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CO NT RATO ADMI N I STRAT IVO

8.1 CONTRATOS DAADMTNTSTRAç{O

A expressão contratos da Administração é utilizada, em sentido amplo, para
abranger todos os contratos celebrados pelaAdministração Pública, seja sob regime
de direito público, seja sob regime de direito privado. E a expressão contrato admi-
nistrativo é reservada para designar tão somente os ajustes que aAdministraçäo,
nessa qualidade, celebra com pessoas físicas oujurídicas, públicas ou privaàas,
para a consecução de fins públicos, segundo regime jurídico de direito público.

Costuma-se dizer que, nos contratos de direito privado, a Administração se nivela
ao particular, caracterizando-se a relação jurídica pelo traço da horizontalidade e
que, nos contratos administrativos, a Administração age como poder público, com
todo o seu poder de império sobre o particulaE caracterizando-se a relação jurídica
pelo traço da verticalidade.

8.2 DIVERGÊruCTNS DOUTRINÁRTAS

Existem grandes controvérsias entre os douffinadores a respeito dos chamados
contratos administrativos, havendo, pelo menos, três correntes:

1. a que nega a existência de contrato administrativo;
2. a que, em sentido diametralmente oposto, acha que todos os contratos

celebrados pela Administração são contratos administrativos;
3. a que aceita a existência dos contratos administrativos, como espécie do

gênero contrato, com regíme jurídico de direito público, derrogatório e
exorbitante do díreito cotnum.
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Os adeptos dapr:imeira corrente argumentam que o contrato administrativo não
observa o princípio da igualdade entre as partes, o da autonomia da vontade e o
da força obrigatória das convençöes, caracterizadores de todos os contratos. Com
relação ao primeiro, afirma-se não estar presente porque a Administração ocupa
posição de supremacia em relação ao particular. Quanto à autonomia da vontade,
alega-se que näo existe quer do lado da Administraçäo, quer do lado do partícular
que com ela contrata: a autoridade administrativa só faz aquilo que a lei manda
(princípio da legalidade) e o particular submete-se a cláusulas regulamentares
ou de serviço, fixadas unilateralmente pela Administração, em obediência ao que
decorre da lei. Mesmo com relação às ciáusulas financeiras, que estabelecem o
equilíbrio econômico no contrato, alegam os adeptos dessa teoria que não haveria,
nesse aspecto, distinção entre os contratos firmados pela Administração e os cele-
brados por particulares entre si.

Quanto ao princípio da força obrigatória das convenções (pacta. sunt ser-
vonda), seria também desrespeitado no contrato administrativo, em decorrência
da mutabilidade das cláusulas regulamentares, que permite àAdministração fazer
alteraçöes unilaterais no contrato. A autoridade administrativa, por estar vinculada
ao princípio da indisponibilidade do interesse público, näo poderia sujeitar-se a
cláusulas inalteráveis como ocorre no direito privado.

Essa posição foi adotada, no direito brasileiro, entre outros, por Oswaldo Aranha
Bandeira de Mello (2007:684). Segundo ele, as cláusulas regulamentares decorrem
de ato unilateral da Administraçäo, vinculado à lei, sendo as cláusulas econômicas
estabelecidas por contrato de direito comum.

No caso, por exemplo, da concessão, o autor entendia que pode haver contrato
apenas quanto à equaçäo econômico-financeira, como ato jurídico complementar
adjeto ao ato unilateral ou ato-união da concessão. O ato por excelência, que é a
concessão de serviço público ou de uso de bem público, é unilateral; o ato acessó-
rio, que diz respeito ao equilíbrio econômico, é contratual. Não se poderia definir
a natureza de um instituto por um ato que é apenas acessório do ato principal. E
mesmo esse contrato näo é administrativo, por ser inalterável pelas partes da mesma
forma que qualquer contrato de direito privado.

A segunda corrente entende que todo contrato celebrado pelaAdministração é
contrato administrativo; o que näo existe é contrato de direito privado, porque em
todos os acordos de que participa a Administraçãg Pública há sempre a interferência
do regime jurídico administrativo; quanto à competência, à forma, ao procedimen-
to, à finalidade, aplica-se sempre o direito público e não o direito privado. É o que
ocorre nos contratos de compra e venda, locação, comodato, quando celebrados
pelo poder pú'blico. Veja-se, a respeiro, José Roberto Dromi (1977:16-18).

A terceira posição, adotada pela maioria dos administrativistas brasileiros,
admite a existência de contratos administrativos, com características próprias que
os distinguem do conrrato de direito privado.
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Vários são os critérios apontados para distinguir o contrato administrativo do
contrato de direito privado:

7. alguns adotam o critério subjetivo ou orgânico, entendendo que no
contrato administrativo a Administraçäo age como poder público, com
poder de império na relaçäo jurídica contratual; não agindo nessa qua-
lidade, o contrato será de direito privado;

2. para outros, o contrato administrativo tem sempre por objeto a organi-
zação e o funcionamento dos serviços públicos; se tiver por conteúdo a
prestação de atividade privada, será contrato de direito civil;

3. há quem diferencie o contrato administrativo pela finalidade pública, o
que é contestado, sob a alegação de que aAdministraçäo, mesmo agindo
sob regime jurídico privado, tem que agir com esse objetivo, sob pena de
incidir em desvio de poder;

4. outros entendem que é o procedimento de contratação que caracterizao
contrato adminisuativo, o que também não corresponde à verdade porque
existem algumas formalidades que são exigidas, näo pela natureza do
contrato, mas pela presença da Administração e pela finalidade pública
que ela tem que atender; é o caso da licitação, da forma, da motivaçäo,
da publicidade;

5. finalmente, há aqueles para os quais o contrato administrativo se caracte-
rizapelapresença de cláusulas exorbitantes do direito comum, assim
chamadas porque estão fora da órbita (exorbíta) do direito comum e cuja
finalidade é a de assegurar a posição de supremacia da Administração em
relaçäo ao particular; assim säo as cláusulas que asseguram o poder de
alteração unilateral do contrato, a sua rescisão unilateral antes do prazo, a
imposição de penalidades administrativas e tantas outras analisadas além.

8.3 O CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO ESPÉCIE
DO CÊNENO CONTRATO

Colocamo-nos entre os adeptos da terceira corrente, que aceita a existência do
contrato administrativo como espécie do gênero contrato.

O conceito de contrato não é específico do direito privado, devendo ser dado
pela teoria geral do direito. Ele existe também no âmbito do direito público, com-
pondo a espécie contrato de direito público, que, por sua vez, abrange contratos
de direito internacional e de direito administrativo"

Quando a Administração celebra contratos, acontece, com grande frequência,
que ela obedece a um contrato-padrão (e isso ocorre até com determinados con-
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tratos de direito privado, como a locação de imóvel destinado à instalação de
repartiçäo pública).Em outras hipóteses, como na concessão de serviços públicos,
as condiçöes de contratação, na parte referente à execução do contrato, constam de
regulamento, denominado, pelos franceses, de "caderno de encargos", elaborado
unilateralmente pela Administração e que, em geral, se limita a repetir preceitos
de lei. Isto leva alguns autores'a verem nos contratos administrativos simples atos
unílaterais da Administração ou verdadeiras normas jurídicas.

Comparando-se o contrato da Administração com o ato unilateral, de um lado,
e, de outro, com a norma jurídica, verifica-se que existem diferenças marcantes.

O que caracterizao ato unilateral, seja ele de direito público ou de direito pri-
vado, é o fato de ser produzido por uma só declaraçäo de vontade.

Enquanto no direito privado prevalecem os atos jurídicos bilaterais - os contra-
tos -, a Adminisração Pública utiliza-se essencialmente de atos administrativos
unilaterais, com características exorbitantes do direito comum, tais como as prer-
rogativas e sujeições que constituem o regime administrativo.l Dentre os atributos
do ato administrativo, um deles, a imperatividade, permite à Administraçäo utili-
zar-se de seu poder de império para praticar atos unilaterais que criam obrigaçöes
para o particulaq independentemente de sua concordância ou ainda contra a sua
vontade. Esse atributo vem acompanhado, em certos casos, da possibilidade de
autoexecutar a decisäo.

Apenas não têm o atributo da imperatividade aqueles atos em que há uma coin-
cidência entre a vontade da Administraçäo e a do particular, ou seja, naquele tipo
de ato em que a Administração não impõe deveres, mas confere direitos. É o qie
se dá nos chamados atos negociais, como a autorização, a permissão, a admissão.
Em todos eles, a Administração, por ato unilateral, consente, em geral atendendo
a pedido do interessado, que ele exerça certa atividade ou pratique determinado
ato; näo lhe impõe uma obrigação.

O contrato administrativo, ao contrário, ainda que as cláusulas regulamentares
ou de serviço sejam fixadas unilateralmente, só vai aperfeiçoar-se se a outra parte
der o seu assentimento; além disso, o contratado não é titular de mera faculdade
outorgada pelaAdministraçäo, como ocorre nos atos negociais, mas, ao contrário,
assume direitos e obrigaçöes perante o poderpúblico contratante. Falta, nesse caso,
às cláusulas fixadas unilateralmente pela Administração, a imperatividade que
caracteriza os atos administrativos unilaterais, pois aquelas não têm, como estes
últimos, a capacidade de impor obrigações ao particular, sem a sua manifestaçäo
de concordância.

1 Hoje, a consensualidade é apontada como uma das tendências atuais do direito administrativo, no
sentido de que se tenta reduzir a unilateralidade das decisões e ampliar o consenso nas relaçöes entre
Administração Pública e o cidadão. Nesse sentido, dentre outros, Fernando Dias Menezes de Almeida,
Mecanßmos de consenso no Direito Adminßtrativo,20O8, p. 335-341.

À
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Quer isto dizer que o fato de a Administração estabelecer unilateralmente as

condições do ajuste não lhe retira a natureza contratual. Enquanto não se produz
o acordo de vontades, nenhum efeito resulta do ato unilateral da Administração.

Com relaçäo à doutrina que equipara as condiçöes gerais do contrato, fixadas
pela Administração, a verdadeiras normas jurídicas, também há alguns reparos
afazer.

As condiçöes gerais somente obrigam àquele que celebra o contrato com a
Administração; delas resultam direitos e deveres recíprocos para a Administração e

o contratado; säo, em tegta, irrevogáveis, ressalvados os poderes de alteraçäo
e rescisäo unilateral, por motivos de interesse público e desde que respeitado o

equilíbrio econômico do contrato. As normas jurídicas, ao contrário, säo obri-
gatórias paratodos, independentemente do consentimento individual; não criam
direitos e deveres recíprocos, pois estabelecem uma relação desigual, em que ao
poder da Administração se contrapõe o dever do administrado; säo essencial-
mente revogáveis, sem a contrapartida de quaisquer direitos compensatórios por
parte do particular.

Æastadas as duas ideias - quer a que equipara o contrato administrativo ao ato
unilateral, quer a que o equipara a verdadeiras normas jurídicas - resta enquadrá
-1o como contrato, considerado este em suas características básicas, presentes em
qualquer tipo de contrato, público ou privado, a saber, segundo Meirelles Teixeira
(KDP 6/775-116):

a) um acordo voluntário de vontades, indissoluvelmente ligadas uma à

outra, reciprocamente condicionante e condicionada, coexistentes no
tempo, formando uma vontade contratual unitária;

b) os interesses e finalidades visados pelas partes apresentam-se contradi-
tóríos e opostos, condicionando-se reciprocamente, uns como causa dos

outros;

c) produçäo de efeitos jurídicos para ambas as partes, ou seja, criaçäo de

direitos e obrigaçöes recíprocos para os contratantes; daíaafirmação de
que faz lei entre as partes.

No contrato administratívo, existe uma oferta feita, em geral, por meio do
edital de licitaçäo, a toda a coletividade; dentre os interessados que a aceitam e

lazem a sua proposta (referente ao equilíbrio econômico do contrato), a Adminis-
traçäo seleciona a que apresenta as condições mais convenientes para a celebraçäo
do ajuste. Forma-se, assim, a vontade contratual unitária (primeiro elemento).

Os interesses e finalidades visados pela Administração e pelo contratado são

contraditórios e opostos; em um contrato de concessão de serviço público, por exem-
plo, a Administração quer a prestaçäo adequada do serviço e o particular objetiva
o lucro (segundo elemento).
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Cada uma das partes adquirer em relação à CIutra, c direito às obrigações con-
vencionadas (terceiro elemento).

Quer isto dizer que os contratos administrativos enquadram-se no conceito
geral de contrato corno acordo de vontades gerador de direitos e obrigaçöes
recíprocos.

8.4 TRAÇOS DTSTTNTIVOS ENTRE O CONTRATO
ADMINISTRATIVO E O CONTRATO DE DIREITO
PRIVADO

Os contratos celebrados pela Administração compreendem, quanto ao regime
jurídico, duas modalidades.

1. os contratos de direito privado, como a compra e venda, a doação, o
comodato, regidos pelo Código Civil, parcialmente derrogados por nor-
mas publicistas;

2. os contratos administrativos, dentre os quais incluem-se:
a) os tipicamente administrativos, sem paralelo no direito privado

e inteiramente regidos pelo direito público, como a concessão de
serviço público, de obra pública e de uso de bem público;

b) os que têm paralelo no direito privado, mas são também regidos
pelo direito público, como o mandato, o empréstimo, o depósito, a
empreitada.

Embora de regimes jurídicos diversos, nem sempre éfá.cila distinção entre os
contratos privados da Administração e os contratos administrativos, pois, como
os primeiros têm regime de direito privado parcialmente derrogado pelo direito
público, essa derrogação thes imprime algumas características que também existem
nos da segunda categoria. Importa, portanto, indicar os pontos comuns e os traços
distintivos entre os dois tipos de contratos da Administraçäo.

Sabe-se que o regime jurídico administrativo caracteriza-se porprerrogadvas
e sujeiçöes; as primeiras conferem poderes à Administração, gü€ a colocam em
posição de supremacia sobre o particular; as sujeições säo impostas como limites à

atuação administrativa, necessários para garantir o respeito às finalidades públicas
e aos direitos dos cidadãos.

Quando se cuida do tema contratual, verifica-se que, no que se refere às sujei-
ções impostas à Administração, não diferem os contratos de direito privado e os
administrativos; todos eles obedecem a exigências de forma, de procedimento,
de competência, de finalidade; precisamente por essa razão é que alguns autores
acham que todos os contratos da Administração são contratos administrativos.

''l
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Com efeito, sob o aspecto formal, exige-se, para todos os contratos da Admi-
nistração, pelo menos a forma escrita; mesmo na alienação de bens móveis, essa

exigência deve ser respeitada, ressalvados apenas alguns contratos de pequeno valor
e pagamento imediato, em que se admite a forma verbal (art. 60, parágrafo único,
da Lei no 8.666, de 27-6-93).

Com relação às finalidades e procedimentos pata a celebração do contrato,
também não há distinção; todos eles estão sujeitos, em maior ou menor grau, à

observância de requisitos previstos em lei para a sua validade, como autorização
legislativa (quando for o caso), avaliação, licitação, motivação, indicação de recursos

orçamentários, publicaçäo, aprovação pelo Tribunal de Contas.

Também no que concerne à competência, as regras são as mesmas, pois, em
direíto adminisrativo, toda a competência resulta da lei.

A finalidade, direta ou indiretamente, há de ser sempre pública, sob pena de

desvio de poder.

Já no que concerne às prerrogativas, as diferenças säo maiores. São elas
previstas por meio das chamadas cláusulas exorbitantes ou de privilégio ou de
prerrogativa.

Tais cláusulas podem ser definidas como aquelas que näo säo comuns ou que
seriam ilícitas nos contratos entre particulares, por encerrarern prerrogativas
ou privilégios de uma das partes em relação à outra.

Algumas näo são comuns nos contratos de direito privado, mas podem existir,
desde que liwemente pactuadas pelas partes, dentro do princípio da autonomia da
vontade e desde que näo haja ofensa a disposição expressa de lei. Tal é o caso das

cláusulas que asseguram a uma das partes o poder de alterar unilateralmente o ajus-
te ou o de rescindi-lo, também unilateralmente, antes do ptazo estabelecido, o de
fiscalizar a execuçäo do contrato, o de exigir caução.

Outras cláusulas seriam ilícitas nos contratos entre particulares, porque dão a
uma das partes poder de império, autoridade, de que é detentora apenas aAdminis-
tração. É o caso das cláusulas que preveem aplicação de penalidades administrativas,
a retomada da concessão, a responsabilizaçäo do contratado sem necessidade de
recurso ao Poder Judiciário; em todos esses casos está presente a executoriedade,
que constitui atributo de certos atos praticados pelaAdministração e que não seriam
válidos quando conferidos ao particular.

Quando a Administração celebra contratos administrativos, as cláusulas
exorbitantes existem implicitamente, ainda que não expressamente previstas;
elas são indispensáveis para assegurar a posição de supremacia do Poder Público
sobre o contratado e a prevalência do interesse público sobre o particular. Quando a
Administração celebra contratos de direito privado, normalmente ela não necessita
dessa supremacia e a sua posição pode nivelar-se à do particular; excepcionalmente,
algumas cláusulas exorbitantes podem constar, mas elas não resultarn implicitamen-
te do contrato; elas têrn que ser expressamente previstas, com base em lei que
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deffogue o direito comum. Por exemplo, quando a lei permite o comodato de bem
público, pode estabelecer para a Administraçäo a facuidade de exigi-lo de volta por
motivo de interesse público.

Por isso, deve ser aceita com reservas a afirmação de que no contrato admi-
nistrativo a posição entre as partes é de verticalidade (o qùe é verdadeiro) e, no
contrato privado celebrado pela Administração, a posição das partes é de hori-
zontalidade, o que não é inteiramente verdadeiro, quer-pela submissão do poder
Público a restriçöes inexistentes no direito comum, quer pela possibilidade de lhe
serem conferidas determinadas prerrogativas, por meio de cláusulas exorbitantes
expressamente previstas.

Outra diferença entre o contrato administrativo e o contrato de direito privado
daAdministração diz respeito ao objeto. O contraro adminisrrarivovisa à prèstaçäo
de serviço público, não no sentido restrito de "atividade exercida sob regimi¡urídìco
exorbitante", mas no sentido mais amplo, que abrange toda atividade q"" o Estado
assume, por lhe parecer que a sua realização era necessária ao interesså geral e que
a iniciativa privada era insuficiente para realizar adequadamenre. Abraáge o, ,.r-
viços públicos comerciais e industriais do Estado que,èmbora exercidos, ãm geral,
sob regime de direito privado, podem ter execução trurrrferida ao particular por
meio do contrato de concessäo de serviço público, que é o contrato administrativo
por excelência.

Também será administrativo o contrato que tiverpor objeto a utilização priva-
tiva de bem público de uso comum ou uso especial, uma o., qu. tais bens,ìendo
inalienáveis, estão fora do comércio jurídico ¿ì ¿ireito privado; to¿u, u, iÉ1"çõ.,
jurídicas que sobre eles incidam são disciplinadas pelo direito píUU.o.

Diríamos até que, mais do que o tipo de atividade, o que se considera essen-
cial para a caractetização do contrato administrativo é a utilidade pública que
resulta diretamente do contrato. Nesses casos, é patente a desiguãldade 

"rìr.as partes: o particular visa à consecuçäo de seu interesse indivìdual; a Admi-
nistração objetiva o atendimento do interesse geral. Sendo este predominante
sobre aquele, a Administração terá que agir com todo o seu pod., de império
pata assegurar a sua observância, o que somente é possível sob regime¡ur?dico
administrativo.

Ao contrário, quando a Administração celebra contrato cujo objeto apenas in-
diretamente ou acessoriamente diz respeito ao interesse gerallna medidã em que
tem repercussão orçamentária, quer do lado da despesa, quer do lado da receitä),
ela se submete ou pode submeter-se ao direito privaåo; poi.*.-plo, para.o-prá,
materiais necessários a uma obra ou serviço público ,-paracolåcar no seguro os
veículos oficiais, para alugar um imóvet necesiário à instalaçao de repartiião pú-
blica, enfim, para se equipar dos instrumentos necessários à realização da atividade
principal, esta sim regida pelo direito público. o mesmo ocorre com a utilização
de bens do domínio privado do Estado(bens dominicais) por rerceiros; se a utili_
zação se der parafins de utilidade pública (mercado municipal, por exemplo), o
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instituto adequado é a concessão de uso, contrato tipicamente administrativo; se a
utilização se der paraproveito exclusivo do particular (como residência) e não para
exploração de atividade de utilidade pública, o instituto adequado será a locaçäo.
Nesses casos, o interesse público é protegido apenas indiretamente, à medida que,
por esse meio, a Administração estará explorando adequadamente o patrimônio,
paraobtençäo de renda.

8.5 DIRETTO POSITIVO

8.5.1 Nonruus coNsTrrucroNArs

No âmbito constitucional, cabe fazer referência à inovaçäo intro duzida pela
Constituição de 1988, quanto à competência paîalegislar sobre contrato. Seu artigo
22,inciso)O(Vll, com a redação dada pela Emenda Constitucional no 19, de 4-6-98,
inclui entre as matérias de competência legislativa privativa da União as "normas
gerais de licitação e contrataçäo, em todas as modalidades, paîaas administrações
públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal
e Municípios, obedecido o disposto no artigo37,XXI, e para as empresas públicas e
sociedades de economia mista, nos termos do artigo 173, S 1o, III".

Vale dizer que a matéria relativa a contratos administrativos, eü€ antes era de
competência privativa de cada ente político, reparte-se agora entre, de um lado, a
Uniäo, que estabeiece normas gerais e, de outro, Estados e Municípios, que estabe-
lecem as normas suplementares.

Desse modo, a Lei n" 8.666, de27-6-93, que regulamenta o artigo 37,D'r, da
Constituiçäo Federal e institui normas para licitações e contratos da Administraçäo
Pública, exorbita da competência legislativa federal ao estabelecer normas que se
aplicam a todas as esferas de governo, sem distinguir as normas gerais e as que não
têm essa natureza (v. item 9.2).

8"5.2 Lrcrsr"rçÃo oRDrNÁRrA

A Lei n' 8.666/93, com as alteraçöes posteriores, abrange todos os contratos
por ela disciplinados sob a denominação de contratos adrninistrativos (arts. 1o e
54), embora nem todos tenham essa natureza. Compulsando-se a lei, verifica-se
que ela cuida de contratos como os de compra e venda, alienação, obras e serviços,
com referências à concessão, permissão, locaçäo, seguro, financiamento (arts" 1-o,

2o,23, S 3o,62,9 3").

No entanto, atrguns desses contratos regem-se basicamente petro direito pri-
vado, com sujeição a algumas normas de direito público constantes dessa iei" Tat
é o caso Ca compra, ð,a aiienação, da locação de imével, da concessão de direito
real Ce uso.
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As normas contidas nessa lei a respeito da compra (arts. 74 a76) e da aliena-

çäo (arts.77 a 19) não derrogam o direito comum; apenas estabelecem determi-
nadas exigências, que dele exorbitam, concernentes ao procedimento prévio que

a Administração deverá observar para concretizar o contrato: no caso de compra,
essas exigências dizem respeito à indicação de recursos financeiros, ao princípio
da padronizaçäo,ao registro de preços, à pesquisa de mercado; quanto à alienaçäo,
exige-se demonstraçäo do interesse público, prévia avaliação, licitaçäo e autorização
legislativa, nas hipóteses que especifica. Trata-se da já, referida aplicação, a todos
os contratos daAdministração, das sujeições próprias do regimejurídico adminis-
trativo, e que têm por objetivo, basicamente, assegurar a observância da legalidade
e o respeito ao interesse público.

Já no que diz respeito aos contratos de obra e serviço, abrangendo a empreitada
e a tarefa (art. 6o, VIII), a Lei n" 8.666/93 não apenas estabeleceu sujeiçöes próprias
do regime administrativo (arts. 7" al2),como também assegurou àAdministraçäo
uma série de prerrogativas que a colocam em situação de supremacia sobre o par-

ticular. Ainda que os contornos do instituto estejam definidos pelo Cédigo Civil, as

relaçöes jurídicas entre as partes regulam-se inteiramente por essa lei.

Houve, no entanto, uma evidente intenção do legislador de publicizat par.
cialmente os contratos de direito privado celebrados pela Administraçäo; é o que

decorre do artigo 62, g 3o, que manda aplicar o disposto nos artigos 55 e 58 a 61 e

demais normas gerais, no que couber:

1. aos contratos de seguro, de financiamento, de locação, em que o Poder
Público seja locatárrio, e aos demais cujo conteúdo seja regido, predo-
minantemente, por normas de direito privado;

2. aos contratos em que a administração for parte, como usuária de serviço
público.

Dentre as normas que o dispositivo manda aplicar a todos esses contratos,
consta a do artigo 58, que é precisamente o que consagtaalgumas cláusulas exor-
bitantes, próprias dos contratos administrativos, como os poderes de alteração e
rescisäo unilateral, de fiscalizaçäo e de aplicaçäo de sançöes. Essa publicização ou

aplicação das normas gerais da Lei n" 8.666 é apenas parcial, pois somente se faráno
que for compatível com as regras do direito privado que disciplinam tais contratos;
essa conclusäo decorre da própria redaçäo do dispositivo, gü€ fala em contratos
regidos "predominantemente por normas de direito privado".

Algumas modalidades de contratos administrativos estão disciplinadas por
leis específicas. A prestação de serviços de publicidade rege-se pela Lei no 12.232,
de29-4-70. A concessäo de serviços públicos, precedida ou não de obra pública,
e a permissäo de serviços públicos regem-se pelas Leis no' 8.987, de t3-2-95, e

9.074, de7-7-95, aplicando-se subsidiariamente a Lei n" 8.666/93 (cf. art. !24).
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As duas modalidades de parceria público-privada (concessão patrocinada e con-
cessão administrativa) estão reguladas pela Lei no 71.O7g,de 30-12-04, também
se aplicando subsidiariamente a Lei n'8.987/95 e, em maréria de licitação, a
Lei no 8.666/93. O regime diferenciado de conrrataçäo (RDC) paraas obias da
Copa do iVlundo e das Olimpíadas está disciplinado pela Lei no t2.46Z,de 4-B-11.
Tratando-se de leis que dispõem sobre contratos administrativos e licitações,
aplicam-se aos Estados, Distrito Federal e Municípios apenas as normas gerais
nelas contidas.

Existem algumas leis esparsas disciplinando a concessão de determinados
serviços públicos, como é o caso da Lei no 9.427,de 20-3-97 (energia elétrica), Lei
n'9.472, de \6-7-97 (telecomunicações), dentre ourras.

8.6 CARACTERÍSTICAS DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Considerando os contratos administrativos, não no sentido amplo empregado
na Lei n" 8.666/93, mas no sentido próprio e restrito, güe abrange apenas-aqueles
acordos de que aAdministração é parte, sob regime jurídico publicíiticq derrogãtório
e exorbitante do direito comum, podem ser apontadas as seguintes características:

1. presença da Administração pública como poder público;

2. finalidade pública;

3. obediência à forma prescrita em lei;
4. procedimento legal;

5. natureza de contrato de adesão;

6. natureza íntuitupersonae;

7. presença de cláusulas exorbitantes;
B. mutabilidade.

Cada uma dessas características será analisada a seguir.

8.6.1 PnrsENçn on Ao¡nrNrsrRAçAo PúsrrcA. coMo poonn
Púsrico

Nos contratos administrativos, a Administração aparece com uma série de
prerrogativas que garantem a sua posição de supremacía sobre o particular; eias
vêm expressas precisamente por rneio clas chamadas ciáusuias **orbituortes ou de
privíiégio ou de prerrogativas, adiante anaiisadas.
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8.6.2 FrNRrronon púBLtcA

Esta característica está presente em todos os atos e contratos da Administração
Pública, ainda que regidos pelo direito privado; às vezes, pode ocorrer que a utilidade
direta seja usufruída apenas pelo particular, como ocorre na concessäo de uso de se-
pultura, mas, indiretamente, é sempre o interesse público que aAdministraçäo tem
que ter em vista, sob pena de desvio de poder. No exemplo citado, o sepultamento
adequado, nos termos da lei, é do interesse de todos e, por isso mesmo, colocado
sob tutela do Poder Público.

8.6.3 OnEolÊNCrA À ronun pRESCRTTA EM LEr

Para os contratos celebrados pelaAdministraçäo, encontram-se na lei inúmeras
normas referentes à forma; esta é essencial, não só em benefício do interessado
como da própria Administraçäo, parafins de conrrole da legalidade.

Além de outras leis esparsas, referentes a contratos específicos, a Lei no 8.666/93
estabelece uma série de normas referentes ao aspecto formal, dentre as quais me-
recem realce as seguintes:

1. salvo os contratos relativos a direitos reais sobre imóveis, que se formalizam
por instrumento lawado em cartório de notas, os demais seräo lawados
nas repartiçöes interessadas, as quais manteräo arquivo cronológico dos
seus autógrafos e registro sistemático de seu extrato; somente são per-
mitidos contratosverbais para pequenas compras de pronto pagamento,
assim entendidas aquelas de valor não superior a 5% (cinco por cento) do
limite estabelecido no artigo 23, inciso II, alínea a (limite pataconvite),
feitas em regime de adiantamento (art. 60 epaútgrafo único);

2. deve ser publicado, resumidamente, seu extrato, no Diário Oficial, no
prazo máximo de 20 dias a contar da data da assinatura (art. 61,paútgrafo
único); antes disso, o contrato não adquire eficácia; se ultrapassado o
prazo de 20 dias, sem publicaçäo do extrato, o ajuste deixa de adquirir
efeitos e perde, portanto, sua validade;

3. o contrato formaliza-se, conforme o artigo 62,pot meio de "termo de
contrato" r"cattacontrato", "nota de empenho de despesa" ,"autotização
de compra" ou "ordem de execução de serviço". O termo de contrato é
obrigatório no caso de concorrência e de tomada de preços, bem como
nas dispensas e inexigibilidades cujos preços estejam compreendidos nos
limites dessas duas modalidades de licitaçäo, sendo dispensável, no
entanto, a critério da Administração e independentemente de seu va-
lor, nos casos de compras, com entrega imediata e integral dos bens
adquiridos, dos quais não resultem obrigaçöes futuras, inclusive assis-
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tência técnica ($ 4" do art. 62). Essa exceção é justificável pelo fato de o
contrato exaurir-se em um único ato, não resultando direitos e deveres
futuros.

com relação ao conceito de nota de empenho, devem ser analisados
os artigos 58 e 61 da Lei no 4.320, deIT-3-6+, que estatui normas gerais de
direito financeiro; o primeiro defin. 

"-p"rrho 
como "o ato emanado

de autoridade competente que cria para o Estado obrigação de pagamento
pendente ou não de implemento delondição"; . o r.girnäo ¿"tä.riina que
"patacada empenho será extraído um documento ã.no*inado,nota de
empenho'que indicará,onome do credor, a representação e a importância
da despesa, bem como a dedução desra do säldo da'áotação própria,,,.

Quer dizer que, para cada pagamento a ser efetuado, o poder público
emite uma nota de empenho; esta pode substituir o termo de contrato
em hipóteses outras que não as previstas no artigo 62.

o mesmo ocorre com a "autorização de compra,, e a,,ordem de exe_
cução de serviço", utilizáveis, como o próprio norne indica, em casos de
compra e prestação de serviços, respectivamente, desde que respeitadas
as limitações contidas no artigo 62;

4' na redação do termo de contrato ou outro instrumento equivalente
deverão ser observadas as condições constantes do instrumento convo-
catório da licitação (edital ou carta-convite, conforme o caso), já que o
mesmo é a lei do contrato e da licitaçäo; nenhuma cláusula poä"å ,",^
acrescentada ao contrato, contendo disposição não prevista nå hcitação,
sob pena de nulidade do acordo, por burlã aos demais licitanres. Se o
contrato foi celebrado sem licitação, deve obedecer aos termos do ato
que o autorizou e da proposta, quando for o caso (art . s4, Q 2.);

5' deverão obrigatoriamente constar do contrato determinadas cláusulas
consideradas necessárias pelo artigo 55; dentre as mesmag algumas
podem ser consideradas regulamentares (as referentes ao objeto,?orma
de execução, rescisão, responsabilidade das partes); outras constituem
as chamadas cláusulas financeiras, por urtubelecerem o equilíbrio eco-
nômico do contrato (em especial aJ referentes ao preço e critérios de
reajustamento).

Dentre essas clãuzulas, é oportuno realçar a concernente ao ptazo;de acordo
com o artigo 57, S 3o, da Lei no 8.666/gJ, é vedado o contrato com prazode vigên_
cia indeterminado. Além disso, há a limitação que decorre do artigo 57, capui: ,,a
duração dos contratos regidos por esta lei ficará adstrita à vigênciu do, respåctivos
créditos orçamentários, exceto quanto:

aos projetos cujos produtos estejam contemplados nas metas estabele_
cidas no Plano Plurianual, os quais poderãoìer prorrogados se houver
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II

il
IV

V

interesse da Administração e desde que isso tenha sido previsto no
ato convocatório;

à prestação de serviços a serem executados de forma contínua, que
poderäo ter a sua duraçäo prorrogada por iguais e sucessivos períodos
com vistas à obtenção de preços e condições mais vantajosas para a
Administraçäo, limitada a sessenta meses (redação dada pela Lei
n" 9.648/98);
(vetado);

ao aluguel de equipamentos e à utilização de programas de informá-
tica, podendo a duraçäo estender-se pelo prazo de até 48 meses após
o início da vigência do contrato;

às hipóteses previstas nos incisos IX, XIX, )OnruI e )OCü do artigo 24,
cujos contratos poderão ter vigência por até I2O meses, caso haja
interesse da administraçäo" (acrescentado pela Medida Provisória nc

495 , de 79 -7 -70, convertida na Lei nc 12.349 / IO) .

Como o exercício financeiro coincide com o ano civil (art. 34 da Lei no 4.320,
de 17-3-64), os créditos normalmente têm essa vigência, a não ser que previstos
no Plano Plurianual. Para evitar a celebração de contratos que ultrapassem o exer-
cício financeiro, com comprometimento do orçamento do ano subsequente, a lei
quis fazer coincidir a duração dos contratos com o término do exercício financeiro,
só admitindo, paîaos projetos,prazo superior, quando estejam previstos no Plano
Plurianual. Com isto, evita-se a realizaçäode obras e serviços näo planejados, que
possam acarretar ônus superiores às disponibilidades orçamentárias.

A mesma preocupação revela-se pela norma do artigo 7o, g 2o, incisos III e M
da Lei n" 8.666/93, que coloca como condiçäo para a abertura de licitaçöes para
obras e serviços a existência de recursos orçamentários que assegurem o paga-
mento das obrigações a serem executadas no exercício financeiro em curso, com
o respectivo cronograma; bem como previsão do produto da obra ou serviço nas
metas estabelecidas no Plano Plurianual de que trata o artigo 165 da Constituição
Federal, quando for o caso. Isto quer dizer que, para os projetos previstos no Plano
Plurianual, a duraçäo dos contratos não está adstrita àvigência dos respectivos cré-
ditos orçamentários, mas ao período necessário para o término da obra ou serviço
(desde que não prestado de forma contínua, pois, para estes, a norma aplicável é a

do inciso II do art. 57, com a redaçäo dada pela Lei n" 9.648/98).
Para os contratos que tenham por objeto serviços a serem executados de for-

ma contínua (por exemplo, serviços de limpeza e de assistência técnica), o artigo
57,1I, estabelece exceção diversa: permite que tenham sua duração prorrogada por
iguais e sucessivos períodos com vistas à obtenção de preços e condiçöes mais van-
tajosos para a Administraçäo, limitado a sessenta meses; vale dizer que a condição
para que a prorrogação se faça é a demonstraçäo de que a duraçäo maior permite a
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obtenção de preços e condições mais vanrajosos. A Lei n" g.648/98 introduziu um
$ 4" no artigo ST,permitindo que, em caráter excepcional, devidamente justificado
e mediante autorizaçäo da autoridade superior, o prazode que trata o inciso II seja
prorrogado em até doze meses.

Ajustificativa paraa exceçäo prevista no inciso II é diversa daquela do inciso
I, em que a preocupação é com'as obras não planejadas que possam comprometer
sucessivos exercícios financeiros; daí aexigência de previsão nas metas do plano
Plurianual. No caso do inciso II, näo há pro-blema deþrevisão, porque os serviços
contínuos atendem a necessidades constantes da Administruçio,necessariamen-
te previstas nas leis orçamentárias anuais. A limitação ao tempo de duração dos
contratos objetiva evitar que os mesmos se estendam por long-os períodos com o
mesmo contratado, quando o princípio da isonomia exige u rep.1ição do proce-
dímento licitatório para assegurar igualdade de oportunìdade a ourros poisíveis
interessados.

Para os contratos celebrados em regime diferenciado de contrataçäo (RDC), o
artigo 43 da Lei no 12.462, de 4-8-11, com a redação dada pela Lei n. 12.688, de
78-7-12, veio permitir que os contratos celebrados pelos entes públicos responsá-
veis pelas atividades descritas nos incisos I a III do seu artigo io tenham vigência
estabelecida até a data da extinçäo daAPO (Auroridade pública Olímpica).

A terceira hipótese prevista no artigo 57, em que a duração do contrato pode
ultrapassar avigência do crédito orçamentário,é a do inciso IV, referente ao aluguel
de equipamentos e à utilização de programas de informática, podendo a durição
estender-se pelo prazo de até 48 meses após o início da vigência do contrato.

A Lei n'72.349/10 acrescentou ao artigo 57 dalei no 8.666/9g o inciso V, que
compreende mais quatro hipóteses em que a duração do contrato pode ultrapassar
a vigência do crédito orçamentário. Trata-se de hipóteses em que a contrataçäo é
feita com dispensa de licitação, previstas nos incisos IX, XIX, )OilÆII e )O(XI do aitigo
24 da Lei no 8.666/93, a saber: possibilidade de comprometimento da seguruniu
nacional; compras de material pelas Forças Arrnadas (observados os t"r*or do
artigo 24,XlX); fornecimento de bens e serviços produzidos ou prestados no país
nas condiçöes previstas no artigo 24,KK'.|1II; e nas contrataçöes que visem ao cum-
primento dos artigos 3o, 4o, so e 20 da Lei no r0.gr3, de 2-12-04, que dispöe sobre
incentivos à inovação e à pesquisa científica e tecnológica no ambiente piodutivo.

Embora a lei não diga expressamente, as limitações constantes do artigo 57
näo atingem os contratos relativos a uso de bens púþticos por particulares, .J*o u
concessäo de uso, a concessäo de direito real de uso e a locaçäo, pelo simples fato
de que esses contratos não acarretam ônus aos cofres púbhcôs; quando orr"roror,
o particular é que remunera a Administraçäo. Além disso, o artigo !2I, parágrafo
único, exclui da abrangência da lei os contratos relativos a imóveis ¿o patrimônìo da
União, remetendo-os à disciplina do Decreto-lei no 9.760, de5-9-46. Do mesmo modo,
Estados e Municípios poderäo reger-se, nessa matéria, por sua própria legislaçäo"
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A restrição do artigo 57 também não se aplica aos contratos de concessão de obra
pública e de concessão de serviços públicos, que também não oneram, em regra, os

cofres públicos, pois a remuneração fica a cargo do usuário da obra ou do serviço.
Além disso, a restriçäo é incompatível com a própria natureza desses contratos.

E näo se aplica ainda aos.contratos de direito privado celebrados pelaAdminis-
traçäo, porque o artigo 62,9 3o, ao determinar a aplicação, aos mesmos, das normas
da Lei n" 8.666/g3,falaexpressamente nos artigos 55 e 58 a67, pulando, portanto,
o artigo 57, pertinente aoptazo.

Ainda com relação aos prazos contratuais, há que se observar que a prorrogação
dos contratos pode também ser feita com inobservância das restrições contidas no
artigo 57, caput,quando ocorrerem as circunstâncias excepcionais previstas no S 1o.

Todas elas ocorrem para atender ao interesse da própria Administraçäo e não teria
sentido que a prorrogação, nesse caso, ficasse sujeita à restrição do caput. Só que,

ocorrendo uma das hipóteses expressamente previstas no $ 1o, a prorrogaçäo deve

ser justificada por escrito e previamente autorizada pela autoridade competente
para celebrar o contrato.

A prorrogação prevista îo caput do artigo 57, incisos I a IV, só é possível se

prevista no ato convocatório e no contrato; a do $ 1o, precisamente por atender a

circunstâncias excepcionais, independe de previsão.

8.6.4 PnocEoIMENro LEcAt

A lei estabelece determinados procedimentos obrigatórios para a celebração
de contratos e que podem variar de uma modalidade para outra, compreendendo
medidas como autorização legislativa, avaliaçäo, motivação, autorizaçäo pela au-

toridade competente, indicação de recursos orçamentários e licitaçäo.

Aprópria Constituição Federal contém algumas exigências quanto ao procedi-
mento; o artigo 37 ,m,exige licitação para os contratos de obras, serviços, compras
e alienaçöes, e o artigo 715, para a concessäo de serviços públicos. A mesma exi-
gência é feita por leis ordinárias, dentre as quais a Lei n'8.666/93; o assunto será.,

no entanto, aprofundado no item específico concernente à licitação.

