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1. Introducédo

E antiga a divergéncia que se observa na doutrina, nacional ¢ estrangeira, acerca da
natureza contratual ou nio dos ajustes celebrados pelo Estado. Alids. o dissenso a que se fez
referéncia ultrapassa as fronteiras do instituto contratual para recrudescer. igualmente, e com
muita intensidade, na discussdo da possibilidade, ou ndo, da aplicacido das regras de direito
privado a Administragiio Publica como um todo. Neste diapasio, é de se ter em mente que
diversas correntes se formaram na evolugio da doutrina referente ao tema em epigrafe, que ¢é
tdo proficuo quanto secular, sem que, contudo, ainda nos dias atuais, os jurisconsultos tenham
chegado a uma posigiio que pacificasse o entendimento de modo a alcancar um resultado
satisfatorio e de consenso. Assim ¢ que o presente - longe de possuir a pretensdo conciliatéria
de opinides - busca, de fato, fazer, ainda que forma abreviada, uma sintese das idéias mais
importantes que se solidificaram em raziio da matéria escolhida para o debate: a natureza
Juridica dos contratos celebrados pela Administragdo Priblica, para ao final, firmar posi¢io
que possibilite descobrir uma resposta a indagag¢io contida no titulo eleito para o artigo.

Para que esta tarefa se possa cumprir, se faz necessario estabelecer, sobretudo,
num primeiro momento, a distingdo entre direito piiblico e direito privado. Em obra lapidar
que investiga a aplicacdo do direito privado na Administragdo Pablica, Maria Svivia Zanella
Di Pietro', traga a evolugiio entre o piiblico e o privado para o direito desde tempos anciios.
Inicia a autora scu magistério falando do jus publicum ¢ do jus privatum dos romanos, que ja
estabeleciam divisor de dguas entre um e outro ramo desde seus primeiros tempos. A divisio
em lestilha. consagrada, especialmente, pelo pensamento de Ulpiano®, levava em conta o

* Professor Titular da Cadeira de Direito Administrativo da Faculdade de Direito de Sdo Bernardo do Campo ¢ Professor do
Curso de Pos-Graduagiio em Direito Pablico da Escola Paulista da Magistratura, Mestre e Doutor em Direito do Estado
{Direito Administrativo) pela Universidade de Sio Paulo. Juiz de Direito no Estado de Sdo Paulo.

" DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. Do Direito Privado na Administragdo Piblica. Sao Paulo, Atlas, 1.989, pp. 17-27.

* Digesto, I, 1, 1, 2.
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modo de ser do Estado Romano (direito publico) e a tratativa dos direitos dos particulares
(direito privado). Entretanto, se para os romanos esta “partilha’ apresentou-se satisfatoria,
mesmo em razio “da acentuada separag¢do entre o individuo e o Estado”, é certo que
modernamente aqueles critérios sdo insuficientes a sustentar a divisio de um e outro ramo
do direito contemporineo.

Na continuidade de suas ligdes, prescreve que foi na Idade Média que “a divisdo
entre direito priblico e direito privado perdeu sua nitidez ", como implicagio do “esfacelamen-
to do poder”. Ndo ha mais poder central, que € repartido entre “comunidades, familias, comunas
(etc.)”" e que prendem o individuo a muailtiplos lagos. O detentor da propriedade feudal exercia,
4 oportunidade, poderes tipicos de Estado sobre seus vassalos, que tinham de pagar pesados
tributos ao proprietario da terra que cultivavam. Naquela época, “grande parte das fungoes
puiblicas, como a manutengdio do exército e a distribuigdo de justica, detinha-se em mdos do
detentor do dominio, sendo exercidas segundo normas de direito privado ™.

Arremata seu aforismo asseverando que foi com o advento da Revolucdo Francesa
que se trouxe a lume, novamente, a instituigdo de um poder central e a unificagdo do conceito
de soberania; dai é que “se voltou a distinguir com nitidez a fun¢do do Estado exercida com
supremacia sobre o individuo”, fazendo ressurgir a distingdo entre direito puiblico e direito
privado perdida na Idade Média. Na medida em que o Estado assumia posi¢do mais positiva -
que o afastou do modelo liberal originario da ideologia revoluciondria, e que o fez “assumir
intimeras fungdes no campo social”’ — fato que lhe valeu a alcunha de Estado Social ou Estado
Providéncia — ampliava-se consideravelmente o contetido e alcance dos institutos de direito
puiblico, crescendo, via de conseqiiéneia, suas interferéncias no “dmbito do direito privado”.
Tamanha foi a expansio das regras de direito piiblico e sentida foi sua influéncia no direito
privado, que Georges Ripert' afirmou em determinada passagem de sua obra que “fudo se
torna piiblico”, apontando a decadéncia do direito comum em razio daquele fendmeno.

Sem embargo de se poder fixar nitida distingdo entre o direito publico e o direito
privado, ¢ fato que ambos, como partes de um todo, construiram a edificagio da propria cién-
cia juridica, de modo a ndo se poder exigir que sejam considerados isoladamente. Destarte, nio
seria demais se permitir compreender que o direito, cambiante como o proprio conceito de
Estado, desenvolve-se se valendo de institutos que ora sdo arquitetados sob o prisma do priva-
do, ora sob o viés do priblico, admitindo-se, por conseguinte, sua utilizagio, tanto nas situa-
coes regidas por este ou por aquele ramo, desde que se observem as adaptacoes exigidas pelo
regime juridico aplicavel a espécie.

O que ¢ inegavel, no entanto, ¢ que a despeito de o direito conceber a existéncia de
ramos autdénomos em seu seio, com principios e epistemologia proprios, ele, direito, conquan-
to ciéncia, deve ser entendido em bloco. Mais que isto, os ramos do direito ndo se podem

' RIPERT, Georges. Le Déclin du Droir. Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, 1.946. Apud DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. Do Direito Privacdo na Administragdo Prblica. Op. cit. p. 17.
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considerar em estado de isolamento; ao contrario, eles estdo dispostos em conexdo, em liame
inseparédvel a luz da unidade que se deve emprestar & ciéncia auténoma (do direito). Isto permi-
te, até como corolario légico, que haja interpenetragiio entre um ou mais ramos do direito, o
que so6 faz constatar sua unidade®.

