pode ser moda-
lidade de concessã0, quando outorga a terceiros a execução de atividade-fim sua,
sujeitando-se às normas da Lei n.8.987/95620.

97. Contratos de prestação de serviços pela Administraçio. Situação
mais típica e pacífica de incidência de um regime jurídico próprio do Direito
privado ocorre em relação a contratos em que a Administraçáo atua prestando
serviços que caracterizem øtiaidødes econôrnicøs ern sentido estrito.

Já se lembrou62t q.t. as empresas estatais que exploram atividades eco-
nômicas devem seguir o mesmo regime das empresas privadas no tocante às

suas obrigações civis, comerciais, trabalhistas e túbutârias, portanto, tendo
seus contratos sujeitos ao mesmo regime das empresas privadas (Constituição
Federal, art. 173, $ L", II).

616 Dispõe a Lei, no S 1o de seu art. 1o, que "sem prejuízo de suas atribuições, responsabilidades
e da ampliação de sua rede própria, a Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos - ECT poderá
utilizar o instituto da franquia de que trata o caput deste artigo para desempenhar atividades
auxiliares relativas ao serviço postal".
Lei n. 8.955/94.
Nesse sentido, o entendimento de Maria Sylvia Zanella Dl PIETRO (2OO9a:205), que ainda
argumenta com a celebração de contratos de concessão antes mesmo da edição de lei a respeito.
Aliás, sobre terceirização a autora dedica um capítulo na obra ora citada, que versa sobre
parcerias na Administração Pública, porém conclui-se de sua exposição tratar-se de uma
técnica de gestão administrativa e não de um tipo contratual, os quais, seriam, conforme o
caso, empreitada de obra e de serviço, locação de serviços (fornecimento de mão de obra) e
mesmo a franquia (Maria Sylvia Zanella Dl PIETRO, 2009a:213).
tntegrando o gênero concessão, a franquia guarda como diferença específica agir o franqueado
"sob o nome do franqueador, utilizando sua marca e suas técnicas de atuação" (Maria Sylvia
Zanella Dl PIETRO, 2009a:209). Sobre o tema, ver também Alexandre Santos de ARAGÃO
(2007 :7 3 6/7 3 B) .

Odete MEDAUAR (20'l 0:341)aponta, historicamente na Inglaterra e rros Estados Unidos, o
papel semelhante de franquia e concessão de serviço público. Ver ainda Marçal JUSTEN
FILHO (2003a:1 47) quanlo ao entendimento de ser inadmissível o uso da franquia no Brasil
"como instrumento de delegação de serviços públicos a particulares", em lugar de concessão
ou permissão.
Ver tópico 60.
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Esta afirmaçã"o foi antes feita quanto aos contratos que elas celebrem ern
sede de suas atividades-meio, ou seja, contratos pelos quais srlprem suas ne-
cessidades para que possam prestar suas atividades-fim.

Mas essa afirmaçáo também vale para os contratos que celebrem ao de-
sempenhar suas atividades-fim consistentes na exploração de atividade eco-
nômica em sentido estrito.

Com efeito, a previsão constitucionaJ. rclxla à ison.omia das pessoas esta-
tais ou privadas que exploram ativiðade econômica, em defesa da livre concor-
rência no regime de livre iniciativa,vale þalmente - e sobretudo - nessa hipótese.

Assim sendo, não cabe cogitar de eventual prerrogativa típica do "con-
trato administrativo" pàra o ente da Administração que celebre, como presta-
dor, contrato tendo objeto caracterîzado como atividade econômica622.

Via de regra esse ente da Administração será uma empresa estatal, mas
nada impede - ainda que não seja usual - que se trate de pessoa da Adminis-
traçáo Direta, como se passava nos casos, hoje menos frequentes, de hotéis
explorados pelo Estado, o1r, para lembrar um exemplo ainda existente no
Estado de São Paulo, no caso da Estrada de F'erro Campos do Jordão, Que
explora linha de trem turístico e um parque de diversões, incluindo um tele-
férico, naquela estância paulista.

98. Contratos que têm a Administraçáo como usuária de serviços pú-
blicos. A Lei n. 8.666/93, art. 62, S 3o, II, dá. aos contratos celebrados pela
Administruçáo como usuária de serviços públicos tratamefito assemelhado
aos contratos que diz regidos predominantemente pelo Direito privado.

Daí náo se deve, por certo, extrair o sentido de que as relações que envol-
vam prestaçáo de serviços públicos sujeitem-se ao Direito privado. Mas sim o
sentido de que como usuária de serviços públicos, náo hâ razão para que a
Administraçáo tenha prerrogativas típicas do "contrato administrativo" em
relaçáo ao outro ente público (ou atuando por delegaçáo do Poder Público)
que preste os serviços.

