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Contrato adminis:trati-vo 

JOSÉ AUGUSTO DELGADO 

-Professor Assistente do "Departamento de 
Direito Público da .UFRN 

SUMARIO: I. Conceito do contrato de Direito Administrativo. II. Formação
dos contratos .administrativos. III. Execução .dos contratos admi­
nistrativos. IV. Extinção dos contratos ·administr:ativ.os.

I. CONCEITO DO CONTRATO DE DIREITO
ADMINISTRATIVO

1. ·A atividade .administrativa do Estado,
sob o ponto de vista jurídico, concretiza-se 
em fatos e atos administrativos, pouco ím­
portando a ·forma que .assuma e os efeitos que 
produza. A lição de BIELSA ("Derecho Admi­
nistrativo", vol. ll, p. ,1,. ed. 1955) continua 
íntegra, sem combate pela doutrina. 

Urge, assim, como de primordial interesse, 
fixar os principais aspectos que envolvem o 
conceito de fato e de ato• administrativo, sem 
menosprezar as dificuldades que se apresen­
tam, pois, muitas vezes; a ·noção de ato admi­
nistrativo se confunde. com a de fato admi­
nistrativo, paTa que·. se tenha um conceito 
sedimentado de Contrato de Direito Público. 

O áto administrativo é revelador de uma 
atividade .formal ou material do Estado. Nas­
ce com um fim: o interesse social. Pode ser 
constituído com força �de produzir efeitos jurí­
dicos (adquirir, resguardar, transferir, modi­
ficar .ou extinguir dtrêitos) ou destituído de 
tais efeitos. Nesta situação, são simples atos 
administrativos, sem produzir conseqüências 
que não as de ordem existente na Administra­
ção, imunes, portanto,· ao controle jurisdicio­
nal quando revogados ou anulados. 

Diferente, porém, ·é a· situação do ato 
administrativo investido de natureza .jurídica. 
Exige, para a sua formação e a ·sua validade, 
além da singularidade ·do interesse público, 
os ;pressupostos definidos -na lei civil (mani­
festação de vontade, · licitude, finalidade de 
adquirir, resguardar (aliás, conservar), trans­
ferir modificar •OU extinguir direitos 
art. ·Ín, e. Civ.). 

-o fato administrativo é a consubstancia­
ção do .ato administr�tivo, no seu aspecto 
material. É a atividade material que os agen­
tes , do Estado praticam, séndo, portanto, uma 
conseqüência do ato administrativo. É u!ll 
acontecimento administrativo, quer volunta­
rio .ou :não, .com força de produzir efeitos. As­
sim ,em uma concepção ampla, o fato admi­
nistrativo representa o gênero, do qual o ato 
administrativo é uma 'das espécies com uma 
função .específica ·de realizar o direito pela 
individualização daB regras gerais e abstratas 
constitutivas do direito ··positivo (SEABRA 
FAGUNDES, p. 21, in "O Controle dos -Atos 
Administrativos", .2,.ª ed., FORENSE). 

o fato administrativo, em regra, ·repre­
senta o ato material praticado pelo Estado, 
no exercício da administração. Busca seu fun­
damento jurídico no ato ,administrativo. Este 
sempre o precede -e se .encontra amparado 
pela lei. É bem verdade, conforme faz lem­
brar SEABRA FAGUNDES, p. 58, obra citada, 
que "em alguns casos, entretanto, º· fato a�­
ministrativo tem lugar quando amda nao 
integrado o ato com ele relacionado. Este só 
se completa a posteriori, levando àquele as 
indispensáveis condições de legalidade". 