Quanto aos recursos orçamentários, embora a sua indicaçäo deva constar do
contrato, dentre as cláusulas necessárias (art. 55, V, da Lei no 8.666/93), na realidade
a verificação de sua existência deve preceder qualquer providência da Administra-

ção, até mesmo a licitaçäo, pois não é viável que se cogite de celebrar contrato e

se inicie qualquer procedimento, sem a prévia verificação da existência de verbas
para atender à despesa. Aliás, a Constituição do Estado de São Paulo de 1967 já
continha norma salutar nesse sentido, ao estabelecer, no artigo 75, que "nenhuma
despesa será ordenada ou realizada sem que existam recursos orçamentários ou
crédito votado pela Assembleia". E a Constituiçäo Federal, no artigo 767,ll,veda "a
realização de despesas ou a assunção de obrigaçöes diretas que excedam os créditos
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orçamentários ou adicionais". A mesma exigência se contém no artigo 176,II, da
Constituição Paulista de 1989.

Dessa norma não destoa o artigo 57 dalei no 5.666/93, segundo o qual a dura-
çäo dos contratos ficaráadstrita à vigência dos respectivos créditos; isto porque, se
a duração do contrato ultrapassar a vigência do crédito orçamentário, já implicará
rcalízação de despesa sem o crédito aprovado no orçamento; as exceçöes são apenas
as que constam dos incisos I, II, IV e V (analisados no item 8.6.3).

Peia mesmarazäo que impede a duração do contrato que uitrapasse o período
de vigência do crédito, a Lei Federal no 4.320, de 77-3-64,no artigo 60, veda a rea-
Iizaçäo de despesa sem prévio empenho e, no artigo 59, o empenho de despesa que
exceda o limite dos créditos concedidos.

A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar no 101, de 4-5-00) veio
reforçar essa ideia, com as normas dos artigos 15 e 16. O primeiro considera *não
autofizadas, irregulares e lesivas ao patrimônio público a geração de despesa ou
assunção de obrigação que não atendam o disposto nos arts. 16 e I7". O sègundo
exige, para a criação, expansão ou aperfeiçoamento de ação governamental que
acarrete aumento da despesa: estimativa do impacto orçamentário-financeiro no
exercício em que deva entrar em vigor e nos dois subsequentes (inciso I); e decla-
ração do ordenador da despesa de que o aumento tem adequaçäo orçamentária e
financeira com a lei orçamentária anual e compatibilidade com o plano plurianual
e com a lei de diretrizes orçamentárias (inciso II).2

8.6.5 CoxrnAro DE ADËsÃo

Todas as cláusulas dos contratos administrativos são fixadas unílateralmente
pela Administração. Costuma-se dizer que, pelo instrumento convocatório da lici-
taçäo, o poder público faz uma oferta a todos os interessados, fixando as condiçöes
em que pretende contratar; a apresentação de propostas pelos licitantes equivále à
aceitação da oferta feita pela Administração. Essa ideia se confirma com a norma
do artigo 40, S 2o, dalei no 8.666, segundo a qual, dentre os anexos do edital da
licitação, deve constar necessariamente "a minuta do contrato a ser firmado entre
a Administraçäo e o licitante vencedor"; com isto, fica a minuta do contrato sujeita
ao princípio da vinculação ao edital.

Mesmo quando o contrato não é precedido de licitação, é a Administração que
estabelece, previamente, as cláusulas contratuais, vinculada que está às leii, regu-
lamentos e ao princípio da indisponibilídade do inreresse público.

2 De acordo com o Tríbunal de Contas da União, "as despesas ordinárias e rotineiras da administração
pública, já previstas no orçamento, destinadas à manutenção das ações governamentais preexistón-
tes, prescindem da estimativa de impacto orçamentário-financeiro de que trata o art. 16, I, du L"i d"
Responsabilidade Fiscal" (Acórdão no 8837,05, da 1" Câmara).
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8"6.6 NnrunrzA INrurru PERSoNA.E

Todos os contratos para os quais a lei exige licitação säo firmados intuitu
personae, ou seja, effi tazäo de condiçöes pessoais do contratado, apuradas no
procedimento da licitação. Não é por outra razäo que a Lei no 8.666/93, no arti-
go 7B,VI, veda a subcontratação, total ou parcial, do seu objeto, a associação do
contratado com outrem, a cessão ou transferência, total ou parcial; essas medi-
das somente säo possíveis se expressamente previstas no edital da licitação e no
contrato. Além disso, é vedada a fusäo, cisão ou incorporação que afetem a boa
execução do contrato. Note-se que o artigo 72 permíte a subcontrataçäo parcial
nos limites admitidos pela Administraçäo; tem-se que conjugar essa norma com
a do artigo 78,W, para entender-se que a medida só é possível se admitida no
edital e no contrato.

Todas essas medidas constituem motivo para rescisão unilateral do contrato
(art.78,M), sujeitando, ainda, o contratado, às sanções administrativas previstas
no artigo 87 e às consequências assinaladas no artigo 80.

8.6.7 PnrsENçn DAS cLÁusuLAS EXoRBITANTES

São cláusulas exorbitantes aquelas que não seriam comuns ou que seriam ilíci-
tas em contrato celebrado entre particulares, por conferirem prerrogativas a uma
das partes (a Administração) em relação à outra; elas colocam a Administração em
posição de supremacia sobre o contratado.

Seräo a seguir analisadas as principais cláusulas exorbitantes, muitas delas
agasalhadas pela Lei no 8.666/93

8.6.7.1 EXIGENCIA DE GARANTIA

A faculdade de exigir garantia nos contratos de obras, serviços e compras
está prevista no artigo 56, $ 1o, da Lei no 8.666/93, com a redação dada pela Lei
n" 11.079, de 3-10-04, podendo abranger as seguintes modalidades: cauçäo em
dinheiro ou títulos da dívida pública (inciso I), seguro-garantia (inciso II), e fiança
bancária (inciso III).

A lei atual permite que a exigência de garantia seja feita, já na licitaçäo, "pata
efeito de garantia ao adimplemento do contrato a ser ulteriormente celebrado"
(art. 31, S 2"). Neste caso, terá que ser devolvida aos licitantes näo vencedores.

A escolha da modalidade de garantia cabe ao contratado, näo podendo ultra-
passar o correspondente a 5o/o do valor do contrato, a näo ser no caso de ajustes
que importam entrega de bens pela Administração, dos quais o contratado ficarát
depositário; nesse caso, ao valor da garantia deverá ser acrescido o valor dos bens
(art. 56, $ 5").
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Agarantia, quando exigida do contratado, é devolvida após a execução do con-
trato; em caso de rescisão contratual, por ato atribuído ao contratado, a Adminis-
tração pode reter a garantia para ressarcir-se dos prejuízos e dos valores das multas
e indenizações a ela devidos (art. 80, III). Trata-Je de medida autoexecurória, que
independe de recurso ao poder Judiciário.

Nos contratos de parceria público-privada (concessäo patrocinada e concessão
administrativa), a prestaçäo de garantia deixa de ser ônui apenas do contratado,
porque prevista também parao parceiro público; emrazão disso, perde a natureza
de cláusula exorbitante.

8.6.7 .2 ALTERAÇÃO UN r LATE RAL

Essa prerrogativa estáprevista, genericamente, no artigo 58, I, parapossibilitar
a melhor adequaçäo às finalidades de interesse público; mais espicifiõamenre, o
artigo 65,I, estabelece a possibilidade de alteração unilateral nos seguintes casos:

1. quando houver modificação do projeto ou das especificações, para melhor
adequaçäo técnica aos seus objetivos;

2. quando necessária a modificação do valor contratual em decorrência de
acréscimo ou diminuição quantitativa de seu objeto, nos limites permi-
tidos nos parágrafos do mesmo dispositivo.

A redaçäo do dispositivo permite falar em duas modalidades de alteração uni-
lateral: a primeira é qualitativa, porque ocorre quando há necessidade de álterar o
próprio projeto ou as suas especificações; a segunda é quantitativa, porque envolve
acréscimo ou diminuição quanritariva do objeto.

Säo requisitos para a alteração unilateral:

a) que haja adequadamotivação sobre qual o interesse público que justifica
a medida;

b) que seja respeitada a natureza do contrato, no que diz respeito ao seu
objeto; não se pode alterar um conrato de venda para u* ãe permuta,
ou um contrato de vigilância para um de limpeza;

c) que seja respeitado o direito do contratado à manutençäo do equilíbrio
econômico-financeiro inicialmente pactuado;

d) com relação à alteração quantitativa, ainda deve ser respeitado o limite
imposto pelo $ 1o do artigo 65; esse dispositivo estabelece um limite para
os acréscimos ou supressões que se fizerem nas obras, serviçoi ou
compras, sendo de até 25o/o do vaior inicial atualizado do contrato eJ
no caso de reforma de edifício ou equipamento, até 50o/o para os seus
acréscimos. Pelo $ 2o, inciso II, do mesmo dispositivo, incluído pela Lei
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n g.648/98, nenhum acréscimo ou supressäo poderá exceder os limites

estabelecidos no parágrafo anterior, salvo "as supressöes resultantes de

acordo celebrado entre os contratantes"'

Temos entendido que somente as alterações quantitativas estão sujeitas aos limites

de 2lo/oou 500/0, referidos no artigo 65, S 1o, da Lei no 8.666, até porque o inciso I,
,,b" (que trata especificamente dessa hipótese de alteração), faz expressa referência

a *àä6i.ação dã valor conrrarual "em decorrência de acréscimo ou diminuiçäo

quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta lei", não se encontrando

á ,n.r-u referência no incis o l, "a", que trata das alteraçöes qualitativas'3

Ao poder de alteraçäo unilateral, conferido à Administraçäo, corresponde o

direito do contratado, de ver mantido o equilíbrio econômico-financeiro do

contrato, assim considerada a relaçäo que se estabelece, no momento da celebra-

ção do ajuste, entre o encargo assumido pelo contratado e a prestação pecuniária

assegurada pela Administração (v. item 8.6.8.1).

Esse direito, que sempre foi reconhecido pela doutrina e jurisprudência, está

agora consagradona Lei n" 8.666/93, para a hipótese de alteraçäo unilateral; há

"ipr.rru 
refðrência ao equilíbrio econômico-financeiro no artigo 65, S$ 4", 5o e 6o.

O þrimeiro estabelece que, no caso de supressäo de obras, bens ou serviços, se o

contratado já houver adquirido os materiais e posto no local dos trabalhos, estes

deveräo ser pagos pela Administração pelos custos de aquisiçäo, regularmente

comprovadoi e -on.tariamente corrigidos, podendo caber indenizaçäo por outros

3 O Tribunal de Contas da União tem adotado entendimento diverso, decidindo que "a) tanto as

alteraçöes contratuais quantitativas - que modificam a dimensão do objeto - quanto as unilaterais

quahtátivas - que *urrtè- intangível oobjeto, em natureza e em dimensão, estão sujeitas aos limi
tLs preestabelecidos nos gg L e T do art. Os ¿u Lei no 8.666/93, em face do respeito aos direitos do

con}atado, prescrito ro *t. 58, I, da mesma Lei, do princípio da proporcionalidade e da necessidade

de esses limites serem obrigatoriamenre fixados em lei; b) nas hipóteses de alteraçöes conffatuais

consensuais, qualitativur. ã"."p.iona1íssimas de contratos de obras e serviços, é facultado à Admi-

nistração ultrãpassar os limites åludidor no item anterior, observados os princípios da finalidade, da

,.urouúilidude ã da proporcionalidade, além dos direitos patrimoniais do contratante privado, desde

que satisfeitos cumulaiivamente os seguintes pressupostos: I - não acarretar para aAdministraçäo

encargos contratuais superiores aos oriundos de uma eventual rescisão contratual por razöes de

intereise público, u.r"r"ido, aos custos da elaboraçäo de um novo procedimento licitatório; II - não

possibilitãr a inexecução contratual, à vista do nível de capacidade técnica e econômico-financeira do

contratado; III - decórrer de fatos supervenientes que impliquem em dificuldades não previstas ou

imprevisíveis por ocasião da contratação itti.lul; IV - näo ocasionar a uansfiguração do objeto origi-

nalmente contratado em outro de natureza e propósito diversos; V- demonstrar-se - na motivação do

ato que autorizar o aditamento contratual que exÚapole os limites legais mencionados na alínea'a',

supra - que as consequências da outra alternativa (a rescisão contratual, seguida de nova licitação e

.ottttutuçao) importam sacrifício insuportável ao interesse público primário (interesse coletivo) a ser

atendidopela obra ou serviço, ou sejá gravíssima a esse interesse; inclusive quanto à sua urgência e

emergência,' (Decisão 2IS/gg- plen¿áriq Relator Ministro-Substituto José Antônio Barreto de Macedo).

Comð se verifica, os grandes fundamentos para a interpretação ainda hoje adotada pelo Tribunal de

Contas da Uniäo säo os princípios da razoabilidade e da proporcionalidade.

t,
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danos eventualmente decorrentes_da supressão, desde que regularmente compro-
vados; o segundo prevê a revisão dos preços, para mais óu putã menos, em caso de
criaçáo, alteraçäo ou extinção de tributoi ouàncargos legáis, após a apresenruçào
das propostas e de comprovada repercussão nos preços contratados; e o t.r..i.o
determina que' em havendo a alteração unilaterãl do contrato,que aumente os
encargos do contratado, a Administração deverá restabele."r, poi aditamento, o
equilíbrio econômico-financeiro.

8,6.7 .3 RESCISÃO UNILATERAL

Prevista no artigo 58, II, combinado com os artigo s 79,I, e Tl,incisos I a XII e
XVII, em casos de:

f . inadimplemento com culpa (incisos I a VIII e XWII do art. 7B), abrangendo
hipóteses como não cumprimento ou cumprimento irregular das cláüsulas
contratuais, lentidão, atraso injustificado, paralisação, subcontratação
total ou parcial, cessão, transferência (salvo se admitidas no edital e no
contrato), desatendimento de determinações regulares da autoridade
designada para acompanhar e fiscalizar u e*".uçâo do contrato, come-
timento reiterado de faltas, descumprimento do artigo 7o, )OfiIII, da
Constituição Federal, sobre trabalho ã" -"rror;2. inadimplemento sem culpa, que abrange situaçöes que caracterizem de-
saparecimento do su¡ieito, sua insolvência ou comprometimento da
execução do contrato (incisos IX aXI do art.7ï): falència, concordata,
instauração de insolvência civil, dissoluçäo da sociedade, falecimento
do contratado, alteração social ou modificação da finalídade ou da es-
trutura da empresa; nota-se que, em caso de concordata, é permitido à
Administração manter o contrato, assumindo o controle de deìerminadas
atividades necessárias à sua execução (art. 80, $ 2");

3. razões de inreresse público (inciso XII do art. 78);
4. caso fortuito ou de força maior (inciso xvfl do art. zB).

Nas duas primeiras hipóteses, aAdministração nada deve ao contratado, já que
a rescisão se deu por atos a ele mesmo atribuídos; o conrratado é que fica s'jðito au
consequências do inadimplemento; se ele for culposo, cabem o ressarcimento dos
prejuízos, as sançöes administrativas, assunção do objeto do contrato pela Admi-
nistraçäo, e a perda da garantia.

Nas duas últimas hipóteses, de rescisão por motivo de interesse público, ou
ocorrência de caso fortuito ou de força maior, a Administração fica obrigada a ies-
sarcir û contratado dos prejuízos regularmente comprovadãs e, ainda, ã devolver
a garantia, pagas as prestações Cevidas até a data da rescisão e o custo da desmo-
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bilização (art.7g, s 2"). Trara-se de obrigação que também decorre do direito do

conrrarado à intangìbilidade do equilíbrio econômico-financeiro; este é estabelecido

em função devários fatores, dentre os quais opraza de duraçäo do contrato; rescin-

dido anres do termo ajustado, rompe-se o equilíbrio e a Administração é obrigada

a compensar pecuniariamente o prejudicado'

É estranhável que a normá do artigo 79, S 2o, tenha dado idêntico tratamento

à rescisão por mod;o de interesse público e à rescisäo por motivo de caso fortuito

ou força maior, no que se refere ao ressarcimento dos "prejuízos regularmente

.o*prôrrados"; o caso fortuito ou de força maior corresponde a acontecimentos

imprevisíveis, estranhos àvontade das partes e inevitáveis, que tornam impossível a

execução do contrato. Não sendo imputáveis a nenhuma das partes, o contrato deveria

rescinãir-se de pleno direito, não se cogitando de indenizaçâo; não tem qualquer

sentido a Administração indenizar o particular por um prejuízo aque näo deu causa.

A norma contida r.s. dispositivo reverte toda a teoria do caso fortuito e de força

maior que, embora consagrada no artigo 393 do Código Civil de 2002, pertence à

teoria geral do direito, abrangendo todos os ramos do direito. No entanto, a norma

do arti-go 79, S 2o, é aque está em vigor, não obstante as críticas que possa receber.

8.6.7.4 FISCALI Z^Ç^O

Trata-se de prerrogativa do poder público, também prevista no artigo 58, III, e

,disciplinada maii especificamente no artigo 67 , queexige seja a execuçäo do contrato

acompanhada e fiscãhzada por um representante da Administração, especialmente

designado, permitida a contratação de terceiros para assisti-lo e subsidiá-lo de infor-

*uçã., periinentes a essa atribuiçäo. A este fiscal caberá anotar em registro próprio

todäs as ocorrências relacionadas com a execução do contrato, determinando o que

for necessário à regularizaçâo das faltas ou defeitos observados ou, se as decisões

ultrapassarem sua competência, solicitá-las a seus superiores.

O não atendimento das determinaçöes da autoridade fiscalizadora enseja res-

cisäo unilateral do contrato (art. 78, VII), sem prejuízo das sanções cabíveis.

8.6.7.s APLICAÇÃO DE PENALIDADES

A inexecução total ou parcial do contrato dá à Administração a prerrogativa

de aplica, ruttçõ.r de natureza administrativa (art. 58, IV), dentre as indicadas no

artigo 87, a saber:

"I advertência;

II
m suspensão remporária de participação em licitaçäo e impedimento de

contratar com a Administtaçäo,par prazo näo superior a 2 anos;
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- declaração de inidoneidade para licitar ou contratar com aAdministração
Pública, enquanto perdurarem os motivos determinantes da puniçäo
ou até que seja promovida a reabilitaçáo,perante a própria autoridade
que aplicou apenalidade, que será concedida sempre que o contratado
ressarcir aAdministraçäo pelos prejuízos resultantes e após decorrido
o prazo da sançäo aplicada com base no inciso anterior."

Apena de multa pode ser aplicada com qualquer uma das outras (art. BT,S2"),
ficando vedada, implicitamente, em qualquer outra hipótese, a acumulação de
sanções administrativas.

Enquanto a pena de suspensão não pode uluapassar dois anos, a de declaraçäo de
inidoneidade não tem um limite preciso definido na lei. Apesar da má redação
do inciso IVdo artigo 87, deduz-se que o limite mínimo é de dois anos, já que a lei,
na parte final do dispositivo, emprega a express äo após decorrido o prqzo da sanção
aplicada combase no inciso anterior; o limite máximo é a data em que ocorrer a
reabilitação, ou seja, quando, após decorridos dois anos, o interessado ressarcir os
prejuízos causados à Administração (art.87, $ 3").

Os incisos III e IV do artigo 87 adotam terminologia diversa ao se referirem
à Administração Pública, o que permite inferir que é diferente o alcance das duas
penalidades. O inciso III, ao prever a pena de suspensão temp orániade participação
em licitação e impedimento de contratar com a Administração, por prazo não supe-
rior a 2 (dois) anos, refere-se àAdministração, remetendo o intérprete ao conceito
contido no artigo 6o, XII, da Lei, que a define como "órgäo, entidade ou unidade
administrativa pela qual a Administração Pública opera e atua concretamente".a
O inciso IV do artigo 87, ao falar em inidoneidade para licitar ou contratar com a
Administraçäo Pública, parece estar querendo dar maior amplitude a essa pena-
lidade, já que remete o intérprete, automaticamente, ao artigo 6o, XI, que define
Administração Pública de forma a abranger "a administração direta e indireta da
Uniäo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios, abrangendo inclusive as
entidades com personalidade de direito privado sob controle do poder público e
das fundações por ele instituídas ou mantidas".s

a Ajurisprudência majoritária do Tribunal de Contas da União considera que a suspensão temporá-
ria de participação em licitaçäo, prevista no art. 87,III, da Lei n" 8.666/93, deva ser entendida como
penalidade a ser cumprida apenas perante o órgão que a impôs.. Nesse sentido, Acórdão n" 2.612/!0,
2u Câmara, rel. Min. Aroido Cedraz,2S-5-10.

s O STJ vem firmando o entendimento de que "a declaração de inidoneidade só produz efeito para
o futuro (efeito exnunc), sem interferir nos contratos já existentes e em andamento" (MS 13.1017DF,
Min. Eliana Calmon, DJe 9-12-03). Todavia, a ausência do efeito rescisório automático não compromete
nem restringe a faculdade que têm as entidades daAdministração Púbiica de, no âmbito de sua esfera
autônoma de atuaçäo, promover medidas administrativas específicas para rescindir os contratos, nos
casos autorizados e observadas as formalidades estabelecidas nos artigos 77 aB} da Lei 8.666193 (MS
73.964, Rel. Min. TeoriAlbino Zavascki, DJe25-5-O9).

TV
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O direito de defesa, gu€ está previsto no arrigo 87, caput da Lei n' 8.666/9g,
constitui exigência constitucional contida no artigo 5o, inciso LV, da Constituição
Federal; para exercer esse direito, o interessado dispõe do prazo de cinco dias, ruirro
na hipótese de declaração de inidoneidade, em que o prazo se eleva para dez dias
(SS 2" e 3o do art.87).

Para cobrança da multa, aAdministraçäo pode reter a garantia e, se esta não for
suficiente, pode deduzir o seu valor de importâncias devidas ao contratado; trata-
se de decisões executórias do poder público, que independem de título fornecido
pelo Poder Judiciário. Somente se não forem suficientes os valores assim recebidos,
é que a Administração irá a juízo, caso o interessado não pague voluntariamente.

Da aplicaçäo das penas de advertência, multa e suspensão temp oráriacabe
recurso, no prazo de cinco dias úteis a contar da intimação do ato, dirigido à au-
toridade superior, por intermédio daquela que aplicou a pena; esta t"- õprazo de
cinco dias úteis para reconsiderat a sua decisão ou, no mesm o prazo, faàer subir
o recurso à autoridade competente, que deverá decidir também no prazo de cinco
dias úteis, contado do recebimento (art. 109 ,I,f, e $ 4").

A esse recurso a autoridade administrativa poderá dar efeito suspensivo (art. 109,
$ 2").

No caso de declaração de inidoneidade, cabe pedido de reconsideração à autori-
dade que aplicou a pena,noprazode 10 dias úteis da intimação do ato (art. 109, III).

8.6.7.6 ANULAÇÃO

A Administração Pública, estando sujeita ao princípio da legalidade, rem que
exercer constante controle sobre seus próprios atos, cabendo-lhe o poder-derr"id.
anular aqueles que contrariam a lei; éã pierrogativa que alguns chamam de auto-
tutela e que não deixa de corresponder a um dos atributos dós atos administrativos,
que diz respeito à sua executoriedade pela própria Administração. Esta decide e põe
em execuçäo a própria decisão.

Essa prerrogativa da Administração de rever e corrigir os próprios atos está
consagrada na Súmula no 473, do STF: "aAdministração pode anular seus próprios
atos, quando eivados de vrcios que os tornem ilegais, porque deles näo se originam
direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeiados
os direitos adquiridos, e ressalvada, ern todos os casos, aãpreciação judiciul',. Erru
anulação deve, contudo, respeitar o princípio da ampla défesa . do.otrtraditório
previsto no artigo 5o, LV, da Constituição Federal, conforme entendimento juris-
prudencial que, aos poucos, vai-se firmando (v. acórdão do Superior Tribunal de
Justiça, publicado na RSTJ 36/t65, com citaçäo de precedentãs). A Lei paulista
n'10.777, de 30-12-98, que disciplina o processo administrativo estadual, no artigo
58, IV e V, impöe a observância desse princípio no procedimento de anulação dãs
atos administrativos.

Å
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Em se tratando de ilegalidade verificada nos contratos de que é parte, a
Administraçäo tem também o poder de declarar a sua nulidadè, com efeito
retroativo, impedindo os efeitos jurídicos que elas ordinariamente deveriam
ptoduzir, além de desconstituir os já produzidos. É o que consra do artigo 59 da
Lei no 8.666/93. Se a ilegalidade for imputável apenas à própria Adminiirração,
näo tendo para ela contribuído o contratado, este terá que ser indenizado pãlos
prejuízos sofridos.

Há que se observar que a ilegalidade no procedimento da licitação vicia também
o próprio contrato, já que aquele procedimento é condição de validade deste; de
modo que, ainda que a ilegalidade da licitação seja apurada depois de celebrado o
contrato, este terá que ser anulado.

A anulação do contrato näo exonera a Administração Pública do dever de pagar
o contratado pela parte do contrato já executada, sob pena de incidir 

"tn 
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cimento ilícito.6 Além disso, também näo a exonera do poder-dever de apurãr a
eventual responsabilidade dos seus servidores pela ocorrência do vício què l"rrou
à invalidaçäo do conrraro.

8.6.7.7 RETOMADA DO OBIETO

Além das medidas executórias já analisadas, o arrigo B0 da Lei no 8.666/93
prevê, ainda, como cláusula exorbitante, determinadas prerrogativas que têm por
objetivo assegurar a continuidade da execução do contrato, sempre q.t. u i.tu
paralisação possa ocasionar prejuízo ao interesse público e, principalmente, ao
andamento de serviço público essencial; trata-se, neste último casor de aplicaçäo
do princípio da continuidade do serviço público.

Essas medidas, que somente säo possíveis nos casos de rescisäo unilateral, são
as seguintes:

"I assunção imediata do objeto do contrato, no estado e local em que se
encontrar, por ato próprio da Administração;

II ocupação e utilização do local, instalaçöes, equipamentos, material
e pessoal empregados na execução do contrato, necessários à sua
continuidade, na forma do inciso V do art. 58 desta lei;

m execução da garantia contratual, para ressarcimento daAdministração
e dos valores das multas e indenizaçõeÉ a ela devidos;

IV retenção dos créditos decorrentes do contrato até o limite dos prejuízos
causados à Administração."

6 Nesse sentido, entendimento do STJ (REsp 87674A,Re1. Min. Mauro Campbell Marques, DJe2J-6-09)
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8.6.7"8 RESTRIÇOES AO USC DA EXCEPTIO NO¡J ADIMPLETI
CONTR,ACTUS

No direito privado, quando uma das partes descumpre o contrato, a outra pode
descumpri-lo também, socorrendo-se daexceptio non adtmpleti controctus (exceção

do contrato näo cumprido), com fundamento no artigo 477 do Código Civil.

No direito administrativo, o particular não pode interromper a execução do
conrato, em decorrência dos princípios da continuidade do serviço público e da su-
premacia do interesse público sobre o particular; em regra, o que ele deve fazer
é requerer, administrativa ou judicialmente, a rescisäo do contrato e pagamento
de perdas e danos, dando continuidade à sua execução, até que obtenha ordem da
autoridade competente (administrativa ou judicial) para paralisá-lo. Note-se que
a Lei n" 8.666/93 só prevê a possibilidade de rescisäo unilateral por parte da Ad-
ministraçäo (art. 79,I); em nenhum dispositivo confere tal direito ao contratado.

O rigor desse entendimento tem sido abrandado pela doutrina e jurisprudência,
quando a "inadimplência do poder público impeça de fato e diretamente a execuçäo
do serviço ou da obra" (cf. Barros Júnior, 7986:74); além disso, torna-se injustificável
quando o conrato não tenha por objeto a execuçäo de serviço público, porque näo
se aplica, então, o princípio da continuidade. Permanece, no entanto, o fato de que
a lei não prevê rescisäo unilateral pelo particular; de modo que este, paralisando,
por sua conta, a execução do contrato, corre o risco de arcar com as consequências
do inadimplemento, se não aceita, em juízo, a exceção do contrato não cumprido
(v. item 8.6.8.3).

O abrandamento também foi feito pela Lei n" 8.666 que, no artigo 78, incisos
XV e XVI, prevê hipóteses em que, por fato da Administração, o contratado pode
suspender a execução do contrato (v. item 8.6.8.3).

8.6.8 MumsrLrDADE

Um dos traços característicos do contrato administrativo é a sua mutabilidade,
que, segundo muitos doutrinadores, decorre de determinadas cláusulas exorbitantes,
ou seja, das que conferem à Administração o poder de, unilateralmente, alterar as

cláusulas regulamentares ou rescindir o contrato antes do prazo estabelecido, por
motivo de interesse público.

Segundo entendemos, a mutabilidade pode decorrertambém de oumas circuns-
tâncias, que dão margem à aplicação das teorias do fato do príncipe e da imprevisão.

O assunto tem que ser analisado sob dois aspectos: o das circunstâncias que
fazemmutável o contrato administrativo e o da consequência dessa mutabilidade,
que é o direito do contratado à manutenção de equilíbrio econômico-financeiro.

Já foivisto que o equilíbrio econômico-financeiro ou equaçäo econômico-fi-
nanceira é a relação que se estabelece, no momento da celebraçäo do contrato,
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entre o encargo assumido pelo contratado e a contraprestação assegurada pela Ad-
ministração. Preferimos falar em contraprestação assegurada e näo devida pela
Administração, porque nem sempre é ela que paga; em determinados contratos, é
o usuário do serviço público que paga a prestaçäo devida, por meio da tarifa; é o
que ocorre nos contratos de concessäo de serviço público.

Na realidade, todos os contratos, sejam eles públicos ou privados, supõem a
existência de um equilíbrio financeiro que, conforme demonstrado por GasparAriño
Ortiz (1968:6), costuma servisto sob dois aspectos: o da equivalência material das
prestaçöes, ou seja, a equivalência objetiva, atendendo à valoração econômica
das contraprestaçöes e invocando em sua defesa um ideal de justiça comutativa; e
o da equivalência subjetiva, atendendo ao valor subjetivo que para cada uma das
partes tem a prestação da outra.

Nos contratos entre particulares, nem sempre a equivalência material corres-
ponde à equivalência subjetiva, sendo comum esta prevalecer sobre aquela. A tanto
autoriza o princípio da autonomia da vontade. Estabelecida essa equivalência no
momento em que se firma o contrato, ela só poderá ser alterada por novo acordo
entre as partes.

Nos contratos administrativos e nos contratos em geral de que participa a Ad-
mintstração, não existe a mesma autonomia da vontade do lado da Administração
Pública; ela tem que buscar sempre que possível a equivalência material, já que não
tem a livre disponibilidade do interesse público. Além disso, é mais difícil fazer,
no momento do contrato, uma previsäo adequada do equilíbrio, uma vez que os
acordos administrativos em geral envolvem muitos riscos decorrentes de várias cir-
cunstâncias, como a longa duração, o volume grande de gastos públicos, a natureza
da atividade, que exige muitas vezes mão de obra especializ ada, acomplexidade da
execuçäo etc. O próprio interesse público que à Administração compete defender
näo é estável, exigindo eventuais alteraçöes do contrato para ampliar ou reduzir o
seu objeto ou incorporar novas técnicas de execução.

Tudo isso faz com que o equilíbrio do contrato administrativo seja essencialmen-
te dinâmico; ele pode romper-se muito maís facilmente do que no direito privado.
É por causa desses elementos de insegurança que se elaborou toda uma teoria do
equilíbrio econômico do contrato administrativo.

Além da força maior, apontam-se três tipos de áleas ou riscos que o particular
enfrenta quando contrata com a Administração:

1. álea ordinária ou empresarial, que está presente em qualquer ripo de
negócio; é um risco que todo empresário corre, como resultado da própria
flutuaçäo do mercado; sendo previsível, por ele responde o particular.
Há quem entenda que mesmo nesses casos a Administraçäo responde,
tendo emvista que nos contratos administrativos os riscos assumem maior
relevância por causa do porte dos empreendimentos, o que torna mais
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difícil a adequada previsäo dos gastos; não nos parece aceitável essa tese,
pois, se os riscos não eram previsíveis, a álea deixa de ser ordinária;
álea administrativa, que abrange três modalidades:

a) uma decorrente do poder de alteraçäo unilateral do contrato admi-
nistrativo,paraatendimento do interesse público; por ela responde
a Administraçáo, incumbindo-lhe a obrigaçäo dã restabelecer o
equilíbrio voluntariamente rompido;

b) a outra corresponde ao chamado fato do príncipe, QU€ seria um ato
de autoridade, não diretamente relacionado com o contrato, mas
que repercute indiretamente sobre ele; nesse caso, a Administraçäo
também responde pelo restabelecimento do equilíbrio rompido;

c) a terceira constitui o fato daAdministraçäo, entendido como "toda
conduta ou comportamento desta que torne impossível, para o
cocontratante particular, a execuçäo do contrato" (Escola, 1977,v.
I:434); ou, de forma mais completa, é "toda açäo ou omissäo do Po-
der Público que, incidindo direta e especificamente sobre o contrato,
retarda, agtava ou impede a sua execução" (Hely Lopes Meirelles,
2OO3:233);

álea econômica, que corresponde a circunstâncias externas ao contrato,
estranhas à vontade das partes, imprevisíveis, excepcionais, inevitáveis,
que causam desequilíbrio muito grande no contrato, dando lugar à
aplicação da teoria da imprevisäo; a Administraçäo Pública, em regra,
responde pela recomposiçäo do equilíbrio econômico-financeiro"

No direito francês, onde se buscou inspiração para a adoção dessas teorias,
a distinção entre as áleas administrativas e econômicas é relevante, porque, nas
primeiras, o poder público responde sozinho pela recomposiçäo do equilíbrio eco-
nômico-financeiro, enquanto nas segundas os prejuízos se repartem, já que não
decorrem davontade de nenhuma das partes. No direitobrasileiro, entende-se que,
seja nas áleas administrativas, seja nas áleas econômicas, o contratado tem direito
à manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato, por força do artigo
37,m, da Constituição, que exige, nos processos de licitaçäo para obras, serviços,
compras e alienações, sejam mantidas "as condições efetivas da proposta". Além
disso, a mesma ideia resulta da Lei n" 8.666/93 (art. 65, inciso II, e gg 5o e 6o) e
da Lei n' 8.987/95 (art. 9' eparátgrafos), em matéria de concessão e permissão de
serviços públicos.

Em consequência, a soluçäo tem sido a mesma em qualquer das teorias (fato do
príncipe, fato daAdministração e imprevisão); inclusive é a soluçäo adotada também
para as hipóteses de caso fortuito e força maior (art.7B,XVII, combinado com art.
79,I, da Lei n'8.666/93). Em todos os casos, a Administração Pública responde
sozinha pela recomposição do equilíbrio econômico-financeiro. A invocação das
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teorias serve apenas parafins de enquadramento jurídico e fundamentação para a

revisão das cláusulas financeiras do contrato.

Nos contratos de parceria público-privada (concessão patrocinada e concessäo

administrativa), regidos pela Lei n'17.079, de 30-12-04, adota-se soluçäo diversa,

uma vez que é prevista a repartição de riscos entre as partes, inclusive os referen-

tes a caso fortuito, força maior, fato do príncipe e álea econômica extraordinária
(art.5', ilI).

Será analisada, a seguir, cada uma das circunstâncias que imprimem mutabili-
dade aos contratos administrativos, deixando de lado aáieaordinária e analisando

apenas as outras duas, que podem ser abrangidas sob a denominaçäo genérica de

áleas extraordinárias.

8.6.8.1 ALEA ADMINISTRATIVA: ALTERAÇÃO UNILATERAL DO
CONTRATO

O poder de alteraçäo unilateral do contrato näo é ilimitado. Adverte Edmir Netto

de Araújo (1987:130-131) que "esse poder da Administração não tem a extensäo

que, à primeira vista, pode aparentar, pois ele é delimitado por dois princípios bá-

sicos que não pode o Poder Público desconhecer ou infringir, quando for exercitar
a faculdade de alterar: a variação do interesse público e o equilíbrio econômico-
financeiro do contrato".

Esses dois limites estão previstos expressamente na Lei n" 8.666/93; o artigo
58, I, prevê a prerrogativa de modificação unilateral "para melhor adequação às

finalidades de interesse público". E o artigo 65, $ 6", obriga aAdministração, nessa

hipótese, a "restabelecer, por aditamento, o equilíbrio econômico-financeiro
inicial".

Além disso, a lei ainda estabelece limite quantitativo às alteraçöes quantita-
tivas (art. 65, $$ 1" e 4o), na medida em que, ao permitir acréscimos e supressões

de obras, serviços ou compras, impöe ao contratado a obrigaçäo de acatá-los até o

montante de2ío/oou 50% (conforme o caso) do valor do contrato, não podendo os

acréscimos implicar alteraçöes do seu objeto.

Essa prerrogativa daAdministração faz com que o equilíbrio econômico-finan-
ceiro do contrato administrativo seja essencialmente dinâmico, ao contrário do
que ocorre nos contratos de direito privado, em que o equilíbrio é estático. Alguns
autores, especialmente franceses, ilustram com fórmulas matemáticas a diferença
entre o equilíbrio do contrato de direito privado e o administrativo: no primeiro, o
equilíbrio é do tipo a = b, de tal forma que, se uma das partes descumpre a sua obri-
gação, ela comete uma falta e o sistema contratual fica irremediavelmente rompido;
no contrato administrativo, o equilíbrio é do tipo a/b - ar/bt' Se a Administração
altera a obrigação a do contratado, substituindo-a pela obrigação û1, a remuneração
devida pelo poder público passa de b para b1 (cf. Caio Tácito, 7975:2O4); vale dizer
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que, no contrato entre particulares, a alteraçäo não consentida por ambas as partes
caracteriza inadimplemento contratual pelo qual responde o particular; no contrato
administrativo, esse inadimplemento só ocorre se a alteração decorrer de ato do
particular, hipótese em que ele arca#t com todas as consequências legais; quando
a alteração feita nos limites legais decorrer de ato da Administração, não se carac-
terizafalta contratual, mas þrerrogativa a ela reconhecida no interesse público,
com a consequente obrigação de restabelecer o equilíbrio econômico do contrato.

8.6.8,2 ALEAADMINISTRATIVA: FATO DO PRÍNCIPE

Divergem os autores na conceituação do fato do príncipe; para uns, abrange
o poder de alteração unilateral e também as medidas de ordem geral, näo rela-
cionadas diretamente com o contrato, mas que nele repercutem, provocando
desequilíbrio econômico-financeiro em detrimento do contratado. Para outros,
o fato do príncipe corresponde apenas a essa segunda hipótese. Cite-se o exemplo de
um tributo que incida sobre matérias-primas necessárias ao cumprimento do con-
trato; ou medida de ordem geral que dificulte a importação dessas matérias-primas.

É a corrente a que aderimos, por ser diverso o fundamento da responsabilidade
do Estado; no caso de alteração unilateral de cláusulas contratuais, a responsabili-
dade decorre do próprio contrato, ou seja, da cláusula exorbitante que confere essa
prerrogativa à Administraçäo ; trata-se de responsabilidade contratual.

No caso de medida geral, que atinja o contrato apenas reflexamente, a res-
ponsabilidade é extracontratual; o dever de recompor o equilíbrio econômico do
contrato repousa na mesma ideia de equidade que serve de fundamento à teoria da
responsabilidade objetiva do Estado.

No direito brasileiro, de regime federativo, a teoria do fato do príncipe somen-
te se aplica se a autoridade responsável pelo fato do príncipe for da mesma esfera
de governo em que se celebrou o contrato (União, Estados e Municípios); se for de
outra esfera, aplica-se a teoria da imprevisão.

Há expressa referência à teoria do fato do príncipe no art. 65, II, d, da
Lei no 8.666/93, com a redação dada pela Lei n" 8.883y'94, e no art. 5", III, da Lei
n" LLO79/O4, que disciplina as parcerias público-privadas.

8.6.8.3 ALEA ADMINISTRATIVA: FATO DA ADMINISTRAÇÃO

O fato da Administraçäo distingue-se do fato do príncipe, pois, enquanto o
primeiro se relaciona diretamente com o contrato, o segundo é praticado pela au-
toridade, näo como "parte" no contrato, mas como autoridade pública que, corno
tal, acaba por praticar um ato que, reflexamente, repercute sobre o contrato.

O fato da Adminisração compreende qualquer conduta ou comportamento
daAdministração que, como parte contratual, pode tornar impossível a execução
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do contrato ou provocar seu desequilíbrio econômico. Celso Antônio Bandeira
de Mello (2008:637) considera como fato da Administraçäo "o comportamento
irregular do contratante governamental que, nesta mesma qualidade, viola os

direitos do contratado e eventualmente lhe dificulta ou impede a execução do
que estava entre eles avençado". Para o autor, o que caracteriza efetivamente
o fato da Administração (e se apresenta como mais um traço que o diferencia do
fato do príncipe) é a irregularidade do comportamento do Poder Público. Além
disso, o autor realça que o fato da Administração nem sernpre retarda ou impede
a execução do contrato.