Com efeito, tais prerrogativas foram concebidas para se garantir a presta-
ção do ser.riço público tomado em seu sentido de dever imposto ao Estado no
plano normativo geral e abstrato; e náo para constituírem defesa do usuário,
exercitável em cada câso concreto em face do prestador - defesa essa que
existe no Direito, mas não por via do contrato administrativo.

Nem mesnro, por outro laclo, da obrigação de licitar para se celebrarem tais contratos (ver
Marçal JUSTEN FILHO, 2005:18).
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Mas a menção aos contratos pelos quais a Administraçáo Pública é usuária
de serviços públicos traz à tona. a. questão da própria nattßeza da relaçáojurídica
estabelecida em torno da prestação de.serviços públicos.

Como fegra,a relaçáo do prestador de serviço público com o usuário não
é, tratada como objeto de módulo conaencional, mas como resultante de situa-
ção jurídica objetiva de carâter unilateral623.

A própria noção de usuário do serviço inclui a de usuário potencia\2a,
poftanto não se tratando de uma situação jurídica adquirida por ato subjetizto,
mas decorrente de regra geral e abstrata anteriormente posta. Esse usuí.rio po-
tencial se torna efetivo no momento em que procura voluntariamente o serviço.

Todavia, aquilo que se estâ a afrmar como regra não impede que certas
relações juídicas que envolvem a prestaçáo de serviços, ditos públicos, possam
implicar uma adicional formalizaçáo por contrato. E argumento de reforço à pos-
sibilidade de eústência de contrato envolvendo a relaçáo entre prestador e usuário
de serviço público é, a jâ referida previsão, na Lei n.8.666/93, como se acaba de
expoq de contrato em que a Administraçáo ê, parte como usuáriø de serutþo público.

Isso se passa quanto aos serviços que doutrinariamente se usam dizer co-
merciøis e industriazi - que visam a atender 'hecessidades coletivas de ordem
econômicd'(Maria Sylvia ZanelTa DI PIETRO,20l-0a:1.L0), sem se confundir
com as atividades econômicas em sentido estritoó2s -1e náo com os sociais - que
se impõem ao Estado com a finalidade de satisfaçáo de necessidades essenciais à
integridade e ao desenvolvimento da próprîa sociedade (como é o caso de edu-
caçáo, saúde, seguridade social).

Ora, no caso de algumas atividades tidas como serviços públicos, com
nafireza comercial e industriaJ., além da situação jurídica impositiva da pres-
taçáo que já decorreria da lei, podem o prestador e o usuário convencionar

623 Nesse sentido, a posição de Marçal JUSTEN FILHO (2O1O:710):
"O serviço público é prestado porque assim o impõe a lei, que fixa as condições gerais atinentes
à prestação e à fruição. Essas condições são detalhadas por atos administrativos e podem ser
alteradas a qualquer tempo. A fruição do serviço público não envolve um vínculo contratual
entre o usuário e o prestador de serviço, mas uma situação jurídica de natureza unilateral."
"O usuário do serviço manifesta sua vontade no sentido de fruir os benefícios e de subordinar-se ao
regime jurídico pertinente ao serviço público. Não há acordo de vontades, mas manifestação de
vontade individual, que é condição para a fruição do serviço."
Alexandre Santos de ARACÃO 2OO7:538/539; Marçal JUSTEN FILHO, 2}o3a:549. Ainda
sobre a situação jurídica do usuário na concessão de serviço público, ver Maria Sylvia Zanella
DI PIETRO (2OO9a:94); Dinorá Adelaide Musetti CROTTI (2003:336 e ss.).
Estas tratadas pelo art. 173 da Constituição Federal. Sobre o conceito de atividade econômica
em sentido estrito, ver, entre outros, Eros Roberto CRAU (2008:108/1 09).
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acerca de certos modos especiais pelos quais deva ocorrer a. prestação, v.g.,
estabelecendo peculiaridades em relaçáo à configuraçáo do objeto, ou defi-
nindo tarifa especial em razáo do volume de serviço. Isso é comum acontecer,
por exemplo, com certos serviços prestados pela trmpresa Brasileira de Cor-
reios e Telégrafos, incluídos no sentido de serviços postais; ou pela Compa-
nhia de Saneamento Básico do Estado de São Paulo (SABESP)6'z6.

Sobre essa sifuação de contratos entre prestadores e usuários, referentes à

prestação de serviços públicos, três observações adicionais podem ser feitas.

Em primeiro lugar, é de se notar que eventual complemento contratual,
criador de situação subjetiva, náo exclui a origem legal da obrigação de prestar
o serviço, inserida em situaçáo objetiva.