Alias, a unificagdo da ordem juridica a partir de um fenémeno sentido nomeada-
mente a partir da segunda metade do século XX, consistente no que se convencionou chamar
de “constitucionaliza¢do do direito”, ao promover, no dizer de Louis Favorew’, a “simplifica-
¢do” do proprio direito, que encontraria na lei fundamental sua “norma de referéncia”, teria
servido, do mesmo modo, para provocar uma nova tendéncia de “‘relativizacdo da distincio
entre direito publico e direito privado”, em virtude da perda de proeminéncia dos principios
gerais do direito para os principios positivados na Constituicio. Este dado, assim como todos
os outros elencados aos quais vem se somar, também se torna substancial para a resolugdo das
questdes que se tém em mente debater nesta sede.

Fixadas, pois, estas premissas de ordem geral, é hora de se tentar transporti-las para
0s contratos, especialmente aqueles celebrados pela Administragiio Pablica.

2. Contratos

O Cadigo Civil Brasileiro” adotou a chamada teoria do negécio juridico para quali-
ficar “a declaragdo de vontade preordenada a produgdo de conseqgiiéncias juridicas agasa-
thadas pelo ordenamento”, cujo resultado que se desejou alcangar com dita declaracio, “se
transforma e se concretiza em uma relagdo juridica nova’, Dentro de referida teoria, segundo
a ligdo sempre atual de Silvio Rodrigues®, “é tradicional a distingdo entre os atos unilaterais e
os bilaterais”. Enquanto os atos unilaterais se estabelecem “pela manifestacdo de vontade de
uma das partes”, 0s atos unilaterais “dependem da coincidéncia de um ou mais consentimen-
tos”. Os negdcios que decorrem do acordo de mais de uma vontade sio os contratos, sendo
que a diferenga entre uma e outra categoria de atos (unilaterais e bilaterais) “consiste na cir-
cunstancia do aperfeicoamento do contrato depender da conjuncio da vontade de duas on
mais partes”.

Clovis Bevilagqua®, face da ordem civilista anterior (Codigo Civil de 1916), sustenta-
va que para a definigdo juridica de contrato bastaria acrescentar ao conceito de ato juridico a

* Sobre a wnidade do direito, consulte-se BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Trad. de Maria Celeste
Cordeiro Leite dos Santos. Brasilia, Editora UnB, 1.999; CANARIS, Claus Wilhelm. Pensamenio Sistemdtico e Conceito de
Sistema na Ciéncia do Direito. Trad. de A. Menezes Cordeiro. Lisboa, Fundagio Galouste Gulbenkian, 2.002; LARENZ,
Karl. Metodologia da Ciéneia do Direiro. Lisboa, Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1.997, p. 234.

* FAVOREU, Louis. La Constitutionalisation du Droit. fn L 'Unité du Droit: Mélange em Hommage & Roland Drago. AUBY;
Jean-Bernard — organizador. Paris, Economica, 1.996, p. 40.

" Artigos 104 ¢ seguintes; artigo 421 ¢ seguintes,

" ARAUJO, Edmir Netto de. Do Negdcio Juridico Administrativo. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1.992, p. 153.

" RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sio Paulo, Saraiva, 1.990. v, 11, p. 09,

Y BEVILAQUA, Clévis. Cidigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, Editora Rio, 1.958, v. 11, p. 194, item 1.
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dependéncia do ajuste de vontades, posto que contrato, para o renomado jurista, seria “o acor-
do de vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos”.

Assim, cada vez que o negdcio juridico depender da concorréncia de duas ou mais
vontades, estariamos na presenga de um confrato, pois “contrato é acordo de duas ou mais
vontades em vista de produzir efeitos juridicos ™.

Desta opinido ndo diverge Caio Mdrio da Silva Pereira’, para quem contrato ¢ um
“negécio juridico bilateral”, que de conseguinte, “exige o consentimento”, ¢ pressupoe, de
outro lado, “a conformidade com a ordem legal” sem o que nao teria o conddo de “criar
direitos para o agente”. De modo sucinto, o contrato ¢ definido pelo autor em epigrafe como
“o acordo de vontades com a finalidade de produzir efeitos juridicos”.

Esse conceito, a despeito de parecer simplorio e despretensioso, guarda em seu matiz em-
bridio que suscita severas discrepancias no meio juridico, posto que genérico; desta forma, transcende
as fronteiras do direito das obrigacdes, “estendendo-se a outros ramos do direito privado e mesmo ao
direito piiblico”, ainda que parte da doutrina tente limitar a definicdo do instituto, que em sentido

estrito, se aplicariasomente “aos ajuustes que constituam, regulem ou extingam relagoes patrimoniais .

E justamente quanto a aplicabilidade (ou ndo) da teoria dos contratos, formulada
pelo direito civil as avencas celebradas pela Administragio Publica ¢ que versa o presente
estudo. Ao admitir-se a conceituagio colacionada, estar-se-ia admitindo que aquela (Adminis-
tragiio Publica) celebra contratos de direito privado, e somente estes, quando todos sabemos, a
assertiva nio corresponde a realidade.

Contudo, antes de adentrarmos na discussdo nuclear a que nos dispusemos, necessa-
rio se faz a indicacdo dos elementos do contrato, assim como a de seus pressupostos de validez.

Integrando a categoria de ato negocial, 0 contrato aproveita os elementos constitutivos
dos atos juridicos, que sdo: a) declaracdo de vontade; b) licitude do objeto; c) forma prescrita
em lei. Outrossim, também se emprega aos confrafos 0s mesmos pressupostos de validade do
ato juridico unilateral, a saber: a) capacidade das partes; b) “liceidade " do objeto; ¢) obedi-
éncia a forma, quando prescrita em lei.

Nio obstantc a similaridade com o ato juridico unilateral, o contrato traz como “fator
novo”, elementar 4 definicio de seu conceito, “o acordo entre dois on mais participantes da

convengdo ', ou seja, a coincidéncia de vontades. Além disso, o contrato, em razio de seu carater

sinalagmdtico, exige “a manifestacdo coincidente da vontade de duas ou mais partes.