:Partindo do exame que se fez dos elemen­
tos conceituais do ato administrativo e do 
fato administrativo, não há razão para se dei­
xar de aceitar a lição de HELY LOPES MEI­
RELLES. Este autor definiu o ato administra­
tivo como sendo toda manifestação de vontade 
da Administração Pública que, agindo nessa 
qualidade, tenha por fim �J:?ediato �dqt:irir, 
resguardar, transferir, mod1f1car, _ext1:1gurr e 
declarar direitos, ou impor obrigaçoes aos 
administrados ou a si própria (p. 154, "Di­
reito .Administrativo Brasileiro", 2.ª ed., RT). 
o .fato .administrativo considerado pelo mes­
mo autor uma materialização da vontade ad­
ministrativa sendo, assim, toda realização 
material da' administração, em cumprimento 
de alguma decisão administrativa, tal como a 
construção de uma ponte, o calçamento de 
uma rua, a abertura de uma estrada, etc. 

2. Entre os atos administrativos bilate­
rais vamos encontrar os contratos, como sen­
do �s mais peculiares. Na verdade, a condição 
de -ato administrativo só se opera na fase de 
sua assinatura, aprovação e homologação, 
características formais, pois, ao passar para 
o -fenômeno da sua execução, ele se reveste
de .autêntico fato administrativo, expressão 
concreta do ato que o antecedeu.

Identificada a posição do contrato de di­
reito público na teoria dos atos _e fatos_ acl1;11i­
nistrativos, a nossa preocupa,çao se mclma 
para a fixação do seu conceito. 

.A primeira idéia que ocorre é a de consa­
grar o contrato de direito público como gê­
nero de que o contrato administrativo � �a 
das espécies ao lado dos co;11t�atos publ�cos 
internacionais e contratos pubhcos constitu­
cionais. 

·No particular, JOSÉ CRETELLA JúNIO�
definiu contrato público como '!o acordo rec1-
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proco de vontade, de que participa o Estado, 
objetivando interesses públicos e Informando 
por princípios publicisticos exorbitantes e der­
rogatórios do Direito Comum" ("Enciclopédia 
Saraiva do Direito", vai. 20, p. 84).

verifica-se, de imediato, que o contrato 
de direito público caracteriza-se, em síntese, 
por particularidades que inexistem no contrato 
de direito privado e que se concentram na 
objetividade de alcançar o interesse público. 
Sendo este um resultado a ser alcançado pela 
função pública, com base na sua força _juri­
dica, alguns autores criaram a tese ant1con­
tratualista no Direito Público, negando, por­
tanto, a possibilidade da existência de contrato 
público. 

Um rápido exame sobre os fundamentos 
apresentados pelos que negam a existência do 
contrato público, serve para melhor concen­
trar o conhecimento conceitual que se bu.sca 
a respeito do contrato admin_istrativo. ... A opinião mais comum e a que ve �o
contrato uma forma típica e peculiar do di­
reito privado, por ser categoria da ciência 
jurídica, que só tem possibilidade de se for­
mar entre pessoas iguais. 

HANS KELSEN combate tal posição, afir­
mando que "O contrato não é um _conceito do
direito privado, nem do direito publico, mas, 
em sua natureza formal, um conceito da Teo­
ria Geral do Direito" (apud MARlO MASA­
GÃO "Natureza Jurídica da Concessão do 
Serviço Público", 1933, p. 98, n. 65).

Entre outras objeções contra a Teoria do 
contrato Público, os partidários da posição 
privatística, isto é, que só aceitam o contrato 
de direito privado, sobressaem-.se as seguintes; 

a)' no contrato de direito privado ha 
liberdade de discussão das cláusulas pelas par­
teS contratantes, o que não ocorre no contrato 
de direito público. _ _ . • ·

o núcleo da argumentaçao nao i:_esISte. as
novas idéias que estão surgindo na ciencia Ju­
rídica, a partir do aprofundam_ento da tese que 
aniquila a distinção entre direito privado e 
direito público, e, seguindo-se, em t�rmos de 
realce, a averiguação sobre a essencia do 
contrato. 