O fato daAdministraçäo pode provocaruma suspensäo da execução do contrato,
ffansitoriamente, ou pode levar a uma paralisaçäo definitiva, tornando escusável o
descumprimento do contrato pelo contratado e, portanto, isentando-o das sanções
administrativas que, de outro modo, seriam cabíveis. Pode, também, provocar um de-
sequilíbrio econômico-financeiro, dando ao contratado o direito a sua recomposição.

Exemplos de fato da Administração säo dados por Hely Lopes Meirelles: "quando
a Administraçäo deixa de entregar o local da obra ou do serviço, ou não providencia
as desapropriaçöes necessárias, ou não expede a tempo as competentes ordens de
serviço, ou pratica qualquer ato impediente dos trabalhos a cargo da outra parte.
Até mesmo a falta de pagamento, por longo tempo, das prestaçöes contratuais,
pode constituir fato da Administraçäo capaz de autorizar arescisão do contrato
por culpa do Poder Público com as indenizaçöes devidas" (1990:236).

Costuma-se equiparar o fato da Administração com a força maior, o que deve
ser entendido em termos; em ambas as hipóteses, há a ocorrência de um fato atual
(posterior à celebração do contrato), imprevisível e inevitável; porém, na força
maior, esse fato é estranho à vontade das partes e, no fato da Administraçäo, é im-
putável a esta. Além disso, a força maior torna impossível a execuçäo do contrato,
isentando ambas as partes de qualquer sanção, enquanto o fato da Administraçäo
pode determinaî aparalisaçäo temporária ou definitiva, respondendo a Adminis-
tração pelos prejuízos sofridos pelo contratado.

O que se discute em doutrina é se, em ocorrendo o chamado fato da Adminis-
tração, pode o particular simplesmente parar a execução do contrato, invocando a
exceptio non adimpleti contractus .

Trata-se de exceção surgida no direito privado, paruos contratos bilaterais, sob
o fundamento de que as obrigações a cargo de umaparte são correlativas às obriga-
çöes da outra parte, sendo injusto que se exija o cumprimento, por uma, quando a
outra não cumpriu o que lhe cabia. No Direito Romano, essa exceçäo era chamada
exceptío doli, sendo posteríormente denominada pela forma como hoje é conhecida.

Grande parte dos doutrinadores entende que essa exceçäo não pode ser aplicada
no direito administrativo, principalmente pelo fato de que, neste, o contratado as-
sume o papel de colaborador daAdministração Pública e, como tal, age no interesse
púbiico, que não pode ficar prejudicado pela paralisação na execução do contrato.
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Essa doutrina sofre hoje algum abrandamento, pois já se aceita que a exceptin
non adimpleti contractus seja invocada pelo particular contra a Administração, em-
bora sem a mesma amplitude que apresenta no direito privado. Neste, os interesses
das partes são equivalentes e se colocam no mesmo pé de igualdade; no contrato
administrativo, os interesses das partes são diversos, devendo, em determinadas
circunstâncias, prevalecer o interesse público que incumbe, €ffi princípio, à Ad-
ministração proteger. Por isso, o particular deve, como regra, dar continuidade ao
contrato, evitando de, sponte sua,paralisar a execução do contrato, jáque a rescisão
unilateral é prerrogativa da Administração; o que o particular pode e deve fazer
até mesmo puru acautelar seus inter.rr"r, é pleìtear a rescisäo, administrativa ou
judicialmente, aguardando que ela seja deferida.

Essa regra admite exceção pela aplicação da teoria do fato da Administração,
quando sua conduta tornar impossível a execução do contrato ou causar ao contra-
tado um desequilíbrio econômico extraordinário, que não seria razoátvelexigir que
suportasse, pela desproporção entre esse sacrifício e o interesse público a atingir
pela execução do contrato.

ALei n'8.666/93 previu uma hipótese em que é possível, com critério objetivo,
saber se é dado ou näo ao particular suspender a execução do contrato. Trata-se
da norma do artigo 78, inciso XV, segundo a qual constitui motivo pararescisão do
contrato "o atraso superior a 90 dias dos pagamentos devidos pela Administração
decorrentes de obras, serviços ou fornecimentos, ou parcelas destes, já recebidos
ou executados, salvo em caso de calamidade pública, grave perturbação da ordem
interna ou guerra, assegurado ao contratado o direito de optar pela suspensão do
cumprimento de suas obrigações até que seja normalizada a situação".

Isto significa que, ultrapassados os 90 dias sem que a Administração efetue os
pagamentos em atraso, é dado ao contratado, licitamente, suspender a execução
do contrato.

O dispositivo prevê exceção para os casos de calamidade pública, grave per-
turbação da ordem interna ou guerra, hipóteses em que não se aplica a regra dos
90 dias, se as ocorrências previstas no dispositivo impuserem a paralisação antes
desse prazo limite.

Outra hipótese em que a Lei n" 8.666/93 prevê o fato da Admínistraçåo é a do
inciso XVI do artigo 78, em decorrência do qual constitui motivo para rescisão do
contrato "a não liberação, por parte da Administração, de área,local ou objeto para
execução de obra, serviço ou fornecimento, nos prazos contratuais, bem como das
fontes de materiais naturais especificadas no projeto". Nesta hipótese, a lei não
estabelece um prazo que deva ser aguardado pelo particular para suspensão do
contrato. Mas permite deduzir, pelo emprego da expressão nos prazos contratuais,
que, tão logo o prazo contratual seja ultrapassado, está o particular autorizado a
suspender a execução, já que estará caracterizada a hipótese de rescisão; mesmo
porque a omissão do poder público quanto às providências previstas nesse inciso
pode até inviabilizar a execução do contrato. '
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Tanto na hipótese do inciso XV (atraso no pagamento) como na do inciso XVI, se
for dada continuidade ao contrato, o particular faz jus à manutençäo do equilíbrio
econômico-financeiro; se houver rescisão, caberáa indenização prevista no artigo
79, s 2..

8.6.8.4 ALEA ECONÔMICA: TEOzuA DA IMPREVISÃO

lilea econômica, que dá lugar à aplicação da teoria da imprevisão, é todo acon-
tecimento externo ao contrato, estranho à vontade das partes, imprevisível e
inevitável, que causa um desequilíbrio muito grande, tornando a execução do
conüato excessivamente onerosa para o contratado.

Ocorrendo essa álea econômica, aplica-se a teoria da imprevisão que, da mes-
ma forma que a teoria do fato do príncipe, foi construída pelo Conselho de Estado
francês, órgäo de cúpula da jurisdiçäo administrativa na França; essa teoria nada
mais é do que aplicaçäo da antiga cláusula rebus síc stantibus.

Embora não se saiba exatamente em que momento surgiu essa cláusula, sabe-se
que os romanos já aceitavam avulnerabilidade do princípio da obrigatoriedade do
contrato (pactø sunt servanda). Antes de ser uma regra jurídica, ela foi uma regra
moral adotada pelo cristianismo; exigia-se equivalência das prestaçöes sempre que
se estivesse em presença de um ato a título oneroso. Daí a frase, que é atribuída a
Bartolo (1314-13 54): "contractus qui habent tractum successivum et dependentiam
de futur o, r eb us sic stantibus íntelliguntur " .

Como se vê, a express äorebw sic stantíbus é parte dessa frase e designa a cláusula
que é considerada implícita em todos os contratos de prestações sucessivas, signi-
ficando que a convenção não permanece em vigor se as coisas näo permanecerem
(rebus sic stantibus) como eram no momento da celebraçäo.

Não seria justo obrigar a parte prejudicada a cumprir o seu encargo, sabendo-se
que ela não teria firmado o contrato se tivesse previsto as alterações que o tornaram
muito oneroso.

Essa cláusula, surgida na ldade Média, entrou em declínio e praticamente de-
sapareceu no século )il/III, por influência do individualismo que floresceu em todos
os aspectos, inclusive no jurídico.

Segundo Caio Tácito (7975:297) "foi o conflito mundial da segunda década
do século atual que veio reavivar a teoria. As violentas flutuações econômicas
geradas pelo desequilíbrio social e político da guerra exigiram dos intérpretes
e dos tribunais a mitigaçäo do princípio rígido da imutabilidade dos contratos
(p octa sunt servando)" .

Ainda segundo o mesmo autor, essa teoria consolida-se no direito administra-
tivo, com o famoso aresto do Conselho de Estado francês, proferido no caso da Cia.
de Gás de Bordeaux (30-3-1916) - Compagnie Générale d'Éclairage de Bordeaux.
A guerra de I9I4 tinha provocado tal subida no preço do carvão que os concessio-
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nários de gás não podiam prosseguir a sua exploração com as tarifas previstas nos
contratos sem se exporem à ruína. Daí a decisão do Conselho de Estado francês
permitindo a revisão das tarifas.

Alega-se, em favor da teoria, gü€, se de um lado, a ocorrência de circunstâncias
excepcionais não libera o particular da obrigação de dar cumprimento ao contrato,
por outro lado não é justo que ele responda sozinho pelos prejuízos sofridos. Para
evitar a interrupção do contrato, aAdministração vem em seu auxílio, participando
também do acréscimo de encargos. Essa compensaçäo o particular só pode pleitear
quando continuar a execução do contrato; e nunca será integral, porque não cobre o
total do déficit financeiro do cocontratante; reparte-se o prejuízopararestabelecer
o equilíbrio econômico do contrato.

No direito brasileiro, essa teoria tem sido aceita pela doutrina e jurisprudência.
Em matéria de concessäo de serviços públicos, Celso Antônio Bandeira de Mello
(I975b:47) sempre entendeu que aAdministração tem o ônus do restabelecimento
integral do equilíbrio econômico, seja qual for o tipo de áÃea, à vista do artigo 167
da Constituição de 1967, com redação dada pela Emenda Constitucionalno !/69,
que impunha a fixação de tarifas que assegurassem ao concessionário a justa
remuneração do capital, o melhoramento e a expansão do serviço e o equilíbrio
econômico e financeiro do contrato.

A Constituição de 1988, embora contenha dispositivo análogo, concernente
à concessäo, näo repete a norma sobre tarifa, remetendo à lei ordinária a incum-
bência de dispor sobre política tarifária (art.175, paútgrafo único, III). Apenas se
estabelece, de maneira muito vaga, que os contratos de obras, serviços, compras
e alienaçöes seräo contratados mediante cláusulas que estabeleçam obrigações
de pagamento, "mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei"
(art.37 , )CK). Essa norma tem sido interpretada como fazendo referência ao equi-
Iíbrio econômico-financeiro; porém, é uma garantia de âmbito restrito, pois não
abrange todas as modalidades de contratos da Administração.

No entanto, é certo que o antigo Decreto-lei n" 2.30 0/B6já havia incorporado
em seu texto, a aplicaçäo da teoria da imprevisão, ao permitir a alteraçäo do con-
trato, por acordo das partes "patarestabelecer a relação, que as partes pactuaram
inicialmente, entre os encargos do contratado e a retribuição da Administraçäo para
a justa remuneração da obra, serviço ou fornecimento, objetivando a manutenção
do inicial equilíbrio econômico e financeiro do contrato" (art. 55, II, d).

Essa norma ficou excluída da Lei n'8.666/93 (art. 65), em decorrência de veto
do Presidente da República, mas foi restabelecida pela Lei n" B.BB3/94, comnova
redaçäo, em que ficam claras as exigências de que se trate de fatos imprevisíveis
ou previsíveis, porém de consequências incalculáveis; que esses fatos retardem
ou impeçam a execução do contrato e configurem álea econômica extraordinária
ou extracontratual.
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Aliada essa norma aos princípios já assentes em doutrina, pode-se afirmar que

são requisitos para restabelecimento do equilíbrio econômico-financeiro do contrato,
pela aplicaçäo da teoria da imprevisão, que o fato seja:

f . imprevisível quanto à sua ocorrência ou quanto às suas consequências;

2. estranho à vontade das partes;

3. inevitável;

4. causa de desequilíbrio muito grande no contrato.

Se for fato previsível e de consequências calculáveis, ele é suportável pelo con-

ffatado, constituindo álea econômica ordináña; a mesma conclusão, se se tratar
de fato que o particular pudesse evitar, pois não será justo que a Administraçäo
responda pela desídia do contratado; só o desequilíbrio muito grande, que torne
excessivamente onerosa a execução para o contratado, justifica a aplicaçäo da teoria
da imprevisão, pois os pequenos prejuízos, decorrentes de má previsäo, constituem
álea ordinária não suportável pela Administração. Além disso, tem que ser fato es-

tranho à vontade das partes: se decorrer da vontade do particular, responde sozinho
pelas consequências de seu ato; se decorrer da vontade da Administraçäo, cai-se

nas regras referentes à álea administrativa (alteraçäo unilateral e teoria do fato do

príncipe). Não se pode esquecer que essa solução, adotada na Lei no 8.666, não se

aplica aos conratos de parceria público-privada, disciplinados pela Lei no L7.079/O4,

tendo em vista que seu artigo 5o, III, prevê a repartição dos riscos nos casos de caso

fortuito, força maior, fato do príncipe e áleas econômicas extraordinárias.

Ainda com relaçäo à álea econômica, que justifica a aplicaçäo da teoria da

imprevisäo, cumpre distingui-la da força maior.

Nesta estäo presentes os mesmos elementos: fato estranho àvontade das partes,

inevitável, imprevisível; a diferença está em que, na teoria da imprevisão, ocorre
apenas um desequilíbrio econômico, que não impede a execuçäo do contrato; e

na força maior, verifica-se a impossibilidade absoluta de dar prosseguimento ao

contrato. As consequências são também diversas: no primeiro caso, aAdministração
pode aplicar a teoria da imprevisäo, revendo as cláusulas financeiras do contrato,
para permitir a sua continuidade, se esta for conveniente para o interesse público;
no segundo caso, ambas as partes são liberadas, sem qualquer responsabilidade
por inadimplemento, como consequência da norma do artigo 393 do Código Civil.
Pela Lei n" 8.666/93, aforça maior constitui um dos firndamentos para a rescisäo do

contrato (art.7B,)ilÆI), tendo esta efeito meramente declaratório de uma situação
de fato impeditiva da execução.

Também é necessário mencionar os fatos imprevistos a que fazem referên-
cia alguns autores; eles correspondem a fatos de ordem material, que podiam já
existir no momento da celebração do contrato, mas que eram desconhecidos pelos
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contratantes; é o caso de empreiteiro de obra pública que, no curso da execuçäo do
contrato, esbarra em terreno de naturezaimprevista que onera ou torna impossível
a execução do contrato. Se o fato era imprevisível, aplicar-se-ão as mesmas soluções
já expostas: teoria da imprevisão ou da força maior, conforme o caso.

8.7 RESCISAO DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

A Lei n" 8.666/93 prevê, no artigo 79, trè,s tipos de rescisão: unilateral, ami-
gável e judicial.

As duas últimas são isentas de dificuldade. A amigável ou administrativa é
feita por acordo entre as partes, sendo aceitável quando haja conveniência para a
AdministraÇão. A judicial normalmente é requerida pelo contrarado, quand-o hq¡a
inadimplemento pela Administração, já que ele não pode paralisar a ex"cução ão
contrato nem fazer arescisão unilateral. O PoderPúblico näo temnecessidade de ir
a juízo,já que a lei lhe defere o poder de rescindir unilateralmente o contrato, nas
hipóteses previstas nos incisos I a XII e )ilÆI do artigo 78.

A rescisão amigável e a judicial devem ser requeridas nos casos estabelecidos
nos itensXIII a)il/I do artigo Ts,abrangendo os chamados fatos daAdministraçäo:
supressão, Porparte daAdministraçäo, de obras, serviços ou compras, acarretando
modificação do valor inicial do contrato, além do limite permitido no arrigo 65, g 1";
suspensão de sua execução, por ordem escrita daAdministração, por prazosuperior
a72O dias, salvo em caso de calamidade pública, grave perturbaçao da ordãm in-
terna ou guerra, ou ainda por repetidas suspensöes que totalizamo mesmo prazo,
independentemente do pagamento obrigatório de indenizações pelas sucelsivas
e contratualmente imprevistas desmobilizaçöes e mobilizaçöes e outras previstas,
assegurado ao contratado, nesses casos, o direito de optar pela suspensãó do cum-
primento das obrigações até que seja normalizadaa situaçäo; atraso superior a 90
dias dos pagamentos devidos pela Administração decorrentes de obraì, serviços
ou fornecimento, ou parcelas destes, já recebidos ou executados, salvo em caso-de
calamidade pública, grave perturbaçäo da ordem interna ou guerra, assegurado ao
contratado o direito de optar pela suspensäo do cumprimento de suas otrigações
até que seja normalizadaa situação; a não liberação, por parre da Administiação,
de área, local ou objeto para execução de obra, serviço ou fornecimento, nos prazos
contratuais, bem como das fontes de materiais naturais especificados tro pró.¡eto.

Vale dizer que o artigo 78, nos íncisos I a XI e )(\ÆII (este último inserido pela
Lei no 9.854, de27-'l.o-gg,regulamentada pelo Decrero no 4.358, de 5-9-02), pievê
hipóteses de rescisão por atos atribuíveis ao contratado; cabe, nesses casos, iesci-
säo unilateral da Administaçäo, sem prejuízo, se for o caso de inadímplemento
culposo, das sanções administrativas cabíveis e da assunçäo do objeto dã contrato
pela Administração, conforme estabelece o artigo 80; e sém prejuizo, também, ð.a
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reparaçäo dos prejuízos que disso resultar patao poder público. A mesma solução

é åada patu ot .utos de caso fortuito ou de força maior (v. item 8'6'7'5)'

O artigo 78, inciso XII, estabelece a possibilidade de rescisäo unilateral pela

Administrãção, por motivo de interett" público. Nesse caso, faz jus, o contratado,

ao ressarcimentó dos preju ízos,à devoluçäo da gatantia,aos pagamentos atrasados

e ao pagamento do custo da desmobilização (att.79, $ 2")'

O mesmo dispositivo, nos incisos XIII a )ilII, prevê hipóteses em que a Adminis-

traçäo é que pratila atos ensejadores da rescisäo (fatos da Administração), hipótese

em que á reicisão pode ser ámigável ou judicial; não vemos razão para que não

se aplique a essas hipóteses a rescisão unilateral, desde que caracterizado o interesse

da Ãdministraçäo; não teria sentido negar-se a esta esse poder em casos nos quais

o prosseguimento da execução seria prejudicial para ambas as partes.

8.8 MODATIDADES DE CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Dentre os contratos administrativos, sujeitos ao direito público, compreendem-

se a concessäo de serviço público, a de obra pública, a de uso de bem público, a

concessäo patrocinada, á.ótt..são administrativa (as duas últimas como formas

de parceriås público-privadas), o contrato de prestação ou locaçäo de serviços,

o de obru púUti"a, o de fornecimento, o de empréstimo público, o de funçäo

pública.
Seräo analisadas a concessão, em suas várias modalidades, por ser o contrato

administrativo por excelência, e os contratos de que trata a Lei n' 8.666/93, que

säo os de maior uso pela Administração.

8.8.1 CoxcnssÃo

8.8.1.1 CONCEITO E MODALIDADES

Não existe uniformidade de pensamento entre os doutrinadores na definiçäo do

instituto da concessäo. para fins de sistematizaçáo da matéria, pode-se separá-los

em três grupos:

os que, seguindo a doutrina italiana, atribuem acepçäo muito ampla ao

vocíbulo concessãode modo a abranger qualquer tipo de ato, unilateral

ou bilateral, pelo qual a Administraçäo outorga direitos ou poderes ao

particular; náo temmuita aceitaçäo no direito brasileiro que, em matéria

à. .otttruto, se influenciou rnais pelo direito francês;

1
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os que the dão acepçäo menos ampla, distinguindo a concessão trans-
lativa da constitutiva, e admitindo três tipos de concessäo: a de serviço
público, a de obra pública e a de uso de bem público;
os que lhe dão acepção restrita, só considerando como concessäo a dele-
gação de poderes para prestação de serviços públicos, ou seja, a concessäo
de serviços públicos.

Esta última posição foi defendida por Mário Masagão (1933: I7-Ig),que en-
tende não haver "um gênero concessäo, dentro do qual apareçam espécies diver-
sas, mas sim que a concessão é uma espécie, em cujas manifestaçõei se verifica,
sempre, a incumbência de um serviço público a uma pessoa de direito privado,
que em seu nome os exerça". Embora se refira à concessão de obra pública, esta
so existe se ligada à concessão de serviço público. Afirma ele que "na concessäo
de obra pública, a execução da obra se confia a pessoa que, em vez de receber a
retribuição, fica incumbida de gerir o serviço público, ¿ro qual se destina a obra,
percebendo, no tempo e nas condições prefíxadas, os competentes tributos". Con-
clui que a concessäo de serviço público pode estar, ou não, subordinada à prévia
execução de uma obra.

Esse é também o pensamento de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho (1981 :2II-
276) , paraquem toda concessão implica a transferência de poderes da Administração
parao particular, comvistas à execução de serviço público. O que, paraoutros autores,
se denomina "concessão de uso" de bem público, paraele cãnsiitui cessão de uso.

À segunda corrente, que distingue três modalidades de concessão, pertence a
maioria dos doutrinadores brasileiros.

Quanto à distinção entre concessäo translativa e constitutiva, Oswaldo Ara-
nha Bandeira de Mello (2007:556-559), que a aceita, diz que "corresponde a ato
administrativo translativo de direito a concessão pela quuì o concedente atribui
ao concessionário inalterados os poderes e deveres que lhe cabem paraexercê-los
e cumpri-los em seu lugar, a fim de praticar ato jurídico, como or d" serventuário
de ofício público, ou de construir obra pública, como de retificação de rio, ou de
prestar serviço público, como de fornecimento de energia elétrica;; "corresponde a
ato administrativo constitutivo de direito a concessao pela qual o concedentå delega
ao concessionário poderes parautilizar ou explorarbempúblico, mas os atribui em
qualidadó inferior e quantiàade menor dos qr. o, t.-, ,.lutivos à exploração de ja-
zidas e fontes minerais, à utilização de terrenos nos cemitérios como túmulos de
família, à instalaçäo de indústrias de pesca às margens dos rios',.

Em resumo, a concessão translativa importa a passagem, de um sujeito a outro,
de um bem ou de um direito que se perde pèlo primeiro ã se adquir. p"lo segundo;
os direitos derivados dessa concessão são próprios do Estado, porém transferidos
ao concessionário; são dessa modalidade as concessões de serviço público e de obra
pública, as concessões patrocinadas e as concessöes administruiirrur, estas últimas
quando tiverem por objeto a presraçäo de serviço público.
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A concessão constitutiva ocorre quando, com base em um poder mais amplo,
o Estado constitui, effi favor do concessionário, üffi poder menos amplo; é o que
ocorre no caso de concessão de uso de bem público.

Quer dizer que, sob o aspecto formal, não há distinção: trata-se, em qualquer
das modalidades, de contratos administrativos sujeitos a regime publicístico.

Sob o aspecto material, de seu conteúdo, assim se distinguem: na concessäo de
serviços públicos e de obra pública, na concessão patrocinada e na concessäo ad-
ministrativa, o Estado delega ao concessionário a execução de um serviço público
ou de uma obra que seriam de sua atribuição; é uma parcela de poderes, direitos,
vantagens ou utilidades que se destacam daAdministração e se transferem ao con-
cessionário. Na concessão de uso, o Estado consente que o particular se utilize de
parcela de bem público, mas o direito que o concessionário vai exercer sobre o bem
é de natureza diversa daquele que o concedente exerce sobre o mesmo bem; uma
pequena parcela do bem é destinada ao uso privativo do concessionário.

Na concessão translativa, os direitos ou poderes transferidos ao particularpree-
xistem na entidade concedente; na constitutiva, eles derivam do ato de concessão.

O ponto comum, em todas as modalidades de concessão, é a reserva que o con-
cedente faz de alguns direitos, poderes e vantagens, como os de rescisão unilateral
do contrato, fiscalizaçäo, punição etc.

No que diz respeito ao objeto da concessão, existemvárias modalidades sujeitas
a regime jurídico parcialmente diferenciado:

a) concessão de serviço público, em sua forma tradicional, disciplinada
pela Lei n' 8.987/95:' aremuneração básica decorre de tarifa paga pelo
usuário ou outra forma de remuneração decorrente da própria exploração
do serviço;

b) concessäo patrocinada, que constitui modalidade de concessão de ser-
viço público, instituída pela Lei n" !1.A79/04, como forrna de parceria
público-privada; nela se conjugam a tarifa paga pelos usuários e a contra-
prestação pecuniária do concedente (parceiro público) ao concessionário
(parceiro privado);

c) concessão administrativa, eu€ tem por objeto a prestaçäo de serviço
de que a Administração Pública seja a usuária direta ou indireta, poden-
do envolver a execução de obra ou fornecimento e instalação de bens;
está disciplinada também pela Lei n' tL.079/04; nessa modalidade, a

remuneração básica é constituída por contraprestação feita pelo parceiro
público ao parceiro privado;

d) concessão de obra pública, nas modalidades disciplinadas pela Lei
n" 8.987/95 ou pela Lei n'tL"O79/04;

e) concessäo de uso de bem público, com ou sem exploração do bem,
disciplinada por legislaçäo esparsa.
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Em muitos contratos, existe a conjugação de diferentes modalidades, em que
uma constitui o objeto principal e, a outra, o acessório. É o que ocorre, por exemplo,
na concessão de rodovia, em que o objeto é a construção, ampliação ou reforma de
obra pública, acompanhada da exploração comercial da obra para fins de remu-
neração do concessionário; mas o mesmo contrato envolve, em regra, a utilização
de bens do patrimônio público..Também é o que ocorre nas várias modalidades de
concessão de serviço público (e vai ocorrer nas parcerias público-privadas), em que
a execução do serviço depende da utilização concomitante do uso de bem públião.

Como existem agora novas modalidades de contratos que têm por objeto a pres-
tação de serviços públicos (as parcerias público-privadas), u concãssão ãe r.rrriço,
públicos de que trata a Lei n" 8.987/95 tem que ser chamada de tradicional ou
comum, para diferenciar-se das outras, especialmente da concessão patrocinada.

À vista do que foi dito, pode-se definir concessão, em sentido amplo, como o
contrato administrativo pelo qual aAdministração confere ao particulai a execução
remunerada de serviço público, de obra pública ou de serniço de que a Admi-
nistração Pública seja a usuária direta ou indireta, ou 1¡e óede o uro de bem
público, paraque o explore pelo prazo e nas condiçöes regulamentares e contratuais.

8.8.1.2 NATURTZA TUNDTCA

Existem várias correntes doutrinárias que explicam de maneira diversa a natu-
teza jurídica da concessão; essas correntes foram sistematizadas por José Cretella
Júnior da seguinte maneira (1986:40J-4O6):

1. teorias unilaterais, que se subdividem em dois grupos:
a) existe na concessão um ato unilateral do Poder Público, porque as

cláusulas são estabelecidas unilateralmente pela Administração,
achando-se as partes em posiçäo de desigualdade;

b) existem na concessão dois atos unilaterais, um da Administração,
que seria um ato de império, e um do particular regido pelo diràito
privado; o primeiro tixa as condições que, em momento subsequente,
provocam a declaraçäo de vontade do particular aceitando as con-
diçöes;

2. teorias bilaterais, que também se subdividem:
a) a concessäo é um contrato de direito privado; essa corrente é ado-

tada por autores que, apegados ao direito civil, negam que exist a,na
concessão, um acordo de vontades; ele não difere de outros contratos
regidos pelo direito comum;

b) a concessão é um conüato de direito público, vale dizer,submetido
a regime jurídico publicístico, derrogatório e exorbitante do direito
comum;
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c) a concessäo é um contrato de direito misto, porque sujeito parcial-
mente ao direito público e parcialmente ao direito privado;

3. teoria mista: vê na concessäo um ato unilateral do Poder Público, esta-

belecendo as condições da concessão, ou seja, as cláusulas regulamen-
tares, e um contrato concernente ao equilíbrio econômico-financeiro;
o ato unilateral é um ato administrativo, regido pelo direito público; e o

contrato é de direito privado.

Colocamo-nos entre os que atribuem à concessäo a naturczaiwídica de contrato

administrativo, sujeito a regime jurídico de direito público, pelas nzöes jáexpostas

no item 8.3.

Nela estäo presentes todos os elementos caracterizadores de um conrrato: acordo

de vontades sobre determinado objeto; interesses contraditórios e reciprocamente

condicionantes; efeitos jurídicos para ambas as partes.

É verdade que enquanto, €D alguns casos, todas as condiçöes decorrem do

próprio ato de concessäo, em outros, algumas das condições já constam de orde-

namento jurídico previamente estabelecido, vinculando as partes contratantes.
Mas isto não retira à concessão a natureza contratual, da mesma forma que não
perdem essa natuîezaos contratos de adesäo em geral, pois a outorga do objeto

do contrato (serviço público, obra pública ou uso privativo) somente se efetuará

mediante manifestação expressa de ambas as partes, implicando, o consentimento
do concessionário, aceitaçäo das condiçöes previamente estabelecidas pelo Poder

Público. Além disso, existem, ao lado dessas cláusulas ditas regulamentares, ou-
tras que se denominam financeiras ou contratuais propriamente ditas, em que as

partes estipulam optazo, a remuneraçäo, os casos de rescisäo, ou outras condições
que näo estejam predeterminadas em lei.

Quanto à natureza pública do contrato, parece-nos ser indiscutível, em decor-

rência do regime jurídico administrativo que o informa, com todas as prerrogativas
e sujeições próprias do poder público, concernentes à finalidade, procedimento,
forma, cláusulas exorbitantes, mutabilidade etc.

8.8.1.3 CONCESSAO DE SERVIÇO PUBLICO

8.8.1.3.1 Ëvoruçao

A concessão de serviço público foi a primeira forma que o Poder Público utili-
zou para transferir a terceiros a execução de serviço público. Isto se deu a partir do
momento em que, saindo do liberalismo, o Estado foi assumindo novos encargos
no campo social e econômico. A partír daí, sentiu-se a necessidade de encontrar
novas formas de gestão do serviço público e da atividade privada exercida pela
Administraçäo. De um lado, a ideia de especializaçäo, com vistas à obtenção de
melhores resultados; de outro lado, e com.o mesmo objetivo, a utilizaçäo de méto-
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dos de gestäo privada, mais flexíveis e mais adaptáveis ao novo tipo de atividade
assumida pelo Estado.

O procedimento utitrizado, inicialmente, foi a delegaçäo da execução de
serviços públicos a empresas particulares, mediante concessão; por meio dela,
o particular (concessionário) executa o serviço, em seu próprio nome e por sua
conta e risco, mas mediante'fiscalizaçäo e controle da Administração Pública,
inclusive sob o aspecto da remuneração cobrada ao usuário - a tarifa -, a qual é
fixada pelo poder concedente.

'A grande vantagem do regime de concessäo para o Estado liberal", diz Bilac
Pinto (RDA 32:3),"eraade que, por meio dela, o Estado prestava um serviço público
essencial sem que tivesse necessidade de inverter recursos do Tesouro e, sobretudo,
sem correr os riscos econômicos de toda exploração industrial. Estas características
originárias da concessäo de serviço público foram, entretanto, sensivelmente alte-
radas, de começo pelas cláusulas de'garantias de juros'e mais tarde pela aplicação
da teoria da imprevisão. Em razão destas modificaçöes estruturais do conmato de
concessão, entre o concedente e o concessionário, como que surgiu uma associaçäo
financeira lesiva ao Poder Público que, privado dos benefícios eventuais, estava,
entretanto, obrigado a participar das perdas da exploração do serviço público
concedido. Quando a evolução do instituto chegou a este ponto, o seu declínio se
tornou inevitável".

Como diz Rivero (1981:477), "a autotridade pública foi levada a aumentar os
seus poderes sobre o concessionário, a fim de o obrigar a reger-se pelos imperativos
de interesse geral. A contrapartida necessária destas intervenções que comportavam
o risco de pôr em cheque as previsões financeiras do concessionário e de compro-
meter, pela sua ruína, a continuidade do serviço, foi a outorga ao concessionário
de uma ajuda financeira cadavez maior. O casamento da autoridade pública com o
empresário privado passou de um regime de separação de bens para um regime de
comunhão. Por isso o processo de concessão perdia, aos olhos do poder público, muito
do seu interesse e, aos olhos dos empresários capitalistas, muito da sua sedução".

Daí o surgimento das sociedades de economia mista e empresas públicas, como
novas formas de descentralizaçäo dos serviços públicos.

Posteriormente, acompanhando a mesma tendênciaverificada em outros paí-
ses, ocorreu outro fenômeno no direito brasileiro; voltou-se a utilizar o instituto
da concessão, näo para delegar o serviço a particular, mas a empresas estatais sob
conffole acionário do Poder Público. A vantagem estava no fato de que o Estado
mantinha, como na forma originária de concessäo, o seu poder de controle sobre
o concessionário, inclusive na fixação de preços; por outro lado, todos os riscos do
empreendimento ficavam por conta do concedente (e não mais do concessionário),
já que ele é o acionista majoritário da empresa. Perde-se, com esse procedimento,
a grande vantagem da concessão que constitui a própria justificativa para o seu
surgimento: a de poder prestar serviços públicos sem necessitar investir grandes
capitais do Estado.
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Exemplos desse tipo de entidade existiram inúmeros no direito brasileiro. Basta
conferir o artigo Bo, inciso )il/, da Constituiçäo de L967, que indicava serviços pú-
blicos passíveis de serem executados mediante concessäo, paraconstatar o quanto
o Poder Público se utilizou desse procedimento; com efeito, ali estão relacionados
serviços como os de telecomunicaçöes, energia elétrica, navegaçäo aérea, trans-
portes. Pense-se, enrão, na GESP, ELETROPAULO, TELEBRÁS, gtt¿BRATEL, todas
empresas sob controle acionário da União ou do Estado de Säo Paulo e, ao mesmo
tempo, concessionárias de serviços públicos. Algumas delas nem foram criadas por
lei, nem têm com o Poder Público um contrato de concessäo.

Isto quer dizer que se passou afalar em dois tipos de concessão:

1. a que se outorga a empresa particular;
2. a que se outorga a empresa estatal.

Em um e outro caso, a concessão há de ser feita por contrato. Embora a conces-
são, por lei, a empresas estatais seja uma realidade brasileira, não compartilhamos
da opinião dos que a aceitam como válida. A concessäo de serviço público, de urn
lado, e as empresas públicas e sociedades de economia mista, de outro, correspon-
dem a formas bem diversas de descentralizaçäo de serviços públicos.

A primeira é feita por contrato, em que o poder público transfere apenas a
execuçäo do serviço e conserva a sua titularidade; em decorrência disso, mantém
a plena disponibilidade sobre o mesmo, alterando as cláusulas regulamentares, re-
tomando a execução do serviço por meio de encampação, fiscalizando e punindo,
administrativamente, o concessionário em caso de inadimplemento.

As empresas públicas e sociedades de economia mista são criadas por lei e ad-
quirem o direito à prestação do serviço, direito esse oponível até mesmo à pessoa
jurídica que as criou, pois esta somente pode interferir na vida da empresa nos
limites previstos em lei.

Quando a lei cria empresa e a ela atribui a prestaçäo de um serviço público que
a Constituição exige seja prestado diretamente ou mediante concessão, além de
haver ofensa à Constituição, está tirando da Administraçäo aquelas prerrogativas
de que só é detentor o poder concedente, pela vía contratual. Esse entendimento
se reforça pelo fato de a atual Constituição, no artigo 775, parágrafo único, inciso
I, deixar claro que a concessão tem que ser feita por contrato.

Com o movimento da privatização, volta o Poder Público a utilizar-se da conces-
são de serviços públicos como forma de delegação de serviços públicos a empresas
privadas, sem abandonar a possibilidade de concessão a empresas estatais. Isto ocorre
por diferentes maneiras: (a) pela transferência do controle acionário de empresas
estatais ao setor privado (privatização ou desestatização de empresas estatais), com
o que muda a natureza da concessionária: esta deixa de ser r*u empresa estatal
e passa a ser uma empresa privada; (b) pelo retorno ao instituto da concessão de
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serviços públicos, em sua forma tradicional, mediante realização de concorrência
aberta a todos os possíveis interessados em celebrar G contrato con'Ì o Poder Fúblicc¡

disciplinado pela Lei no 8.987, de 13-2-95.

Ainda a\¡ançando na evolução do instituto, a Lei n" 71.A79104 instituiu a chama-

da parceria público-privada, como espécie de contrato administrativo que abrange

duas modalidades: a concessão patrocinada e a concessäo administrativa, a serem

tratadas no itern 8.8.1 .4,na tema das parceiras público-privadas"

8.8.1.3.2 CoNc¡tro E cARAcrtnÍsrlc¡.s

Concessão de serviço público é o contrato administrativo pelo qual a Admi-
nistração Pública deiega a outrem a execução de um serviço público, para que o
execute em seu próprio nome, por sua conta e risco, assegurando-lhe a remuneração
mediante tarifa paga pelo usuário ou outra forma de remuneração decorrente da
exploraçäo do serviço. Esse é o conceito aplicávelàs concessões disciplinadas pela
Lei no 8.987 e que poderá ser alterado em relação às parcerias público-privadas,
porque, nesse caso, a remuneraçäo por tarifa tende a deixar de ser a forma principal
ou única de remuneração das empresas concessionárias.

As características da concessão de serviço público são as mesmas já assinaladas
paraos demais contratos administrativos e que já eram reconhecidas para todos eles,

pela doutrina e jurisprudência, muito antes de ser editado o Decreto-lei no 2.300/86
e, depois, a Lei n" 8.666/93, que se limitaram a encampar os ensinamentos já aceitos

no direito brasileiro.

A concessão vem, pois, acompanhada das cláusulas exorbitantes que conferem
ao concedente os poderes de alterar e rescindir unilateralmente o contrato, fiscalizar
a sua execução, aplicar penalidades; tem a mesma característica da mutabilidade,
aplicando-se-lhes as teorias do fato do príncipe e da imprevisão. Aliás, foi a propósito
da concessão de serviço público que se elaboraram originariamente essas teorias.

A Constituição Federal, no artigo \7s,àsemelhança do artigo 167 daConstitui-

çäo de 1967, previu lei que viesse disciplinar a concessão e a permissäo de serviço
público. No Estado de São Paulo, a matéria foi regulamentada pela Lei n" 7.835, de

8-5-92, que "dispõe sobre o regime de concessão de obras públicas, de concessäo
e permissão de serviços públicos e dá providências correlatas". Na esfera federal, a

matéria está disciplinada pela Lei n" 8.987, de L3-2-95, que "dispöe sobre o regime
de concessão e permissão da prestação de serviços públicos previstos no artigo 775
da Constituição Federal, e dá outras providências", e pela Lei no 9.074, ðe7-7-95,
que "estabelece normas paraoutorga e prorrogações das concessões e permissões
de serviços públicos e dá outras providências", ambas alteradas parcialmente pela
Lei no 9.648, de27-5-98. Subsidiariamente, aplica-se a Lei n" 8.666, de2I-6-93, por
força do que determina seu artigo t24.Existem ainda leis específicas disciplinando
a concessäo de determinados serviços públicos, como a Lei no 9.427, de26-12-96,
sobre a concessão de energia elétrica, e as Leis no'9.295, de 79-7-96, e 9.472, ðe
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L6-7-97, sobre telecomunicações. A Lei n' 71.O79/O4, dispondo sobre parcerias pú-
blíco-privadas, sem revogar ou derrogar a atual lei de concessões, prevê formaJde
contratos que acrescentam ao direito positivo modelos de concessão com contornos
um pouco diferentes, quanto a novas formas de remuneraçäo da concessionária e

a garantias a serem oferecidas pelo poder público.
Alguns Estados se adiantaram e promulgaram leis instituindo essa forma de

parcetia, antes da lei federal. No Estado de São Paulo, a matéria foi disciplinada
pela Lei n" 11.688 , de L9-6-04.

Evidentemente, como a lei paulista foi editada anteriormente, só poder á, apli-
car-se no que não contrariat as "Rormas geraís" contidas na legislação federal, já
que a competência da União, em matéria de contratos da Administraçäo Pública,
se limita ao estabelecimento de normas gerais, conforme artigo 22, inciso )OnÆI,
da Constituição.

A concessäo tem cláusulas regulamentares, estabelecidas unilateralmente pela
Administraçäo, e cláusulas financeiras concernentes ao equilíbrio econômico-fi-
nanceiro do contrato.