" RODRIGUES, Silvio. Op. Cit, p. 10,

I PEREIRA, Caio Mario da Silva. fnstituigdes de Direito Civil. Rio de Janeiro, Forense, 1.990, v. 111, p. 6.
" RODRIGUES, Silvio. Op. Cit., p. 10, {grifos niio originais)

" RODRIGUES, Silvio. Op. Cit, p. 13,

" RODRIGUES, Silvio. Op. Cit., p. 14,
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O consentimento, gerador do contrato, deve, igualmente, obedecer a alguns aspeclos
de capital importancia, sob pena de ndo ser considerado valido. Desta forma, ha a necessidade
de haver “acordo sobre a existéncia e a natureza do contrato”, acordo “sobre seu objeto ",
assim como sc deve ajustar “as clausulas que o compde”", sob pena de faltar eficicia ao ato
negocial bilateral (contrato),

2.1 Principios informadores do contrato

Segundo Silvio Rodrigues™, trés sio os principios que informam o chamado direito
contratual: o principio da autonomia da vontade, o principio da relatividade das convencdes
€ 0 principio da for¢a vinculante do contrato (obrigatoriedade das convengoes).

O principio da autonomia da vontade, que ¢ limitado pela supremacia da ordem
priblica, consiste na prerrogativa conferida aos individuos de criarem relagdes na orbita do
direito, desde que se submetam s regras impostas pela lei e que “sews fins coincidam com o
interesse geral”, ou ndo o afrontem. A autonomia da vontade pressupde, também, a liberdade
de contratar e a liberdade de contratar aquilo que desejar.

O principio da relatividade das conven¢des traz em seu bojo a informagiio de que
os efeitos do contrato ndo “aproveita” nem “prejudica” a terceiros, vez que so se manifes-
tam inter partes.

O principio da forca vinculante das convengées (pacta sunt servanda) consagra a
id¢ia de que, obedecidos os requisitos legais, o contrato se torna obrigatorio, faz lei entre as
partes, que ndo podem desligar-se da avenga sendio por meio de outro ajuste.

Justamente por estas caracteristicas e em razfio dos principios que informam o contrato -
conforme a construgdo do pensamento privatista - ¢ que sérias divergéncias se formaram quanto ao
aproveitamento do instituto na sede do direito priblico. Assim, partindo-se destas premissas de ordem
geral, faz-se mister contempla-las a luz das atividades desempenhadas pela Administragdo Publica,

3. Contratos da Administragdo e contratos administrativos

Qualquer acordo celebrado entre a Administragiio ¢ pessoas juridicas, de direito pi-
blico ou de direito privado, igualmente como aqueles entabulados entre ela, Administragio
Publica, e pessoas fisicas, recebem, conforme ligio de José Cretella Jimior"”, a designagio de
“contratos da Administra¢do”. A expressiao em testilha, face de sua “fndole genérica”, quase
nada esclarece, a despeito de remeter ao entendimento de que bastaria que a Administracio
pactuasse “normas com outra pessoa” para que se pudesse utiliza-la, sem levar em conta o fim
ou mesmo a natureza, prblica ou privada, da outra parte contratante.

" PEREIRA, Caio Mario da Silva, Op. Cit., p. 21,
* RODRIGUES, Silvio. Op. Cit., p. 15,
" CRETELLA JUNIOR, José. Tratado de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Forense, 1.967, v. 11, p. 14.
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Edmir Neito de Araiijo®, por seu turno, sustenta a existéncia de negécios juridicos
da Administragdo em sentido “genérico” ¢ estrito, ao lado dos “negdcios juridicos adminis-
trativos "', da mesma forma que uma de suas espécies, “que € o contrato”. Para o renomado
publicista, “se existem contratos de duas espécies e se contratos sdo negocios juridicos, so
wuma pode ser a conclusdo”.

Este também ¢é o posicionamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro", que ao afirmar
que a expressdo contratos da Administragdo se utiliza em “sentido amplo”, fixa entendimento
no sentido de que a locugio serve para “abranger todos os contratos celebrados pela Adminis-
tracdo Piiblica, seja sob regime de direito puiblico, seja sob regime de direito privado”.

Contudo, esta nio ¢, conforme se advertiu ab initio, uma questio pacificada no meio
juridico. Ha quem considere, como Carlos Ari Sundfeld”, todos os contratos celebrados pela
Administragdo Publica como contratos administrativos, independentemente do regime a que
possam se submeter.

Diogenes Gasparini” tenta encontrar solugio conciliatéria em relagdo aos pensa-
mentos trazidos & conferéncia ao afirmar que é o direito positivo quem fixara, em Gltima ana-
lise, qual o regime juridico que se aplica aos contratos celebrados pela Administragdo Publica.
Assim, os contratos “orientados pelo direito privado, ou seja, os regulados substancialmente
pelo direito civil”, deveriam, na visdo do insigne autor, serem chamados de contratos priva-
dos. ao passo que “as avengas disciplinadas pelo direito administrativo” seriam denominadas
contratos administrativos.

Todavia, ¢ fato que a questdo suscita sérias dissensdes de ordem doutrindria, conforme
salientado. Tanto é verdade que Maria Sylvia Zanella Di Pietro™ aponta a existéncia de trés corren-
tes que se formaram para explicar a natureza dos ajustes celebrados pela Administragdo Publica. A
primeira dessas correntes nega a existéncia de um contrato administrativo; a segunda pensa que
todos os contratos celebrados pela Administragdo Publica sdo contratos administrativos; a terceira
aceita a existéncia dos contratos administrativos como espécie do género contrato.

A primeira das correntes citadas foi encabecada, no Brasil, por Oswaldo Aranha Ban-
deira de Mello™. Para o autor epigrafado o contrato administrativo ndio observaria os principios
informadores do instituto contrato, conforme a elaboragdio privatista. Segundo seu idedrio, uma
vez que a Administrag@io Publica ocupa posi¢do de supremacia na relacdo juridica com o particu-
lar, ndo haveria, como ndo poderia haver, igualdade entre as partes; csta igualdade seria marco
significativo para a formulagio da idéia de contrato — faltando-lhe na relagdo negocial em que a
Administragiio é parte, aquela relagio nio subsumir-se-ia, pois, ao conceito do instituto contratual.

" ARAUJO, Edmir Netto de. Op. Cit., pp. 154-155.

Y DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Sio Paulo, Atlas, 2.002, p. 239,

2 qUNDFELD, Carlos Ati. Licitagio e Contrato Administrative. Sio Paulo, Malheiros, 1.994, p. 199,

' GASPARINL Diogenes. Direito Administrative, Sio Paulo, Saraiva, 2.004, pp. 553-554.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Op. Cit., p. 239.