Na atualidade, dividem-se os autores, 
quanto à essência do contrato. Para uns, ela 
se encontra na liberdade de escolha da outra 
parte; para outros, na liberdade de fixar o 
conteúdo da relaç·ão; e, finalmente, uma ter­
ceira corrente defende que a essência do con­
trato se encontra na liberdade de contratar 
ou deixar de contratar, Isto é, na liberdade 
de criar ou não, a relação jurídica que se for­
ma com o acordo das vontades. 

o Direito Administrativo inclina-se para
aceitar a terceira corrente, esvaziando, conse­
qüentemente, a _ obj�ção apresentada, de cunho 
nitidamente pnvatistlco; 

b) a segunda argumentação contrária à
existência do contrato de direito público é a 
de que o contrato, para ser alterad<_!, exlg.e o 
concurso das vontades das partes, nao poden­
do sêºlo unilateralmente pela vontade de uma 
só das partes, como ocorre no contrato de 
direito público. 

Uma critica rigorosa desfaz a conclusão 
dos que pensam da maneira exposta. No con­
trato de direito público há obrigação bilateral 
convencionada, ou seja, consensual, em qu� 
uma das partes se encontra em situação pri­
vilegiada em relação à outra, no que diz res­
p_eito ao cumprimento das obrigações conven­
cionadas, sem que isso implique diminuição 
dos direitos econômicos que a outra pode fazer 
valer, segundo Hção c;le SABINO AL V AREZ 
GONDIN ("Tratado General de Derecho Ad­

. ministrativo", 1958, vol. 1, P. 369). 
O contratei público é um ato administra­

tivo plurilateral, por surgir do concurso de 
vontades opostas do Estado e, do• indivíduo. 
Visa, conseqüentemente, uma gama dé direitos 
e obrigações dúplices, na expressão de SEA­
BRA FAGUNDES ("O Controle dos Atos Adml­
nistrativoS Pelo' Poder J.udiciário":, p. 53, �-ª 
ed. , FORENSE) . 

A alteração uniláteral só poderá ocorrer se for fundada em razão de, ordem pública de tal relevância que se sobrepànha a qualquer interesse individual. Ê a rêgra da intervenção em qualquer tipo de · reláção jurídiCa que o Estado pode efetuar quando se depara· com grave ocorrência social. Não constitui, por­tanto, peculiaridade inerente ao contrato dedireito público. 
Os que se posicionaram. em sentido con­

trário aos que aceitam a existência do con­
trato de direito público não atentaram para 
os princípios que ,São aplicados a ··respeito do 
equilíbrio financeiro do contrato. Em todos 
os contratos públicos há a presença . do refe­
rido equilíbrio, impos�ibilitando, portanto, a 
alteração unilateral do contrato, · pois, da 
mesma f0rma que o particular obrig�-se a efe:-­
tuar certas prestações, ou os que a· Admiµis_­
tração vier a fixar, por seu lado está obri­
gada a manter um certo 'equilíbrio entre 'o 
que pede ao contratante, e o que lhe paga; 

e) a terceira objeção conhecida _é· a de
que no contrato não pode um dos contrat�n­
tes·, rescindir o vínculo contratual, unilate-
ralmente, quando lhe aprouver. 

Não há o privilégio apontado no contrato 
público. A Administração · Pública, quando 
contrata, não pode· ja"mais- '�prevalecer-se da 
força que sua própria posiçã6 lhe concede para 
tripudiar sobre a outra parte ·contratante", 
na feliz conclusão de ANTONIO CHAVES,, em 
parecer publicado na RDA; vol. 110, out./dez., 
1972, sob o título "Contrato Administrativo. 
Recíprocidade: de Direitos. e Obrigações. Inl• 
possibilidade .da Prestação: Responsabilidade 
Contratual", ps. 375-409,

3. O problema relativo. à compreensão da
existência·· do contrato de direito público não 
deve ser enfrentado de modo superficial, como 
o fazem aqueles que defendem ser o contrato
um título de direito .privado (SABINO ALVA­
REZ GONDIN, in "Los Contratos Publlcos", 
p. 28; ROGER BONNARD, in "Freeis de Drolt
Administratif"; Paris, 1935, .p. 375; CESATE 
COMMEO; in "I Contratti Della • Publica Am­
ministrazione", Firenze, 1937, p. 72; VELASCO 
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CALVO, in "Dns Contratos Administrativos", 
1927, p. 43, todos citados por JOSÉ CRETELLA 
JÚNIOR, ps. 84-92, verbete '.'Contrato Público", 
vol. 20, "Enciclopédia Saraiva do Direito". 