Embora tenha a natureza de contrato administrativo, a concessäo apresenta
algumas peculiaridades :

1. só existe concessão de serviço público quando se trata de serviço de
titularidade do Estado; por outras palawas, a lei define determinadas
atividades como sendo serviços públicos, permitindo que sejam execu-
tadas diretamente ou mediante concessão ou permissão;

2. o poder concedente só transfere ao concessionário a execução do serviço,
continuando titular do mesmo, o que the permite dele dispor de acordo
com o interesse público; essa titularidade é que the permite alterar as
cláusulas regulamentares ou rescindir o contrato por motivo de interesse
público;

3. a concessão tem que ser feita "sempre através de licitação", consoante
o exige o artigo 775 da Constituição; a modalidade cabível é a concor-
rência (art.2o,II, da Leí no 8.987/95); o dispositivo constitucional não
contém a ressalva do artigo 37, XXI, que permite contrataçäo direta
nas hipóteses previstas em lei; assim, não se aplicam às licitaçöes para
concessäo de serviço público os casos de dispensa de licitação previstos
na Lei n" 8.666; admite-se a declaraçäo de inexigibilidade desde que se
demonstre a inviabilidade de competição; o procedimento da licitação é
o mesmo estabelecido na Lei no 8.666/93, com as derrogaçöes previstas
nos artigos 14 a22 dalei no 8.987/95 e no artigo 120 da Lei no 11 .196,
de 21-11-05, especialmente quanto aos critérios de julgamento, que säo
diversos, e quanto à possibilidade de inversão das fases de habilitação e
julgamento;
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é cabívei o prCIcedimento de manifestaÇão de interesse comt meit para
subsidiar a Administração Pública na realização de projetos, levanta-
mentos, investigaçöes ou estudos, por pessoa física ou jurídica de direito
privado, tal como regulamentado pelo Decreto no 8.428, de 2-4-1-5; o
fundamento decorre do artigo 27 dalei no 8.987/95"1

o concessionário executa o serviço em seu próprio nome e corre os riscos
normais do ernpreendimento; ele faz jus ao recebimento da rernune-
raçäo, ao equilíbrio econômico da concessão, e à inalterabilidade
do objeto; vale dizer que o poder público pode introduzir alterações
unilaterais no contrato, mas tem que respeitar o seu objeto e assegurar
a manutençäo do equilíbrio econômico-financeiro, aumentando a tarifa
ou compensando pecuniariamente o concessionário;

atarifa, quando cabível, tem a natureza de preço público e é fixada no
contrato (arts. 9o e23, M da Lei no 8.987/95); na Constituição de 7967,
o artigo 167, com a redação dada pela Emenda Constitucionaln" 7/69,
exigia a fixação de tarifas que permitissem ao concessionário a justa
remuneração do capital, o melhoramento e a expansão dos serviços e
assegurassem o equilíbrio econômico e financeiro; a atual Constitui-
ção, no artigo 775, remete à lei a incumbência de dispor sobre "política
taúfánia". Assim, enquanto, pela Constituição anterior, era pela tarifa
que se assegurava o equilíbrio econômico, pela atual nada impede que
a lei adote critério diverso, possibilitando, por exemplo, a fixação de
tarifas mais acessíveis ao usuário (preço político) e compensando, por
outra forma, o concessionário; a Lei n" 8.987i95 previu, no artigo 11, a
possibilidade de previsão de outras fontes provenientes de receitas al-
ternativas, complementares, acessórias ou de projetos associados, com
ou sem exclusividade, com vistas a favorecer a modicidade das tarifas;
essas fontes de receitas devem ser indicadas no edital da licitação (art. 18,
inciso VI) e devem compor o equilíbrio econômico-financeiro do contrato
(parágrafo único do art. 11);

o usuário tem direito à prestação do serviço; se este lhe for indevidamen-
te negado, pode exigir judicialmente o cumprimento da obrigação pelo
concessionário; é comum ocorrerem casos de interrupçäo na prestaçäo
de serviços como os de luz, água e gás, quando o usuário interrompe
o pagamento; mesmo nessas circunstâncias, existe jurisprudência não
unânime no sentido de que o serviço, sendo essencial, não pode ser
suspenso, cabendo ao concessionário cobrar do usuário as prestações
devidas, usando das açöes judiciais cabíveis;
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B' a responsabilidade do concessionário por prejuízos causados a terceiros,
em decorrência da execução de serviço púbti.o, é objetiva, nos rermos
do artigo 37, $ 6o, daconstituição vigente, que .rt.rrâ"r, essa norma às
pessoas jurídicas de direito privado prestadôras de serviços públicos;
o poder concedente responde subsidiariamente, em caso dé insuficiência
de bens da concessionária; mas essa responsabilidade subsidiária somente
se aplica em relação aos prejuízos deåorrentes da execução do serviço
público; eventualmente, pode haver responsabilidade solidária, po, -áescolha da concessionária ou omissão quanto ao dever de fiscaliàaçäo;

9 ' a rescisäo unilateral da concessão, antes d,oprazoestabelecido, é conhe-
cida doutrinariamente sob o nome de encampação; equivale àretomada
da execução do serviço pelo poder conced.nt., quurrào a concessäo se
revelar contrária ao interesse público; como em toda rescisão unilateral,
o concessionário faz jus ao ressarcimento dos prejuízos regularmente
comprovados (art. 37 daleí no B.9ST/95);

10. a rescisão unilateral por motivo de inadimplemento contratual é deno-
minada caducidade, regendo-se pelo artigo 38 da Lei no B.g|7/gs; nesse
caso, näo cabe indenização senäo com relação à parcela näo amortizada
do capital, representada pelos equipam"trtor necessários à prestação
do serviço e que reverterão uo conc.d"*t" (cf. Celso Antônio Bandeira
de Mello,20oB:738); quanto ao mais, responde o concessionário pelas
consequências de seu inadimplemento, inèlusive sujeitando-se às i"rru-lidades administrarivas cabíveis;

11' em qualquer dos casos de extinção da concessão previstos no artigo 35
da Lei n" 8.987 (advento do termo contratual, encampação, caduciãade,
rescisão, anulação, falência e extinçäo da empresa concessionária e fale-
cimento ou incapacidade do titular), é cabível a incorporação, ao poder
concedente, dos bens do concessionário necessários ao r"irriço púbhco,
mediante indenizaçäo (art. 36 da Lei no g.987);é o que se denomina de
reversão, a qual encontra fundamento no princípio àa continuidade do
serviço público.

com relação à falência, prevista no arrigo 3s, vI, da Lei n. g.987
como uma das hipóteses de extinção da concessão, o artigo 195 da Lei de
Falências (Lei n" 11.101, de 9-1-05) estabelece també- q,ì" "a decreração
da falência das concessionárias de serviços públicos imilica exrinção da
concessão, na forma da lei". A lei aí mencíonada já exisìe, porque a ma_
téria está disciplinada pela lei de concessões (Lei n" B.gB7 /bS). pode-se,
portanto, afirmar que a norma inserida no artigo 195 da Lei de Falências
não é de conteúdo inovador. A extinção dos contratos de concessão de
serviços públicos já está devidamente disciplinada no direito posirivo,
razáo pela qual o dispositivo é autoaplicável, apesar da fórmula contida
em sua parte final: "naforma da\ei,,.
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Também é importante assinalar que o simples pedido de recupera-
ção judicial formulado por empresa concessionária de serviço público,
com base na l-ei de Falências, não justifica a extinção da concessão. A
Lei no 8"666/93 (promulgada na vigência da anterior lei de falência, que
falava em concordata) estabelecia, no artigo 80, $ 2u, que "épermitido à
Adminßtraçõn, no ce.so de concordata do controtado, manter o contrato,
podendo assumir o control"e de determino.dos atividades de servíços essen-

ciais". Vale dizer que deixou a critério da Administraçäo decidir pela
continuidade ou rescisão do contrato.

A Lei n" 8.987/95 incluiu a caducidade entre as causas de extinção
do contrato de concessão. Trata-se de forma de extinção que decorre do
inadimpiemento total ou parcial do contrato, conforme o artigo 38, que
disciplinou a caducidade. O S 1" do mesmo dispositivo dá o elenco das
hipóteses em que poderá ser declaradaacaducidade, dentre elas, no inciso
IV, aquela em que "aconcessionórioperder as condições econômicas, técnicas
ou op er aciono,is p aro. manter a adequada pr estação do s erviço concedido".

A norma faz sentido tendo em vista que a qualificação econômica e
técnica da empresa constitui requisito a ser demonstrado no procedimento
da licitaçäo; aempresa que não o demonstrar será declarada inabilitada.
Porém, a extinção do contrato, nos casos de caducidade, não é automá-
tica. O $ 2" do artigo 38 exige que a declaração de caducidade seja pre-
cedida da verificação da inadimplência da concessionária em processo
administrativo, assegurado o direito de ampla defesa. Além disso, o S 3o
^*^jL^^l*^+^,.-^^X^ Å ^^l*:*.:^+-^+.i--^ Å^:-^l:--14-^:^
Pruruc cr rrrùLcr.Lucrlcru Lrç Pr\,rLtrùùu 4LlllrillrùLIdLrvu uc llldultltPltrrtcra altLES

de comunicados à concessionária, detalhadamente, os descumprimentos
contratuais referidos no $ lu, dando-lhe umprazopatacorrigir as falhas e
transgressões apontadas e para o enquadramento, nos termos contratuais.

Somente se comprovada a inadimplência, a caducidade será declarada
por decreto do poder concedente, independentemente de indenizaçäo
prévia, calculada no decurso do processo, de conformidade com o artigo
36, já referido, que trata da reversão.

Assim, repita-se, o fato de ter a empresapedido recuperaçãojudicial,
na forma do artigo 47 e segtintes da Lei n" 11.101/05 não é suficiente
para a declaração de caducidade. O objetivo do processo, expresso no
artigo 47 , é, precisamente o ðe'\tiabilizar a superaçã.o da situação de crße
econômico -finonceíra do devedor, a fim de p ermitir s manutençã"o da fonte
produtoro, do emprego dos tro.balhadores e dos interesses dos credores, pro-
movendo, assím, apreservaçã.o da empresa, suafunção sociale o estímulo
à ativ idade econômica".

Pode, inclusive, ocorrer que, embora pedindo a recuperação judicial,
a empresa continue a cumprir o contrato de concessão, hipótese em que
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faltaúum requisito para a declaraçäo de carducidade, que é a inexecuçäo
total ou parcial do contrato.

No caso de ser declarada a caducidade, estabelece o S 6" do artigo
38 da Lei no 8.987/95 que "não resultaró.paro o poder concedent, quàI-
quer espé'cíe deresponsqbilídade emrelaçã.o-aos enccLrgos, ônus, obrigações
ou comprornlssos cam terceiros ou com emprego.dos do concessionária". A
norma justifica-se pelo fato de ter sido a empresa concessionária a dar
causa à caducidade. Nesse caso, a indenização do poderpúblico limita-se
à parcela correspondente aos bens reversíveis. Celio Antônio Bandeira de
Mello menciona, em sua obra (2008:738) decisões nesse sentido profe-
ridas pelo Supremo Tribunal Federal @O{3T-3OT),TFR (RDA S+7;¡Z)
e TJMG (RDAs6/2sÐ.

12. opoder concedente tem o poder de decretar a intervençäo na empresa
concessionátia, com base nos artigos 32 a 34 dalei no B.gB7/g1 á qual
não tem natureza punitiva, mas apenas investigatória; ela equivaie à
substituição temporária do gestor da empresa concessionária pelo in-
terventor designado pelo poder concedente, com o objetivo de apurar
irregularidades, assegurar a continuidade do serviço e propor, a final, as
medidas mais convenientes a serem adotadas, inclusive, ,è fo, o caso, a
aplicação de sanções; decretada a intervençäo, o interventor tem optazo
de 30 dias para instaurar procedimento administrativo contraditório
destinado a apurar as irregularidades, devendo concluí-lo no prazo de
180 dias, sob pena de considerar-se inválida a intervenção.

Finalmente, cabe fazet mençäo aos institutos da subconcessão, subcontrata-
ção e transferência da concessão ou do controle societário ou da administração
temporária, disciplinados pelos artigos 25, 26, 2T e 27-Ada Lei no 8.987, coïn as
alteraçöes introduzidas pela Lei n" 13.097, de 19-1-15. Na subconcessão, existe
a delegação de uma parte do próprio objeto da concessão para outra empresa (a
subconcessionária); por exemplo, uma concessionária de dãz hnhas de ônibus faz
a subconcessäo de duas dessas linhas. O contrato de subconcessão tem que ser au,
torizado pelo poder concedente, está sujeito à prévia concorrência e implica, para o
subconcessíonário, a sub-rogação em todos os direitos e obrigações do subconceden-
te, dentro dos limites da subconcessão. A subconcessão tem a mesma natureza de
contrato administrativo que o contrato de concessão e é celebrado à imagem deste.
A subconcessionária responde objetivamente pelos danos causados a terceiros, com
base no artigo 32, $ 6o, daConstituição.

A subcontratação, disciplinada pelo artigo 25, corresponde à terceirizaçäo ou
contratação de terceiros para a prestação de serviços ou de obras ligados à concLssão.
Säo contratos de direito privado que não dependem de autori ruçlodo poder conce-
dente, nem de licitação (a não ser que a concessionária se;a empresa estatal), não
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estabelecendo qualquer vínculo com o poder concedente" Por isso mesmo, perante
este e perante o usuário, quem responde é aprópria concessionária.

A transferência da concessäo, prevista no artigo 27 dalei no 8.987 , significa a
entrega do objeto da concessão a outra pessoa que não aquela com quem a Adminis-
tração Púbiica celebrou o contrato. Há uma substituição na figura do concessionário.
As únicas exigências são a de que o concessionário obtenha a anuência do poder
concedente, sob pena de caducidade da concessäo, e a de que o pretendente atenda
às seguintes condiçöes: satisfaça os requisitos de capacidade técnica, idoneidade
financeira e regularidade jurídica e fiscal necessárias à assunçäo do serviço; e com-
prometa-se a cumprir todas as cláusulas do contrato emvigor. Não há exigência de
licitação, o que implica burla à norma do artigo tTS daConstituição.

Diferente é ahipótese de transferência do controle societário da concessionária,
pois, nesse caso, não existe alteraçäo na pessoa do concessionário, já que os sócios
possuem personalidade jurídica distinta da entidade. O arrigo 27-A, g 3o, define o
controle da concessionária, para os fins do disposto no caput, como "a propriedade
resolúvel de açöes ou quotas por seus financiadores e garantidores que atendam os
requisitos do art. 116 da Lei no 6.404, de 15-12 -76" (Lei de Sociedade por Açöes).8
O requisito que o dispositivo impöe para a transferência é que haja autorização ð,o
poder concedente e que a transferência de controle não afete as exigências de ca-
pacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade jurídica e fiscal necessárias
à prestação do serviço.

Também não existe alteração da pessoa do concessionário na transferência
da administraçäo temporária, prevista no artigo 27-A, introduzido pela Lei
n'73.O97/15 e definida no $ 4o. De acordo com esse dispositivo, "configura-se a
administração temporária da concessionária por seus financiadores e garantidores
quando, sem a transferência da propriedade de açöes ou quotas, forem outorgados
os seguintes poderes: I - indicar os membros do Conselho de Administraçäo, a
serem eleitos em Assembleia Geral pelos acionistas, nas sociedades regidas pela
Lei6.4O4, de 15-12-76; ou administradores, a serem eleitos pelos quotistas, nas
demais sociedades; II - indicar os membros do Conselho Fiscal, a serem eleitos
pelos acionistas ou quotistas controladores em Assembleia Geral; III - exercer poder
de veto sobre qualquer proposta submetida à votação dos acionistas ou quotistas
da concessionária, gü€ representem, ou possam representar, prejuízos aos fins
previstos no caput deste artigo; IV - outros poderes necessários ao alcance dos
fins previstos no caput deste artigo."

8 O art. 116 da Lei 6.404 considera acionista controlador a pessoa, natural ou jurídica, ou o grupo de
pessoas vinculadas por acordo de voto, ou sob controle comum, que: a) é titular de direitos de sócio
que lhe assegurem, de modo permanente, a maioria dos votos nas deliberações da assembleia geral e
o poder de eleger a maioria dos administradores da companhia; e b) usa efetivamente seu poderpara
dirigir as atividades sociais e orientar o funcionamento dos órgãos da companhia.

I
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Pelo $ 5o, a administração temporária "näo acarretará responsabilidade aos
financiadores e garantidores em relação à tributaçäo, encargos, ônus, sançöes,
obrigações ou compromissos com terceiros, inclusive com o pód.t concedeni. ot
empregados".

Nos termos do $ 2o, a assunção do controle ou da administração temporária
æ,fiarizada "não alterará as obrigaçöes da concessio náriae de seus controiadores
paîa com terceiros, poder concedente e usuários dos serviços públicos".

Não há dúvida de que os g$ 2o e 5o tornam mais vantajosa ,paraos financiadores
e garantidores do contrato de concessão, assunçäo do ãontrole e a transferência
temporária da administraçäo da concessionária, quando comparadas com a trans-
ferência da concessão, exatamente pela ressalva quanto à respônsabilidade prevista
nesses dois parágrafos do artigo Z7-A.

A Lei no 11.196, de 21-11-05, no artigo II9, alrerou a Lei n" 8.987/95, parc
prever, nos $$ 2' a 4o do artigo 27, medida semelhante à prevista para as parcerias
público-privadas pela Lei n" 71.079, de 30-12 -O4: apossibilidade deos finañciadores
assumirem o controle da concessionáriapara promover sua reestruturação financeira
e assegurar a continuidade da prestação dos serviços. Nesse caso, os financiadores
deverão demonstrar a sua regularidade jurídica e fiscal, podendo o poder concedente
alterar ou dispensar os requisitos de capacidade técnicã e idoneidäde financeira (o
que é absurdo). Além disso, nos rermos do $ 4" do arrigo 27 dalei no g.9g7/95, a
assunçäo do controle pelo financiador não alterará as obrigaçöes da concessio nária
e de seus controladores ante o poder concedente.

No entanto, a Lei no 73.097, de 19-1-15, revogou os $$ 2o a 4o d,o artigo 27 e
introduziu o artigo 27-Aparaprever que os financiadores e garantidor", .ori quem
o poder concedente não mantenha vínculo societário direto poderão ser autorizados
a assumirem o controle ou a administração tempo útiadâ concessionária, para
promoverem sua reestruturação financeira e assegutat acontinuidade da prestação
dos serviços. O $ 2'do dispositivo deixa expresso que a assunção do controle ou-da
administração temporária não alterará as obrigaç-ões da conóessionária e de seus
controladores para com terceiros, poder concedente e r:suários dos serviços públicos.

Pelo $ 1o do artigo 27-A, o poder concedente exigirá dos financiadores e dos
Sarantidores que atendam às exigências de regularidade jurídica e fiscal, podendo
alterar ou dispensar os demais requisitos previstos no inciso I do parágráfo único
doartigo 27 (S lodo art.27-A).Narealidadeos"demaisrequisitoridirã*respeito
apenas à capacidade técnica.

A título de garantia para os financiadores, o artigo 28 dalei no B.g|7/gsesta-
belece que "nos contratos de financiamento, ur .o.ró.rsionárias poderão oferecer
em Sarantia os direitos emergentes da concessão, até o limíte que não comprometa
a operacionalização e a continuidade da prestação do serviço',.

E o artigo 2B-A, acrescentado pela Lei no 11 .196/05,permite que nos contratos
de mútuo de longo prazo (superiores a 5 anos), destinados a investimentos relaciona-
dos a contratos de concessão, em qualquer de suas modalidades, as concessionárias
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cedam ao mutuante, em caîâte-;r fiduciário, parcela de seus créditos operacionais
futuros, observadas as condiçöes estabelecidas no dispositivo. Embora a norma
não o diga, é evidente que essa cessão dos créditos futuros não pode ser feita em
prejuízo da continuidade do serviço.

Outra alteração inffoduzida na Lei n"8"987/95 (art. 23-A) pela Lei n" 11.196105
foi a permissão de que o contrãto de concessão preveja o.-pi"go de mecanismos
privados de soluçäo de conflitos, inclusive a arbitrag€ñ, a seirealizad.ano Brasil
e em língua portuguesa, nos termos da Lei n" 9.307, de23-9-96. Essa possibilidade
foi reforçada pela Lei no t3.129 , de 26-5- 15, que alterou a Lei n' 9.g01/96 para per-
mitir o uso de arbitragem pelaAdministração Pública direta e indirera para dirimir
conflitos relativos a direitos parimoniais disponíveis.e

8.8.1.3.3 CoNcrssÃo, PËRIr¡tIssÃo E AUTozuZAÇÃo DE SERVIÇo PUBLICo

De acordo com o artigo 775 da Constituição, "incumbe ao poder público, na
forma da lei, diretamente ou sob regime de concessäo ou permissão, ,"*pr" uiru-
vés de licitaçäo, a prestação de serviços públicos". Note-se qn" o dispositivo não faz
referência à autorização de serviço público , talvezporque os chamados serviços
públicos autorizados näo sejam prestados a terceiror,*ui aos próprios particulaies
beneficiários da autorização; são chamados serviços públicoi, porqu" atribuídos
à titularidade exclusiva do Estado, que pode, discricionariamente, atribuir a sua
execução ao particular que queira prestá-lo, não para atender à coletividade, mas
às suas próprias necessidades. São as hipóteses mencionadas no artigo 21, incisos
XI e XII. Não são atividades abertas à iniciativa privada, nem sujeitas aos princípios
da ordem econômica previstos no artigo 170, tendo em vista qr. u Constituiçãã os
outorga à Uniäo. É diferente dos serviços públicos não exclurlrro, do Estado, como
os da saúde e educação, que a Constituição, ao mesmo tempo em que os prevê, nos
artigos 796 e 205, como deveres do Estado (e, portanto, como r"irriçor púbiicos
próprios), deixa aberta ao particular a possibilidade de exercê-lor poi suã própria
iniciativa (arts. I99 e2o9),o que significa que se incluem nu.ut.goiia de sårvilços
públicos impróprios; nesse caso, a autorização não constitui ato de delegaçao ¿e
atividade do Estado, mas simples medida de polícia.lO

Importa, em primeiro lugar, distinguir concessäo e permissäo, podendo-se
adiantar que esta, doutrinariamente, não tem natureza contratual, r.t do tratada
neste capítulo patapermitir a adequada diferenciação dos institutos e pelo fato de o
artigo 775 da Constituiçäo Federal ter uma redação que permitiu a conclusão de
tratar-se de contrato; como tal, foi a permissão tratada na Lei n' 8.987/95.

e Sobre o emprego de meios alternativos de solução de conflitos pela Administração pública, v. cap.20.
10 Nesse assunto, estamos reformulando a posição adotada até al7^edição deste liwo.
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Apermissão de serviço público é, tradicionalmente, considerada ato unilateral,
discricionário e precário, pelo qual o Poder Público transfere a outrem a execuçäo

de um serviço público, para que o exerça em seu próprio nome e Por sua conta e
risco, mediante tarifa paga pelo usuário.

A diferença está na forma de constituição, pois a concessäo decorre de acor-

do de vontades e, a permissão, de ato unilateral; e na precariedade existente na

permissäo e não na concessão.

Consoante Celso Antônio Bandeira de Mello (2OOB:747), apermissão, pelo seu

catátet precário, seria utilizada, normalmente, quando: "a) o permissionário não

necessitasse alocar grandes capitais parco desempenho do serviço; b) poderia mo-

bilizagparadiversa destinação e sem maiores transtornos, o equipamento utilizado;
ou, ainda, quando c) o serviço não envolvesse implantação física de aparelhamento
que adere ao solo, ou, finalmente, quando d) os riscos da precariedade a serem

assumidos pelo permissionário fossem compensáveis seja pela rentabilidade do

serviço, seja pelo curto ptazoem que se realizaria a satisfação econômica almejada".

Com base na lição de Hely Lopes Meirelles (2003:383), pode-se acrescentar

a essas hipóteses, €ñ que seria preferível a permissão, aquela em que os serviços

permitidos são "transitórios, ou mesmo permanentes, mas que exijam frequentes

modificaçöes para acompanhar a evoluçäo da técnica ou as variações do interesse

público, taís como o transporte coletivo, o abastecimento da populaçäo e demais

atividades cometidas a particulares, mas dependentes de controle estatal".

Relativamente à permissäo de serviço público, as suas características assim se

resumem:

1. é contrato de adesão, precário e revogável unilateralmente pelo poder
concedente (em conformidade com o aft.775, parágrafo único, inciso
I, da Constituição, e do art. 4O dalei no 8.987/95), embora tradicional-
mente seja tratada pela doutrina como ato unilateral, discricionário e

precário, gratuito ou onero so, íntuitu p ersonae.

2. depende sempre de licitaçäo, conforme artigotZida Constituiçäo (ver

item 15.6.3.3);

3. seu objeto é a execução de serviço público, continuando a titularidade
do serviço com o Poder Público;

4. o serviço é executado em nome do permissionário, Por sua conta e risco;

S. o permissionário sujeita-se às condiçöes estabelecidas pelaAdministraçäo
e a sua fiscalização;

6. como ato precário, pode ser alterado ou revogado a qualquer momento
pela Administração, por motivo de interesse público;

7. não obstante seja de sua natureza a outorga sem prazo, tem a doutrina
admitido a possibilidade de fixaçäo de prazo, hipótese em que a revogação

antes do termo estabelecido dará ao permissionário direito à indenizaçäo;
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é a modalidade que HelyLopes Meirelles (2003:382) denomina de per-
missäo condicionada e Cretella Júnior (7972:tI2-713) de permiiião
qualificada.

Segundo entendemos, a fixação de prazoaproxima de tal forma a permissão da
concessão que quase desapargcem as diferenças entre os dois institutoì. Em muitos
casos' nota-se que a Administração celebra verdadeiros contratos de concessão sob
o nome de permissão.Isto ocorre porque aprecariedade inerente àpermissão, com
possibilidade de revogação a qualquer momento, sem inde nizaçäo,þl"rru-.nie ad-
missível quando se trata de permissäo de uso de bempúblico (semmaiores gasros
para o permissionário), é inteiramente inadequada qùando se cuida de preiação
de serviço público. Trata-se de um empreendimento que, como outro qualquer, en-
volve gastos; de modo que dificilmente alguém se intãres sará.,sem ter as garantias
de respeito ao equilíbrio econômico-finanieiro, somente assegurado pelJcontrato
com prazo estabelecido.

Daí as permissões com ptazo,que desnaturam o instituto; e dai também, o fato
de já haver quem impugne o caráter de permissão de determinados atos que a lei
assim denomina (cf. Meirelles Teixeira, inRDP 6/100 e7/II4) earé quemþr.gu.,
por sua inutilidade, a extinçäo do instituto (cf. Ivan Barbosa Rigolin, 19gg:639 -644).
Talvez por isso a Constituição, no artigo 775, pa#tgrafo únic"o, inciso I, refira-se à
permissão como contrato, embora com uma redação que enseja dúvidas de inter-
pretação.

A Lei n" B-987 /95 referiu-se à permissão em apenas dois dispositivos: no arti-
8o 2o, inciso IV e no artiSo 40, pelos quais r"'o.rifi.a que a permissão é definida
como contrato de adesäo, precário e revogável unilatetãlttt"ttte pelo poder
concedente (melhor seria que, em vez de falai em revogação, que se refere a atos
unilaterais, o legislador tivesse falado em rescisão, esta sim refåente a contratos;
o emprego errôneo do vocábulo bem revela as incertezas quanto à nat'îeza d.a
permissão).

A primeira e a última características apontadas não servem para distinguir a
permissão da concessão, porque todos os contratos administrativos são de adesão
e passíveis de rescisão unilateral pela Administração pública. A precariedade
poderá servir para distinguir a permissão da concessão, desde que seja entendida
como contrato sem prazo estabelecido. Trata-se de exceçäo à regra do artigo 57,
$ 3n, da Lei no 8.666, de 27-6-93, que veda os contratos com pruiode vigênãia in-
determinado (v. Di pierro , 1999:]-l}-122).

Ouffa distinção é que a lei no inciso IV do artigo 2o, aodefinir a permissão, não
fez referência à concorrência como modalidade deiicitação obrigatórì a, ao con|rária
do que ocorre no inciso II, relativo à concessão.

Ainda outra distinção: a concessão de serviço público só pode ser feita a pessoajurídica (art,2o,II, da Lei no 8.987/95), enquanro a permisiao de serviço público
pode ser feita a pessoa física ou jurídica (inciso IV domesmo dispositivo legal).
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A forma pela qual foi disciplinada a permissão (se é que se pode dizerque ela
foi disciplinada) pode tornar bastante problem áticau .tiitiruçåo do institu^to ou,
pelo menos, possibilitar abusos, por ensejar o uso de meios outios de licitação, que
não a concorrência, sob pretexto de precariedade da delegação, em situaçOes åm
que essa precariedade não se justifique.

Com relaçäo à autorização de serviço púbhico, constitui ato unilateral, dis-
cricionário e precário pelo qual o poder público delega a execuçäo de um r"irriço
público de sua titularidade, para que o particular o execute predominantemenie
em seu próprio benefício. Exemplo típico é o da autorização dos serviços de energia
elétrica previstos no artigo 7o dalei no g .07 4, de 7 -7 -95, ãlterada pela Lei n" IJ .097 ,
de 19-1-15.11

Não depende de licitaçäo, porque, sendo o serviço prestado no interesse ex-
clusivo ou predominante do beneficiário, não há viá¡iii¿ade de competição. o
serviço é executado em nome do autorizatário,por sua conta e risco, su¡ãitando-se
à fiscalizaçäo pelo poder público. Sendo utn pt"iárío, pode ser revogado a qualquer
momento, por motivo de interesse público, sem dar direito a indenização. euutrto
ao estabelecimento de prazo, aplica-se o quanto foi dito em relação as permissões
com prazo.

8.8.1.4 PARCE RIAS PUB LICO-PzuVADAS

B.B.I.4.L Drnrrro pos rrrvo

As parcerias público-privadas foram instituídas, como modalidades de contratos
administrativos, pela Lei n" 77.079, de 30-12-04, com alteraçöes posteriores.

Até a promulgação dessa lei, quando a Constituição se referia à concessäo
(arts. 27,x1e XII, 25, S 2o, 775 e 223), tinha-se qr't" .ni.rrder que a referência era
à concessäo de serviço público. Após a instituição do regime iegal das parc.riut
público-privadas, ernbora a Constituição continue afalir em concessäó apenas,
tem-se que incluir sob a égide dos referidos dispositivos constitucionais u 

"orr.ur-säo patrocinada, que é definida em lei como cãncessão de serviço público, ainda
que sujeita a regime jurídico um pouco diverso; com efeito, os serviçõs previstos no
arti8o 21,x1e XII, e no artigo 25, S 2o, admitindo cobrança de tarifa dãs usuários,
podem ser prestados sob a forma de concessão de serviço público comum ou sob a
forma de concessão patrocinada, a critério do poder priÉtiio.

Quanto ao artigo 175, aprópria concessäo administrativa tem que ser abran-
gida, no que couber, pela norma nele contida, uma vez que, embora de forma meio
camuflada na lei, essa modalidade de concessão tambèm poderá ter por objeto a
prestação de serviços públicos. Não se aplica a essa modahàade a políti.u tuiifáriu

11 Sobre o uso indevido do vocábulo qutorizo-ção, v. item 7.'J.O"I"I.
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referida no parágrafo único, inciso_ IIi, do dispositivo constitucional, porque nela
a remuneração do concessionário fica a cargo do poder concedente, não cabendo
a instituição de tarifa. Todas as demais exigências contidas no dispositivo aplicar-
se-ão também a essa modalidade de concessão.

No que diz respeito à Lei no 11 .079/04, o artigo 1o rdeixa claro que ela institui
normas gerais para licitação ê contratação de parceria público-privãda no âmbito
dos Poderes da União, dos Estados, do DistritoFederal ã dor Münicípios. A norma
está em consonância com o artigo 22, WIII, da Constituição Fede*1. p.to pará-
grafo único, a lei se aplica aos órgãos da Administração púËlica direra, uo, furrdo,
especiais, às autarquias, às fundações públicas, às empresas públi.ur, à, socieda-
des de economia mista e às demais entidades contolaãas direta ou indiretamenre
pela União, Estados, Distrito Federal e Municípios. Dianre disso, os Estados que
se anteciparam ao governo federal e promulgaram leis dispondo sobr. pur..riu,
público-privadas terão que adaptá-laràs .torrnu, gerais .orrlidu, na lei federal. No
Estado de São Paulo, a matéria está disciplinada pela Lei n" 11.688, de 19-5-04.

. Quanto à aplicaçäo da lei às entidades da Administração Indireta, o parágrafo
pi-co do artigo 1" (alterado pela Lei no 73.737, de 19-6-is) causa cerra perplexi-
dade e será de aplicação limitada. Isto porque a delegação de serviços púuli.o, u
concessionárias e a outorga a entidades da Administraçãã Indireta säo duas moda-
lidades diversas de descentralização de atividades de que o poder público é titular.
Näo existe hipótese em que a titularidade de dererminado serviço público seja
originariamente de entidade da Administração Indireta. euando .iu å.r.*p"rrhu
um serviço público, já o faz porque o respectivo titular houve por bem criá-la com
essa finalidade específica. Não há a possibilidade de a entidadL transferir a execu-
ção do serviço a terceiros; o que ela pode fazer é celebrar contratos de prestaçäo
de serviços, de execuçäo de obra ou de fornecimento, com base na Lei n'8.666/93
ou, se atuar como concessionáriade serviço público, pode fazersubconcessão, com
fundamenro no arrigo 26 dalei no A.ggZ jgË.

Desse modo, uma entidade daAdministração Indireta não pode celebrar contrato
de parceria público-privada na modalidade dé concessäo palocinada, na qualidade
de parceiro público. Poderá eventualmente fazerparcerias, nessa qualidade, sob a
modalidade de concessäo administrativa, desde que o contrato não tenha por objeto
a prestação de serviço público de titularidade do Poder Público, porque, nesre caso,
a este cabe fazer a parceria. O que é possível é a subconcessäo, r" u entidade atuar
como concessionária de serviço público

Não há impedimento na lei a que a entidade da Adminisrração Indireta aruecollo parceiro privado, hipótese em que se sujeitará atodas as normas previstas
na lei' Essa possibilidade somente existe se a atividade objeto do contrato se inserir
entre as finalidades institucionais da entidade

A Lei no 11 .o79 permite com mais facilidade distinguir as normas gerais nela
contidas, obrigatórias para união, Estados, Distrito Federal e Municípios, e as nor-
mas federais aplicáveis apenas à união. É que a lei contém um capítulo M, com
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"disposições aplicáveis à Uniäo", abrangendo os artigos 74 a 22. Tais dispositivos
tratam especificamente do órgão gestor das parceriai público-privadas, do Fundo
Garantidor de PPPs (FGP), das garandas a r.i.- presr;das pelå parceiro público e
dos limites para a contratação de PPPs. Tais dispositivos não são de aplicaiäo obri-
gatótiaaos demais entes da federação, que podèrão disciplinar a matéria dentro de
sua própria competência legislativa,r"rultunte do artigo i2,trf'Jl]i^, da Constituiçäo,
observadas as normas gerais contidas nos dernais dispositivos da lei.

Aplica-se, subsidiariamente, à concessão patrocinada a Lei n 8.987/95, con-
forme previsão contida no artígo 3o, $ 1o, da iei n" II.OT9. À concessäo adminis-
trativa aplicam-se, conforme capur do artigo 3o, os artigo s 2r, zB,2s e 27 a39 da
Lei no 8.987 e arrigo 31 da Lei no 9.074.

Além disso, aplica-se também subsidiariamente, em matéria de licitação, a Lei
n" 8.666/93, conforme estabelece o artigo 12 dalei no rr.org.

8.8.I.4.2 Coscrrro E MoDALTDADES

Embora existamvárias espécies de parceria entre os setores público e privado, a
Lei no 11.079/04 reservou a expressäo parceria público-privaåu puru duas moda-
lidades específicas. Nos termos do artigo 2o,"paiceria público-privada é o contrato
administrativo de concessão, na modalidade þatrocinada ou aãministrativa,,.

O dispositivo legal, na realidade, näo contém qualquer conceito, porque utili-
za expressões que também têm quer ser definidas, o que consra dos Sg 1ã e 2" do
mesmo artigo.

Pelo $ 1o, "concessão patrocinada é a concessão de serviços públicos ou de obras
públicas de que trata a Lei no 8.987, de 13-2-95, quando .orroli"r, adicionalmenre
à tarifa cobrada dos usuários, contraprestação pecuniária do parceiro público ao
parceiro privado".

E, pelo $ 2o, "concessão administrativa é o contrato de prestação de serviços de
que a Administração Pública seja a usuária direta ou indireta, ainda que envolva
execução de obra ou fornecimento e instalação de bens".

Do artigo 2o e seus parágrafos resulta que a parceria público-privada pode
ter por objeto a prestação de serviço público (tal como na-concessão de seiviço
público tradicional) ou a prestaçäo de serviços de que a Administração seja a
usuária direta ou indireta (o que também pode .orr.iponder a serviço-públiäo),
envolvendo ou não, neste segundo caso, a execução de obra e o forne.ì*.rrto'.
instalaçäo de bens; na primeira modalidade, tem-se a concessão patrocinada, em
que a remuneração compreende tarifa do usuário e contraprestação pecuniária do
parceiro público ao parceiro privado; na segunda modahdàde, tem-se a concessão
adminístrativa, em que a remuneração é feita exclusiva*.rri. por contrapresta-
ção do parceiro público ao parceiro privado, o que aproxima esia modalidade do
contrato de empreitada"
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Para englobar as duas rnodalidades em um conceito único, pode-se dizer que
a parceria público-privada é o contrato administrativo de concessão que tem por
objeto (a) a execução de serviço público, precedida ou não de obra pública, remu-
nerada mediante tarifa paga pelo usuário e contraprestação pecuniária do parceiro
público, ou (b) a prestação de serviço de que a Administração Pública seja a usuária
direta ou indireta, com ou sem execução de obra e fornecirnento e instalação de
bens, mediante contraprestação do parceiro público.

8.8. 1.4.3 CoNcrssÃo pRrRocrNADA

A concessão patrocinada é uma concessäo de serviço público sujeita a regime
jurídico parcialmente diverso da concessão de serviço público comum, ordinária
ou tradicional, disciplinada pela Lei no 8.987/95. É a própria Lei n" 71.O79/04 que
o diz no conceito, já transcrito, contido no artigo 2o, $ 1o. E é o que resulta também
do $ 3" do mesmo dispositivo, quando estabelece que "näo constitui parceria públi-
co-privada, a concessão comum, assim entendida a concessäo de serviços públicos
ou de obras públicas de que trata a Lei n'8.987, de 1995, quando não envolver
contraprestaçäo pecuniária do parceiro público ao parceiro privado".

A contrario sensu, será parceria público-privada quando envolver essa contra-
prestação.

A partir dessa constatação, o conceito de concessäo patrocinada pode ser dado
tomando por base o próprio conceito de concessão de serviço público contido no
item 8.8.1.3.2. Ou seja, é possível definir concessão patrocinada como o contrato
administrativo pelo qual a Administraçäo Pública (ou o parceiro público) delega a
outrem (o concessionário ou parceiro privado) a execução de um serviço público,
precedida ou näo de obra pública, para que o execute, em seu próprio nome, me-
diante tarifapaga pelo usuário, acrescida de contraprestaçäo pecuniária paga pelo
parceiro público ao parceiro privado.

No que diz respeito ao conceito, a principal diferença entre a concessäo pa-
trocinada e a concessäo de serviço público comum é a que diz respeito à forma
de remuneração; assim mesmo, essa diferença pode desaparecer se, na concessão
tradicional, houver previsão de subsídio pelo poder público, conforme previsto no
artigo 17 dalei no 8.987/95. Também existe diferença no que diz respeito (a) aos
riscos que, nas parcerias público-privadas, säo repartidos com o parceiro público,
(b) às garantias que o poder público presta ao parceiro privado e ao financiador
do projeto, e (c) ao compartilhamento entre os parceiros de ganhos econômicos
decorrentes da redução do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo
parceiro privado.

As diferenças não são conceituais, mas de regime jurídico, parcialmente di-
verso na concessäo patrocinada. Tanto assim que o artigo 3o, $ 1o, da Lei n'17.079
determina que "as concessöes patrocinadas regem-se por esta Lei, aplicando-se-lhes
subsidiariamente o disposto na Lei no 8.987, del995,e nas leis que lhe são correlatas".
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A semelhança entre os dois institutos quase permitiria afirmar o contrário: a
concessão patrocinada rege-se pela Lei n" 8.987 em tudo o que não for derrogado
pela Lei n' 7I.079.