3 BADEIRA DE MELLO, Oswaldo Aranha. Principios Gerais de Direito Administrativo. Rio de Janeiro, Forense, 1.969, pp. 593 e seguintes.
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Em razdo da vinculagdo positiva da Administragdo Publica ao principio da legalida-
de, o que exige que ela (Administragdo Pablica) so faga o que a lei permite, também restaria
desprezado o principio da autonomia da vontade, igualmente basilar a formacio do instituto
contratual, conforme a construgiio que lhe elaborou a doutrina. Esta situacio, do mesmo modo,
afetaria o particular na relagdo negocial, posto que em face de dita vinculacdo positiva, as
clausulas contratuais™ seriam fixadas e poderiam ser alteradas unilateralmente pela Adminis-
tragio Publica no exercicio de seu mister de persecugio do interesse publico, coisa que teria o
conddo, na visdo dos cultores da teoria em debate, de viciar por completo o principio da liber-
dade de contratar e da liberdade do que contratar; via de conseqiiéncia, haveria a desnaturagiio
do proprio ajuste em si.

Quanto ao principio universal da pacta sunt servanda (forga vinculante das conven-
¢Oes) a possibilidade de alteragdo unilateral das cldausulas contratuais pela Administragio Piblica
(mutabilidade) negaria sua aplicabilidade. A autoridade administrativa, por ndo possuir a dispo-
nibilidade do interesse, que € publico, “ndo poderia sujeitar-se a clausulas inalteraveis como
ocorre no direito privado”. Esta outra caracteristica, do mesmo modo, operaria a corrupgio do
instituto, pelo que, mais uma vez, ndo se poderia afirmar sua assungio nos moldes de sua concep-
¢lo; daf a negativa da existéncia de um contrato administrativo.

Em resumo, para aqueles que assim desenvolvem seus respectivos idedrios, estas
vicissitudes descaracterizariam as avengas em que a Administragiio ¢ parte: quanto as chama-
das cldusulas regulamentares ou de servigo, que sio mutdveis, os cultores da corrente em
debate entendem que se tratam de ato unilateral da Administragdo Piblica; as clausulas fi-
nanceiras, imutaveis por ato unilateral da Administragdo Pablica, que asseguram o equilibrio
econdmico-financeiro dos ajustes, reger-se-iam pelo direito privado, ou seja, seriam contratos
tipicos do direito privado, razdo de que ndo se haveria de falar em contratos administrativos.

A segunda das correntes citadas assume posigdo inteiramente oposta a debatida ante-
riormente. Para seus aficionados, dentre os quais se destaca o argentino José Roberto Dromi™,
todo ajuste celebrado pela Administragdo Publica € de ser entendido por contrato administra-
tivo, Para o autor citado, “ndo existem figuras juridicas exclusivas de direito privado ou de
direito puiblico™, que utilizadas comumente por ambos, integrariam uma “categoria geral de
direito” cuja esséncia permaneceria a mesma. Assim, o contrato seria considerado uma “care-
goria abstrata e genérica” que escaparia do “marco estrito” do direito civil, do qual nio seria
uma institui¢éo exclusiva. Agregado a este pensamento, nio haveria distingio entre contrato
administrativo ¢ contrato de direito civil celebrado pela Administragdo, posto que o Estado
“possui uma personalidade iinica e se rege fundamentalmente pelo direito piblico”

* Nos contratos administrativos encontram-se dois tipos de cliusulas: as chamadas cldausulas regrdamentares ou de servigo
sio “aguelas que versam sobre o desempenho das atividades de prossecugdo dos interesses pithlicos " e por esta razdo sio
mutaveis (podem ser alteradas unilateralmente pela Administragio Publica): ao seu lado se encontram as chamadas eldusulas
econdmicas ou financeiras, ou econdmico-financeiras, que “asseguram a remuneracio do particular” e sio imutdveis, em
tese, sem que haja convengdo reciproca a respeito. JUSTEN FILHO, Marcal. Comentdrios a Lei de Licitagies e Contratos
Administrativos. Sio Paulo, Dialética, 2,004, p. 499,

* DROMI, José¢ Roberto. Derecho Administrative. Buenos Aires, Astrea, 1,992, pp. 312-313.
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Existiria, assim, segundo José Roberto Dromi, contratos da Administragao ou da
atividade administrativa “com elementos comuns ao contrato de direito privado”, que, entre-
tanto, sofreriam variantes que dependeriam de seu conteido, de seu fim, dos distintos inferes-
ses que afetam e de seu regime juridico proprio™.

A terceira das correntes declinadas e que se pretende visitar aparenta ser a majorita-
ria, 20 menos no direito patrio”’. Ela se esteia na idéia da existéncia de contratos administrati-
vos com caracteristicas proprias, que os distinguem dos contratos de direito privado celebra-
dos pela Administragdo Publica.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro™ aponta varios critérios que sdo utilizados para dis-
tinguir o contrato administrativo do contrato de direito privado ajustado pela Administragio.
Dentre estes critérios se destacam o subjetivo ou orgdnico (nos contratos administrativos a
Administragio Piblica age como Poder Publico, com poder de império na relagao juridica
contratual; ndo agindo nesta qualidade, o contrato sera de direito privado). Para outros autores,
o contrato adminisirativo terd sempre por objeto a organizacdo e o funcionamento dos servi-
cos piblicos (se tiver por contetido atividade privada, serd contrato de direito privado). Tam-
bém se poderia diferenciar o contrato administrativo do contrato de direito privado pela fina-
lidade piiblica, coisa que ¢ severamente contestada visto que a persecugdo do interesse publico
¢ condicionante da aciio administrativa, sob pena de se incorrer em desvio de finalidade, caso
ela se aparte daqueles objetivos, ainda que sujeita a regime juridico de direito privado. A mes-
ma sustentacdo se pode aplicar aos que afirmam que o procedimento de contratagdo ¢ quem vai
tipificar uma ¢ outra modalidade de contrato (algumas formalidades sdo exigidas pela presenga
da Administracdo na relaciio juridica e pela finalidade que ela tem de perseguir, e ndo pela
natureza do contrato).

Por derradeiro, a autora aponta o pensamento daqueles que diferenciam o contrato
administrativo do contrato de direito privado celebrado pela Administragdo em razio da pre-
senca, no primeiro, de clausulas exorbitantes do direito comunr’, cuja finalidade ¢ a de asse-
gurar a posicdo de supremacia da Administracdo na relagdo juridica contratual para com o
particular, assegurando o poder de alteragdo unilateral do ajuste em nome do atendimento do
interesse publico.