Os juristas· mais eminentes da Alemanha 
(PAUL LABAND, JELLINEK, LOIS GAY, FRITZ 
FLEINER) admitem a existência do contrato 
de direito público. No inesmo sentido se filiam 
as opiniões· de CHELE LA TORRE ("Elementi 
di Diritto Amministrativo", 1925, p. 191); MI­
GUEL ANGEL BERÇAITZ ("Teoria General de 
lo.s Contratos Administrativos·", 1952, p. 111); 
ELEM ZANOBINI ("Corso di Diritto Ammi­
nistrativo", 6.ª ed., 1950, vol. 1, p. 186) ; CINO

•VITTA ("Diritto Amministrativo", 3.ª ed.,
1949; vol. 1; p. 360) ; KAMMEREK ("La Fonc­
tion ·· Publique en Allomagne", 1899, p. 95) ;
THEMíSTOCLES BRANDÃO CAVALCANTI;
MARIO MASAGÃO; GUIMARÃES MENEGA­
LE; TITO PRATES; RAFAEI,,,.,BIELSA ("Dere­
cho Administrativo", 5.ª ecl.,,'1 1955, vol. 2, p.
142);, SABINO ALVAREZ G0NDIN ("Tratado
Cxen�ral de Dereclrv Administrativo", 1958,
vol. 1, p. ,369) ; YOR0DZU ODA ("Príncipes de
broit Administratif du Japon", 1928, p. 84);
INOCÊNCIO GALVÃO TELES ("Manual dos
Contratos em Geral", 3.ª ed., 1965, p. 47) ;
conforme pesquisa feita por JOSÉ 0RETELLA
JúNIOR, em artigo já mencionado.

4. A força conceitua! do contrato de di­
reito público é uma realidade de nosso sistema
jurídico. Existe, nas relações da Administra­
ção Pública, como ato bilateral peculiar, deter­
minando a relação jurídica o concurso de von­
tades do ·Estado e de terceiros, podendo estes
sereni entidades de direito público ou parti­
ctllares.

Os seus elementos intrínsecos são os mes­
mos do contrato comum, obedecendo, entre­
tanto, a razões de interesse público que
acarretam cláusulas que constituem pressu­
postos do próprio contrato, conforme afirma
THEMíSTOCLES BRANDÃO CAV ALCANTI
("Curso de Direito Administrativo", p. 77, ed.,

Freitas Basto,s, 6.ª ed., 1961), e sem criar con-
fusão ao se constituir, com os contratos de di­
reito privado, "já porque uma das partes é sem­
pre a Administração Pública; já porque a
finalidade contratual é sempre um serviço· de
interesse coletivo ou uma obra pública" (RUY
CIRNE LIMA, "Contratos Administrativos e
Atos de Comércio", in RDA, 32/16).

5. A conceituação do Contrato de Direito
Público não se apresenta, na atualidade, obs­
cura na doutrina do Direito. São considerados, 
na opinião de ORLANDO GOMES, "Contratos 
de Direito Público": a) os que são celebrados 
entre si por aigumas pessoas· jurídicas de di­
reito público interno, a exemplo dos estipula­
dos•· entre a União e algum Estado-membro, 
entre· Unidades da Federação, entre um Esta­
do-membro e um Município e entre este e 
outro Município;· b) os que o Estado firma 
com particulares ou com outros entes públicos 
para que sejam alcançados objetivos comuns, 
com a implantação de direitos subjetivos pa­
trimoniais; e) os contratos administrativos 

que se aju&tâm entre a Administração PtÍblica 
e particulares para a execução de desempenho 
de atividades do Estado, de interesse geral, 
que este não pode exercer, ou não quer exer­
cer dketamente (ps. 33-34, vol. 28, "Enciclo­
pédia Saraiva do Direito", verbete · "Direito 
Público dos Contratos"). 