Sendo a concessão patrocinada uma concessão de serviços públicos, inúmeros
são os pontos comuns com a modalidade disciplinada pela Lei n" B.9BZ.

a)

b)

c)

d)

existência de cláusulas regulamentares no contrato, resultantes da
atividade hoje chamada de regulação;
outorga de prerrogativas públicas ao parceiro privado;
sujeiçäo do parceiro privado aos princípios inerentes à prestação de
serviços públicos: continuidade, mutabilidade, igualdade dos usuários,
além dos mencionados no artigo 6" da Lei no 8.987/95;
reconhecimento de poderes ao parceiro público, como encampação, in-
tervenção, uso compulsório de recursos humanos e materiais da empresa
concessionária,poder de direção e controle sobre a execução do seiviço,
poder sancionatório e poder de decretar a caducídade;
reversão, ao término do contrato, de bens do parceiro privado afetados
à prestaçäo do serviço;

natureza pública dos bens da concessionária afetados à prestaçäo do
serviço;

responsabilidade civil, por danos causados a terceiros, regida por normas
publicísticas, mais especificamenre o artigo 87, S 6o, da conitituição;
efeitos trilaterais da concessão: sobre o poder concedente, o parceiro
privado e os usuários.

direitos e obrigações dos usuários (an.7");
política tarifétria (arts. 9o a 13), no que couber;
cláusulas essenciais do contrato (art . 23), no que não contrariarem os
incisos do artigo 5" da Lei no 7I.079;
encargos do poder concedente (art. 29);
encargos do concessionário (art. 31);
intervençäo (arts. 32 a34);
responsabilidade por prejuízos causados ao poder concedente e a terceiros
(art.25, clput):
subcontratação {art.25,09 1" a 3.);
subconcessão (art " 26);

e)

f)

s)

h)

Mencionando especificamente a Lei n'8.987/95, aplicam-se à concessäo pa-
trocinada as normas referentes a:

a)

b)

c)

d)

e)

Ð

8)

h)

i)

I
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j) transferência da concessão (art. 27), comas restríçöes contidas no artigo
9" da Lei n" 71,.A79 quanto à transferência de controie acionário;

k) formas de extinção, abrangendo advento do termo, encampação, cadu-
cidade, rescisão ou anulação (arts.35 a 39);

l) reversão (art.36);
m) licitação (arts. 15, S$ 3o e 4o,18, 19 e2!), no que não contrariarem as

normas dos artigos 11 a 13 da Lei no lI.0T9;
n) controle da concessionária (art. 30 da Lei n'8.987/95, e arts. 31 e 36 da

Lei no 9.074/95).

Embora a concessão paffocinada seja equip arada,pela própria lei, à concessão de
serviços públicos, existem algumas distinçöes no que diz respeito ao regime jurídico:

a) a forma de remuneração, que deve estar prevista no contrato entre as
cláusulas essenciais (art. 5o, [V) e que abrange, além da tarifa e outras
fontes de receita previstas no artigo 11 da Lei no 8.987 /95, a contrapres-
tação do parceiro público ao parceiro privado;

b) a obrigatoriedade de constituição de sociedade de propósitos específicos
pataimplantar e gerir o objeto da parceria (art. 9");

c) a possibilidade de serem prestadas, peia Administração Pública, garanrias
de cumprimento de suas obrigações pecuniárias (art. B");

d) o compartilhamento de riscos (aft.4",M, € art. so, ilI) e de ganhos eco-
nômicos efetivos do parceiro privado decorrentes da redução do risco de
crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado (art. 5", DK);

e) normas específicas sobre licitação, derrogando parcialmente as normas
das Leis n" 8.987/95 e 8.666/93 (arrs. 10 a 13);

Ð possibilidade de aplicação de penalidades à Administração Pública em
caso de inadimplemento contratual (art. 5", il);

g) normas limitadoras do prazo mínimo e máximo do contrato (art. 5", I);
h) imposição de limite de despesa com contratos de parcerias público-priva-

das (arts .22 e 28, esre último alterado pela Lei n" 12.766, ðe 27-r2-r2,
conversão da Medida Provisória n S7S/I2);

i) vedaçäo de utilização da concessão patrocinada quando o contrato for
inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhöes de reais), conforme artigo2o,
$ 4o, I, da Lei no 11 .079/O4; essa exigência näo existe para os contratos
de concessão de serviço público.

Essas características serão analisadas adiante, após tratar-se da chamada con-
cessão administrativa, tendo em vista que, salvo quanto à forma de remuneração,

É
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os demais traços são previstos na lei de forma idêntica para as duas modalidades

de parcerias público-privadas.

Pelo conceito dado pelo artigo 2o, S 1o, da Lei no 17.079, a remuneraçäo da con-

cessionária compreende a tarifa cobrada dos usuários e a contraprestaçäo pecuniária

do parceiro público ao parceiro privado. No entanto, como o dispositivo equipara a

concessäo patrocinada à concessão de serviços públicos ou de obras da Lei no 8.987,

e como o artigo 3o, $ 1o, preceitua que essa lei se aplica subsidiariamente às conces-

söes patrocinadas, é possível concluir que a remuneração pode abranger também

as receitas alternativas, complementares, acessórias ou de projetos associados, com

vistas a favorecer a modicidade das tarifas, conforme está previsto no artigo 11 da

Lei no 5.987. No caso de que se trata, essas receitas podem favorecer a reduçäo da

própriacontraprestaçäo do poder público.

Nos termos do artigo 10, $ 3o, a contribuiçäo do parceiro público näo pode ser

superior a|Oo/oda remuneraçäo total a ser recebida pelo parceiro privado, a menos

que haja autorização legislativa específica.

A contraprestação pode ser paga diretamente pelo poder público, em pecúnia,

por meio de ordem bancária, ou, indiretamente, pelas formas previstas no artigo

6" da Lei no l1.O7g/04 (com novos parágrafos acrescentados pela Lei no 12.766,

de 27-12-12). Pelo $ 2o, "o contrato poderá prever o aporte de recursos em favor

do parceiro privado, para a realizaçäo de obras e aquisição de bens reversíveis, nos

rermos dos incisos X e XI do caput do artigo 18 da Lei no 8.987, de 13-2-95, desde

que autoúzado no edital de licitação, se contratos novos, ou em lei específica, se

contratos celebrados até 8-8-12". Nesse caso, se o aporte de recursos for realizado

durante a fase dos investimentos a cargo do parceiro privado, deverá guardar pro-

porcionalidade com as etapas efetivamente executadas ($ 2" do art.7o, acrescentado

pela Lei n" L2.766/12).
para a remuneração, em qualquer de suas modalidades, aplica-se o S 1" do artigo

5o, segundo o qual "as cláusulas contratuais de atualizaçáo automática de valores

baseadas em índices e fórmulas matemáticas, quando houver, seräo aplicadas sem

necessidade de homologação pela Administração Pública, exceto se esta publicar,

na imprensa oficial, onde houver, até o ptazo de 15 (quinze) dias após a apresen-

tação da fatura, razões fundamentadas nesta lei ou no contrato para a rejeição da

atualização".

Embora o artigo 2o, $ 1o, da Lei n" L1.079, ao definir a concessão patrocinada,

fale em contraprestação pecuniária do parceiro público ao parceiro privado, essa

contraprestação pode assumir todas as forrnas previstas no artigo 6o da lei, a saber:

ordem-bancária, cessäo de créditos não tributários, outorga de direitos em face da

Administração Pública, outorga de direitos sobre bens públicos dominicais, outros

meios admitidos em lei.

Isto significa que a contraprestaçäo nem sempre é paga diretamente pelo poder

público, já que a lei permite que esse pagamento seja efetuado de forma indireta.
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A contraprestação do poder público só terá início quando o serviço objeto do
contrato se tornar total ou parcialmente disponível (art. 7o, coput, e $ 1.). Com isto,
se a prestação do serviço depender da prévia execução de obra pública e do forne-
cimento ou instalação de bens, o parceiro privado terá que cumprir tais tarefas às
suas próprias custas, já que a tarifa do usuário também não pode, por sua natureza,
ser cobrada antes que o serviço comece a ser prestado. Quando muito, o parceiro
privado poderá, mesmo antes de iniciar a prestação do serviço, receber as receitas
previstas no artigo 11 da Lei no 8.987, desde que não constituam encargos do poder
público, previstos no artigo 6o da Lei no 71.O79.

Por isso mesmo, assume fundamental importância a figura do financiador do
projeto de parceria público-privada, que está protegido pela Lei n 17.079 por meio
de uma série de medidas previstas no artigo 5o, $ 2o. Além disso e pela mesma ra-
zäo, acontraprestação da Administração Pública está coberta pelas garantias a que
se refere o artigo Bo. Os dois preceitos seräo analisados adiante, por serem figuras
comuns às duas modalidades de parceria público-privada.

8.8.T.4.4 CoNcrssÃo RoIT,tINISTRATIVA

Nos termos do artigo 2o,9 2o, da Lei n' 17.079, "concessão administrativa é o
contrato de prestaçäo de serviços de que a Administração Pública seja a usuária
direta ou indireta, ainda que envolva a execução de obra ou fornecimento e insta-
lação de bens".

O conceito peca pela falta de clareza. É preciso recorrer a outros dispositivos da
lei para tentar esclarecer o rêal objetivo do legislador. Além do próprio conceito, jít
transcrito, existe outro dispositivo referindo-se à concessão administrativa, que é o
artigo 3o, sobre as leis aplicáveis a essa modalidade. Todos os demais artigos (salvo os
poucos que se referem à concessão patrocinada) fazemreferência às parcerias públi-
co-privadas dando a entender que se aplicam, sem distinção, às duas modalidades.

Um primeiro dado que resulta do conceito legal é o que diz respeito ao objeto do
contrato, que é a prestação de serviço de que a Administração Pública seja a usuária
direta ou indireta, podendo ou não abranger a execução de obra e o fornecimento
e instalação de bens. Resulta claro que o objeto principal é a prestação de serviço.

Ao contrário da concessão patrocinada, que tem por objeto a execução de serviço
público, a concessão administrativa, à primeira vista, tem por objeto a prestaçäo de
serviço (atividade material prestada à Administração e que não tem as caracrerísti-
cas de serviço público). Vale dizer que haveria uma aproximação conceitual entre
esse contrato e o contrato de serviços de que trata a Lei n" 8.666/g3, sob a forma
de empreitada (arts. 6o, VIII, e 10).

Na concessão patrocinada (da mesma forma que na concessäo de serviços
públicos comum ou tradicional), a execução de serviço público é delegada ao con-
cessionário, que vai assumir a sua gestão e a sua execuçäo material. Na concessão
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administrativa, se o objeto for a prestação de serviço, o concessionário, da mesma

formaque na empreitada, vai assumir apenas a execução material de uma atividade

prestada à Administração Pública; esta é que detém a gestäo do serviço.

No entanto, não é possível identificar inteiramente a concessäo administrativa

com a empreitada. Em primeiro lugar, porque, na primeira, o parceiro privado su-

jeitar-se-á às normas da Lei no 1L079, da Lei n" 8.987 (arts. 27,23, 25 e 27 a 39)

e da Lei n" 9.074/95 (art. 31), enquanto na segunda aplica-se a Lei no 8.666/93.

Em segundo lugar, apesar da errônea impressäo que decorre do conceito legal

contido no artigo 2o, S 2o, outros dispositivos permitem inferir que a concessão ad-

ministrativa terá ou poderá ter por objeto a prestaçäo de serviço público, até porque

a lei expressamente veda a concessäo patrocinada ou administrativa "que tenha por

objeto único o fornecimento de mão de obra, o fornecimento e instalação de equi-

pamentos ou a execução de obra pública" (art.2o, S 4", inciso III). Por exemplo, a

þarceria público-privada não poderáter por objeto só a construçäo de um hospital

óu de uma escola, porque, nesse caso, haveria contrato de empreitada regido pela

Lei no 8.666; após a construção da obra deverá haver a prestaçäo de serviço de que

a Administração seja a usuária direta ou indireta; aideia bastante provável é a de

que deverá haver a gestão do serviço pelo parceiro privado.

Essa ideia é reforçada pelo fato de que vários dispositivos legais referentes à

concessão de serviço público serão aplicados à concessäo administrativa. Além
de alguns dispositivos da Lei no 8.987, que se referem ao contrato (arts. 21 e 23),

aplicam-se à concessão administrativa as normas que tratam da responsabilidade

da concessionária perante o poder concedente, os usuários e terceiros (art. 25), da

subcontratação (art. 25, $S 1" a 3o), da transferência da concessäo (art . 27), dos

encargos do poder concedente (art. 29), dos encargos da concessionária (art. 31),

da intervenção (arts. 32 a34), da extinção, abrangendo o advento do termo, a en-

campação, a caducidade, a rescisäo, a anulação, a falência ou extinção da empresa, o

faleõimenro ou incapacidade do titular (arts. 32 a39),além da reversão (art. 36). É

o que decorre do artigo 3o, capttt,da Lei n" LL.O79. Se o objeto do contrato fosse täo

somente a prestaçäo de serviço, à semelhança do contrato de empreitada, não teria
sentido a aplicação desses dispositivos da Lei \-" 8.987 /95 à concessão adrninistrativa.

Por isso, o conceito inserido no artigo 2o, S 2o, causa certa perplexidade, já
que alguns dos dispositivos mencionados pressupõem a gestão do serviço pelo

concessionário; é o caso, por exemplo, do artigo 31, que inclui, entre os encarSos

da concessionária, o de prestar contas da gestäo do serviço ao poder concedente e

aos usuários; do artigo 32, que prevê a intervençäo para assegurar a adequação na

prestaçäo do serviço; do artigo 34, segundo o qual, ao término da intervençäo, a

administração do serviço será devolvida à concessionária; é o caso também do $ 2"

do artigo 35, que prevê, ao término da concessäo, a imediata assunção do serviço

pelo poder concedente. É evidente que em um contrato de empreitada que tenha
por objeto a simples execução material de uma atividade não se justificam poderes

como esses.
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Diante disso, pode-se dízer- que os dispositivos citados, da Lei no 11"û29, Ces*
mentemr de certa fcrma, a ideia que se quis passar com a regra do artigo Zo, ç Zo,
de que se trataria de contrato de prestação de serviços.

Na realidade, a interpretação sistemática da lei permite concluir que a conces-
são administrativa tanto pode ter, eventualmente, por objeto a execução material
de atividade (aproximando-se da empreitada), como a gestäo de serviço público
(como na concessäo de serviço público comum e na concessão patrocinadaJ, que é
o reai objetivo do legislador.

Além da norma do artigo 3" já mencionada, outros dados permitem chegar à
mesma conclusão:

a) em primeiro lugar, o artigo 2o, g 2o, ao falar em "serviços de que a Ad-
ministração Pública seja a usuária direta ou indireta", implicitamente
admite a prestação de serviços a terceiros; com efeito, qùando o dis-
positivo fala na Administnção como usuária direta, pode-se imaginar
qualquer dos serviços prestados diretamente a ela, previstos nos uriigo,
6o, II, e 13 da Lei no 8.666; porém, quando se fala em usuária indirela,
está-se pressupondo que os usuários diretos sejam terceiros aos quais a
Administração Pública presta serviços públicos (como os esrudantes de
uma escola pública, os pacientes de um hospital público erc.);

b) em segundo lugar, o artigo 4o,III, só exclui dos objetos das parcerias
público-privadas as atividades que sejam exclusivas do Esradã; dentre
as não exclusivas, algumas somente poderão ser objeto rce concessão pa-
trocinada (que permite cobrança de tarifa dos usuários), o que significa
que as outras só poderão ser objeto de concessão administrativa (guando
não haja possibiiidade de cobrar tarifa dos usuários).

Isto permite concluir que a concessäo administrativa constitui-se em um misto de
empreitada (porque o serviço, mesmo que prestado a terceiros, é remunerado pela
própria Administração, como se deduz do artigo 2", S 3o) e de concessäo de serviço
público (porque o serviço prestado ou não a terceiros - os usuários - está sujeitoa
algumas normas da Lei no 8.987, sejam as relativas aos encargos e prerrogativas do
poder concedente, sejam as relativas aos encargos do concesiionário).

Se esse objeto de concessão administrativa - delegação da execução de serviço
público - se revelar verdadeiro, haverá terceirização-de atividade-meio (serviços
administrativos) e atividade-fim (serviços sociais do Estado).

A forma de remuneração, na concessão administrativa, é fundamentalmente a
contraprestação paga pela Administração, por uma das formas previstas no aîtigo
6o da Lei no 7I.O79, com as alterações feitas pela Lei n 12.766, de 27-12-12 (con-
versão da Medida Provisória no S7S/12).

Evidentemente, não há impedimento a que o concessionário receba recursos de
outras fontes de receitas complementares, acessórias, alternativas ou decorrentes
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de projetos associados, até porque o inciso V do artigo 6o, ao falar em"otttros meios
q-dmítidos em lei", deixa claro que a indicação das formas de contraprestação näo
é taxativa.

O que não existe, na concessäo administrativa, é a tarifa cobrada do usuário
porque, nesse caso, haveria concessão patrocinada. Por essa tazâo, o objeto do
contrato só poderá ser serviço administrativo (atividade-meio) ou serviço social
não exclusivo do Estado.

Não havendo possibilidade de instituição de tarifae a contribuição do poder
público só se iniciando quando o serviço se tornar disponível, a figura do finanõiador
e as medidas previstas para garantir o seu investimento, mais uma vez, adquirem
importância fundamental para o sucesso da parceria público-privada.

8.8.1.4.5 Tne,ços coMUNs A coNcrssÃo pnrRocrNADA E A coNcnssÃo
ADMINISTRATIVA

São pontos comuns às duas modalidades de parcerias público-privadas:
a) a previsäo de contraprestação pecuniária do parceiro público ao

parceiro privado, sob pena de se configurar a concessão comum, regida
pela Lei n" 8.987/95; é,o que estabelece o artigo 2o, S 3o, da Lei no 11 .079;
só que na concessão patrocinada a contraprestação do parceiro público é
umplus em relação à tarifa cobrada do usuário, enquanto na concessão
administrativa ela constituirá a forma básica de remuneração;

b) a garantia do equilíbrio econômico-financeiro, näo prevista expressa-
mente na Lei rf 7l.079/04,mas decorrente, na concessäo patrocinada, da
aplicação subsidiária da Lei no 8.987/95, em especial os arrigos 9" e 10;
em ambas as modalidades, a garantia decorre implicitamente do artigo
5o, ilI e IV, da Lei no 71.079, que prevê, entre as cláusulas que devem ser
incluídas no contrato de parceria, a que diz respeito à "repartição de riscos
entre as partes, inclusive os referentes a caso fortuito, força maior, fato
do príncipe e álea econômica extraordinária" e à "forma de remuneração
e de atualização dos valores contratuais"; trata-se de técnicas consagra-
das precisamente para garantir o equilíbrio econômico-financeiro dos
contratos administrativos ;

c) o compartilhamento de ganhos econômicos decorrentes da redução
do risco de crédito dos financiamentos utilizados pelo parceiro privado;
essa característica se justifica porque, para as parcerias público-privadas,
ao contrário do que ocorre na concessão de serviços públicos, o poder
público poderá oferecer garantias ao financiador do projeto (art. So, $ 2o),
reduzindo, dessa forma, os riscos do empreendimento e possibilitando
maiores ganhos econômicos pelo parceiro privado, os quais deverão ser
compartilhados com o poder público;
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e)

o financiafitentt po,r terceitros, referido em aiguns dispositivos da Lei
no l_ 1 .0-/9/04, como ocorre nos artigos So, S 2o, 18, $ 2o, e 24; este último
prevê que o Conselho Monetário Nacional estabelecerá, na forma da le-
gislação pertinente, as diretrizes para a concessão de crédito destinado
ao financiamento de contratos de parcerias público-privadas, bem como
para participação de entidades fechadas de previdência complemenrar;
previsão dos três tipos de garantias referidos nos artigos 5" e 5o-A
(redação dada pela Lei n' 13.og7, de 19-1-15) para as parcerias públi-
co-privadas: (1) as garantias de execução do contrato, prestadai pelo
parceiro privado ao parceiro público, que säo as mesmas previstas na
Lei no 8.666/93,pataos conrratos administrativos em geral (ãrt. 56, g 1",
com a redação dada pela Lei no tr.o79); (2) agaranria de cumprimento
das obrigações pecuniárias assumidas pelo parceiro público p"rurrt" o
parceiro privado, prevista no artigo Bo da Lei no 7r.079 e abrangendo:
vinculação de receitas, observado o disposto no inciso IV do artigo 167
da Constituição Federal; instituição ou utilização de fundos especiais
previstos em lei; contratação de seguro-garantia junto a companhias
seguradoras que näo sejam controladas pelo poder público; garantia
prestada por organismos internacionais ou instituiçöes financeiras que
não sejam controladas pelo poder público e garanrias prestadas por fundo
garantidor ou empresa estatal; com relação à vinculaçäo de ieceitas e
à instituição de fundo, merece especial mençäo parecer proferido por
Kiyoshi Harada, publicado no Boletim de Díreito Adminlstrativo (São
Paulo: NDJ, flo 3, p. 308-315, mar. 2005); e (3) a contragaranria pres-
tada pelo parceiro público aos financiadores 

" 
guruntidores, que

pode assumir as seguintes modalidades: I - transferência do contréle
ou administração temporária da sociedade de propósito específico
para os financiadores e garantidores com quem não mantenha vínculo
societário direto, com o objetivo de promover a sua reestruturação fi-
nanceira e assegurar a continuidade da prestação dos servíços, não se
aplicando para esse efeito o previsro no inciso I do g 1o do aitigo 27 d,a
Lei no 8.987 , de !3-2-95;12 II - possibilidade de emissão de empenho
em nome dos financiadores do projeto em relação às obrigaç8", p.-
cuniárias da Administração Pública; III - legitimidade dos finãnóiudor.t
do projeto para receberem indenizações por extinção antecipada do
contrato, bem como pagamentos efetuados pelos fundos . .*pr.rut
estatais garantidores de parcerias público-privadas;

72 O artigo 27 , â 7", da Lei n' 8.987 /95 estabelece que, "para fins de obtenção da anuência de que trata
o cøpuf deste artigo, o pretendente deverá: I - atender às exigências de capácidade técnica, idoneidade
financeira e regularidade jurídica e fiscal necessárias à assunção do serviço; e II - comprometer-se a
cumprir todas as cláusulas do contrato em vigor,,.

d)

i

I
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Ð consrirrlição de sociedade de propósitos específicos (art. 9o da Lei

n" LLO79), em ca#fi$ obrigatório, independentemente de o licitante

vencedor ser ou não um consórcio;

g) previsão de penalidades apliciiveis à Administração Pública (art. 5o,- 
il), o que rortt.nt. será possível se se tratar de multa ressarcitória, cujo

objetivo é o de indenizar o contratado pelos prejuízos eventualmente

causados pelo poder concedente; qualquer outro tipo de penalidade é

inconcebível dã ser imposta à Administraçäo Pública, porque a sanção

resultaria aplicada ao þróprio Estado, que detém com exclusividade o

poder sancionatório;

h) delimitaçäo do prazocontratual, que não pode ser inferior a cinco nem

superior á gS uttãt, incluindo eventual prorrogação (art. 5o, inciso I);

Ð normas sobre licitaçöes, a serem tratadas no item subsequente;

j) observância da Lei de Responsabilidade Fiscal, também a ser men-

cionada no item subsequente;

k) imposição de limite de despesa, conforme artigos 22 e 28 (alterados

pelãtein. L2.OZ4,de2T-B-09); o artigo 22estáinserido entre as normas

äplicáveis apenas à União e veda a contratação de parceriapúblico-pri-

.rädu "quanåo a soma das despesas de caráter continuado derivadas do

conjunio das parcerias já contratadas não tiver excedido, no ano anterior,

a !o/o da receita corrente líquida do exercício, e as despesas anuais dos

contratos vigentes, nos dez anos subsequentes, näo excedam a Lo/o da

receita .ott"nt. |íquida proj etada para os respectivos exercícios"; como

não podia definir ó h*it. paraEstados e Municípios, sob pena de ferir a

sua autonomia, estabeleceu esse limite de forma indireta, no artigo 28,

proibindo a Uniäo de conceder garantia e transferência voluntária aos

Èstados, Distrito Federal e Municípios se estes não observassem o limite
previsto no dispositivo e que, naredaçäo original, era igual ao estabelecido

paraa União; levando em conta que esse limite praticamente impossibi-

litava a contratação de parcerias público-privadas no âmbito de alguns

Estados e na grande maioria dos Municípios, o artigo 28 foi alterado pela

Lei no LZ.T66, de27-12-l2,paraproibir a União de conceder garantia e

realizartransferênciavoluntária aos Estados, Distrito Federal e Municípios

se a soma das despesas de caráter continuado derivadas do conjunto das

parcerias já contratadas por esses entes tiver excedido, no ano anterior,

a Sa/o da receita corrente líquida do exercício ou se as despesas anuais

dos contratos vigentes nos dez anos subsequentes excederem a 5o/o da

receita corrente iíquida projetada para os respectivos exercícios;

Ð vedações previstas no artigo 2o, $ 4", da Lei no IL.079/04 a saber, cele-

braçáo de conrrato de parceria público-privada: "I - cujo valor do con-

ffarô seja inferior a R$ 20.000.000,00 (vinte milhões de reais); II - cujo

período de prestaçäo do serviço seja inferior a 5 (cinco) anos ou III - que
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tenha como objeto único o fornecimentCI de mãa de obra, o fornecimento
e instalação de equipamentos ou a execução de obra pública".

No que diz respeito à transferência de controle e à administração ternporária
(referidas no item e, supra, como modalidades de garantia do parceiro público aos
financiadores e garantidores do contrato), a Lei n' 73.097/15 acrescentou o artigo
5'-A à Lei no Tt.OTg,praticamente repetindo algumas normas acrescentadas na Lei
n' 8.987 /95, no artigo 27-A. O objetivo é disciplinar a transferência do conrrole e a
administração temporária previstas no já referido artigo 5o, $ 2o, inciso I.

O artigo 5o-4, no inciso I, considera como controle da sociedade de propósito
específico "a propriedade resolúvel de ações ou quotas por seus financiadores e
garantidores que atendam os requisitos do artigo 776 daLei no 6.4A4, de 76-!2-76"
(Lei da Sociedade por Açöes). Trata-se de propriedade resolúvel porque somenre
remanesce enquanto o concessionário não cumprir as obrigações em relação ao
financiador ou garantidor.

E o inciso II considera como administração temporária da sociedade de propó-
sito específico pelos financiadores e garantidores "quando, sem a transferência da
propriedade de açöes ou quotas, forem outorgados os seguintes poderes: a) indícar
os membros do Conselho de Administração, a serem eleitos em Assembleia Geral
pelos acionistas, nas sociedades regidas pela Lei6.4A4, de 15-12 -76; ouadministra-
dores, a serem eleitos pelos quotistas, nas demais sociedades; b) indicar os rnembros
do Conselho Fiscal, a serem eleitos pelos acionistas ou quotistas controladores em
Assembleia Geral; c) exercer poder de veto sobre qualquer proposta submetida à
votacão rlnc neinnicfec ôtt nttnficfqc Ãn r.crr'r-.ccinn4riq t111ãr^^r6cañrôñ ^rr ñ^ôôôñ' ---Y-- uq LvrrLuuùrvrrqrrq, YqL ruyr\-ù\-Irl-\-lll, \JLt !,\Jùùculr
representar, prejuízos aos fins previstos no caput deste artigo; d) outros poderes
necessários ao alcance dos fins previstos no caput deste artigo".

O prazo da administração temporária tem que ser estabelecido pelo poder
concedente (art. 5o-4, 5 2").

Nos termos do 5 1o, "â administração temporária autorizada pelo poder conce-
dente não acarretaútresponsabilidade aos financiadores e garantidores em relação
à tributação, encargos, ônus, sançöes, obrigaçöes ou compromissos com terceiros,
inclusive com o poder concedente ou empregados".

8.8.I.4.6 De lrclreçÃo

No Capítulo V, que trata da licitação, a Lei no 77.079/04, no artigo 10, prevê
a obrigatoriedade de licitação para a contratação de parceria público -privada, na
modalidade de concorrência, condicionando a abertura do procedimento à obser-
vância de determinadas formalidades, que abrangem, em resumo: (a) autorização
pela autoridade competente, devidamente motivada com a demonstração da con-
veniência e oportunidade da contratação; (b) demonstração de cumprimento daLei
de Responsabilidade Fiscal - Lei Complementar no 101, de 4-5-00; (c) submissão
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da minuta do edital e do contrato a consulta pública; e (d) licença ambiental prévia

ou diretrizesparao licenciamento ambiental do empreendimento, na forma do

regulamento, sempre que o objeto do contrato exigir.

Quanto à autoridade competente para aautorizaçäo de abertutadalicitação e

à motivaçâo, alei no 1,L.O,79 disciplina o assunto nos artigos 14 e 1"5, dos quais se

deduz que as minutas de edital serão elaboradas pelo Ministério ou Agência Regu-

ladora em cuja área de competência se insira o objeto do contrato. A autorizaçäo
parua contratação será dada pelo órgäo gestor, instituído, na Uniäo, pelo Decreto

n" 5.385, de 4-3-05, alterado pelo Decreto no 6.037 , de7-2-07, com o nome de Comitê

Gestor de Parceria Público Privada - CGP; essa auto úzaçáo será precedida de estudo

técnico sobre a conveniência e a oportunidade da contrataçäo e o cumprimento de

disposições da Lei de Responsabilidade Fiscal; sobre esse estudo técnico, haverá

manifestação fundamentada do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão,

quanto ao mérito do projeto, e do Ministério da Fazenda, quanto à viabilidade da

concessäo de garantia e à sua forma, relativamente aos riscos para o Tesouro Na-

cional e ao cumprimento do limite de que trata o aftigo 22.

Segundo esse dispositivo, a União somente poderá contratar parceria público-

-privada quando a soma das despesas de caráter continuado derivadas do conjunto

das parcerias já contratadas näo tiver excedido, no ano anterior, a to/o da receita

corrènte líquida do exercício, e as despesas anuais dos contratos vigentes, nos dez

anos subsequentes, não excedam alo/o da receita corrente líquida projetada para

os respectivos exercícios.

Estando esse dispositivo inserido no capítulo das disposiçöes aplicáveis à

União, os demais entes da Federação terão que definir em lei os respectivos limi-
tes, cientes, no entanto, de que, se os limites forem superiores ao estabelecido no

artigo 22, näo poderäo obter garantias nem receber transferências voluntárias
da Uniäo, conforme estabelece o artigo 28. Foi uma forma indireta e, portanto,

inconstitucional, de a lei federal instituir limite em matéria que seria de compe-

tência de cada ente da federaçäo.

Quando aleiexige manifestação quanto ao mérito, tem-se que entenderque aíse

incluemvários aspectos, como o darazoabilidade e proporcionalidade, que exigem

adequaçäo entre meios e fins, exame da relaçäo de custo-benefício, utilidade para

o interesse público, economicidade, entre outros.

No que diz respeito ao aspecto jurídico, aplica-se subsidiariamente a Lei no 8.666,

que exige exame e aprovação pela assessoria jurídica da Administraçäo sobre as

minutas dos editais e dos contratos (art.38, paútgrafo único).

No âmbito do Distrito Federal, dos Estados e dos Municípios, cabe a cada qual

disciplinar, por lei, a matéria referente à competência, já que os referidos dispositivos

da lei federal são de aplicaçäo restrita à União. Na Lei n" 11.688, de 19-5-04, do

Estado de São Paulo, optou-se pela criação de um Conselho Gestor do PPR vinculado

ao Gabinete do Governador, outorgando-lhe, entre outras atribuiçöes, a de aprovar
projetos de parceria público-privadas.



36S DireitoAilminisrrarivo . Dipietro

No que diz respeito ac cumprimento da Lei de R"esponsahilidade Fiscal, o
artigo trO, incisos tr, b e c, a V da Lei n" 17.A79/04 exige que os estudos técnicos que
antecederem a abertura da licitação demonstrern:

a) que as despesas criadas ou aumentadas não afetarão as metas de resul-
tados fiscais previstaÉ no anexo referido no $ 1" do artigo 4o dalei de
Responsabilidade Fiscal (Lei complementar no 101, de 4-5-00), devendo
seus efeitos financeiros, nos períodos seguintes, ser compensados pelo
aumento permanente de receita ou pela redução permanente de despesa
(inciso I,b);

b) quando for o caso, conforme as normas editadas na forma do artig o 25,
a observância dos limites e condições decorrentes da aplicação dos arti-
gos 29,30 e 32 da Lei Complementar no 101, nas obrigaçöes contraídas
pela Administração Pública relativas ao objeto do contrato (inciso I, c);
esses dispositivos da Lei de Responsabilidade Fiscal tratam dos limites
do endividamento e da recondução da dívida aos seus limites;

c) elaboração de estimativa do impacto orçamentário-financeiro nos exer-
cícios em que deva vigorar o contrato de parceria público-privada (inciso
r);

d) declaração do ordenador da despesa de que as obrigaçöes contraídas
pelaAdministração Pública no decorrer do contrato são compatíveis com
a Lei de Diretrizes Orçamentárias e estão previstas na lei orçamentfuia
anual (inciso III);

e) estimativa do fluxo de recursos públicos suficientes para o cumprimento,
durante avigência do contrato e por exercício financeiro, das otrigações
contraídas pela Administraçäo pública (inciso IV);

Ð previsão no plano plurianual em vigor no âmbito onde o contrato será
celebrado (inciso Ð"

Aparentemente, procura-se dar cumprimento a dispositivos da Lei de Respon-
sabilidade Fiscal. A grande dificuldade está no fato de que essa lei impõe uma i¿ti.
de restriçöes voltadas para a responsabilidade na gestão fiscal, u quâI, nos termos
do artigo 1o, $ 1o, "pressupõe a ação planejada e transparente, em que se previnem
riscos e corrigem desvios capazes de afetar o equilíbrio das contas priUti.ur, median-
te o cumprimento de metas de resultados entre receitas e despesas e a obediência
a limites e condiçöes no que tange a renúncia de receita, gestão de despesas com
pessoal, da seguridade social e outras, dívidas consolidada e mob iliária,ãperações
de crédito, inclusive por antecipação de receita, concessão de garantia e i.rscrição
em Restos a Pagar".

A dificuldade, no entanto, de dar cumprimento às exigências dessa lei é grande,
em razäo do prazo de duração dos contratos de parceria público-privada, que vai

?

Ë
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de cinco a 35 anos. Ocorre que as restriçöes previstas na Lei de Responsabilidade
Fiscal são limitadas no tempo em função do Plano Plurianual, da Lei de Diretrizes
Orçamentárias e da Lei OrçamentáriaAnual. Se a Lei n" 1I.079 exige, por exemplo,
elaboração de estimativa do impacto orçamentário-financeiro nos exercícios em
que deva vigorar o contrato de parceria público-privada (dando cumprimento ao
artigo 16 ðalei de Responsabilidade Fiscal), isto significa que a cada exercício esse
estudo deverá ser repetido; se constatado que a despesa não é compatível com o
plano plurianual, com a Lei de Diretrizes Orçamentárias ou com a lei orçamentária
anual, o contrato terá que ser obrigatoriamente rescindido.

Não há como o ordenador da despesa fazer estimativas que cubram todo o
período de vigência do contrato. As estimativas são feitas patao exercício em que
a despesa for efetuada e os dois subsequentes (conforme art. 16 da Lei de Respon-
sabilidade Fiscal) .Emrazäo disso, ou essa lei resultará descumprida, na medida em
que empenhará orçamentos futuros, ou levará à rescisão dos contratos que venham
a descumpri-la no decorrer de sua execuçäo, com as consequências financeiras que
toda rescisão extemporânea acarreta para o Poder Público.

Vale dizer que nenhuma das exigências contidas no artigo 10, incisos I a V,
pertinentes à Lei de Responsabilidade Fiscal, tem condiçöes de ser cumprida em
relação a todo o período de vigência dos contratos.

Não há dúvida de que a Lei n" 77.O79, embora com a natureza de lei ordinária,
conflita com os objetivos, princípios e normas que inspiraram a Lei de Responsabi-
lidade Fiscal, que tem a natureza de lei complementar.

Outra exigência que deve ser atendida antes da abertura da licitação é a con-
sulta pública. O artigo 10, inciso VI, da Lei no I1.A79 exige que a minuta de edital
e de contrato seja submetida à consulta pública, rnediante publicação na imprensa
oficial, emjornais de grande circulação e por meio eletrônico, que deverá informar
a justíficativa para a contratação, a identificaçäo do objeto , o ptazo de duração do
contrato, seu valor estimado, fixando-se prazo mínimo de 30 dias para rec-ebimento
de sugestöes, cujo termo dar-se-á pelo menos sete dias antes da data prevista para
a publicaçäo do edital.

Não há dúvida de que a exigência é útil em termos de participaçäo dos inte-
ressados. Mas ela será inútil para o cumprimento dos princípios da democracia
participativa se as sugestöes näo forem efetivamente examinadas e a sua recusa
devidamentejustificada. Aconsulta não pode transforrnar-se em mero instrumento
formal para dar aparência de legalídade à exigência, como costuma acontecer com
relação a medidas semelhantes previstas em outras leis.

Ainda como formalidade prévia à abertura do procedimento da lícitaçäo, o inciso
VII do artigo 10 exige a licença ambiental prévia ou expediçäo das diretrizes
para o licenciamento ambiental do empreendimento, na forma do regulamento,
sempre que o objeto do contrato exigir. Na realidade, a exigência seria desneces sária,
porque toda a matéria de licenciamento já está disciplinada em lei, especialmente
a Lei no 6.938, de 31-8-81, que dispöe sobre a Política Nacional do Meio Ambiente.
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A regulamentação prevista no referido dispositivo iegal terá que observar toda a
legislação vigente sobre a matéria.

Quanto ao procedimento da licitaçäo, a Lei no 77.O79/O4, da mesrna forma
que a Lei no 8.987 /93, não o define, limitando-se, nos artigos 11 a 13, a estabelecer
algumas normas específicas que complementam ou derrogam parcialmente as Leis
n" 8.666/93 e 8.987/95. Além disso, o artigo 12 determina expressamente que o
certame para a conÚataçäo de parcerias público-privadas obedecerá ao procedi-
mento previsto na legislação vigente sobre licitaçöes e contratos administrativos.

O artigo 11 refere-se ao instrumento convocatório, mandando aplicar, no que
couber, os SS 3o e 4o do artigo 15, os artigos 18, 19 e 2! ðalei no B.)BT , o que sig-
nifica: (a) possibilidade de recusa de propostas manifestamente inexequíveis ou
financeiramente incompatíveis com os objetivos da licitação ($ 3o do art. 15); (b)
preferência à proposta apresentada por empresa brasileira, quando haja igualdade
de condições ($ 4' do art. 15); (c) elaboração do edital pelo poder concedenre se-
gundo critérios e normas gerais da legislaçäo própria sobre licitações e conratos,
com inclusäo dos itens especialmente indicados (art. 18); (d) observância das
normas sobre participaçäo de empresas em consórcio (art. 19); (e) exigência de
serem postos à disposição dos interessados estudos, investigações, levantamentos,
projetos, obras e despesas ou investimentos já efetuados, vinculados à licitação,
realizados pelo poder concedente ou com sua autorização, cabendo ao vencedor da
licitaçäo ressarcir os dispêndios correspondentes, especificados no edital (art. 21).

Além da observância desses dispositivos da Lei no 8.987, o instrumento con-
vocatório poderá ainda prever, em consonância com o artigo 71, capute parágrafo
único: (a) exigência de garantia dentro do limite previsto no inciso III do arrigo 31
da Lei n" 8.666 (!o/o dovalor estimado do objeto do contrato); (b) possibilidade de
emprego de mecanismos privados de resolução de disputas, inclusive a arbitragem;
(c) as garantias, quando houver, da contraprestação do parceiro público a serem
concedidas ao parceiro privado.

Embora o dispositivo não o diga, é evidente que o edital também terá que
prever as Sarantias a serem ofertadas ao financiador do projeto; além da exigência
constituir aplicação do princípio davinculação ao edital, ela decorre implicitamente
do artigo 5o, $ 2o, da Lei n" 1t.079, eu€ autoriza a previsão dessa possibilidade no
contrato; como a minuta do contrato acompanha o edital de licitação, conforme o
exige o artigo 11, nela deverá ser inserida essa garantia, sob pena de não poder ser
concedida após o término da licitação.

Quanto ao emprego da arbitrageffi, â possibilidade de sua utilização pela Ad-
ministração Pública foi reafirmada pela Lei n'13.729, de26-5-15, que akerou a Lei
no 9.3O7,de23-9-g6,parapermitirque aAdministração Pública direta e indirera uri-
lize a arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponíveis.13
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Ainda com relação ao edital, o artigo 13 permite (não obriga) a inversão da
ordem das fases de habilitação e julgamento. Sabe-se que, no procedimento esta-
belecido pela Lein' 8.666/93, a habilitação precede necessariamente o julgamento,
o que tem sido objeto de críticas por parte da doutrina, pelos conflitos comuns na
fase de habilitação, em que já se estabelece competiçäo entre os licitantes; esses

conflitos normalmente näo säo resolvidos na via administrativa, levando as partes
a litigarem no Poder Judiciário, atrasando o término do procedimento, em prejuí-
zo do interesse público. Na Lei n" 10.520, de 17-7-02, que instituiu o pregão como
modalidade de licitação, essa inversão é prevista em caráter obrigatório, conforme
artigo 4o, incisos VII a XIII. Agora, para as parcerias público-privadas, a inversão é

prevista como faculdade discricionária do poder concedente, ao elaborar o edital
de licitação. Do mesmo modo, essa inversäo é prevista na Lei n" 8.987/95, em de-
corrência de alteraçäo nela introduzida pela Lei no 11.196/05.