Nio obstante os sérios desacordos doutrinarios debatidos, alguns dos quais
colacionados no transcorrer do estudo presente, nos parece correta a posigao desde hd muito

* () autor, aligs, radicaliza sua teoria ao afirmara “inexisténeia dos atos privados da Administragde ™, ainda que em determinados
casos se aplique o direito privado ao objeto ou contetido do ato - ndo se justificaria sustentar que o ato seria privado, pois
sempre terdo de reger-se pelo direito pablico os demais elementos (do ato), como a “competéneia "oa Uvontade ", a ‘motivagdo ™,
a “forna”, a “cansa”, elc.. DROMI, José Roberto. Op. Cit,, p. 315.

7 DI PIETRO, Maria Svlvia Zanella. Direito Administrativo. Op. Cit., p. 240.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella, Direito Administrativo. Op. Cit, p. 241.

™ Estas clausulas recebem esta denominagio por se encontrarem “fora da érbita” (ex orbita) do direito comum (direito
privado). Sao as chamadas cldusulas regulamentares ou de servigo, conforme explicitado anteriormente. C.f., p. 08, nota
(rodapd) 22.
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adotada por José Cretella Junior”, fixada quanto a diferenga que se deve estabelecer entre as
expressoes contratos da Administracdo e contratos administrativos, visto que as locucdes,
verdadeiramente. “designam realidades diferentes”. A dicgio contratos da Administracdo ¢
realmente “genérica” e “ndo técnica”; tem por fungdo designar “em bloco, todos os tipos de
acordos bilaterais em que a Administragédo figura como parte, sem distinguir a natureza da
relagao estabelecida”.

Isto, alids, se pode deduzir a partir de excerto da obra de Celso Antonio Bandeira de
Mello”, que faz a indicagdo de que foi a doutrina francesa, lastreada nos julgados do Conselho de
Estado, quem desenvolveu a reoria do contrato administrativo e influenciou a maioria dos auto-
res brasileiros. Segundo o laureado publicista, o érgio maximo na escala hierdrquica da Justica
Administrativa da Franga, ao sustentar o entendimento, teve diante de si dois problemas para
solucionar: 1) quais os poderes ou sujei¢oes inerentes ao instituto — qual o seu regime; 2) quando
se deve considerar adminisirativo wm contrato, e, portanto, submisso ao regime.

Quanto a primeira das indagagdes, a resposta Ihe parece clara, eis que a consideracio
partiu no sentido de que “os tragos peculiares do regime do “contrato administrativo’ giram
em torno da supremacia de uma das partes”, em tormo da qual gravita a prevaléncia dos
interesses piiblicos sobre os interesses particulares. Estes fragos ¢ conotagdes sio justamente
0s que tipificam o regime juridico de direito piiblico e sdo essenciais para “garantir a regular

satisfacdo do interesse piiblico substanciado no contrato”.

Jd no que tange ao segundo aspecto da formulago (quando se deve reputar adminis-
trativo um contrato submisso aquele regime), solidificou-se o entendimento de que teria aque-
le cardter o contrato firmado pela Administragdo Publica que observasse pelo menos um dentre
trés elementos: aj receber tal qualificacdo por lei: b) ter por objeto a prépria execucio de um
servigo publico; ¢) conter clausulas exorbitantes.

Jean Rivero™ também aponta para esta solugiio, nio sem antes estabelecer que a
Administragao utiliza largamente o “processo contratual” de “duas formas distintas ", e que
ocorrem, a saber: ao celebrar “contratos idénticos aos dos particulares, tais como definidos ¢
regulados no Codigo Civil”, coisa que ¢ “muito fregitente”, além de constituirem regra no que
“toca a todos os servigos industriais ¢ comerciais” desempenhados pelo Estado: segundo seu
magistério, seriam cles “caracteristicos na gestao privada dos servigos piiblicos . Excetuadas
certas regras de competéncia e de processo, “é o direito privado que se aplica ao contrato”,
inclusive para efeito de se fixar a competéncia do juiz ordindrio para conhecer dos conflitos
que deles surgirem. Entretanto, por outro lado, a Administragao Pablica também pratica atos
que, ndo obstante sua natureza contratual, uma vez que se basciam no acordo de vontades,
“ndo deixam por isso de estar submetidos a regras diferentes das que regem os contratos

" CRETELLA JUNIOR, José. Op. Cit.. v. I11, pp. 37-38.
" BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de Direito Administrativo. Sio Paulo, Malheiros, 2.003, Pp. 363 e seguintes.
¥ RIVERQ, Jean. Direito Administrativo. Trad. de SOARES, Rogério Ehrhards, Coimbra, Almedina, 1.981, pp. 128 ¢ seguintes.
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ordindgrios e dependem, quanio ao contencioso, da jurisdicao administrativa”. Formam, na
massa dos contratos da Administracéo, a categoria particular dos contratos administrativos.

Na Espanha, os autores mais antigos, como Santamaria de Paredes, Abella, Alfaro,
Delgado e Arrieta, consideravam os contratos administrativos como acordos de direito priva-
do, “da mesma natureza que os contratos de direito civil ™. Os autores espanhdis contempo-
rineos, no entanto, t&m outra posicao.

Antonio Jiménez Blanco™ esclarece que o direito espanhol se desenvolve em sintonia com
o direito francés e se dissocia dos direitos italiano e aleméo em matéria de contratos celebrados pela
Administracio Publica. Assim € que para os ibéricos, os ajustes celebrados pela Administragdo Pibli-
ca “podem ser administrativos e privados” distingio que alude tanto ao direito de fundo quanto a
autoridade judicial competente para pronunciar-se sobre ele. Hoje, ante a vigéncia da Ley de Contra-
tos de las Administraciones Priblicas (LCAP), Lei 13 de 18 de maio de 1995, especificamente do que
se pode extrair da inteligéncia de seu artigo 4, “se entende feita uma referéncia a figura genérica dos
contratos da Administracdo, entre os quais existem os administrativos (por sua vez, nominados e
inominados) e os privados, em fungdo do regime de findo e da jurisdicdo aplicavel”.