É conveniente lembrar que o contrato 
administrativo é uma espécie própria dos con:. 
tratos de administração, sem se confundir 
com o gênero. São características dos contra­
tos da Administração dos acordos de vontades 
firmados pela Administração combinados para 
que produzam conseqüências jurídicas sobre 
as partes contratantes. Assim, no campo do 
Direito Administrativo vamos encontrar con­
tratos privados regidos pelo C. Civ. e pelo c.

Com., quando, por exemplo, o Estado celebra 
contrato de locação. Não se pode considerar 
tais pactos como contratos administrativos. 
São contratos privados da Administração, titu­
lados, assim, unicamente, pela presença de 
uma pessoa administrativa. 

o contrato administrativo se encontra su­
jeito a um regime autônomo que contém 
princí,plos que escapam aos limites flxados 
pelo direito comum, e que permitem a inser­
.ção de cláusulas chamadas exorbitantes ou 
derrogatórias. 

GAST0N JÉZE, em sua obra "Cours de 
Droit Public", ,1933, afirma que a existência 
do contrato administrativo está subordinada 
às seguintes condições: a) acordo de vontades 
entre a Administração e o particular; b) que 
o acordo de vontades tenha por objeto criar
obrigação jurídica de prestação de coisas ma­
teriais ou de serviços pessoais, mediante remu­
neração em dinheiro ou de outro modo; e)
que a prestação fornecida pelo indivíduo se
destine a assegurar o funcionamento do ser­
viço público; d) que as partes, por cláusula
expressa, devem concordar em submeter-se ao
regime especial de direito público.

Após tais considerações o conceito de con­
trato administrativo exposto por JOSÉ CRE­
TELLA JúNIOR atende às exigências científi­
cas para o ordenamento do assunto: "Contrato 
administrativo é, pois, todo acordo oposto de 
vontade de que participa a Administração e 
que, tendo por objetivo direto a satisfação de 
interesse público, está submetido a regime 
jurídico de direito público, informado por 
princípios publicísticos". 

Diferença conceitua! não existe no que 
pensa a respeito HELY LOPES MEIRELLES: 
"Contrato administrativo é todo aquele que a 
Administração Pública, agindo nessa qualida­
de, firma com: o particular, para a realização 
de serviço, execução de obra, ou obtenção de 
qualquer outra prestação de interesse público, 
nas condições estabelecidas pela própria Ad­
ministração (p. 227, "Direito Administrativo 
Brasileiro", 2.11, ed., RT). . 

MARCELO CAETANO ("Princípios Funda­
mentaLi do Direito Administrativo", p. 224, 
1.a. ed., · FORENSE, 1977), após se fixar na
opinião de que a figura do contrato não é
incompativel com o Direito Público, nem os
contratos regulados pelo Direito Público per-
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tencem a gênero diferente .dos que . conhece, 
mos no Direito Privado (p. 19), conceituoll 
contrato administrativo como sendo o "cele­
brado entre uma pessoa jurídica de direito
público e outra pessoa, com o objeto de asso­
ciar esta, por certo período, e mediante retri­
buição ao desempenho regular de alguma 
atribuição de interesse público que deve pre­
valecer na disciplina contratual". o destaque 
a ser dado no pensamento de MARCELO CAE­
TANO é para a característica de "associação 
duradoura e especial", que implica numa co­
munhão, por o particular passar a ser, por 
força do contrato, um colaborador ·da Admi­
nistração. 

II. l"ORMAÇÃO DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS 

1. o ato administrativo pode se revestir
de várias formas para que tenha validade. Se 
a administração pratica um ato unilateral, 
pode fazê-lo através de avisos, portarias, ins­
truções, etc. Todavia, quando o ato praticado 
exige aceitação expressa de um particular ou 
de uma outra entidade pública, só pela forma 
de um contrato escrito pode ser constituído. 
O contrato administrativo verbal não é admi­
tido. As obrigações assumidas pelo Poder Pú­
blico são registradas nas repartições compe­
tentes, a fim de que possam ser comprovadas. 
Outrossim, a validade do pacto depende do 
registro. 