O artigo 72, alémde sujeitar o certame à legislaçäo sobre licitaçöes e contratos
administrativos, estabelece algumas normas específicas sobre a fase de julgamento,

o que também derroga as Leis n"'8.666 e 8.987. O dispositivo indica os critérios de
julgamento, que podem ser:

a) o previsto no inciso I do artigo 15 da Lei no 8.987, ou seja, o menorvalor
da tarifa do serviço público a ser prestado; esse critério, evidentemente,
somente se aplica à concessão patrocinada, já que na concessão admi-
nistrativa näo existe possibilidade de cobrança de tarifa dos usuários;

o previsto no inciso II do mesmo dispositivo legal, que é o da melhor
proposta em razão da combinação dos critérios de maior oferta pela
outorga da concessão com o de melhor técnica;

o menor valor da contraprestação a ser paga pela Administração Pública;

a melhor proposta em razäo da combinação do critério anterior com o
de melhor técnica, de acordo com os pesos estabelecidos no edital.

b)

c)

d)

Embora alguns dos critérios apontados prevejam a combinação da maior oferta
ou da menor contraprestaçäo a ser paga pela Administração com o da melhor técnica,
o inciso I do artigo 12 permite que o julgamento seja precedido de etapa de quali-
ficação de propostas técnicas, desclassificando-se os licitantes que não alcançarem
a pontuaçäo mínima, os quais não participarão das etapas seguintes.

Com relaçäo às propostas econômicas, o inciso III do artigo 12 admite que as

mesmas sejam (a) escritas em envelopes lacrados, ou (b) escritas, seguidas de lances
em viva voz. Nessa segunda hipótese, os lances serão sempre oferecidos na ordem
inversa da classificaçäo das propostas escritas, sendo vedado ao edital limitar a
quantidade de lances, porém podendo restringir a apresentação de lances em viva
voz aos licitantes cuja proposta escrita seja no máximo 2}o/o maior que o valor da
melhorproposta (S 1").
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Outra novidade da lei, quanto ao procedimento da licitação, é, a possibilidade de

ser previsto no edital o saneamento de falhas, de complementação de insuficiências
ou ainda de correçöes de ca#tter formal no curso do procedimento, desde que o
licitante possa satisfazer às exigências dentro do prazo fixado no instrumento con-

vocatório. A lei näo diz, mas exatamente por isso se subentende que essa correção
é possível tanto em relação ao julgamento como à habilitação. Trata-se de medida
salutar, que certamente evitará muitas das controvérsias suscitadas por licitantes
inabilitados ou desclassificados no curso do procedimento.

Nota-se que a lei deixou larga margem de discricionariedade para a elabora-

ção do edital, cabendo à autoridade decidir sobre a inclusão ou não dos seguintes
itens: exigência de garantia, emprego dos mecanismos privados de resoluçäo de
disputas, inclusive arbitragem, classificaçäo de propostas técnicas antes da fase
de julgamento, forma de apresentaçäo das propostas econômicas, critérios de
julgamento, saneamento de falhas, limitação dos lances em viva voz aos licitantes
cuja proposta escrita for no máximo 2Oo/o maior que o valor da melhor proposta,
inversäo das fases de habilitaçäo e julgamento. Sendo decisöes discricionárias do
poder concedente e derrogando a legislação vigente sobre licitação, a ausência de
qualquer dessas possibilidades no instrumento convocatório significará que não
poderão ser adotadas posteriormente.

8.8.r.4.7 PROCEDIMENTO DE MANTFESTAÇÃO Or TNTERESSE

Procedimento de manifestação de interesse é o meio pelo qual pessoa física ou
jurídica de direito privado manifesta seu interesse em apresentar subsídios àAdmi-
nistração Pública na estruturação de empreendimentos que constituam objeto de
concessäo ou permissão de serviços públicos, de parceria público-privada, de

arrendamento de bens públicos ou de concessäo de direito real de uso.

Trata-se de importante instrumento de que a Administraçäo Pública pode va-
ler-se, facultativamente, para suprir a sua insuficiência de conhecimento técnico
indispensável pala a estruturação de grandes empreendimentos. É um procedi-
mento facultativo porque, se a Administração Pública preferir, poderá valer-se de
trabalhos efetuados por seus próprios servidores ou poderá celebrar com terceiros
contratos de prestaçäo de serviços para elaboração de projetos, com fundamento
na Lei n'8.666/93.

Para a concessäo e permissão de serviço público, o fundamento pata tal pro-
cedimento encontra-se no artigo 27 dalei n" 8.987, de 13-2-95 (lei de concessões
e permissões de serviços públicos), em cujos termos "os estudos, investigaçöes, le-
vantamentos, projetos, obras e despesas ou investimentos já efetuados, vinculados
à concessão, de utilidade paîaa licitação,realizados pelo poder concedente ou com
a sua autorização, estarão à disposição dos interessados, devendo o vencedor da
licitação ressarcir os dispêndios correspondentes, especificados no edital". Embora
o dispositivo somente se refira à concessão, também é cabível na permissäo, em
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decorrência da norma do artigo 4O dalei. O mesmo artigo 21 serve de fundamento
paraa utilização do procedimento de manifestaçäo de interesse nas parcerias públi-
co-privadas, em decorrência das normas contidas no artigo 3o, caput e $ 1o, da Lei
n'11.079, de 30-12-O4 (que institui normas gerais paralicitaçäo e contrataçäo de
parceria público-privada no âmbito da administraçäo pública). O artigo 3o, cqput,
manda aplicar às concessöes administrativas vários dispositivos da lei de concessöes,
dentre os quais o artigo 2L.Eo $ 1o submete as concessões patrocinadas, subsidia-
riamente, ao disposto na lei de concessöes.

O artigo 2L dalei no 8.987 parte do pressuposto de que estudos, investigaçöes,
levantamentos, projetos, obras e despesas ou investimentos tenham sido realizados
previamente à licitação, com ou sem autorizaçäo do poder concedente e sejam de
seu interesse e utilidade para a licitação. Nesse caso, tais elementos têm que estar
à disposição de todos os licitantes, devendo o vencedor ressarcir os dispêndios cor-
respondentes, desde que devidamente especificados no edital.

Por sua vez, o artigo 31 da Lei no 9.O74, de7-7-95 (que estabelece normas para
outorga e prorrogaçöes das concessões e permissões de serviços públicos), também
é indicado como fundamento para o procedimento de manifestação de interesse,
tendo em vista que permite, nas licitaçöes para concessäo e permissäo de serviços
públicos ou uso de bem público, que os autores ou responsáveis economicamente
pelos projetos básico ou executivo participem, direta ou indiretamente, da licitaçäo
ou da execução de obras ou serviços.

Para as parcerias público-privadas, o procedimento de manifestaçäo de inte-
resse estava regulamentado pelo Decreto no 5.977, de 1"-12-06, que foi revogado
pelo Decreto no 8.428, de2-4-15. Este tem aplicaçäo às concessöes e permissöes de
serviços públicos, às parcerias público-privadas, ao arrendamento de bens públicos
e às concessöes de direito real de uso. Tratando-se de decreto que regulamenta
dispositivos de leis que contêm normas gerais de licitação e contratos (aplicáveis
em âmbito nacional, por força do art. zz,Kf'lII, da Constituição Federal), ele tem
a mesma amplitude das normas regulamentadas. No entanto, como a competência
da União abrange apenas asnormc.s geraß, não há óbice jurídico para que Estados
e Municípios tenham seus regulamentos, como já vem ocorrendo.

O Decreto no 8.428/I5, no artigo 1o, $ 4o, prevê três fases parao procedimento:
I - abertura, por meio de publicação de edital de chamamento público; II - autori-
zaçäo para a apresentaçäo de projetos, levantamentos, investigaçöes ou estudos; e
III - avaliação, seleção e aprovação.

O chamamento público, que deve ser cercado de ampla publicidade, pode
ser aberto de ofício pela autoridade máxima ou pelo órgäo colegiado máximo do
órgäo ou entidade competente para proceder à licitação ou para elaborar o projeto,
ou pode ser aberto mediante provocação da pessoa física ou jurídica interessada.
O edital de chamamento deve conter os requisitos mencionados no artigo 4", como
objeto, prazos, valor máximo para ressarcimento, contraprestação do poder público
(no caso de parceria público-privada)"
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A atltorizaçãt para apresentaçäo de projetos, levantamentos, investigações
e estudos constitui a segunda fase do procedimento. Nos termos do artigo 6o do
Decreto: I - será conferida sem exclusividade; II - não gerarâdireito de preferência
no processo licitatório do empreendimento; III - näo obrigará o Poder Público a
tealizar licitação; [V - não implicará, por si só, direito a ressarcimento de valores
envolvidos em sua elaboraçäo; e V - será pessoal e intransferível. Vale dizer que o
fato de a Administração dar a autorizaçäo não cria qualquer direito ao interessado,
nem mesmo o de ser ressarcido. Ele realiza o projeto às suas próprias custas, po-
dendo ser ressarcido se utilizado na licitação que vier a ser realizada e desde que
esse ressarcimento seja previsto no instrumento convocatório (conforme art. 2I da
Lei no 8.987).

O Decreto no 8.428/15 prevê, no artigo 7o, ã cassação da autorizaçäo (em
caso de descumprimento de seus termos), a sua revogaçäo (em caso de perda de
interesse do Poder Público ou desistência da pessoa autorizada) e anulação (em
caso de vício no procedimento ou outros motivos previstos em lei), bem como a
possibilidade de sertornada sem efeito (em caso de superveniência de dispositivo
legal que, por qualquer motivo, impeça o recebimento dos projetos, levantamentos,
investigações ou estudos). Em nenhuma dessas hipóteses, o autorizadoterá direito
a ressarcimento (art.7o, S 3"). Não há qualquer ilicitude nessa norma, tendo em
vista que a pessoa interessada em participar do procedimento conhece de antemão
as normas que o regem e, ainda assim, corre o risco de efetuar despesas, que não
serão ressarcidas, a não ser que se configure a hipótese prevista no artigo 21 da Lei
n' 8.987/95. Nesse caso, o autor do projeto, estudos ou levantamentos será ressar-
cido oelo vencedor da licitacão-r - -------5--- -

A avaliação, seleção e aprovação correspondem à terceira fase do procedimento
e säo rcalizadas por comissão designada pelo órgäo ou pela entidade solicitante.
Esta pode solicitar a reapresentação de projetos, levantamentos, investigaçöes e
estudos aPresentados, caso necessitem de detalhamentos ou correções, a serem
apresentados em prazo indicado pelo órgão ou pela entidade solicitante, sob pena
de cassaçäo da autorização.

Os critérios para avaliação e seleção, que devem constar do edital de chamamento
público, devem observar os requisitos previstos no artigo 10 do Decreto n" 8.428/IS.

Os trabalhos selecionados näovinculam aAdministração (art. 11). EIes podem
ser rejeitados total ou parcialmente. Pode ocorrer que nenhum projeto, levanta-
mentos, investigaçöes ou estudos seja selecionado. Aqueles que forem selecionados
terão seu valor apurado pela comissão competente. O valor poderá ser rejeitado
pelo interessado, hipótese em que não seräo utilizadas as informaçöes contidas
nos documentos selecionados (art. 15). O artigo 16 determina que os valores
relativos a projetos, levantamentos, investigaçöes e estudos selecionados serão
ressarcidos à pessoa física ou jurídica de direito privado autorizada exclusivamente
pelo vencedor da licitação, desde que os projetos, levantamentos, investigaçöes e
estudos selecionados tenham sido efetivamente utilizados no certame. A norma
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está em conformidade com o artigo 2l dalei no 8.987/95. Para esse fim, o artigo
17 do Decreto deterrnina que o edital do procedimento licitatório para contratação
do empreendimento de que trata o artigo 10 conterá obrigatoriamente cláusula que
condicione a assinatura do contrato pelo vencedor da licitação ao ressarcimento
dos valores relativos à elaboração de projetos, Ievantamentos, investigações e

estudos utilizados na licitação.

Pelo artigo 18 do Decreto, os autores ou responsáveis economicamente pelos
projetos, levantamentos, investigaçöes e estudos apresentados poderão participar
direta ou indiretamente da licitação ou da execução de obras ou serviços, exceto se

houver disposiçäo em contrário no edital de abertura do chamarnento público do
procedimento de manifestação de interesse.

Nenhuma retribuição é devida pelo poder público (art. 76,paútgrafo único), a

näo ser na hipótese prevista no artigo 4o, inciso II, g, referente aos dados,que devem
constar do edital, dentre eles a "contraprestação pública admitida, no caso de parceria
público-privada, sempre que possível estimar, ainda que sob a forma de percentual".

8.8.1.4.8 Nonuns ¡.pr"rcÁvrrs ApENAS n UNÁo

Conforme assinalado, a Lei no 77.079/04 distinguiu, dentre as suas normas, as

que têm natureza de normas gerais, aplicáveis a Uniäo, Estados, Distrito Federal e
Municípios, e as que são aplicáveis apenas à União. Com relação a estas últimas, os

demais entes da Federaçäo teräo competência própria para legislar;

Säo de âmbito federal os artigos da lei que tratam da instituição do Fundo
Garantidor de Parcerias Público-Privadas (FGP), que terá por finalidade, nos
termos do artigo 16, com a redaçäo dada pela Lei n'12.4CI9, de 25-5-11, "prestar
garantia de pagamento de obrigaçöes pecuniárias pelos parceiros públicos federais
em,virtude das parcerias de que ffata esta Lei".

Alei não instituiu propriamente o Fundo, limitando-se a dar algumas de suas ca-

racterísticas e autorizando a União, seus fundos especiais, suas autarquias, suas
fundaçöes públicas e suas empresas estatais a participar no limite global de seis

bilhöes de reais (art. 16, alterado pela Lei no 12.409/11). Presume-se que cada
uma dessas pessoas jurídicas contribuirá com cotas, na medida em que celebrem
contratos de parceria público-privada, com base no artigo L" da Lei.

Pelo $ 4" do artigo t6, "a integralização das cotas poderá ser realizada em
dinheiro, títulos da dívida pública, bens imóveis dominicais, bens móveis, inclu-
sive açöes de sociedade de economia mista federal excedentes ao necessário para
manutençäo de seu controle pela União, ou outros direitos com valor patrimonial".

O artigo 17 estabelece que "o FGP será criado, administrado, gerido e repre-
sentado judicial e extrajudicialmente por instituiçäo financeira controlada, direta
ou indiretamente, pela Uniäo, com observância das normas a que se refere o inciso
ffiII do artigo 4" dalei no 4.595, de 31 .12.64". O artigo 18, com a redação dada
pela Lei n" 12.409/1t, determina que "o estatuto e o regulamento do FGP devem
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deliberar sobre a política de concessão de garantias, inclusive no que se refere à

relação entre ativos e passivos do Fundo". A mesma Lei no 72.409/71 incluiu o $ 8"
no artigo 18 para permitir que o FGP utilize parcela da cota da União para prestar
garantia aos seus fundos especiais, às suas autarquias, às suas fundações públicas
e às suas empresas estatais dependentes.

Ocorre que o fundo, paraser assim considerado e existirvalidamente, tem que
ser criado por lei que indique as receitas que ficarão vinculadas ao mesmo" O fundo é
uma receitaespecífica que a leiafastado caixa único evincula a um fim determinado.
Sem receita vinculada, o fundo não tem existência legal. Não há possibilidade de
ser o fundo criado por instituição financeira, ainda que esta integre a Administração
Indireta. O que a instituição financeira poderáfazer é tomar as medidas administra-
tivas para colocar o fundo em funcionamento, depois de ter sido instituído por lei.

Também é juridicamente inaceitável que fundos especiais, autarquias, fundações
públicas e empresas estatais em geral, não identificados na lei, possam destinar uma
parte de sua receita e de seu patrimônio à constituição desse fundo. As entidades
da Administração Indireta estão sujeitas ao princípio da especialidade, que signi-
fica a vinculação aos fins para os quais foram instituídas. Elas não podem destinar
parcelas de sua receita ou de seu patrimônio a finalidade diversa, sem autorização
legislativa específica. Todas elas são criadas ou autorizadas por lei, que define os

seus fins, o seu patrimônio, a sua receita. Se uma ou algumas dessas entidades dis-
pöe de bens excedentes às suas necessidades, a lei terá que especificá-las e indicar
os bens transferíveis ao Fundo. Não pode ser dada uma autorizaçäo em branco às

autarquias, fundaçöes públicas e empresas estatais em geral paradestinaremverbas
orçamentárias préprias, bens méveis ou iméveis ou mesmo ciireitos de que sejam
titulares. Sem autorização legislativa específica, essa destinação caracterizariaato
de improbidade administrativa definido no artigo 10 da Lei no 8.429 , ðe 2-6-92.Há
que se lembrar, também, que essa destinação não poderá fazer-se com infringência
à Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar no 101, de 4-5-00) exatamente
pelo fato de tratar-se de lei complementar a que as leis ordinárias se sujeitam hie-
rarquicamente" Também não há fundamento para que fundos especiais da União
destinem parte de sua receita para a constituição do FGP, já que os fundos, por
definição, são receitas vinculadas a determinados fins; não há como destinar essas

receitas a finalidade diversa, como previsto no artigo 16 da Lei 17.079/04, com a

redaçäo dada pela Lei n'72.409/7I).
As garantias a serem prestadas pelo FGP estão disciplinadas pelo artigo 18

da Lei no 11 .079/04, que foi alterado e acrescido de alguns parágrafos pela Lei
n" 12.766/72.

O g 1" do artigo 18 indica as modalidades de garantia que podem ser prestadas
pelo FGP, a saber: (l) fiança, sembenefício de ordemparao fiador; (lI) penhordebens
móveis ou de direitos integrantes do patrimônio do FGP, sem transferência da posse
da coisa empenhada antes da execução da garaîtia; (III) hipoteca de bens imóveis
do patrimônio do FGP; (IÐ alienação fiduciária, permanecendo a posse direta dos

I
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bens com o FGp ou com agente fiduci¡ário por ele contratado antes da execuçäo de

garantia; M outros contratos que produzam efeito de garantia, desde que não trans-

liru- a titularidade ou posse direta dos bens ao parceiro privado antes da execução

da garantia; (VI) gur*iiu, real ou pessoal, vinculada a um patrimônio de afetação

constituído em deiorrência da separaçäo de bens e direitos pertencentes ao FGP.

Neste último inciso, está prevista praticamente a possibilidade de constituição

de um fundo específico dentio do FGP. Específico, porque ele ficará destinado a

garantir um contrato de parceria determinado, não podendo ser utilizado para ga-

iantir outras obrigaçö"rärru*idas pelo FGP. É o que estabelece o artigo 21 da lei,

que urilizu u .rprã, iáo patrimônio de afetação patadesignar as parcelas vinculadas

po1^ 
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forma. Os beni que integram esse parimônio de afetação não podem ser

ãU¡"to de penhora, arresto, sequestro, busca e apreensäo ou qualquer ato de cons-

triçäo judicial decorrente de outras obrigaçöes do FGP. Por outras palawas, esse

puitimOnio de afetaçäo será criado para privilegiar determinado credor, o que é de

äonstitucionalidade pelo menos duvidosa, por contrariar os princípios da isonomia

e impessoalidade que devem nortear a destinação dos recursos orçamentários. A

norma vai em sentado oposto ao objetivo que inspirou o legislador ao exigir que, no

pagamento das obrigaçbes relativas ao fornecimento de bens, locaçöes, realização

ã.ãUtur e presraçaõ ¿ã serviços, seja obedecida, para cada fonle diferenciada de

recursos, a estritá ordem cronológica das datas de suas exigibilidades (art. 5o da

Lei no 8.666/93).
pelo S 7" doartigo L8, "em caso de inadimplemento, os bens e direitos do Fundo

poderäo ser objeto ã. .onrtrição judicial e alienaçäo patasatisfazer as obrigações

garantidas".

Dificilmente poderäo, sem impugnaçäo, ser concedidas as Sarantias previstas

no g 1o do artigo iS 
" 

sujeitá-las, também sem impugnaçäo, à constrição judicial.

Embora a lei dlga que o FGp t.* natureza privada (art.76, S 1") e que a sua admi-

nistraçäo, gestã;. r"p..r"ntaçäo judicial e extrajudicial será atribuída à instituição

financeira sob contrõle direto ou indireto da União, na realidade o ftmdo vai ser

constituído com receitas e bens públicos, oriundos da Uniäo, suas autarquias e

fundaçöes públicas. Essas receitas e esses bens näo perderão a sua natureza pública

pelo fato dè ficaremvinculados a um fundo, tanto assim que o artigo 19 assegura a

qualquer dos cotistas a possibilidade de requerer o resgate total ou parcial de suas

*tur, e o artigo 21,patágrafo único, prevê que, em caso de ser "dissolvido" (melhor

se diria ,,extinto") o iundó, o seu patrimônio será rateado entre os cotistas, com base

na situação patrimonial à data da dissoluçäo ("extlnçäo"). Vale dizer que os bens

voltam a intègrar o patrimônio da Uniäo, autarquia ou fundação pública.

Se os bens da União, autarquias e fundaçöes públicas säo públicos e, portanto,

impenhoráveis, por força do artigo 100 da Constituição, não perdem essa natureza

p.lo futo de ficaiem vinculados a um Fundo. Se isso fosse possível, estar-se-ia, pela

via indireta, alcançando objetivo que o constituinte quis coibir com a regra do refe-

rido dispositivo constitucional. e cáda vez que uma pessoa pública quisesse oferecer
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bens de seu patrimônio em garantia de dívidas, poderia instituir um fundo ao qual
esses bens ficassem vinculados. lrtem por lei isso pode ser feito, sob pena de burla ao
preceito constitllcional. Aliás, parece ter sido exatamente esse o objetivo do legisla-
dor ao instituír o Fundo. Tanto assim que o artigo 18 apenas fez referência à União,
autarquias e fundaçöes públicas, não abrangendo empresas públicas e sociedades de
economia mista, provavelmente pelo fato de que estas, sendo pessoas jurídicas de di-
reito privado, podem oferecer bens não afetados à reaLizaçäo de serviços públicos em
garantia do parceiro privado, sem necessitarem da constituição de fundo parafugir à

regra constitucional, já que não estão sujeitas ao processo de execuçäo ali estabelecido.

Ainda a respeito da inconstitucionalidade do artigo Bo, incisos I e II, da Lei n"
77.079, merece especial mençäo, mais uma vez, parecer proferido por Kiyoshi Ha-
rada, a pedido da Comissão de Precatórios da OAB, Sessão de Säo Paulo (publicado
noBoletimdeDireitoAdministrativo, São Paulo: NDJ, no 3, p. 308-315, mar. 2005).

Em resumo, a instituição do FGP depende de lei que especifique as receitas que
ficarão vinculadas ao mesmo. Não pode o Fundo ser instituído com burla à norma
constitucional de que decorre a impenhorabilidade de bens públicos.

Muito mais adequada é a solução adotada pela lei paulista (11.688, de 19-5-04)
que, no Capítulo IV, trata da Companhia Paulista de Parcerias (CFP). Ela autorizao
Poder Executivo a constituir pessoa jurídica, sob a forma de sociedade por açöes, e
define os seus objetivos (art. 12); indica a forma como será constituído o seu capital
(art. 14), mencionando os bens imóveis que poderão ser utilizados para a integrali-
zação do capital da entidade (art. 14, S 2o, combinado com os arts. 79 e2O, e Anexo
I). Não existe qualquer autorização legislativa em branco. Os bens transferidos
paîa a CPP passarão a integrar o seu patrimônio, podendo, sem qualquer ofensa à
Constituição, ser oferecidos em garantia de compromissos vinculados a parcerias
púb1ico-privadas, na forma do artigo 15. É verdade que a prestação de garantia pela
CPP irá esbarrar na proibiçäo contida no artigo 40, $ 6o, dalei de Responsabilidade
Fiscal, segundo o qual "é vedado às entidades daAdministraçäo Indireta, inclusive
suas empresas controladas e subsidiárias, conceder garantia, ainda que com recursos
de fundos". No entanto, afastada a interpretação puramente literal do dispositivo,
é possível entender que o mesmo teve por objetivo impedir que as entidades daAd-
ministraçäo Indireta empenhem verbas do seu patrimônio para prestar garantias a

terceiros, em prejuízo ð,e seu fim institucional. No caso da soluçäo adotada pela lei
paulista, a entidade foi criada com o objetivo específico de prestar garantia mediante
a utilização de bens integrados ao seu patrimônio pela própria lei instituidora. Esse

é o seu objetivo institucional. Não há outra atribuição específica que possa ficar
prejudicada com a prestação da garantia.

Outra norma aplicável apenas à União é a que diz respeito ao órgão gestor das
parcerias público-privadas, a ser instituído por decreto, com as seguintes com-
petências: (I) definir os serviços prioritários para execução no regime de parceria
público-privada; (II) disciplinar os procedimentos patacelebração desses contratos;
(III) autorizar a abertura da licitaçäo e aprovar seu edital; (IÐ apreciar os reiatórios
de execução dos contratos.

,,ì.
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A constituição do órgão está disciplinada no S 1o e contará com representanres
do Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão (que coordenará os traba-
thos), do Ministério da Fazenda e da Casa Civil da Presidência da República. Além
disso, em cada reuniäo do órgão deverá participar um representante do órgão da
Administração Pública direta cuja área de competência seja pertinente ao objeto do
contrato em análise ($ 2").

Embora o órgäo tenha competência decisória sobre a contratação, depende,
paraesse fim, conforme artigo 14, $ 3o, de manifestaçäo prévia e fundamentada do
Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestäo, sobre o mérito do projeto, e

do Ministério da Fazenda, quanto à viabilidade da concessão da garantia e à sua
forma, relativamente aos riscos para o Tesouro Nacional e ao cumprimento do limite
de que trata o artigo 22.

No que diz respeito àlicitação, o órgäo gestornão a realiza,limitando-se a autori-
zar aabertura do procedimento e aprovar o edital; a licitaçäo é realizada pelo próprio
Ministério ou Agência Reguladora, nas respectivas áreas de competência (art. 15).

O Cornitê Gestor de Parceria Público-Privada (CGP) foi instituído, na esfera
federal, pelo Decreto no 5.385, de 4-3-05, alterado pelo Decreto no 6.037 , de7-2-O7.

Salvo com relação às agências reguladoras, a lei não define competências nem
faz qualquer referência à hipótese em.que a parceria seja proposta por entidade da
Administração Indireta, conforme o permite o artigo 1o, parágrafo único. Isto permite
a conclusão de que cada entidade, tendo personalidade jurídica própria, tomará as

próprias decisöes quanto às parcerias, pela aplicaçäo do princípio segundo o qual
não existe tutela sem lei que a preveja. Sendo as entidades da Adrninistração Indireta
criadas porlei, com esfera de competência própria, a interferência daAdministraçäo
Indireta fica limitada ao que dispuser a lei.

Na lei do Estado de Säo Paulo, as competências em matéria de parceria pú-
blico-privada ficarn concentradas nas mãos da Companhia Paulista de Parcerias,
devendo, contudo, submeter-se às políticas e diretrizes definidas por outros órgãos
da Administraçäo Pública com competência específica sobre a matéria.

Ainda de aplicação restrita à União são as normas relativas ao controle, esta-
belecidas mais paru definir competências do que alterar as formas de controle já
previstas no direito positivo:

a) o artigo 14, S 4o, prevê o controle pelo Congresso Nacional e pelo Tribunal
de Contas, ao exigir que thes sejam remetidos, com periodicidade anual,
os relatórios de desempenho dos contratos de parceria público-privada;1a

b) o $ 6" do mesmo dispositivo garante o controle pelo particular, ao exigir
que referidos relatórios sejam disponibilizados ao público, por meio

74 A Instruçäo Normativa no 52, de 4-7 -07 , do Tribunal de Contas da Uniäo, dispõe sobre o controle
e a fiscalização de procedimentos de licitação, contratação e execução contratual de parcerias públi-
co-privadas.
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de rede pública de transrnissão de dados, satrvo quantû às informaçöes
classificadas corno sigilosas;

c) o artigo 15 outorga competência aos Ministérios e às Agências Regulado-
ras, nas suas respectivas áreas de atuação,paraacompanhar e fiscalizar
os contratos de parceria público-privada.

Isto tudo não afasta a aplicação dos dispositivos da Constituição referentes a
controle (político, financeiro, administrativo, judicial), nem dos contidos nas Leis
n"' 8.987 (art. 30) e 9.O74 (art. 36), sobre controle pelo poder concedente e con-
trole popular, exercido, como direito, pelo usuário do serviço, conforme previsto
no artigo 7' da Lei no B"9BT " Como também não afasta o controle exercido pelo
Ministério Príblico.

8.8.1.5 CONCESSAO DE OBRA PUBLICA

Concessäo de obra pública é o contrato administrativo pelo qual o Poder
Público transfere a outrem a execuçäo de uma obra pública, para que a execute por
sua conta e risco, mediante remuneração paga pelos beneficiários da obra ou obtida
em decorrência da exploração dos serviços ou utilidades que a obra proporciona.

Alguns autores, como Mário Masagão, negam a existência desse tipo de contrato,
alegando que ele é sempre acessório de um contrato de concessäo de serviço públi-
co. O que a Administração Pública tem em vista é a prestaçäo do serviço público;
mas, como este depende da realização de uma obra pública, esta é previamente
transferida ao mesmo concessionário.

Hoje já se reconhece a existência desse contrato, como modalidade autônoma
em relação ao de concessão de serviço público;ls ele tem por objeto a execuçäo de
uma obra, sendo secundária a prestação ou não de um serviço público. Isto ocorre
principalmente na medida em que se aceita a possibilidade de que o concessionário
seja retribuído, não por meio de exploraçäo da obra, após sua conclusão, mas por
meio de contribuição de melhoria.

Em qualquer caso, não é a Administraçäo que remunera o concessionário pela
construção da obra; serão os futuros usuários, por meio de contribuição de melhoria
ou por meio de tarifas fixadas no contrato.

No primeiro caso, o PoderPúblico institui contribuição de melhoria pararemu-
nerar o concessionário, hipótese em que a obra é paga pelos que experimentaram
proveito em decorrência dela (cf. Hector Jorge Escola, 1979, t.2:809).

No segundo caso, ao concessionário é assegurado o direito de administrar o
serviço pelo tempo necessário para recuperar o capital que investiu e ainda obter
um lucro. A rescisão unilateral do contrato antes do tempo estabelecido dará ao

Nesse sentido é o entendimento do TCU, no Acórdão n'790/09,Plenário, Rel. Min. Ubiratan Aguiar.

j
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concessionário o direito ao ressarcimento dos prejuízos.Exemplos de contrato des-

se tipo seriam aqueles que tivessem por objeto a construçäo de uma ponte' de um

viadito, de umJesffada, e em que se assegurasse ao concessionário o direito de

cobrar pedágio durante certo tempo, para ressarcimento dos gastos efetuados; ou,

ainda, ã.ottit.,-tçäo de um estacionamento, que fosse administrado posteriormente

pelo mesmo concessionário que o construiu.

A vantagem desse tipo de contrato é a possibilidade que tem a Administraçäo

derealizar obras e prestar serviços sem dispêndio de capital.

No Esrado de São Paulo, a concessäo de obra pública está disciplinada pela Lei

no 7.g35, de g-5-92, inclusive quanto às formas de remuneração do concessionário.

Na esfera federal, pela Lei n" B.gB7 /95 que, no entanto, se limitou a definir o instituto

no artigo 2o, inciso III, do qual se conclui apenas que a forma de licitação utilizável é

u.on.õrrência; e que o investimento do concessionário será remunerado e amorti-

zadomediante a eiploraçäo do serviço ou da obra poïprazo deterrninado. Quanto

ao mais, tem-se qr.t" 
"nt.nder 

que se aplicam as normas pertinentes à concessão de

serviço público, no que couberem, e as normas da Lei n'8.666/93.

8.8.1.6 CONCESSÃO DE USO

É o contrato administrativo pelo qual a Administraçäo Pública faculta a terceiros

a utilizaçäo privativa de bem público, pataque a exerça conforme a sua destinação

(v. item 16.6.3.3).

8.8.2 CoNrnAToS DE 9BRA PÚBLICA E DE PRESTAçq'6 DE SERVIç9S

A Lei î1" 8.666/93, no artigo 6o, I e II, define obra pública como toda "construçäo,

reforma, fabricaçäo, recuperação ou ampliação, realizadapor execuçäo direta

ou indireta"; er"ilriço como "toda atividade destinada a obter determinada utili-
dade de intereg. purã aAdministração, tais como: demoliçäo, conserto, instalação,

montagem, operaçäo, conservação, reparação, adaptaçäo, manutenção, transporte,

locaçãõ de bens, publicidade, sêguro, ou trabalhos técnicos profissionais". Não dá

para entender a inclusäo da locação de bens no conceito de locaçäo de serviços.

Enquanto a definiçäo de obra pública é taxativa, abrangendo apenas a constru-

çäo, a r"for-u 
" 

u u*piiaçäo, a de serviço é exemplificativa' o que permite concluir

quetoda atividade contratada pela Administração e.que não se inclua no conceito

de obra pública, é serviço. O contrato é de prestação ou locação de serviço.

Note-se que o serviço que constitui objeto desse contrato é atividade privada

de que a Administração necessita e que näo quer executar diretamente, como' por

exemplo, limpeza, manutençäo de máquinas, realizaçäo de projetos, trabalhos de

pesquisa etc.

Dentre os serviços, alguns são comuns, porque näo exigem habilitaçäo legal

específica, como, poi.".tnplo, o serviço de limpeza, o de datilografia, o de manuten-
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ção de rnáquinas de escrever etc. Outros são técnicos profissionais, porque exigem
habilitação específica, como os de engenharia, advocacia, arquitetura. Dentre estes
últimos, a Lei n" 8.666/93 define alguns como serviços técnicos profissionais
especializados (art. 13), nurna enumeração taxativa e que é da maior importância
porque podem ser contratados, sem licitação, desde que o serviço seja de natureza
singular e o contratado seja profissional notoriamente especializado, conforme
conceito contido no artigo 25, S 1o. Trata-se de hipótese de inexigibilidade de
licitação (art. 25, II).

Outra modalidade de serviço é o artístico, que pode ou não exigir habilitação
legal e que se desenvolve nos mais variados setores em que se manifesta a arte. Esse
tipo de serviço pode ser contratado sem licitaçäo desde que se trate de profissional
consagrado pela crítica especializada ou pela opiniäo pública; também é caso de
inexigibilidade de licitaçäo (art. 25, Iil).

ALei n'8.666/93 estabelecevárias normas comuns ao contrato de obrapública
e ao de serviço:

1. observância da sequência estabelecida no artigo 7': projeto básico (de-
finido no art. 6o, IX), projeto executivo (art. 6o, X) e execuçäo;

2. exigência de só poderem ser objeto de licitação quando: "I - houver
projeto básico aprovado pela autoridade competente e disponível para
exame dos interessados, em participar do processo licitatório; II - existir
orçamento detalhado em planilhas que expressem a composição de todos
os seus custos unitários; III - houver previsão de recursos orçamentários
que assegurem o pagamento das obrigaçöes decorrentes de obras ou
serviços a serem executados no exercício financeiro em curso, de acor-
do com o respectivo cronograma; [V - o produto dela esperado estiver
contemplado nas metas estabelecidas no Plano Plurianual de que trata
o artigo 165 da Constituição Federal, quando for o caso" (art. 7o , $ 2");

3. proibiçäo, prevista no $ 3" do artigo 7", deincluir no objeto da licitação a
obtençäo de recursos financeiros para sua execução, qualquer que seja sua
origem, exceto nos casos de empreendimentos executados e explorados
sob regime de concessäo, nos termos da legislaçäo específica; note-se
que a proibiçäo somente se refere aos contratos de obras e serviços,
excluindo, portanto, as compras ou qualquer outro tipo de contrato que
não tenha por objeto a execução de obras ou serviços; a ressalva para a
concessäo abrange qualquer de suas modalidades (concessäo de serviço
público, de obra pública, de exploraçäo, de direito real de uso);

4. programaçäo da execução das obras e serviços em sua totalidade, pre-
vistos seus custos atual e final e considerados os prazos de sua execuçäo
(art. B"); no entanto, é possível o parcelamento, observadas as exigências
dos 5$ to e 2o do artigo 23,hipótese em que "a cada etapa ou conjunto

."i.
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de etapas da obra, serviço ou compra,háde corresponder licitaçäo dis-

tinta, preservada a modalidade pertinente para a execuçäo do objeto em

licitação" (v. item 9.6);

S. proibição de participar da licitação ou da execuçäo da obra ou serviço
e do fornecimento de bens a eles neeessários, consoante artigo 9o:

I - o autor do projeto, básico ou executivo, pessoa física ou jurídica;

II - empresa, isoladamente ou em consórcio, responsável pela elabo-

ração do projeto básico ou executivo ou da qual o autor do projeto seja

diiigente, gerente, acionista ou detentor de mais de 5% do capital com

direito a voto ou controlador, responsável técnico ou subcontratado; III

- servidor ou dirigente de órgäo ou entidade contratante ou responsável

pela licitaçäo;

6. a execução da obra ou serviço pode ser feita diretamente, pelos próprios

órgãos e entidades da Administração, e indiretamente, por terceiros

contratados para esse fim (arts. 6o, VII e VIII, e 10);

7. a execuçäo indireta pode fazer-se sob qualquer das seguintes modali-

dades previstas no artigo 6o, VIII:

a) empreitada por preço global - quando se contrata a execuçäo da obra

ou do serviço, por preço certo e total;

b) empreitada por preço unitário - quando se contrata a execução da

obra ou do serviço, por preço certo de unidades determinadas;

c) tarefa - quando se ajusta mão de obra para pequenos trabalhos, por

preço certo, com ou sem fornecimento de materiais;

d) empreitada integral - quando se contrata um empreendimento em

sua integralidade, compreendendo todas as etapas das obras, serviços e

instalaçées necessárias, sob inteira responsabilidade da contratada até

sua entrega ao contratante em condiçöes de entrada em operação, aten-

didos os rèquisitos técnicos e legais patasua utilizaçäo em condições de

segurançu.rtt,rtural e operacional e com as características adequadas

às finalidades para que foi contratada.

Aúnica conclusão segura que se tira desse inciso é a de que os contratos de obra

pública e de serviço podem ser executados por empreitada e tarefa (norma que

se repete no art. rô); quanto aos conceitos, não dá ideia nem aproximada do que

sejam essas várias modalidades ou da distinção entre uma e outra, além de deixar

de mencionar a concessäo de obra pública.

Ainda merecem menção os contratos de serviços de publicidade prestados por

intermédio de agências de propaganda, disciplinados por legislação específica (Lei

n" 12.232, de2i-4-10), que prevê, inclusive, algumas normas sobre o procedimento

da licitação, que alteram, para a contratação desse tipo de serviço, o procedimento

previsto na Lei n' 8.666/93 (v. item 9 "7.7)"
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8.8.2.1 EMPREITADA

A empreitada é contrato que existe no direito privado, discipiinado pelo Código
Civil (arts. 610 a 626), e no direito administrarivo, regido pelá Lei no g.ooolgg.'o
conteúdo é o mesmo nas duas hipóteses; a diferença existe q.tutrto ao regime jurídico,
já que, na empreitada celebrada pelaAdministração, estão pr.r.nt., as características
dos contratos administrativos, com todas as cláusulas exorbitantes já mencionadas.

Existe empreitada quando aAdministração comete ao particular a execução da
obra ou serviço, para que a execute por sua conta e risco, mediante remuneração
prefixada.

A empreitada pode ser de lavor (quando abrange só a obra ou serviço) e mista
(quando, além da obra, o empreiteiro fornece os materiais).

Quanto à forma de remuneraçäo, ela pode ser por preço global (quando o
pagamento é total, abrangendo toda a obra ou serviço) e poi preço unitãrio (em
que o trabalho é executado paulatinamente e pago por unida¿e ¿e execução, como,
por exemplo, por metro quadrado ou por quilômetro). Nos termos aos ärtigos 6o,
VIII, e 10, II, da Lei n'8.666/93, os regimes de execução säo a empreitada poipreço
global, a empreitada por preço unitário, a tarefa e a empreitadalntegral.

A Lei n'8-666/93 inova ao prever a empreitada integral que, segundo Marçal
Justen Filho (2001:105-106) "é uma espécie de empreitadãporpr.ço global. o quå a
peculiarizaé aabrangência da prestação imposta ao contraiadq que tem o dever de
executar e entregar um empreendimento em sua integralidade, pronto, acabado e em
condições de funcionamento. A expressäo empreendimento inàica uma obra ou um
serviço não consumível que serve de instrumento paîaproduziroutras utilidades. A
diferença entre os conceitos de empreitada por pr"ço gtôld e de empreitada integral
fica evidente no caso de fracionamento de o¡rã. Nesse caso, não haverá empreitãaa
integral, pois o contratado executará apenas uma parte do empreendimento. No
entanto, poderá existir empreitada por preço global. Basta que a fração da obra seja
contratada por um preço que abranja todas as prestações do particuiar',.