Eduardo Garcia de Enterria e Tomds-Ramoén Ferndndez™ admitem que na Espanha,
de fato, a evolugio da doutrina e em especial do direito positivo, leva a admissio da distingdo
em debate. Contudo, salientam que o “regime juridico dos contratos administrativos ndo é
unitario e puroe, sendo varidavel e misto, aparecendo sempre mesclados, em distintas propor-
cdes, o direito administrativo e o direito privado”, ocorrendo algo parecido com a regulagdo
de fundo dos contratos privados da Administragéo, que na conformidade com o estatuido no
referido artigo 4 da Lei 13/1995 (LCAP) — que ampara a liberdade de pactos — reconhece e
permite & Administragio neles incluir “cldusulas que estime convenientes aos fins administra-
tivos aos que o contrato sirva, em cada caso”.

Vista, pois, ainda que de forma abreviada, a posi¢io da doutrina brasileira e de parte
da doutrina estrangeira, especialmente quanto as discrepancias na fixagdo de um pensamento
sdlido que se poderia desenvolver em razdo da matéria, se faz, agora, necessério o estudo do
direito positivo patrio a fim de que se possa estabelecer algumas conclusdes.

4. O direito positivo brasileiro — os artigos 1°, 2°, 55, 58 e 62, paragrafo 3°, da
Lei 8.666 de 21 de junho de 1993

Antes de se adentrar ao cerne da discussdo proposta, ¢ imperioso superar-se uma
questio de extrema importncia, que consiste num interregno necessario. No Brasil, a compe-

" Apudd, CRETELLA JUNIOR, José. Op. Cit,, v. 1L, p. 39,

“ BLANCO, Antonio Jiménez; PAREIO ALFONSO, Luciano; ALVAREZ, Luiz Ortega. Manual de Derecho Administrativo.
Barcelona, Ariel, 1.998, p. 782,

“ ENTERRIA, Eduardo Garcia de; FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de Derecho Administrativo. Madrid, Civitas, 1.998,
L1, p. 694,
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téncia para legislar sobre normas gerais sobre licitacdes e contratacdes ¢ exclusiva da Unido,
na forma do disposto pelo artigo 22, inciso XXVII, da Constitui¢io Federal, com a redagdo que
Ihe foi dada pela Emenda Constitucional 19, de 04 de junho de 1998.

A Lei 8.666 de 21 de junho de 1993 se encaixa no que é exigido pelo texto constitu-
cional, veiculando normas gerais sobre licitagdo ¢ contratagdo ds pessoas administrativas
elencadas no rol do dispositivo em epigrafe (artigo 22, XXVII, da Constituigio Federal).

A existéncia de normas gerais num sistema constitucional s6 “se forna inteligivel
quando se recortam com clareza os varios niveis da competéncia legislativa”. Esta categoria
de normas, que recebem as designagdes das mais diversas (lei nacional, lei-quadro, lei de
bases, etc.) visa constituir um regime comum ou normal — que significa “estabelecer uma
disciplina legislativa completa desse regime, sem prejuizo de regimes especiais a estabelecer
pelo Governo ou, se for o caso disso, pelas assembléias legislativas regionais " - ou fundar as
bases gerais — o que equivaleria “a consagracdo das opgées politico-legislativas fundamen-
tais, deixando-se, ou podendo deixar-se, ao Governo e as assembléias legislativas regionais a
defini¢do concreta dos regimes juridicos gerais™,

Néo obstante o decurso de tempo tornar superada a discussdo do enquadramento da Lei
8.666 de 21 de junho de 1993, é correto afirmar-se que a instituigio de normas gerais sobre licita-
¢0es ¢ contratos administrativos pelo diploma em testilha provocou a ocorréncia de “disputas rele-
vantes ", que no dizer de Marcal Justen Filho' ainda “ndo foram resolvidas no plano tedrico™.

Sem embargo de as normas gerais ndo esgotarem a competéncia legislativa dos de-
mais entes da Federagido (Estados-membros e Municipios) — a Unido ndo tem competéncia
privativa para legislar sobre licitagdes e contratos administrativos — muito pouco ou quase
nada restou, desde o enunciado do artigo 1° da Lei 8.666 de 21 de junho de 1993 para que
Estados ¢ Municipios legislem quanto a matéria. Este estado de coisas levou autores do cabedal
de Maria Sylvia Zanella Di Pietro™ a sustentar, com veeméncia, a inconstitucionalidade do
dispositivo em comento, o qual, no entanto, recebeu o beneplacito do Supremo Tribunal Fede-
ral”, que o considerou conforme a ordem constitucional estabelecida no pais, a despeito de sua
duvidosa adequagdo ao sistema constitucional estabelecido.

Estabelecidas, pois, estas premissas, ¢ hora de debater-se o ponto fulcral da demanda
que se procurou estabelecer.

O artigo 1° da Lei 8.666 de 21 de junho de 1993, a par das criticas de
constitucionalidade que se lhe possa fazer, traz expresso, no capitulado de seu caput, a prescri-
¢do de que “esta lei estabelece normas gerais sobre licitagdes e contratos administrativos

** CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra, Almedina, 2,002, pp. 748-749.
" JUSTEN FILHO, Margal, Op. Cit., p. 13,

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Op. Cit., p. 301.

" Julgamento de medida cautelar na Acdo Direta de Inconstitucionalidade 927-3/RS.
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pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade, compras, alienagdes e locagdes no
ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”. Em seu
pardgrafo tinico, consagra a disposi¢do de que “subordinam-se ao regime desta lei, além dos
orgdos da administragao direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagdes piblicas, as
empresas puiblicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios”.

Uma interpretagio literal ¢ isolada da disposicao legal transcrita poderia levar acon-
clusdio — simplista e equivocada, conforme se demonstrard — de que a ordem juridica positiva
brasileira ndo admite que a Administragio Publica celebre outros tipos de ajustes que nao os
contratos administrativos tipicos. A utilizagio da expressdo contratos administrativos utiliza-
da pelo legislador afastaria a possibilidade da celebragdo de contratos de direito privado, vez
que o suposto regime instituido pela norma geral afastaria esta possibilidade.