Em segundo lugar, por uma constatação prâtica (e não por uma imposi-
ção constitucional ou legal), namaîoriados casos aprestaçáo se dá por empre-
sas estatais, que, entretanto, serão consideradas prestadoras de serviços públicos
e não exploradoras de atividades econômicas, não se aplicando nessa siruação
os argumentos decorrentes do disposto no ^rt.I73 da Constifuição Federal.

Em terceiro iugar, mesmo que se trate de um contrato náo sujeito às

mesmas regras obrigacionais aplicáveis às relações entre empresas privadas,
nã.o faz sentido aplicar aqui o mesmo argumento finalístico, referente ao ser-
viço público, que justifica a mutabilidade da concessão de serviço público - e

que se situa na origem dateoria do contrato administrativo"

Isso porque, na concessão, o argumento opera em defèsa do serviço, ante
eventual pretensão em sentido contrário do concessionárioi por outras pala-
vras, resguarda-se o interesse do usuário (ou da própria sociedade,vez que nã.o

se trata, nesse ponto, do interesse de um usuário individualmente identifica-
do) em receber o serviço.

lát no caso que se está discutindo, o interesse do usuário é intrínseco à

própna rc\açáo contratual. A mutabilidade desse contrato afetaria o interesse
do usuário, desfigurando, portanto, em certa medida, o serviço público a ser

prestado como jâ acordado concreta e individualmente.

É certo que o aspecto objetivo da situação jurídica que envolve a prestação
de um serviço público sempre pode ser alterado, como se passa com qualquer

Consta, ¡t. ex., do sítio de internet da SABESP, o "contrato de clemancja firme" pelo qtral "clientes
comerciais e indr-¡striais que denrandam grandes volumes de água podenr obter r¡elhores condi-
ções de Ilreços e tarifas" (<http:i/site.sabesp.com.brlsite/interna/Default.aspx?secaold= I 33>).
Sobre o tema, ver Vtaria Sylvia Zarrella Dl PIETRO (2009a:95).
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ato-regra. Porém, o aspecto complementar dessa relação,contratualmente esta-
belecido, deve seguir a lógica de uma situação jurídica subjetiva; e se alguma
regra' estiver contida nesse contrato, a estabelecer certas "prercogativas" à Admi-
nistração (seja na posição de prestadora, seja na posição á..rr.rãriu), isso decor-
rerá, do acordo das partes e não da nalxeza do objeto.

99. Contrato de trabalho. Encerrando esse bloco dos n'tódulos con,nencio-
nøis instrumentais, cabe uma breve menção aos contratos de trabalho, que a
Adnainistração Pública celebre com seus empregados, pelo regime da Consoli*
daçáo das Leis do Tiabalho (CIJI.)a?.

Qranto aos seus agentes, tomada esta expressão em sentido amplo, a
Administração pode manter tanto vínculo decorrente de normas especial-
mente criadas para essa situação (nos comumente chamados "estafutos" de
servidores públicos), como seguir o regime traçad,o na CI_.f, o mesmo aplicâ-
vel em geral quanto às relações de trabalho no setor privado.

Os vínculos que envolvem o regime da CLI se estabelecern mediante
um contrato típico, chamado contrøto de trøbalha. Esse regime, no caso dos
empregados públicos, conforma-se também pelas normas constitucionais per-
tinentes (ainda que não previstas na CLI) e eventuais dispositivos contidos
em leis especiais.

ltJão cabe, todavia, aprofundar a questão, senão apontar que não se cogita
de dar ú^tamento teórico a esses contratos pelo viés da teãria do contrato
administrativo. Não apenas isso náo teriabase em Direito positivo, como igual-
mente se afastaria dos pressupostos que justificam aquela teoria62}.

Essa última ponderação vale do mesmo modo paru outra relação contra-
fual que a Administração pode manter com seus agentes, distinta da relação
"celetista", e decorrente de norma contid"a no art. 32, rx, da constituição
Federal, qual seja, a "conttataçáo por tempo determinado para atender a. ne-
cessidade temporária de excepcional interesse público".

Tiata-se de regime especial, de que a Administração pode Lançar máo
excepcionalmente, "a ser disciplinado em lei de cada unid ade da federação"
(Maria Sylvia Zanella DI PIETRO, 2010 a:5L4)62s.
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Maria Sylvia Zanella Dl PIETRO já o lembrara (1989:149).
Sobre o tema da crescente importância da contratualização e da negociação coletiva commodo de organização da função pública na França, ver Marcel pocu,qno-(zoo:).
Aliás, entende-se que a Constituição Federal não admite que leis dos entes federativos criemoutras hipóteses de contratação com o efeito de,,provimento de cargos,,; neste sentido,confira-se o entendimento do Supremo Tribunal Federal (ADl-MC I sOb, R"l. Min. CarlosVeloso, Tribunal Pleno, j. 1B.g.1gg7).
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