A Lei n' 72.462, de 4-9-71, eg. institui o Regime Diferenciado de Conrrarações
Públicas (Rnc; paraos Jogos Olímpicos e Paraolímpícos de 2011, para a Copa das
Confederações Fifa-2013 e para a Copa do Mundo f ifu-ZOt 4, prev[,no artigä 8", a
contratação integrada como regime de execução, além dos já previstos no ardgã 10 da
Lei no 8.666/93. Pelo artigo 9o, $ 1o, da Lei n 12.462/11, a .órrt utução integraãa ,,com-
preende a elaboração e desenvolvimento dos projetos básico e executivo, a execuçäo
de obras e serviços de engenh atia, amontagem , arealização de testes, a pré-ope ,uçao
e todas as demais operaçöes necessárias e suficientes paraaentrega fini do ol¡eto',.tu

No contrato de empreitada não existe relaçäo de subordinação entre empreiteiro
e Administração Pública; ele não é empregado do Estado e respond., p"rurrte esre,
pela má execução da obra ou serviço.

I

16 sobre o RDC e a contratação integrada v. item 9.10 do capítulo 9 deste liwo
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Perante terceiros, a responsabilidade é do Estado e se rege pelo artigo 37,5,6o,
da Constituição; o Estado responde objetivamente, mas tem direito de regresso
contra aquele a quem transferiu a execuçäo da obra ou serviço, desde que este

tenha agido com culpa.
Algumas distinções merecem ser realçadas entre os contratos de empreitada de

serviço e a concessão de serviço público. O contrato de empreitada tem por objeto
a execução de uma atividade material (limpeza, vigilância, projeto, parecer etc.)
dentre as elencadas nos artigos 6o,II,e 13, da Lei no 8.666, sem transferir a gestäo do
servÌço; a concessão de serviço público, como o próprio nome indica, tem por objeto
a execução de um serviço público em sua integralidade, com todo,o complexo de
atividades materiais a ele inerente, como ocorre com o serviço de energia elétrica,
telecomunicações, navegação aérea etc.

Na empreitada, a remuneração é paga pelo poder público, enquanto na con-
cessäo a remuneração épagapelo usuário ou outras fontes de receita decorrentes
da exploração do serviço. Essa distinção poderá ser abrandada ou até desaparecer
em algumas formas de concessäo outorgadas sob a forma de parceria público-pri-
vada, em que a remuneraçäo pode decorrer de dotações orçamentárias, títulos
da dívida pública, cessão de direitos oponíveis ao poder público, transferência de
bens públicos.

Outra diferença diz respeito à responsabilidade perante terceiros: enquanto na
empreitada a responsabilidade é objetiva do Estado, porque ele é o gestor, exercendo
a atividade por meio da chamada execução indireta prevista nos artigos 6o, VIil,
e 10, II, da Lei no 8.666/93, na concessäo de serviço público, a responsabilidade
objetiva é da concessionária, consoante decorre do artigo 37, S 6o, daConstituição,
respondendo o Estado apenas subsidiariamente ou solidariamente, neste último
caso se houver má escolha da concessionária ou omissão do poder de fiscatrizaçâo
sobre o serviço concedido.

A empreitada produz efeitos bilaterais entre poder público e empreiteira, en-
quanto a concessão produz efeitos trilaterais, porque alcança o usuário do serviço
público, que, embora näo sendo parte no contrato, assume direitos e obrigações,
conforrne artigos 7o e7o-A, da Lei n'8.987/95.

Finalmente, o empreiteiro atua como particular, sem qualquer prerrogativa
pública, enquanto o concessionário recebe prerrogativas próprias do poder públi-
co (como a de instituir servidão, promover desapropriação, fazer subconcessão)
e sujeita-se a algumas restrições também próprias do poder concedente, como a
submissäo aos princípios inerentes à prestaçäo de serviços públicos (mutabilidade,
continuidade, universalidade, igualdade entre usuários etc.) e inserçäo de alguns
de seus bens na categoria de bens extro commercittm, por estarem vinculados à
prestação de serviço público.

Se comparada a empreitada de obra pública com a concessäo de obra pública,
existem diferenças quanto à forma de remuneraçäo, às prerrogativas, à responsa-
bilidade, aos efeitos em relaçäo a terceiros.
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8.8.2.2 ADM r N r STRAÇÃO CC NTT'RATADA

Administraçäo contratada, também chamada de Administração interessada
(por influência do direito francês, que fala em régie interessé.e) é o contrato admi-
nistrativo em que a Administração defere a terceiro a incumbência de orientar e
superintender a execução da obra ou serviço, mediante pagamento de importância
proporcional ao seu custo total.

O particular contratado, que não temvínculo empregatício com aAdministração
contratante, entra com a direção dos serviços, com a responsabílidade técnica, com
a know-how, com a técnica de execução.

O administrador (ou rdgisseur) näo suporta os riscos do empreendimento, que
correm por conta da Administração Pública.

As principais diferenças entre a Administração contratada e a empreitada são
as seguintes:

1. quanto à remuneração, o pagamento corresponde, na Administraçäo
contratada, a um percentual sobre o custo da obra ou serviço e, na em-
preitada, a um preço fixo abrangendo o total da obra; aliás, nisto ambas
se distinguem da concessão de obra pública, em que a remuneração é
paga pelo usuário por meio da tarifa;

2. quanto aos riscos, são suportados pelo empreiteiro (e também pelo con-
cessionário de obra pública), mas näo pelo régßseur o1r administrador.

A Lei n'8.666/93 não mais prevê essa modalidade, que foi vetada pelo presi-
dente da República.

8.8.2.3 TAREFA

Tarefa é o contrato administrativo que tem por objeto a mão de obra para pe-
quenos trabalhos, mediante pagamento porpreço certo, com ou sem fornecimento
de material.

Normalmente é utilizado para trabalhos em que o pequeno valor justifica a
dispensa de licitação e o termo de contrato; a forma normalmente usada é a "ordem
de execução de serviço".

8.8.2.4 SERVrÇOS DE PUBLTCTDADE

Os serviços de publicidade são incluídos no artigo 2o dalei no 8.666/9g enrre
aqueles que devem necessariamente ser precedidos de licitação. No entanto, estão
regidos pela legislação específica já referida (a Lei n" 72.232/7A),aplicável à União,
Estados, Distrito Federal e Municípios (art. 1o, caput), bem como aos órgãos do

.?
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Poder Executivo, Legislativo e Judiciário, e às enridades da administração indireta
e a todas as entidades controladas direta ou indiretamente pelos entes referidos no
caput (art.1o, g 1o).

Nos termos do artigo 2o dessa lei, são "serviços de publicidade o conjunto de
atividades realizadas integradamente que tenham por objetivo o estudo, o planeja-
mento, a conceituação, a concepçäo, acriação, a execução interna, a intermediação
e a supervisão da execução externa e a distribuiçäo de publicidade aos veículos e
demais meios de divulgação, com o objetivo de promover avenda de bens ou serviços
de qualquer natureza, difundir ideias ou informar o público em geral".

Os serviços de publicidade somente podem ser contratados em agências de
propagand'a cujas'atividades sejam disciplinadas pela Lei no 4.680,de 18-6-65, e que
tenham obtido certificado de qualificação técnica de funcionamento, junto ao Conse-
tho Executivo das Normas-Padräo (CENP); trata-se de entidade sem fins lucrativos,
integrada e gerida por entidades nacionais que representam veículos, anunciantes e
agências, ou por entidade equivalente, legalmente reconhecida como fiscalizadora
e certificadora das condiçöes técnicas de agências de propaganda (art. 4").

O contrato pode incluir as atividades complementares previstas no artigo
2o, g 1o, as quais somente poderão ser prestadas por pessoas físicas ou jurídicas
previamente cadastradas pelo conffatante (art.74). Para essa contratação ou, me-
thor dizendo, subcontrataçäo, o contratado deverá apresentar ao contratante três
orçamentos obtidos entre pessoas que atuemno mercado do ramo do fornecimento
pretendido. Se o valor do fornecimento tiver valor superior a},So/o do valor global
do contrato, os três orçamentos serão abertos em sessäo pública, convocada e rea-
lizadasob fiscalizaçäo do conrratante (art.14, S 2").

O artigo 18 da lei permite a concessäo de planos de incentivo por veículo de
divulgação e sua aceítação por agência de propaganda, hipótese em que os frutos
deles resultantes constituem receita própria da agência e não do contratante (art. 1B).
Esse proveito obtido pela agência não altera a equaçäo econômico-financeira do
contrato. De acordo com o S 2" do mesmo dispositivo, as agências de propaganda
não poderäo, em nenhum caso, sobrepor os planos de incentivo aos interesses dos
contratantes, preterindoveículos de divulgação que não os concedam ou priorizando
os que os ofereçam, devendo sempre conduzir-se na orientação da escolha desses
veículos de acordo compesquisas e dados técnicos comprovados. O descumprimento
a esse parágrafo caracteriza gtave violaçäo aos deveres contratuais, sujeitando o
infrator às penalidades previstas no arrigo B7 dalei no 8.666/93.

Ao contrário do que ocorre com os planos de incentivo, cujos frutos são apro-
priados pela agência de propaganda, pertencem ao contratante as vantagens obtidas
em negociação de compra de mídia diretamente ou por intermédio de agência de
propaganda, incluídos os eventuais descontos e as bonificaçöes na forma de tempo,
espaço ou reaplicaçöes que tenham sido concedidos pelo veículo de divulgação
(art. 15, parágrafo único).
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O artigo 2û da lei prevê a sua aplicaçäo subsidiária às empresas que possuem

regulamento próprio de contratação, às licitações já abertas, aos contratos ern fase

de execução ã aós efeitos pendentes dos conratos já encerrados na data de sua

aplicaçäo. O dispositivo, certamente, será fruto de controvérsias.

A sua aplicação às empresas.que têm regulamento próprio poderá tornar sem

sentido, com relação aos contratos de publicidade, a norma contida no artigo 119

da Lei n 8.666/93, que os permite; se elas têrn regulamento próprio, a submissão às

normas da Lei n 72.232. quanto aos contratos de publicidade, poderá tornar inúteis

os referidos regulamentos, o que contraria o princípio da razoabilidade. Quando
muito, poderá ser exigido que tais regulamentos sejam adaptados às exigências da

nova lei e submetidos à aprovação da autoridade superior, na forma do artigo 119,

parágrafo único, da Lei n" 8.666.

A aplicação às licitaçöes já abertas exigirá nova publicaçäo do instrumento

convocatório, se afetar a formulação das propostas, conforme previsto no artigo

21, $ 4o, d.alei no 8.666/9g. Eventualmente, a anulaçäo ou revogação do procedi-

mento serão as medidas cabíveis, com a consequente obrigação de indenização aos

licitantes, na forma dos artigos 49 e 59 da Lei n" 8"666/93.

A aplicação aos efeitos pendentes dos contratos já encerrados contraria a norma

do artigo 5o, )OOflII, da Constituiçäo, que protege o ato jurídico perfeito diante das

aiteraçöes legislativas, além de infringir o princípio da segurança jurídica, seja no

aspecto objetivo da estabilidade das relações jurídicas, seja no aspecto subjetivo da

proteção à confiança.

8.8.3 CoNrnero DE FoRNECIMENTo

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 conffato de compra e venda; por

isso mesmo, alguns negam que exista como contrato administrativo. Inexpli-
cavelmente, 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

fornecimento as compras vinculadas a contratos de obras e serviços. Confira-
se, a esse propósito, a norma do artigo 9o, só aplicável ao fornecimento tal
como .oniid.rado na lei, excluindo, portanto, as compras näo vinculadas a

contratos de obras e serviços.

euando se trata de compras para entrega imediata e pagamento àvista, não há

que se falar,realmente, em contrato de fornecimento como contrato administrati-
vo. Ele em nada difere da compra e venda, a não ser pelo procedimento prévio da

licitaçäo, quando for o caso, e demais normas previstas nos artigos 15 e 16.

t'
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Ele só apresentaráascaracterísticas de contrato administrativo, em que aAdmi
nistração Pública aparece em posiçäo de supremacia, com privilégios assegurados
por meio das cláusutras exorbitantes, quando se tratar de fornecimento contínuo
parcelado ou quando o fornecimento for integral, porém püaentrega futura.

Fornecimento parcelado, como o próprio nome indica, é aquele que se fazpot
partes. Por exemplo, quando a Administração adquire quantidade de bens, como
veículos, máquinas, mesas, e a entrega se faz parceladamente.

Fornecimento contínuo é aquele que se faz por tempo determinado, para
entrega de bens de consumo habitual ou permanente, como, por exemplo, papel,
gtaxa, tinta, combustível etc. Trata-se de materiais necessários à realização de obras
públicas ou à execuçäo de serviços públicos, de modo que a continuidade destes
fica dependendo do fornecimento.

Algumas vezes, além de fornecer material, o contratado se compromete a pro-
duzi-lo, hipótese em que haverá um misto de locação de serviços e fornecimento. É
o que ocorre com o fornecimento de alirn-entação aos presos, por exemplo.

8.9 CONTRATO DE GESTAO

O contrato de gestão tem sido utilizado como forma de ajuste elÌtre, de um lado,
aAdministração Pública Direta e, de outro, entidades daAdministração Indireta ou
entidades privadas que atuam paralelamente ao Estado e que poderiam ser enqua-
dradas, por suas características, como entidades paraestatais. Mais recentemente,
passou a ser prevista a sua celebração também com dirigentes de órgãos da própria
Administração Direta.

O objetivo do contrato é o de estabelecer determinadas metas a serem alcan-
çadas pela entidade em troca de algum benefício outorgado pelo Poder Público. O
contrato é estabelecido por tempo determinado, ficando a entidade sujeita a controle
de resultado para verificação do cumprimento das metas estabelecidas.

Os primeiros contratos desse tipo foram celebrados com a CompanhiaVale do Rio
Doce - CVRD (antes de sua privatização), a Petróleo Brasileiro S.A. - Petrobras (am-
bos combase no Decreto no 137, de27-5-91, que instituiu o Programa de Gestão das
Empresas Estatais) e com o Serviço SocialAutônomo Associação das Pioneiras Sociais.

Com relaçäo às entidades da Administração Indireta, o objetivo seria o de su-
jeitá-las ao cumprimento de metas definidas no contrato e, em troca, liberá-las de
certas formas de controle, dando-lhes, portanto, máior autonomia.

Ocorre que, tendo sido a matéria disciplinada apenas por meio de decreto, os
poucos contratos de gestão celebrados na esfera federal acabaram sendo impugnados
pelo Tribunal de Contas, já que as exigências de controle ou decorrem da própria
Constituiçäo ou de leis infraconstitucionais, näo podendo ser derrogadas por meio
de decreto ou de contrato. Para tornar viável a utilização desse tipo de contrato,
seria necessário alterar o direito positivo.
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Essa alteração foí efetuada pela Ernenda Constitucional n" 79, de 4-6-98, eüe
introduziu o $ Bo no artigo 37 da Constituição, estabeiecendo que "a autonomia
gerencial, orçamentítriae financeira dos érgãos e entidades da administração direta
e indireta poderá ser ampliada mediante conttato, a ser firmado entre seus adminis-
tradores e o poder público, que tenha por objeto a fixação de metas de desempenho
parao órgäo ou entidade, cabendo à lei dispor sobre: I- o prazo de duração do con-
trato; II - os controles e critérios de avaliação de desempenho, direitos, obrigações
e responsabilidade dos dirigentes; III - a remuneração do pessoal".

Embora o dispositivo constitucional não mencione a expressão contrato de

gestão, é a esse tipo de contrato que quis referir-se, com a peculiaridade de que o
mesmo poderá ser celebrado não apenas com entidades da Administração Indireta,
como também com órgäos (sem personalidade jurídica) da própria Administração
Direta. Isto significa que poderá ocorrer que dois órgäos sem personalidade jurídica
própria celebrem acordo de vontade. Em qualquer caso, o objetivo é definir metas
de desempenho, ampliar a autonomia e permitir o controle de resultado em função
das metas estabelecidas.

O contrato de gestão ainda é mencionado nos Decretos no' 2.487 e 2.488, am-
bos de 2-2-98, que preveem, com fundamento nos artigos 51 e 52 da Lei no 9.649,
de27-5-98 (que dispõe sobre organização da Presidência da República), a possibi-
lidade de autarquias e fundaçöes receberem a qualificação de agências executivas
desde que celebrem contrato de gestäo com o respectivo Ministério Supervisor e
tenham plano estratégico de reestruturaçäo e desenvolvimento institucional, vol-
tado para a melhoria da qualidade de gestão e para a redução de custos. A ideia é
sempre a mesma: fixação de metas para aumentar a eficiência, em troca de maior
autonomia (v. item 1O.9.2).

O objetivo a ser alcançado pelos contratos de gestão é o de conceder maior
autonomia à entidade da Administraçäo Indireta ou ao órgão da Administração
Direta de modo a permitir a consecução de metas a serem alcançadas no prazo ð.e-

finido no contrato; para esse fim, o contrato deve prever um controle de resultados
que irá orientar a Administraçäo Pública quanto à conveniência ou näo de manter,
rescindir ou alterar o contrato.

O fim último dos contratos de gestão é a eficiência, como princípio constitucionai
previsto no artigo 37, caput, da Constituição (alterado pela Emenda Constitucional
n" 19/98).

Basicamente, todos os contratos de gestão devem conter, no mínimo:

a)

b)
forma como a autonomia será exercida;

metas a serem cumpridas pelo órgão ou entidade no prazo estabelecido
no contrato;

controle de resultado, paraverificaçäo do cumprimento ou não das metas
estabelecidas.

c)
;.
I
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Quando o contrato referido na Emenda Constitucional no 19 for celebrado com
órgão da Administração Direta, dificilmente estaräo presentes as caracterísdcas
próprias de um contrato, pois este pressupöe um acordo de vontades entre pessoas
dotadas de capacidade, ou seja, titulares de direitos e obrigaçöes. Como oJórgãos
da Administração Direta não säo dotados de personalidadejurídica, mas aruarn
em nome da pessoa jurídica em que estão integrados, os dois signatários do qjuste
estaräo representando exatamente a mesma pessoajurídica. E näo se pode admitir
que essa meslna pessoa tenha interesses contrapostos defendidos por órgäos diver-
sos. Por isso mesmo, esses contratos correspondem, na realídade, quando muito, a
termos de compromisso assumidos por dirigentes de órgãos, para lograrem maior
autonomia e se obrigarem a cumprir metas. Atém disso, as metas que se obrigam a
cumprirjá correspondem àquelas que estão obrigados a cumprir por força da própria
lei que define as atribuições do órgäo público; a ourorga de maior auronomia áum
incentivo ou um instrumento que facilita a consecuçäo das metas legais.

Mesmo em se tratando de contrato de gestão entre entidade daAdministraçäo
Indireta e o Poder Público, a natureza efetivamente contratual do ajuste pode ser
contestada, tendo em vista que a existência de interesses opostos e contraditórios
constitui uma das características presentes nos contratos em geral e ausente no
contrato de gestäo, pois é inconceblvel que os interesses visados pela Administração
Direta e Indireta sejam diversos. É incontestável que a sua natutezase aproxima
muito mais dos convênios do que dos contratos propriamente ditos.

O contrato de gestão foi ainda previsto expressamente na Le in" 9.637, de 15-5-98,
que dispôs sobre a qualificaçäo de entidadei como organizações sociaís; ele será o
instrumento para estabelecer-se um vínculo jurídico entre a organização social e a
Administração Pública. Por meio dele, fixam-se as metas a serem cumpridas pela
entidade e, em troca, o Poder Público auxilia de diversas formas, quer cedendo bent
públicos, quer transferindo recursos orçament:írios, quer cedendo seryidores públicos.l7

O contrato de gestão, quando celebrado com entidades da Administraçäo In-
direta, tem por objetivo ampliar a sua autonomia; porém, quando celebrado com
organizações sociais, restringe a sua autonomia, pois, embora entidades privadas,
terão que sujeitar-se a exigências contidas no contrato de gestão.

8.10 CONYENIO

O convênio não constitui modalidade de contrato, embora seja um dos ins-
trumentos de que o Poder Público se utiliza para associar-se com outras entidades
públicas ou com entidades privadas.

77 V. item 10.1"5.3.3, sobre as organizações sociais, Di Pietro , Porcerias na adminßtração púbtica. 6.
ed. Säo Paulo: Atlas, 2008.
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Define-se o convênio como forrna de ajuste entre o Poder Público e entidaCes
públicas ou privadas para arealizaçäo de objetivos de interesse comurn, mediante
mútua colaboração.

O convênio tem em comum com o contrato o fato de serum acordo de vontades.
Mas é um acordo de vontades com características próprias. Isto resulta da própria
Lei n' 8"666/93, quando, no art. 176, capuf, determina que suas normas se aplicam
aos convênios "no que couber". Se os convênios tivessem nafiJteza contratual,
não haveria necessidade dessa norma, porque a aplicação da Lei já decorreria dos
artigos 7o e 2o.

As diferenças que costumam ser apontadas entre contrato e convênio são as
seguintes:

a) no contrato, os interesses são opostos e contraditórios, enquanto no
convênio säo recíprocos; por exemplo, em um contrato de compra e
venda, o vendedor quer alienar o bem parareceber o melhor preço e o
comprador quer adquirir o bem pagando o menor preço; no convênio,
também chamado de ato coletivo, todos os participantes querem a mesma
coisa;

b) os entes conveniados têm objetivos institucionais comuns e se reúnem,
por meio de convênio, para alcançá-los; por exemplo, uma universidade
pública - cujo objetivo é o ensino, a pesquisa e a prestação de serviços à
comunidade - celebra convênio com outra entidade, pública ou priva-
da, para realizar um estudo, um projeto, de interesse de ambas, o,t puru
prestar serviços de competência comum a terceiros; é o que ocorre com
os convênios celebrados entre Estados e entidades particulares tendo por
objeto a prestação de serviços de saúde ou educação; é também o que se
verifica com os convênios firmados entre Estados, Municípios e União
em matéria ffibutártapatacoordenação dos programas de investimentos
e serviços públicos e mútua assistência para fiscalização dos tributos
respectivos e permuta de informações;

c) no convênio, os partícipes objetivam a obtenção de um resultado comum,
ou seja, um estudo, um ato jurídico, um projeto, uma obra, um serviço
técnico, uma invenção etc., que serão usufruídos por todos os partícipes,
o que näo ocorre no contrato;

d) no convênio, verifica-se a mútua colaboraçäo, que pode assumir várias
formas, como repasse de verbas, uso de equipamentos, de recursos hu-
manos e materiais, de imóveis, deknow-how eoutros; porisso mesmo, no
convênio não se cogita de preço ou remuneração, que constitui cláusula
inerente aos contratos;

e) dessa diferença resulta outra: no contrato, o valor pago a título de remu-
neração passa a integrar o patrimônio da entidade que o recebeu, sendo

,.iI
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irrelevante para o repassador a unlizaçáo que será feita do mesmo; no
convênio, se o conveniado recebe determinadovalor, este ficavinculado à

utilização prevista no ajuste; assim, se um particular recebe verbas do
poder público em decorrência de convênio, esse valor não perde a natu-
rezadedinheiro público, só podendo ser utilizado panos fins previstos
no convênio; por essa razão, a entidade está obrigada a prestar contas de

sua utilizaçäo, não só ao ente repassador, como ao Tribunal de Contas;

Ð nos contratos, "as vontades são antagônicas, se compõem, mas não se

adicionam, delas resultando uma terceira espécie (vontade contratual,
resultante e não soma) - ao passo que nos convênios, como nos consórcios,

as vontades se somam, atuam paralelamente, paîaalcançar interesses e
objetivos comuns" (cf. Edmir Netto de Araújo,1992:745);

g) em decorrência disso, há uma outra distinçäo feita por Edmir Netto de

Araújo (L992:746): "a ausência de vinculação contratual, a inadmissíbi-
lidade de cláusula de permanência obrigatória (os convenentes podem
denunciá-lo antes do término do pf azo de vigência, promovendo o

respectivo encontro de contas) e de sanções pela inadimplência (exceto

eventuais responsabilidades funcionais que, entretanto, são medidas que

ocorrem fora da avença)".

O artigo 24I daConstituiçäo, com a redação dada pela Emenda Constitucional
n'L9/98, determina que "a Uniäo, os Estados, o Distrito Federal e os Municípios
disciplinarão por meio de lei os consórcios públicos e os convênios de cooperação
entre os entes federados, autorizando a gestão associada de serviços públicos, bem
como a transferência total ou parcial de encargos, serviços, pessoal e bens essenciais

à continuidade dos serviços transferidos".

Quanto ao convênio entre entidades públicas (Uniäo, Estados, Distrito Federal
e Municípios), a possibilidade de cooperação por meio de convênios ou consórcios
já decorria implicitamente do artigo 23 da Constituição, para as atividades de

competência concorrente, como saúde, assistência social, proteção dos deficientes,
proteçäo dos documentos, obras e outros de valor histórico, preservaçäo das flo-
restas etc. Agora essa possibilidade de cooperaçäo ou de "gestäo associada" consta
expressamente da Constituiçäo, no artigo 241, com a redação dada pela Emenda
Constitucional n' 19/98. A Lei n" 11.107 , de 6-4-O5, veio disciplinar a matéria, pre-

vendo, como instrumentos de gestão associada, o consórcio público (como pessoa
jurídica de direito público ou privado, conforme á lei o estabelecer), o contrato
de programa e o convênio de cooperação. A matéria está tratada no item 10.10.5.

Quanto ao convênio entre entidades públicas e particulares, a possibilidade de

sua celebraçäo foi bastante restringida pela Lei no 13.019, de 31-7-14, que estabelece

o regime jurídico das parcerias voluntárias, envolvendo ou não transferências de
recursos financeiros, entre aAdministração Pública e as organizaçöes da sociedade
civil. Essa lei previu, como instrurnentos para celebração do ajuste, os chamados
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terÍnos de colabCIraçãor termos de fonnento e acordos de cooperação e, no artigo
84, restringiu os convênios a parcerias firmadas entre os entes federados, salvo nos
casos expressamente previstos.ls

Portanto, a partir da entrada em vigor dessa lei (que ocorrerá 540 dias após a

sua publicação, conforme Medida Provisóriano 684, de29-70-14, convertida na Lei
n" 73.204, de 74-12-15), os convênios somente são possíveis entre entes públicos;
entre entes públicos e particulares, são possíveis apenas na área da saúde, com
fundamento no artigo 799 daConstituição Federal.

Nas hipóteses em que é possível a sua celebraçäo, ele não é adequado como forma
de delegação de serviços públicos, mas como modalidade de fomento (v. item 2.5).
É normalmente utilizado quando o Poder Público quer incentivar a iniciativa privada
de interesse público. Em vez de o Estado desempenhar, ele mesmo, determinada
atividade, opta por incentivar ou auxiliar o particular que queira fazê-lo, por meio
de auxílios financeiros ou subvenções, financiamentos, favores fiscais etc. A forma
usual de concretizat esse incentivo é o convênio.

O convênio não se presta à delegação de serviço público ao particular, porque
essa delegaçäo é incompatível com a própria natureza do ajuste; na delegação
ocorre a transferência de atividade de uma pessoa para outra que não a possui; no
convênio, pressupöe-se que as duas pessoas têm competências comuns e vão prestar
mútua colaboração para atingir seus objetivos.

O convênio está disciplinado pelo art. 116 da Lei n'8.666/93, segundo o qual
as disposições dessa lei säo aplicáveis, no que couber, aos convênios, acordos,
ajustes e outros instrumentos congêneres celebrados por órgãos e entidades da
Administração. O S 1" do dispositivo exige prévia aprovação de competente plano de
trabalho proposto pela organização interessada, o qual deverá conter, no mínimo,
as seguintes informações: I - identificação do objeto a ser executado; II - metas
a serem atingidas; III - etapas ou fases de execução; IV - plano de aplicação dos
recursos financeiros; V - cronograma de desembolso; VI - previsäo de início e fim
da execução do objeto, bem assim da conclusäo das etapas ou fases programadas;
VII - se o ajuste compreender obra ou serviço de engenharia, comprovação de que
os recursos próprios para complementar a execução do objeto estão devidamente
assegurados, salvo se o custo total do empreendimento recair sobre a entidade ou
órgão descentralizador.

A redação do dispositivo não é muito feliz,porque dá a impressão de que somente
se aplica a ajustes que tenham por objeto arealização de "projetos" ou, por outras
palawas, um resultado determinado (uma obra, um serviço, um parecer, um laudo
etc.), com repasse de verbas de uma entidade para outra. Isto nem sempre ocorre,
tendo em vista que, em determinadas hipóteses, o objetivo do convênio é o de es-

tabelecer a mútua colaboraçäo para a prestação de serviços contínuos a terceiros

l

E

Å

18 Sobre o assunto, v. Capítulo 11, item 11.8, onde o tema é tratado com maior profundidade.
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em áreas como educação, ensino, cultura, por exemplo; além disso, nem sempre a
mútua colaboração envolve repasse de verbas.

Na realidade, o art. 116 não faz referência específica a "projeto", mas deixa
mais ou menos implícita essa ideia, com a referência a "plano de trabalho", "etapas
e fases de execuÇäo","previsão de início e fim da execução do objeto, bem assimda
conclusäo das etapas ou fases programadas" (S 1", incisos III e MI).

Isso se justifica provavelmente porque o legislador teve em vista precisamente
as hipóteses em que o Poder Público repassa verbas para as entidadesìonveniadas,
dentro da referida atividade de fomento ou mesmo dentro da atividade de gestão
associada entre entidades públicas nas matérias de competência concorrente; nesse
caso, parareceber averba, a entidade deverá apresentar seu plano de ffabalho com
todos os dados exigidos pelo art. 116 da Lei no 8.666/93.

É evidente, contudo, que os convênios podem ter por objeto a prestação de
serviços contínuos, desde que estejam presentes as características apontadas com
relaçäo aos ajustes dessa natureza; nesse caso, o art. 116 será aplicado naquilo que
couber. Näo se pode admitir a interpretação restritiva do art. 116 da Lei no 8.666/9g,
já que ele tem que ser analisado dentro de todo o ordenamento jurídico em que se
insere. Suas exigências devem ser cumpridas em tudo o que seji compatível .o* o
objeto do convênio a ser celebrado, já que o objetivo evidente do dispositivo é o de
estabelecer normas sobre a aplicação e controle de recursos repassados por meio do
convênio; essas finalidades estão presentes em qualquer convênio, independente-
mente de seu objeto. A inobservância do art. 1L6 somente será admissível nos casos
de convênios que não implicam repasse de bens ou valores.

Essa necessidade de controle se justifica em relação aos convênios precisamente
por näo existir neles a reciprocidade de obrigaçöes presente nos contratos; as verbas
repassadas não têm a natureza de preço ou remuneração que uma das partes paga à
outra em troca de benefício recebido. Vale dizer que o dinheiro assim repassado não
muda a natureza por força do convênio; ele é utilizado pelo executor di convênio,
mantida a sua natureza de dinheiro público. Por essa razão, é visto como alguém que
administra dinheiro público, estando sujeito ao controle financeiro e orçamentá;io
previsto no artigo 7O,parágrafo único, da Constituiçäo.

Quanto à exigência de licitação para a celebração de convênios, ela näo se aplica,
pois neles näo há viabilidade de competição; esta não pode existir quando r" tratu
de mútua colaboraçäo, sob variadas formas, como repasse de verbãs, uso de equi-
pamentos, recursos humanos, imóveis. Não se cogitil de preço ou de remuneraçäo
que admita competiçäo.

Aliás, o convênio näo é abrangido pelas normas do art. 2. d,alei no 8.666/93;
no caput, é exigida licitação para as obras, serviços, compras, alienações, conces-
s,öes, permissões e locaçöes, quando contratadas com terceiros; e no parágrafo
único define-se o contrato por forma que não alcança os convênios e outios ajustes
similares, já que nestes não existe a "estipulação de obrigações recíprocas"ä que
se refere o dispositivo.
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Para as entidades que recebam verbas públicas da União, o Decreto no 5.504, de
5-8-05, veio exigir que os instrumentos de formalização,renovação ou aditamento
de convênios, insmumentos congêneres ou de consórcios públicos, relativamente
aos recursos por elas administrados, oriundos de repasses da União, realizem lici-
taçäo para as obras, compras, serviços e alienações (art. 1"). No caso de aquisição
de bens e serviços comuns, o r'nesmo dispositivo impöe a modalidade de pregâo,
preferencialmente na forma eletrônica.

Contudo, o Decreto no 6.770, de 25-7-A7 (a\terado pelos Decretos no' 6.428,
de 4-4-08 , 6.619, de 29-10-08,7.568, de 16-9-rr,8.180, de 30-12-13, e 8.244, de
23-5-14), dispöe sobre as normas relativas às transferências de recursos da União
mediante convênios e contratos de repasse, com exigência diversa da constante do
Decreto n'5.504/05. Embora no preâmbulo haja referência ao arrigo 116 da Lei
n" 8.666, de21-6-93 (que contém normas gerais obrigatórias para todas as esferas de
governo), o Decreto cuida especificamente de convênios, contratos de repasse e termos
de execuçäo descentralizada celebrados pelos órgãos e enridades da Administração
Pública Federal com órgãos ou entidades públicas ou privadas sem fins lucrativos,
paraa execução de programas, projetos e atividades que envolvam a transferência de
recursos ou a descentralização de créditos oriundos do Orçamento Fiscal e da Seguri-
dade Social da Uniäo (art. 1o, cqput, com a redação dada pelo Decreto no 8.180/13).
Trata-se, portanto, de Decreto a ser aplicado no âmbito federal apenas.

Esse repasse se fazpor meio de convênio, quando o ajuste é celebrado por órgão
ou entidade da Administração Pública Federal, direta ou indirera com ðrgãos ou
entidades de outra esfera de governo ou com entidades privadas sem tins luõrativos
(art. 1o, $ 1', I); por meio de contrato de repasse, quando a transferência dos re-
cursos financeiros aos referidos entes se processa por intermédio de instituiçäo ou
agente financeiro público federal, atuando como mandatário da Uniäo (art. 1;, g 1",
II); e por meio de termo de execução descentralizada, quando se ajusta a descen-
tralizaçäo de crédito entre órgãos e/otentidades integrantes dos Orçamentos Fiscal
e da Seguridade Social da União,paraexecução de açöes de interesse da unidade
orçamentfuia descentralizadora e consecuçäo do objeto previsto no programa de
trabalho, respeitada fielmente a classificação funcional programática (art. 1o, $ 1o,
III, com a redação dada pelo Decreto no 8.180/13).No caso de convênio, a contra-
partida do convenente (órgão ou entidade com o qual a União pactua a execução
de programa, projeto/atiwðade ou evento) pode ser atendida por meio de recurios
financeiros, de bens e serviços, desde que economicamente rnensuráveis (art.7").

O convênio e o contrato de repasse com órgãos ou entidades daAdministração
Pública direta ou indireta de outros entes federativos só é possível se o valor trans-
ferido for superior a R$ 100.000,00 (cem mil reais), conforme artigo 2o,I.

O convênio e o contrato de repasse com entidades privadas são vedados se a
entidade sem fins lucrativos tiver como dirigentes agente político de poder ou do
Ministério Público, dirigente de órgão ou entidade da adminisrraçäo pública de
qualquer esfera governamental, ou respectivo cônjuge ou companh.iro,-b"- como
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parente em linha reta, colateral ou por afinidade, até o segundo grau (art. 2o, II,
com a redação dada pelo Decreto 6.619108).

O Decreto n" 7 .568, de 16-9-11, veio tornar mais rigorosa e restritiva a transferência
de recursos da União, por meio de convênio ou contrato de repasse, ao acrescentar
novos incisos ao artigo 2" do Decreto no 6.L7O/07, vedando-os também nas seguintes
hipóteses: enrre órgãos e entidades da administração públicafederal, devendo, nesse

caso, o acordo efetivar-se por meio de termo de cooperação (inciso III); com entidades
privadas sem fins lucrativos que não comprovem ter desenvolvido, durante os últimos
três anos, atividades referentes à matéria objeto do convênio ou contrato de repasse
(inciso IV); e com entidades privadas sem fins lucrativos que tenham, em suas relações
anteriores com a Uniäo, incorrido em pelo menos uma das seguintes condutas: (a)

omissão no dever de prestar contas; (b) descumprimento injustificado do objeto de

convênios, contratos de repasse ou termos de parceria; (c) desvio de finalidade na
aplicaçäo dos recursos transferidos; (d) ocorrência de dano ao Erário; ou (e) prática
de outros atos ilícitos na execução de convênios, contratos de repasse ou termos de
parceria (inciso V). Não há dúvida de que a alteraçäo tem nítido caráter moralizador.

Para a celebração de convênio ou contrato de repasse, a entidade privada
sem fins lucrativos deve cadastrar-se previamente junto ao Sistema de Gestão de
Convênios, Contratos de Repasse e Termos de Parcerias (SICON\|, observadas as

exigências dos parágrafos do artigo 3o do Decreto n'6.770/07, com as alteraçöes
introduzidas pelo Decreto n" 7.568/ 11. As novas exigências para cadastramento
também têm caráter moralizador, pois permitem maior controle das entidades
beneficiadas, seja quanto à inscrição no CNPJ, seja quanto à regularidade com as

Fazendas Federal, Estadual, Distrital e Municipal, seja quanto ao efetivo exercício
da atividade referente ao objeto do ajuste nos últímos três anos.

O Decreto no 8.180/13 acrescentou o artigo I2-A no Decreto no 6.L70/07,
para estabelecer que a celebraçäo de termo de execução descentralizada atenderá
à execução da descrição da açäo orçamentária prevista no programa de trabalho
e poderá ter as seguintes finalidades: I - execuçäo de programas, projetos e ativi-
dades de interesse recíproco, em regime de mútua colaboração; II - rcalizaçäo de

atividades específicas pela unidade descentralizada em benefício da unidade des-
centralizadora dos recursos; III - execução de ações que se encontram organizadas
em sistema e que säo coordenadas e supervisionadas por um órgäo central; ou IV

- ressarcimento de despesas.

Pelo S 1o do mesmo dispositivo, a celebração de termo de execuçäo descentra-
Iizadanas hipóteses dos incisos I a III do caputconfígura delegaçäo de competência
para a unidade descentralizadapromover a execuçäo de programas, atividades ou
açöes previstas no orçamento da unidade descentralizadora. A formalização por
meio desse termo de execução descentralizada é dispensada quando se trate de res-
sarcimento de despesas entre órgãos ou entidades da administração pública federal.

Nos termos do artigo 4o, alterado pelo Decreto n' 7.568/11-, a celebração de
convênio com entidades privadas sem fins lucrativos será precedida de chamamento
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púhlico a ser realizado pelo órgão ou entidade concedente, visando à seleção de
projetos ou entidades que tornem mais eficazo objeto do ajuste. Com a nova reda-
çäo, o chamamento público passa a ser obrigatório, não mais ficando a critério da
autoridade administrativa, como constava da redação original. O procedimento só
não será exigido nas hipóteses previstas no S 2" do arrigo 4o, mediante decisão fun-
damentada do Ministro de Estado ou do dirigente máximo da entidade da adminis-
tração pública federal: I * nos casos de emergência ou calamidade pública, quando
caracterizada situaçäo que demande a realização ou manutençäo de convênio ou
contrato de repasse pelo pîazo máximo de 180 dias consecutivos e ininterruptos,
contados da ocorrência da emergência ou calamidade, vedada a prorrogaçai da
vigência do insffumento; II - para arealização de programas de proteção ã pê*out
ameaçadas ou em situação que possa comprometer sua segurança; ou nos casos
em que o projeto, atividade ou serviço objeto do convênio ou contrato de repasse
já seja realizado adequadamente mediante parceria com a mesma enridade håpelo
menos cinco anos e cujas respectivas prestações de contas tenham sido devidamãnte
aprovadas. O chamamento público deve ser objeto de publicidade, por intermédio
de divulgação na primeira página do sítio oficial do órgão ou enridaã" .orr..denre,
bem como no Portal dos Convênios; e deve estabelecer critérios objetivos visando
à aferição da qualificação técnica e capacidade operacional do convenente para a
gestão do convênio (art. 5").

Nos termos do artigo 11, "para efeito do disposto no art. 116 da Lei no 8.666,
de 21 de junho de 7993, a aquisição de produtos e a contratação de serviços com
recursos da Uniäo transferidos a entidades privadas sem fins lucrativos deverão
observar os princípios da impessoalidade, moralidade e economicidade, sendo
necessária, no mínimo, arcalização de cotação prévia de preços no mercado antes
da celebração do contrato".