No entanto, ndo ¢ isto que ocorre. Primeiramente ¢ de se ter em mente que as leis
devem ser interpretadas, sempre, em ressonancia com a Constituigdo. Assim ¢ que, ao menci-
onar as pessoas e érgdos que se sujeitam a suas disposigdes, o paragrafo unico do artigo 1° do
diploma legal em estudo incluiu todas as pessoas que compoem a Administragdo direta e
indireta. Ao nio fazer alusio a qualquer possibilidade de exclusdo, colocou nas mesmas condi-
¢cdes as pessoas da Administragdo indireta que desempenham fungdo publica tipica e aquelas
criadas de modo a permitir ao Estado intervir na atividade econdmica privada.

Nada obstante a Emenda Constitucional 19, de 04 de junho de 1998, ter alterado a
redagdio original do pardgrafo primeiro do artigo 173 da Constitui¢do Federal, de modo a per-
mitir que a lei que crie pessoas, nas condigdes ali estabelecidas, disponha sobre licitacdo ¢
contratos (inciso 111). ndo se pode perder de vista que o mesmo dispositivo obrigou que elas se
submetessem ao regime juridico proprio das empresas privadas, inclusive quanto aos direitos
e obrigagdes civis, comerciais, trabalhistas e tributdrios (inciso 1", o que leva & conclusdo
de que nestes casos os contratos, mesmo em homenagem ao principio da livre concorréncia,
serdo regidos integralmente pelo direito privado.

Do mesmo modo. ao se conjugar o artigo 1° da Lei 8.666 de 21 de junho de 1993 com
outros de seus proprios dispositivos pode se chegar a extragdo de ilagao contraria aquela obtida
pela interpretacdo literal de suas disposi¢oes. Veja-se, por exemplo, o enunciado do artigo 2°
da lei em epigrafe, substancialmente, a redagdo de seu pardgrafo inico. Ao exigir, no caput, a
precedéncia de licitagdo para a contratagio de obras, servigos ( inclusive de publicidade), com-
pras, alienagdes, concessoes, permissoes e locagoes da Administragdo Publica, traz estabele-
cido. no paragrafo tnico citado que “para os fins desta lei, considera-se contrato todo e qual-
quer ajuste entre 6rgaos ou entidades da Administracao Piiblica e particulares, em que haja
wm acordo de vontades para a formagdo de vinculo e a estipulagdo de obrigacoes reciprocas,
seja qual for a denominagdo utilizada”.

* Grifos niio originais,
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A utilizagdo da expressdo singular contrato, como todo e qualquer ajuste celebrado
entre orgdos ou entidades da Administracdo Piblica, generaliza a locugiio ¢ pode levar ao
entendimento de que nesta disposicio o legislador admitiu a existéncia de um género (contra-
tos da Administragéo) que admite especialidades, dentre as quais o contrato administrativo
tipico seria uma delas.

Esta presungio ndo se desfaz quando cotcjada com o artigo 55 do diploma legal em
estudo. Nesta prescrigdo especifica, o legislador dispos sobre a necessidade da ocorréncia. nos
contratos em que a Administragdo ¢ parte, de algumas clausulas que considerou pertinentes.
Referiu-se, de fato, ao instrumento contratual, confundindo-o com o proprio contrato. Entrementes,
nem todas as clausulas ali previstas sdo obrigatérias. Possuem esta forca cogente somente aque-
les preceitos previstos nos incisos | (objeto e seus elementos caracteristicos), 11 (o regime de
execigdo ou a forma de fornecimento), 111 (o prego e as condicdes de pagamento), IV (prazos de
inicios de etapas de execucdo, concluséo, entrega etc.) e VI (direitos ¢ responsabilidades das
partes, penalidades cabiveis e os valores das multas). As demais prescricdes “ou sdo dispensci-
veis (porque sua auséncia ndo impede a incidéncia de principios ou regras legais) ou sao facul-
tativas, devendo ser previstas de acordo com a natureza e as peculiaridades de cada contrato ™",

Mesmo a redagdo do artigo 58 da Lei 8.666 de 21 de junho de 1993 nio contradiz
0 que at¢ aqui se sustentou. Ao prelecionar que o regime juridico dos contratos adminis-
trativos instituido por esta lei confere & Administra¢do Piblica algumas prerrogativas,
dentre as quais se destacam a alteracdo unilateral da avenga, a rescisdo unilateral do
ajuste, a fiscalizagdo de sua execugio e a aplica¢ao de sangoes pela inexecugdo total ou
parcial do contrato, o legislador consagrou o contrato administrativo tipico em oposicdo
aos contratos de direito privado que também podem ser celebrados pela pessoa adminis-
trativa. A referéncia expressa as cldusulas econémico-financeiras e monetérias nos para-
grafos primeiro e segundo do dispositivo leva ao estabelecimento deste pensamento, in-
clusive em razio da sélida construgdo doutrindria que se desenvolveu sobre o assunto e
que ja objeto anterior de debate™.

Esta posicio se solidifica em razio do capitulado pelo artigo 62, paragrafo 3°, inciso
I, da lei de licitagdes e contratos estudada. Sem embargo da previsio do artigo 3° estar mal
fixada no dispositivo, visto que niio tem relacdio com o restante do artigo, “ali fica determina-
do que o regime de direito piblico aplica-se inclusive aos contratos ditos ‘privados’, pratica-
dos pela Administracéo . Todavia, a expressio “no que couber”, utilizada pelo legislador, da
a dimensdo exata do problema: “a mera participagdo da Administragdo piblica como parte
em um contrato acarreta alteragdo no regime juridico aplicavel (...) mas a simples participa-
¢do da entidade administrativa em uma relagdo contratual caracteristicamente privada nédo
significa a incidéncia integral do regime de direito piiblico”. Destarte, as “competéncias mais
caracteristicas do artigo 58, ndo podem ser aplicadas ™.

Y JUSTEN FILHO, Margal. Op. Cit,, p. 487.
*C.LL p. 08, nota de rodapé 22, deste.
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5. Consideracdes finais

A Administragio Publica, de modo geral, pode se submeter a regime juridico de
direito publico e de direito privado, dependendo do que dispuser a Constituigao ¢ a lei a respei-
to. Em nosso ordenamento, o exemplo se extrai do enunciado pelos artigos 173, paragrafo
primeiro, inciso I, e artigo 175, paragrafo tnico, inciso I, ambos da Constituicdo Federal.