Essa norma é menos restritiva do que a do Decreto no 5.504, de 5-g-05, QU€
exige licitação pata as obras, compras, serviços e alienaçöes e, no caso de aquisi-
çäo de bens e serviços comuns, impöe a modalidade pregão, preferencialmente na
forma eletrônica. Em consequência, pode-se entender que o-Decreto n" S.So4/05
ficou implicitamente revogado na parte em que conflita ðo* o artigo 11 do Decreto
n" 6-t7O/o7 , ouseja, na parte em que impõe licitação, sob a modaùdade de pregão,
para a aquisiçäo de bens e serviços comuns com verbas repassadas pela Uniãã; bãsta
que sejam observados os princípios da Administração e a cotação prévia de preços
no mercado.

O Decreton 6.770/07 contém normas ainda sobre o acompanhamento, a pres_
tação de contas, o SICONV e o Portal dos Convênios (página dã Interner destinada
à divulgação do SICONÐ.

Ainda sobre entidades que recebem recursos públicos, a Lei de Diretrizes Orça-
mentárias (Lei n' 72.465, de 12-8-11) determina, no artigo 109, que ,,as entidud.,
públicas e privadas beneficiadas com recursos públicos a qualquei título submerer-
se-ão à fiscalização do Poder Público, com a finalidade de veriiicar o cumprimenro
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de metas e ob¡jetivos para os quais receberam os recursos". Pelo 5 1'do mesmo

dispositivo, o Þoder Executivo adotará providências com vistas ao registro e à di
vuþaçäo, inclusive por meio eletrônico, das informaçöes relativas às prestações de

.ontui de convênioi ou instrumentos congêneres. O S 3o, por sua vez, exige que os

editais de licitaçäo para contrataçöes a serem efetuadas com recursos provenientes

dos orçarn"rrtoi dá Uniao deverâo ser divulgados integralmente na Internet até

três diás úteis da data de.apresentação das propostas pelos licitantes, devendo ser

mantidos acessíveis por um períodonäo infèrior a cinco anos, contados da data de

homologação do certame. Essas normas são repetidas, em termos análogos, nas

sucessivas leis de diretrizes orçamentárias.

Todos esses decretos somente têm aplicação aos convênios entre entes públicos

e aos convênios previstos em lei, näo atingidos pela norma do artigo 84 da Lei no

L3.Otg/L4, com ã redaçäo dada pela Lei n' 73.2O4, de14-!2-15. As demais parcerias

entre entes públicos e privados sujeitam-se às normas dessa lei.

8,11 CON SÓNCTO ADMIN I STRATTVO

Doutrinariamente, consórcio administrativo é o acordo devontades entre duas

ou mais pessoas jurídicas públicas da mesma natureza e rneslno nível de governo ou

entre .tiidud"s da administraçäo indiretapara a consecuçäo de objetivos comuns.

Desvirnrando inteiramente um instituto que já estava consagrado no direito brasileiro,

principalmente como forma de afuste entre Municþios para desempenho de atividades de

interesse comum, a lei no t7.IO7 de 6-405, veio estabelecer normas sobre consórcio, tratan-

do-o corno pessoajurídica, com personalidade de direito público ou de direito privado. No

primeiro .*o, integra a adminisuaçäo indireta de todos os entes da Federaçäo consorciados

(art.6").
por ter a natureza de acordo de vontades, o consórcio público, como pessoa

jurídica, é tratado no Capítulo 10, pertinente à Administração Indireta, sendo

tratados neste capítulo osìonsórcios administrativos sem personalidade jurídica.

Os consórcios administrativos (ainda celebrados como acordos de vontade,

sem adquirir personalidade jurídica) têm pontos comuns com os convênios, porque

"* u*bor o ãU¡"tivo é o de reunir esforços para a consecuçäo de fins comuns às

entidades consorciadas ou com¡eniadas. Em ambos, existe um acordo de vontades

que näo chega a ser um contrato, precisarnente pelo fato de'os interesses serem co-

muns, ao passo que, no contrato,ãs interesses säo contrapostos. As entidades têm

competêrrcias igùais, exercem a mesma atividade, objetivam o mesmo resultado,

estabelec.- -,rt,ta cooperaçäo. Portanto, a semelhança entre convênio e consórcio

é muito grande; só que o convênio se celebra entre uma entidade pública e ouffa

entidade-pública, de natureza diversa, ou outra entidade privada. E o consórcio é

sempre entre entidades da mesma natureza: dois ou mais Municípios, dois ou mais

Estados, duas ou mais entidades autárquicas etc'
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O consórcio, como acordo de vontades, existe também no direito privado, como
modalidade de concentração de empresas, em que elas se associam mutuamente para
assumir atividades e encargos que, isoladamente, não teriam força econômica e finan-
ceira, nem capacidade técnica para executar. De acordo com o artigo 2TB,S1., da Lei das
SociedadesporAçöes (Lei n" 6.4o4,de 15-12-76),"oconsórcionãotempersonalidade
jurídica e as consorciadas somente se obrigam nas condições previstas no respectivo
contrato, respondendo cada uma por suas obrigações, sem presunçäo de solidariedade".

O consórcio administrativo (desde que näo alcançado pela Lei no 11. I07 /05) , não
adquire personalidade jurídica. As entidades se associam, mas dessa associação não
resulta a criação de nova pessoajurídica. Em decorrência disso, sempre se discutiu, em
doutrina, qual a melhor forma de administrá-lo. Essa dificuldade é que levou o legisla-
dor federal a disciplinar de forma diferente a matéria, por meio da Lei n" tt.tOi/1;.
No entanto, tal dificuldade nunca se constitniu em empecilho para que consórcios
fossem constituídos, principalmente no âmbito municipãt. Oif.r.ntes soluções foram
propostas, como a constituição de uma sociedade civil, comercial ou industrial, com
o fim precípuo de executar os termos do consórcio em todos os seus termos.

A melhor solução seria a de criar uma comissão executiva para administrar o
consórcio e assumir direitos e obrigações (não em nome próprio, já que a Comissão
não tem personalidade jurídica), mas em nome das pessóas jurídìcas que com-
pöem o consórcio e nos limites definidos no instrumento do consórcio. Tãmbém é
possível, à semelhança do consórcio de empresas, indicar um dos partícipes como
líder, hipótese em que ele pode (desde que previsto no instrumento do ðonsórcio
e autorizado ern leí) instituir uma entidade (autarquia ou fundação) para gerir os
assuntos pertinentes ao consórcio. Outra alternativa é a instituição ã" u* fundo
constituído com verbas dos vários partícipes, que funcionaria vinculado a órgão de
um dos entes integrantes do consórcio.

Seja qual for a maneira de administraçäo do consórcio, ele estará gerindo di-
nheiro público e serviço público. Por isso mesmo, as suas contratações de pessoal
dependem de concurso público e os contratos de obras, serviços, compras e aliena-
ções dependem de licitação.

Quanto à necessidade de autorização legislativa para a celebração de convênio ou
consórcio, embora exigida em algumas leis orgânicai, a exigência å inconstitucional
por implicar o controlãdo Legislãtivo sobre atós administra-tivor do p;;;;il;;;fu;
em hipótese não prevista na Constituição. Nesse senrido o entendimento do STF
(Rpa 74A/68). No entanto, se o convênio ou o consórcio envolverem repasse de
verbas não previstas na lei orçamentária, daí sim é necessária autori zaçãolegislativa.

8.12 TERCETRTZAçAO

O tema da terceirização é incluído neste capítulo, não porque seja nova moda-
lidade de contrato administrativo -já que se trata de contraìuçdo que pode assumir

't'
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várias formas, já analisadas - mas porque o vocábulo vem sendo utilizado com

frequência no âmbito do direito administrativo e foi referido no artigo 18, S 1o, da

Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar no l-01, de 4-5-00), com o intuito
de coibir ã utilização do instituto como forma de burla ao limite de despesa com

pessoal, previsto no artigo L69 daConstituição.

No ârnbito do direito do trabalho, terceirizaçäo é a contrataçäo, por determi-

nada empresa (o tomador de serviço), do trabalho de terceiros patao desempenho

de atividãde-meio. Ela pode assumir diferentes formas, como empreitada, locaçäo de

serviços, fornecimento etc.

O conceito é o mesmo pataa Administraçäo Pública que, com muita frequên-

cia, celebra contratos de empreitada (de obra e de serviÇo) e de fornecimento,

com fundamento no artigo 97,m., da Constituição, observadas as normas da Lei

n" 8.666/93.Trata-se da execução indireta a que se referem os artigos 6o, VIII, e 10.

Cada vez que a Administração Pública recorre a terceiros para a execuçäo de

tarefas que ela mesma pode executar, ela está terceftizando.

Embora se trate de contrataçäo que obedece às regras e princípios do direito

administrativo, a terceirizaçäo acaba, muitas vezes, por implicar burla aos direi-

tos sociais do trabalhador da empresa prestadora do serviço, o que coloca a Admi-

nistração pública sob a égide do direito do trabalho. Daí a necessidade de sujeitar-se

às decisöes normativas da Justiça do Trabalho.

É exatamenre por força da jurisprudência consolidada pelo Tribunal Superior

do Trabalho que a ierceiri ãaçeo ncaiimitada à contratação de atividade-meio. Com

efeito, a Justiça do Trabalho (e, em consequência, o Ministério do Trabalho) somen-

te aceitam como válida a terceirizaçâo que tenha por objeto a atividade-meio da

empresa. A consequência do descumprimento é o reconhecimento da existência de

vínculo empregatício entre o tomador do serviço e o trabalhador, o que não ocorre

em relaçãoà Rdministraçäo Pública, embora a mesma possa responder subsidia-

riamentô pelos encargos sociais da empresa contratada, conforme se demonstrará.

pela Instrução Normativan'3/97, do Ministério do Trabalho, é considerada

empresodepresiaçã.o de servíços oterceiro.s aquela destinada a"realizar determinado e

específico serviço a outra empresa fora do âmbito das atividades-fim e normais para

qn. r. constituiesta última" (art. 2"). Nos termos do artigo 5o, cabe à Fiscalizaçäo

do Trabalho, quando da inspeção na empresa de prestação de serviços a terceiros

ou na contratante, observar, entre outros aspectos, o contrato social da empresa,

',com a finalidade de constatar se as mesmas se propöem a explorar as mesmas

atividades-fim". A consequência é a lawatura de auto de infraçäo em desfavor da

contratante, pela caracterizaçäo do vínculo de emprego.

Na Justiça do Trabalho, o assunto foi inicialmente objeto do Enunciado n" 256,

d,e 22-9-86, ão TST (hoje Súmula 256), em cujos termos "salvo os casos de traba-

tho temporário e de serviços de vigilância previstos nas Leis no 6.A19, de3-t-74, e

n'7 .I}i de 20-6-83, é ilegal a contraração de trabalhadores por empresa interposta,

formando-se o vínculo empregatício diretamente com o tomador de serviços".
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O grande objetivo era o de evitar a burla aos direitos sociais do trabatrhador.
Esse tipo de contrato é visto como uma espécie demarchand-age,em que o objeto é
o próprio trabalho humano. Daí o repúdio da Justiça do Trabã111o, que só u..ituuu
a terceirizaçäo para atender a necessidades transitórias do tomadoide serviços.

No entanto, aos poucos foi havendo um abrandamento na interpretação da
Súmula, passando-se a distinguir a terceirizaçã.olícita da ilícita, esta úliimu óorr.r-
pondendo ao fornecimento de mão de obra. E chegou-se à Súmula 331, deIT-I2-9¡.,
do TST, a qual, com a alteração introduzida pela Resolução no 96, de 11-9-00, con-
sagrou o seguinte entendimento:

"I A contratação de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, for-
mando-se o vínculo díretamente com o tomador dor serviços, salvo
no caso de trabalho temporário (Lei n" 6.019, de 3-r-74).

II A contratação de trabalhador, através de empresa interposta, não gera
vrnculo de empreSo com os órgãos da Administração Þri¡ti.u Direta,
Indireta ou Fundacional (art.37,II, da Constituiçâo da República).

m Não forma vínculo de emprego com o tomador a conffatação de serrriços
de vigilância (Lei no 7.102, de 20-6-83), de conservação e limpeåa,
bem como a de serviços especializados ligados à atividade-meio do
tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação direta.

v - o inadimplemento das obrigaçöes trabalhistas, por parte do em-
pregador, implica a responsabilidade subsidiáriá do ìomador dos
serviços quanto àquelas obrigaçöes, inclusive quanto aos órgãos da
administração direta, das autarquias, das funãações públiJas, das
empresas públicas e das sociedades de economia misia, desde que
hajam participado da relação processual e consrem também do titulo
execurivo judicial (art.7I da Lei n 8.666/93)."

Pelos termos em que estava redigida essa Súmula, verifica-se que a regra geralé
a de que o fornecimento de mão de obra (contatação de trabalhadores por empresa
interposta) é ilegal, tendo como consequência o reconhecimento de vínculo ãrrtr.
o tomador de serviços e o trabalhador.

Existem duas exceções em que não se forma esse vrnculo:

a) quando o contratante é aAdministração Pública direta, indireta ou fun-
dacional, porque, nesse caso, a formaçäo do vínculo significaria burla à
exigência constitucional de concurso público, contida no artig o 3T , rr,
da Constituição;

quando se trate de conrrato de vigilância (Lei n" 7 .lo2 de 20-6-83), de con-
servação e limpeza ou de serviços especializados ligados à atividade-meio
do tomador, desde que inexistente apessoalidade Jasubordinação direta.

b)

I
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Como se verifica, a Súmula insiste em que a terceirização somente se faça para
atividade-meio; a contrarío sensu, se for atividade-fim, há o reconhecimentã do
vínculo (desde que a conrrarada não seja a Administração pública).

Aparentemente existe um conflito entre o item IV da Súmula e o S 1" da Lei
n" 8.666/93, que assim estabelece:

"Art. 7'1". O contratado é responsável pelos encargos trabalhistas, previden-
ciários, fiscais e comerciais resultantes da execução do contrato.
q 1" A inadimplência do contratado com referência aos encargos trabalhistas,
fiscais e comerciais não transfere à Administração Públicá a responsabi-
lidade por seu pagamento, nem poderá onerar o objetivo do contrato ou
restringir a regularização e o uso das obras e edificaçöes, inclusive perante
o Registro de Imóveis."

O meu entendimento sempre foi o de que o conflito, na realidade, não existe,
tendo em vista que a Súmula refere-se ao fornecimento de mäo de obra, enquanto
o artigo 7t, S 1o, da Lei no 8.666 só pode estar abrangendo os contratos regidos
por essa lei, dentre os quais não se insere o de fornecimento de mão de obra. Nem
poderia a Súmula sobrepor-se ao disposto em lei, a menos que esta fosse conside-
rada inconstitucional por interpretação judicial. No entanto, o conflito surgiu em
decorrência da forma pela qual a Justiça do Trabalho vinha aplicando o irem IV da
Súmula, estendendo-o a prãticamente todos os tipos de contåtos administrativos.
Daí o conflito: enquanto o dispositivo legal afasta a transferência, para a Adminis-
tração Pública, da responsabilidade pelo pagamento dos encargos trabalhistas, fis-
cais e comerciais, o item IVda Súmula prevê a responsabilização daAdministraçäo
Pública (direta e indireta), em caso de inadimplemenro das obrigaçöes trabalhistas
por parte do empregador, desde que a mesma haja participado da relaçäo processual
e constem também do título executivo judicial.

Em razão disso, foi proposta ação perante o STF, pelo Governador do Distrito
Federal, objetivando a declaração de constitucionalidade do artigo 7I, S 1o, da Lei
n" 8.666/93 (ADC n" 16-DF, Rel. Ministro Cezar Peluso, DJe 9-9-L1). A decisão,
por maioria de votos, em sessäo plenária do dia 24-71-2010, foi no senrido de que
é constitucional o referido dispositivo legal. No entanto, o acórdão näo afastou a
possibilidade de ser examinado pelo TS! em cada caso concreto, se a inadimplên-
cia do contratado teve como causa principal a falha qu a falta de fiscalizaçãopelo
órgäo público contratanre.

Àvista desse entendimento do STF, o TST alterou a Súmula no 331, em seu item
lV, e acrescentou os itens V e VI, nos seguintes termos:

rv- o inadimplemento das obrigações trabalhisras, por parte do emprega-
dor, implica a responsabilidade subsidiária do tomador de serviços quanro
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àquelas obrigaçöes, desde que haja participado da relação processual e

conste também do título executivo judicial"

V- Os entes integrantes da administração prlblica direta e indireta respon-

dem subsidiariamente, nas mesmas condiçöes do item IV, caso evidenciada
a sua conduta culposa no cumprimento das obrigaçöes da Lei n'8.666/93,
especialmente na fiscalização do cumprimento das obrigaçöes contratuais
e legais da prestadora de serviço como empregadora. A aludida responsa-
bilidade não decorre de mero inadimplemento das obrigações trabalhistas
assumidas pela empresa contratada.

VI - A responsabilidade subsidiária do tomador de serviços abrange todas
as verbas decorrentes da condenação referentes ao período da prestação
laboral.

Posteriormente, emreclamações dirigidas ao STF, emrazão do descumprimento
do acórdão proferido na ADC no 1"6-DF, os Ministros, em decisões monocráticas,
têm cassado acórdäos proferidos pelo TST e determinado que outros sejam profe-
ridos. Foi o que ocorreu nos autos do AIRR-130940-64.20O7.5.O2.O022, quizado
pelo Estado de Säo Paulo contra decisão proferida pela 4u Turma do TST. Citando
outros precedentes, a Ministra Cármen Lúciajulgou procedente a reclamação para
cassar a decisäo proferida pela 4u Turma do TST e determinar que outra decisão
fosse proferida como de direito (decisão de 15-9-11).

O fato é que, diante da decisão do STF, incorporada no itemV da Súmula no 331,
do STF, a Administração Pública deve tomar algumas cautelas:

a) colocar nos instrumentos convocatórios e nos contratos cláusula em que
fique clara a aplicação da norma do artigo7T dalei no 8.666/93;

b) inserirnos instrumentos convocatórios de licitação e nos contratos cláusula
prevendo a aplicação de penalidade pelo descumprimento da norma do
artigo 7t dalei no 8.666/93, sem prquízo da rescisäo do contrato com
fundamento no artigo 7B,I e II, da mesma lei;

c) na atividade de fiscalização do cumprimento do contrato, verificar se a

contratada está cumprindo as obrigações trabalhistas, previdenciárias,
fiscais e comerciaís resultantes da execuçäo do contrato; em caso de
inadimplemento, aplicar as penalidades cabíveis;

d) exigir a atualização, a cada 180 dias, da Certidão Negativa de Débito
Trabalhista (CNDT) referida na Lei n'!2.440, de7-7-77.

Sem a adoçäo dessas cautelas, a Administraçäo Pública, acionada perante a
Justiça do Trabalho, poderá ser responsab ilizada subsidiariamente pelas obrigações
trabalhistas. Se tomadas essas cautelas, ainda assim o TST decretar a responsabi-
lidade subsidiária da Administraçäo Pública com fundamento na Súmula no 331,
cabe reclamação administrativa ao STF.
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Em resumo, pela decisão do STF declarando a constitucionalidade do artigo

7I,S 1o, da Lei nå 8.666/93, e pelos termos do itemV da Súmula no 331, do TST,

a regra é a de que a Administrãção Pública näo responde subsidiariamente pelas

obrigaçöes trabalhistas, em caso de inadimplemento pelo contratado, a menos que

tenhã havido omissão ou falha na fiscalizaçäo da execuçäo do contrato.

Ainda com relaçäo à Súmula no 331, do TS! cabe ressaltar que a referência à

inexistênciadapessoalidade e subordinaçäo (contidano itemIIÐ é importante para

distinguir a rercei rizaçáolícita (sob a forma de prestaçäo de serviço) da ilícita (sob

a forma de fornecimento de mäo de obra). Se estiverem presentes esses requisitos,

suïge o vínculo de emprego, por estar caracterizadaa contratação de trabalhador

por meio de interposta Pessoa.

Dora Maria de Oliveira Ramos, €ffi trabalho sobre Terceirização na adminís-

tração públíca (2001 :66), depois de observar que a doutrina trabalhista distin-

g.té aif.rentes tipos de subordinaçäo (técnica, hierárquica, econômica, jurídica

ã social), u.r"r.ãrrta: 'A subordinação pode ser entendida como consequência

do poder concedido ao empregador de, organizando e controlando os fatores

de iroduçäo, dirigir arealiiaçaã dos trabalhos, inclusive exercendo poder disci-

plinar. O empregãdo, ao depender juridicamente do empregadoE subordina-se

contratualmentã ao seu poã.t de comando, submetendo-se às suas ordens' A

subordinação necessária þara configurar o vínculo de emprego na terceiñzaçâo

não é a meramente técnica, até porque, como ensina Sergio Pinto Martins, nem

sempre há subordinação técnica entre empregado e ernpregador, como acontece,

por vezes, com altos empregados ou empregados especializados. É necessário,

þois, que o tomador dirijå osierviços diretamente, dando ordens aos empregados

da contratante e submeiendo-os ao seu poder disciptinat,paraque se caracterize

o requisito da subordinaçäo."

Com relaçäo à pessoalidade, observa a autora que "o contrato de trabalho, fir-

mável apenas .o- p.rrou física, pressupõe a realização da atividade por sujeito cefto

e determinado, aszumindo o ajuite .uiát"t íntuitupersonse.Na terceiizaçáo lícita,

que não representa mera intermediação de mão de obra, ao tomador do serviço é

irrelevante a identidade do agente qrã d"t.mpenha a atividade, dado que o firn do

ajuste limita-se à obtenção do resultado material pactuado"'

Assim, se o tomador do serviço escolhe o trabalhador, dá ordens diretas a ele e

näo à empresa contratadu, u".r.ã sobre ele o poder disciplinar, aplicando-lhe pe-

nalidader, ," u empresa contratada se substitui mas os ffabalhadores continuaffi, o

que ocorre é fornecimento de mäo de obra, porque estãO presentes a pessoalidade

e a subordinação direta.

O que a Administraçäo púbtica pode fazer,licitamente, é celebrar contratos de

empreiiada, seja para réahzação de obra pública (conforme definida no artigo 6o,

t, dä tei n" g.o6O), seja para prestaçäo de serviço (tal como conceituado nos artigos

6o,IT,e 13 da mesma lei). Nesses tipos rde contrato, a empresa é que é contratada e

o vínculo contratual se forma com ela e não com SeuS empregados'
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O que a Administração não pode fazer é contratar trabalhador com intermediação
de empresa de prestação de serviços a terceiros, porque nesse caso o contrato assume
a forma de fornecimento de mäo de obra, com burla à exigência de concurso público.

O trabalhador, nesse caso, não pode ser considerado servidor público; ele se

enquadra na figura conhecida como "funcionário de fato", porque não investido
licitamente em cargo, emprego ou função. Em consequência, ele não pode praticar
atos administrativos e, se os praticar, tais atos são inválidos, não podendo produzir
efeitos jurídicos. Nem mesmo se enquadram no artigo 37,tX, da Constituiçäo, que
prevê a hipótese de contratação temporária, porque esse dispositivo permite seja
contratado o servidor, pessoa física, e näo a empresa. Além disso, as leis que discipli
nam esse dispositivo constitucional exigem processo seletivo para a contrataçäo de
pessoal temporário, salvo em situações de emergência (nesse sentido, v. artigo 3o da
Lei no 8.745, de9-12-93, sobre contrataçäo de servidor temporário na esfera federal;
no Estado de São Paulo, existe decisão nesse sentido do Tribunal de Contas, proferida
no Processo TCA- 1 5248/026/04, publicada no Diárío Oficial do Estado , de 17 -6-04) .

Ainda merece menção o Decreto no 2.27I, de7-7-97, gü€ dispõe sobre a con-
tratação de serviços pela Administração Pública Federal direta, autárquica e fun-
dacional, acolhendo entendimento do Tribunal de Contas da União. No artigo 1o,

ele estabelece quais as atividades que devem ser executadas, de preferência, por
execuçäo indireta, abrangendo as de conservação, limpeza, segurança, vigilância,
transportes, informáftica, copeiragem, recepçäo, reprografia, telecomunicaçöes e

manutenção de prédios, equipamentos e instalaçöes. No $ 2o, determina que "näo
poderão ser objeto de execução indireta atividades inerentes às categorias funcionais
abrangidas pelo plano de cargos do órgão ou entidade, salvo expressa disposição
legal em contrário ou quando se tratar de cargo extinto, total ou parcialmente, no
âmbito do quadro geral de pessoal".

Mesmo nesses casos, a contrataçäo não tem por objeto o fornecimento de
mão de obra, mas a prestação de serviço pela empresa contratada. É o que consta
expressamente do artigo 3o, quando determina que "o objeto da contrataçäo será
definido de forma expressano edital de licitação e no contrato exclusivamente como
prestação de serviços".

Na Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar no 101, de 4-5-00),
o artigo 18, $ 1o, determina que "os valores dos contratos de terceirizaçäo de
mão de obra que se referem à substituição de servidores e empregados públi-
cos serão contabilizados como 'outras despesas de pessoal"'. O dispositivo me-
rece críticas porque praticamente está admitindo a possibilidade de contra-
tos de terceirização de mäo de obra. Pata afastar esse entendimento, a nor-
ma deve ser interpretada no sentido de que, mesmo sendo ilegal, se celebrado
esse tipo de contrato, a despesa a ele correspondente será considerada como des-
pesa de pessoal para os fins do limite estabelecido pelo artigo 769 daConstituição.

Provavelmente na tentativa de corrigir afalha, as leis de diretrizes orçamentá-
rias têm trazido norma de natureza interpretativa do referido dispositivo da Lei de

.¡
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Responsabilidade Fiscal. A última Lei de Diretrizes Orçamentárias (Lei n" L2.974,
de 24-12-13) repetiu, em termos análogos, as normas das anteriores leis de dire-
trizes orçamentárias, ao estabelecer, no artigo 86, que " pata fins de apuraçäo da
despesa com pessoal, prevista no art. 18 da Lei de Responsabilidade Fiscal, deveräo
ser incluídas as despesas relativas à contratação de pessoal por tempo determinado
para atender a necessidade temporária de excepcional interesse público, nos termos
da Lei n" 8.745, de t993, bem como as despesas com seryiços de terceiros quando
caracterizaÍem substituiçäo de servidores e empregados públicos, observado o
disposto no $ 3'deste artigo".le

No que diz respeito à responsabilidade pela celebraçäo de contratos de tercei-
rizaçäo de mão de obra, cabe lembrar que a autoridade estará sujeita a responder
civil, administrativa e criminalmente, sem falar na sujeiçäo à Lei de Improbidade
Administrativa (Lei n" 8.429, de 2-6-92).

Em caso de danos causados a terceiros pelos trabalhadores contratados de
forma ilícita, incide a responsabilidade do Estado, que é objetiva e independe de
quem seja o agente causador do dano, conforme artigo 37, g 6o, da Constituiçäo.
V¿le dizer que, embora contratado ilicitamente, esse agente é considerado agente
público para fins de responsabilidade civil do Estado.

8.13 CONTRATOS EM REGIME DIFERENCTADO DE
CONTRATAÇAO (RDC)

8.13.1 Rrcnnr IURÍDrco

O Regime Diferenciado de Contratação (RDC) foi estabelecido pela Lei rL^" 12.462,
de 4-B-11-, originariamente, apenas para as licitações e contratos necessários à

realizaçäo dos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de2OL6, da Copa das Confedera-

çöes da Fifa 2013, da Copa do Mundo Fifa 2Ot4 e das obras de infraestrutura e de

contrataçäo de serviços para os aeroportos das capitais dos Estados da Federaçäo
distantes até 350 km das cidades sedes dos referidos campeonatos mundiais.

No entanto, posteriormente, o mesmo regime foi estendido para outras hipóteses
de licitaçöes e contrataçöes, já mencionadas no item 9.6.7 deste liwo.

Pelo artigo 39 dalei n" 12.462/1\,"oscontratos administrativos celebrados corn

base no RDC reger-se-äo pelas normas da Lei no 8.666, de2l de junho de 1993, com
exceção das regras específicas previstas nesta Lei". Vale dizer que a Lei no 8.666/93
é de aplicação subsidiária.

Os regimes de execuçäo de obras e serviços de engenharia, previstos no artigo
Bo da Lei, säo: empreitada integral, empreitada por preço global, empreitada por

19 Há uma falha de redaçäo, porque o dispositivo não tem $ 3o
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preço unitário, tarefa e contrataçäo integrada; com exceção desta última (que, por
falha de técnica legislativa, não foi prevista no dispositivo legal que dá os conceitos
importantes para a lei), os demais regimes foram definidos no artigo 2o,I,II e III, de
forma em tudo igual à norma contida no artigo 6o, VIII, da Lei n" 8.666 (analisados
no item 8.8.2) A contrataçäo integrada será analisada no item 8.13.2.

Com relação aoprazo de vigência dos contratos de execuçäo de obras, o artigo
42 dalei determina que poderão ser celebrados pelo período compreendido no plano
plurianual, observado o disposto no caput do artigo 57 dalei no 8.666. Entende-se
que os contratos de obras, como regra geral, têm sua vigência adstrita à vigência
dos respectivos créditos orçamentários, exceto quanto aos relativos "aos projetos
cujos produtos estejam contemplados nas metas estabelecidas no Plano Plurianual,
os quais poderão ser prorrogados, se houver interesse da Administração e desde que
isso tenha sido previsto no ato convocatório". É o que decorre da interpretação con-
junta do artigo 42 dalei do RDC, combinado com o artigo 57 ,I, da Lei n" 8.666/93.

Os contratos de prestaçäo de serviços a serem executados de forma contínua,
celebrados pelos entes públicos responsáveis pelas atividades descritas no artigo 1o,

poderão ter sua vigência estabelecida até a data da extinção da APO (Autoridade
Pública Olímpica).É o que estabelece o artigo 43 dalei do RDC, com a redação
dada pelo artigo 28 da Lei no 12.688, de 1.8-7-72.

Quanto à anulação e revogação dos contratos celebrados em regime de RDC, o
artigo 44 determina sejam aplicadas as normas do artigo 49 dalei no 8.666/93, já
analisadas no item subsequente.

8.13.2 REGTME DE CONTRATAÇÃO INTEGRADA

Outra inovaçäo da lei diz respeito à previsão, no artigo 8o, do regíme de con-
trataçã.o integrada entre os regimes de execução indireta de obras e serviços de
engenharia, ao lado da empreitada por preço unitário, empreitada por preço global,
tarefa e empreitada integral, já previstas e definidas na Lei n" 8.666/93. No novo
regime, näo haverá o projeto básico aprovado pela autoridade competente, em
anexo ao instrumento convocatório (ao conffário do previsto no artigo 40, S 2o,

da Lei n" 8.666/93), tendo em vista que a contrataçäo já. abrange a elaboração e o
desenvolvimento dos projetos básico e executivo, a execução de obras e serviços de
engenharia, a montagem, arcalização de testes, a pré-operação e todas as demais
operaçöes necessárias e suficientes para a entrega final do objeto (art. 9o, $ 1", da
Lei no t2.462/1L).

Em vez do projeto básico, o instrumento convocatório'deverá conter anteprojeto
de engenharia que contemple os documentos técnicos destinados a possibilitar a
caracterização da obra ou serviço, incluindo: (a) a demonstraçäo e ajustificativa do
programa de necessidades, a visäo global dos investimentos e as definiçöes quanto
ao nível de serviço desejado; (b) as condições de solidez, segurança, durabilidade e
prazo de enffega, observado o disposto no caput e no $ 1o do art.6o (sobre publicidade
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do orçamento estimado só após o encerramento da licitaçäo); (c) a estética doprojeto
arquitetônico; e (d) os parâmetros de adequação ao interesse público, à economia
na utilizaçäo, à facilidade na execuçäo, aos impactos ambientais e à acessibilidade
($ 2", inciso I). Pelo inciso II do $ 2o,"ovalor estimado da contratação será calculado
combase nos valores praticados pelo mercado, nos valorespagos petra administração
pública em serviços e obras sirnilares ou na avaliaçäo do custo global da obra, aferida
mediante orçamento sintético ou metodologia expedita ou pararnétrical'.

O caput do artigo 9" foi alterado pela Lei n" 12.980, de 28-5-14, que passou a
exigir novos requisitos para a utilização desse regime de contratação. Determina
o dispositivo que "nas licitaçöes de obras e serviços de engenharia, no âmbito do
RDC, poderá ser utilizada a contratação integrada, desde que técnica e economica-
mente justificada e cujo objeto envolva, pelo menos, uma das seguintes condições:
I - inovaçäo tecnológica ou técnica; trI - possibilidade de execuçäo com diferentes
metodologias; ou IItr - possibilidade de execução com tecnologias de domínio res-

trito no mercado".

Nesse tipo de contratação, o artigo 9o,S 4o,veda a celebraçäo de terr,nos aditivos,
exceto nos seguintes casos: I - para recomposiçäo do equilíbrio econômico-finan-
ceiro decorrente de caso fortuito ou força maior; II - por necessidade de alteraçäo
do projeto ou das especificações para melhor adequação técnica aos objetivos da
contrataçäo, a pedido da Administraçäo Pública, desde que näo decorrentes de
erros ou omissöes por parte do contratado, observados os limites previstos no $ 1o

do artigo 65 da Lei no 8.666/93. É estranho que o inciso I fale apenas em caso for-
tuito ou força maior, deixando a terminologia usual (áleas extraordinárias, fato do
príncipe e fato da Administraçäo). A ocorrência de tais circunstâncias, se afetarem o
equilíbrio econômico-financeiro do contrato em prejuízo do contratado, darão a este

o direito à recomposição, por força de norma constitucional, independentemente
de previsäo na Lei do RDC ou no contrato (art.37, )Oil, da Constituição Federal).

Em caso de adoçäo desse regime, não se aplicam, portazöes óbvias, as vedações

de participação direta ou indireta nas licitações: I - da pessoa física ou jurídica que

elaborar o projeto básico ou executivo correspondente; II * da pessoa jurídica que
participar de consórcio responsável pela elaboração do projeto básico ou executivo
correspondente; III - da pessoa jurídica na qual o autor do projeto básico ou exe-

cutivo seja administrador, sócio com mais de cinco por cento do capital votante,
controlador, gerente, responsável técnico ou subcontratado; ou IV - do servidor,
empregado ou ocupante de cargo em comissão do órgäo ou entidade contratante
ou responsável pela licitaçäo (art. 3o, $ 1', do Decreto n" 7 .5BI/77).

8.13.3 CoxvocAçÃo IARA ASSINATURA Do coNrRATo

Pelo artigo 61 do Regulamento, o interessado, convocado para assinar o termo
de contrato, aceitar ou retirar o instrumento equivalente, deverá observar os prazos
e condiçöes estabelecidos, sob pena de decair do direito à contratação, sem prejuízo
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das sançöes previstas em lei. Pelo artigo 47 dalei do RDC, o licitante que, convocado
no prazo de validade da sua proposta, não celebrar o contrato, fica impedido de
licitar e contratar com a Uniäo, Estados, Distrito Federal ou Municípios, pelo prazo
de cinco anos, sem preiuízo das multas previstas no instrumento convocatório e no
contrato, bem como das demais cominações legais. Amesma sançäo é aplicável aos
contratantes remanescentes qûe, convocados pela ordem de classificação, também
se recusarem a celebrar o contrato.

No caso em que o convocado näo assinar o termo de contrato ounão aceitar ou
retirar o instrumento equivalente, no prazo e condições estabelecidos, é facultado
à Administração Pública: I - revogar a licitação, sem prejuízo das sanções previstas
na Lei n" 8.666/93 e na Lei do RDC; II - convocar os licitantes remanescentes; na
ordem de classificaçäo, para a celebração do contrato nas condições ofertadas pelo
licitante vencedor (art. 40 da Lei). Se nenhum dos licitantes aceitar a contratação
nos termos propostos pelo licitante vencedor, a Administração Priblica poderá con-
vocá-los para celebraçäo do contrato nas condições por eles ofertadas, desde que o
respectivo valor seja igual ou inferior ao orçamento estimado para a contrataçäo,
inclusive quanto aos preços atualizados nos termos do instrumento convocatório
(paútgrafo único do art.40).

8 .13 .4 RE¡nuNERAçAo vARTAVE L

O artigo 10 da Lei prevê a possibilidade de ser estabelecida, nos contratos
de obras e serviços, inclusive de engenhatia, remunero.ção varíável vinculada ao
desempenho da contratada, com base em metas, padrões de qualidade, critérios de
sustentabilidade ambientaleprazo de entrega definidos no instrumento convoca-
tório e no contrato, devendo a utilizaçäo desse tipo de remuneraçäo ser motivada e
respeitar o limite orçamentário fixado pelaAdministração Pública para a contratação
(parágrafo único do art. 10).

Os critérios devem ser muito bem definidos no instrumento convocatório,
para que esse tipo de remuneração näo se transforme em instrumento de burla
na apresentaçäo das propostas e na fase de julgamento. O Decreto no 7.581/I1,
complementa tais regras, ao estabelecer, no artigo 70, que a remuneração variá-
vel fica vinculada ao desempenho do contratado, com base em metas, padröes de
qqalidade, parâmetros de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos
pelaAdministração Públicano instrumento convocatório, observado o conteúdo do
projeto básico, do projeto executivo ou do termo de referência. Pelo $ 1o do mesmo
dispositivo, a utilizaçäo da remuneração variável deverá ser motivada quanto: I -
aos parâmetros escolhidos para aferir o desempenho do contratado; II - ao valor
a ser pago; e III - ao benefício a ser gerado para a Administraçäo Pública. Como
na contrataçäo integrada o projeto básico é elaborado pelo próprio contratado
para execução da obra ou serviço, o $ 4o do mesmo dispositivo determina que seja
observado o conteúdo do anteprojeto de engenharia na definição dos parâmetros
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paraaferir o desempenho do contratado. O Decreto tambémveda, no S 2" do artigo
70, que os ev€ntuais ganhos provenientes de ações daAdministr.ação Pública sejam
considerados no cômputo do desempenho do contratado; no $. 3o estabelece que
a remuneraçäo variável deverá ser proporcional ao benefício a ser gerado para a
Administração Pública.

8.13.5 Co¡lrn¡reçÕrs sm¿tuLTÂNEAS

O artigo 11 da Lei no 12.462/71 prevê a possibilidade de, mediante justificativa
expressa, a Administração Pública contratar mais de uma empresa ou instituição
para executar o mesmo serviço, desde que não implique perda de economia de
escala, quando:

I * o objeto da contrataçäo puder ser executado de forma concorrente e
simultânea por mais de um contratado; ou

il * a múltipla execução for conveniente para atender à Administração
Pública.

Pelo $ 1o do mesmo dispositivo, aAdministraçäo Pública deverá manter o con-
trole individualizado da execuçäo do objeto contratual relativamente a cada uma
das contratadas. E, pelo S 2o, apossibilidade de contratação simultânea não se aplica
aos serviços de engenharia.

O Regulamento da Lei repete as mesmas normas nos artigo s 71 e 72, potém, no
parágrafo único do artigo 71, restringe mais a utilização da contrataçäo simultânea,
pois a proíbe nos serviços e obras de engenharia. Vale dizer que, nesse aspecto, o
Regulamento foi além do que estabelece a lei. Tem-se que entender que o Governo
federal quis se autorrestringir, ao vedar esse tipo de cõntrataçäo também para as
obras de engenharia. Isto näo significa que Estados e Municípios tenham que obe-
decer à norma regulamentar. O que prevalece é a norma do artigo 11, parágrafo
único, da Lei.

Acontrataçäo simultânea equivale ao parcelamento previsto nos artigos 15, IV, e
23, SS Io e2o, da Lei n'8.666/93. O primeiro coloca como uma das normas a serem
levadas em consideração nas compras efetuadas pela Administração a subdivisão
em tantas parcelas quantas necessárias para aprovei.tar as peculiaridades do mer-
cado, visando economicidade. O segundo, aplicável às obras, serviços e compras,
determina também a divisäo em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e
economicamente viáveis, procedendo-se à licitação comvistas ao melhor aproveita-
mento dos recursos disponíveis no mercado e à ampliaçäo da competitividade sem
perda da economia da escala (g 1"). E determina que, pancada parcela distinta, seja
realizada licitação distinta, preservada a modalidade pertinente para a execução
do objeto em licitação ($ 2").8 evidente o intuito do legislador de impedir que o
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parcelamento seja feito parafugir à modalidade de licitação cabível para o contato
em seu todo. Como a Lei n" 8.666/93 é de aplicaçäo subsidiária às contratações em
RDC, tais normas devem ser observadas nas contratações simultâneas.

A redação do artigo 11" da Lei dá a impressäo de que houve uma ampliação da
possibilidade de contratação simultânea, quando comparada com o parcelamento
previsto na Lei n" 8.666: nesta última, o principal objetivo do parcelamento foi o de
levar em consideraçäo as peculiaridades do mercado e a economicidade; na Lei do
RDC, deu-se liberdade maior, tendo em vista que o inciso II do artigo 11 possibilita
a contrataçäo simultânea quando "for conveniente para atender à Administração
Pública". Não só razões de mercado e de economicidade. É evidente que a autoridade
que assim decidir deverá demonstrar, mediante motivação adequada, as razões que
a levaram a achar mais conveniente a contratação simultânea.