No entanto, mesmo quando se submete a regime juridico de direito privado, a sub-
missio da Administragiio Pablica as regras privatisticas nunca seré integral. As vezes, a Admi-
nistracdo se “nivela ao particular, no sentido de que ndo exerce sobre ele qualquer prerroga-
tiva de Poder Publico; mas nunca se despe de determinados privilégios (...); e sempre se
submete a restricdes concernentes a competéncia, finalidade, motivo, forma, procedimento,
publicidade. Outras vezes, mesmo utilizando o direito privado, a Administra¢ao conserva
algumas de suas prerrogativas, que derrogam parcialmente o direito comum, na medida ne-
cessdria para adequar o meio utilizado ao fim publico a cuja consecugdo se vincula por lei.
Por outras palavras, a norma de direito ptiblico sempre impde desvios ao direito comum, para
permitir a Administragdo Publica, quando dele se utilizar, alcancar os fins que o ordenamento
Juridico lhe atribui e, ao mesmo tempo, preservar o direito dos administrados, criando limita-
coes a atuacdo do Poder Puiblico™.

O estabelecimento destas premissas se mostra necessario para que se possa sustentar
a ocorréncia dos chamados contratos privados celebrados pela Administragdo piiblica no di-
reito brasileiro.

No inicio deste estudo, sustentamos que o direito publico ¢ o direito privado sio
partes de um todo e que ndo podem, em razdo da unidade do direito, ser considerados em
estado de isolamento. Ao contrario, devem estar dispostos em conexao.

Além disto, também ¢é de se ter em mente que durante mais de dois milénios a constru-
¢do do direito se debrugou sobre as bases do direito privado, que por esta razio, arquitetou insti-
tutos e conceitos que, apds a distingdo entre puiblico e privado promovida pela assungio dos
liberais ao poder pela Revolugdo Francesa em finais do século XVIII, passaram a integrar a
chamada teoria geral do direito, de modo que ndo pertencem, com exclusividade, ao direito
comum, seniio a todas as ramificagdes da ciéncia juridica, indistintamente, fato que se recrudes-
ceu (¢ ganha desenvolvimento sentido) com o fendmeno da “constitucionalizagdo™ do direito.

Assim ocorre com a teoria do contrato. Ademais de ser um instituto privatista, em
razio de seu desenvolvimento a luz do direito comum, integra, assim como muitos outros, a
teoria geral € suas premissas se emprestam, inclusive, ao direito publico.

#* JUSTEN FILHO, Margal. Op. Cit,, p. 519.
“ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrative. Op. Cit., p. 64.
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Obviamente que ao receber instituigdes construidas por outras bases que ndo conside-
rem seus tragos e conotagdes tipicos, o direito ptiblico, de modo geral, ¢ o direito administrativo,
de modo especifico, promovem a adequagdo dos conceitos gerais is suas vicissitudes — se nio o
fizessem, ndo se lhes poderia reconhecer autonomia, com a informagdo por principios proprios.

Ao proceder deste modo, a recepeio de institutos privatisticos se faz com derrogacdes,
assim como os limites tragados pelo direito comum a esta ou aquela matéria, pelo direito plbli-
co serdo exorbitados, sempre que o interesse piiblico ¢ sua supremacia em relagdo ao interesse
particular demandar a positivagiio deste posicionamento.

Entretanto, ainda assim ndlo se desnatura a estrutura de instituigdes de construgio es-
sencialmente privatisticas, como a do contrato, especificamente. Este devera ser adaptado com
maiores ou menores derrogagdes em razio da presenga da Administragdo na relagio negocial.

Face do fendémeno da “constitucionalizagdo”, os principios gerais do direito perdem
espago aos principios constitucionais, ocorrendo dai que aqueles tracos e conotagdes tipicos
do direito administrativo ja ndo terdo os mesmos contornos de nitidez comumente apontados
pela doutrina tradicional,

Ainda assim, ¢ possivel afirmar que quando houver prevaléncia do regime juridico
de direito publico, o contrato devera ser tido por administrativo: ao contrdrio, quando prevale-
cer o regime juridico de direito privado o ajuste ¢ de ser considerado como contrato de direito
privado celebrado pela Administragdo.

Disto, alids, ndo se afasta nosso ordenamento, conforme tivemos a oportunidade de
conferir. Valendo-nos, entdo, da equilibrada posi¢io de Diogenes Gasparini*, que sustenta é o
direito positivo quem fixard, em altima analise, qual o regime juridico que se aplica aos contra-
tos celebrados pela Administragio Publica, em razio do expendido, acreditamos possivel o
estabelecimento de uma conclusdo, no sentido de que existem contratos de direito privado
avengados pela Administragdo Publica, o que ndo discrepa da ocorréncia de outros ajustes,
regidos pela predominancia do direito pablico, nas relagdes negociais bilaterais que se podem
estabelecer entre Administragdo e particulares (contratos adminisirativos tipicos).

Alids, nosso direito positivo hoje ¢ integrado por diversas normas constitucionais que
regulam diretamente a matéria debatida, consoante se fez observar no curso do desenvolvimento
deste estudo. Deste modo, a titulo de exemplificagdo, podemos apontar como contratos de direito
privado celebrados pela Administragio Puablica todos aqueles em que ela participa da relagio
juridica na forma estatuida pelo artigo 173 da Constituicio Federal, ou, fora destes casos, aqueles
que ela ndo os integre na qualidade de Poder Piiblico, isto ¢, quando seja parte no contrato sem
suas prerrogativas mais marcantes. Isto ocorre, exempli gratia, quando a Administragdo Publica,
ainda que sujeita a algumas restrigdes que lhes siio caracteristicas (licitagdo, finalidade de interes-
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se pliblico etc.) e mesmo que detendo uns poucos privilégios dos quais ndo pode abrir méo em
razio da indisponibilidade do interesse, que ¢ publico (impenhorabilidade de bens, foro privile-
giado etc.), na relagio juridica contratual propriamente dita, ¢ fato, ndo detém nenhum tipo de
prerrogativa — nivela-se ao particular para todos os efeitos, eis que ndo pode agir com a mesma
mobilidade que o faz nos contratos que verdadeiramente sdo administrativos e se submetem a
regime juridico especial (ndo pode alterar ou rescindir o contrato unilateralmente, como também
ndo pode aplicar sangdes unilateralmente ao contratado que o descumprir ou o inexecutar parci-
almente, ndo tem poder de fiscalizagao etc.). Enfim, comporta-se na relacdo juridica negocial
como qualquer particular; os contratos em si submetem-se a regime juridico de direito privado e
a ele se aplicam todos os principios ¢ regras privatisticos.
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