É princípio a ser seguido pela Administra­
ção que todas as cautelas devem ser tomadas 
na celebração dos contratos, quer sejam da 
Administração, quer sejam contratos adminis­
trativos, 

Na formação dos contratos não se deve 
deixar de analisar os elementos necessários 
para a sua perfeição. Em qualq�er contrato 
administrativo devem ser ,presentes os ele­
mentos comuns do contrato: capacidade dos 
concorrentes, objeto licito, mútuo consenso e 
forma prescrita em lei. Acrescentem-se as 
normas peculiares, como o fim de interesse 
público e os elementos formais internos e ex­
ternos exigidos pela lei. 

Na formação dos contratos administrati­
vos há .sempre uma preocupação de morali­
dade, como lembra MARCELO CAETANO 
("Princípios l"undamentais de Direito Admi­
nistrativo", p. 229, FORENSE) . Em conse­
qüência, a formação dos contratos administra­
tivos segue um procedimento minuciosamente 
regulado, que evolve da competência das par­
tes até a publicidade do ato, 

o contrato administrativo é bilateral, co­
mutativo, formal, realizado intuitu personae
e destinado a satisfazer a um Interesse pú­
blico caracterizado (HELY LOPES MEIREL­
LES, l), 228, "Direito Administrativo Brasilei­
ro", 2.ª ed., RT). O instrumento escrito é a 
única forma capaz de registrar que as obri­
gações assumidas são recíprocas, equivalentes, 
remuneradas, e qne atendem à finalídade pú­
blica especificada no ajuste. 

Na formação dos contratos administrati­
vos há determinadas formalidades que não 

podem deixar de ser cumprídas pelo caráter 
de essenc1��idade que assumem. Em nosso .sis­
tema pos1t1vo, as solenidades essenciais do 
contrato ad�inistrativo vêm expressas no e

de Contabilidade Pública (LI<' n. 4.356, d� 
28 .1.1922) e seu Regulamento (D. n. 15,783 
d_El 8 ·. ll. l922), arts. 707 e 775, com as altera� 
çoes mtroduzidas pelo D. n, 73.140, de,9. 11.1973 
(Regulamenta as licitações e os contratos 
rE:,lat1vos a obras e serviços de engenharia e 
da outras providências). 

No C. de Contabilidade Pública vamos en­
contrar (ai:_t. 766) o princípio geral regulador 
�a formaçao dos co:r_itratos administrativos: 
Os contratos admmlstrativos regulam-se 

pelos mesmos princípios gerais que regem os 
contratos de direito comum, no que concerne 
ao acordo� das vontades e ao objeto, obser­
vad�s, porem, quanto à ·sua estipulação apro­
vaçao e exe�ução, as normas prescritas no 
presente cap1tu!OJ. 

. As�im, na flümulação ,do contrato adml­
mstrativo devemos seguir, inicialmente as 
mesmas regras do Direito ·Privado (C. 'civ., 
arts. 1.079 e segs.). Respeitando a disciplina 
da �apa?idade das partes e do objeto da pres­
t:.içao E?-Justada. São condições gerais que se 
ligam �s peculiares para darem validade à 
formaçao do contrato administrativo. 

2. O contrato administrativo exige para
a sua valídade, que seja celebrado por .{utor!­
dade competente, isto é, por agente capaz pes­
soa que ten�a autoriza�ão para fazer eJq)edir 
o ato, em virtude de Ie1 ou delegação.

Ni!:<> pode haver competência ,constituída
que n":o d�c?rra da !e(. Ela é quantidade de 
poder 1mpl!01to ou explicito conferido à auto­
ridade administrativa, em face da função 
exercida. "Não é competente quem quer, mas 
quem pode, segundo a norma de direito", afir­
mou com sabedoria CAIO TACITO, em "O 
Abuso do Poder Administrativo no Brasil" 
p, 87. 

'

Ao se tratar da competência que deve ter 
a autoridad: para contratar, o exame também 
se e�tende a capacidade dos particulares. Ne­
cessitam estes da capacidade geral do Direito 
Civil, bem como a inerente ao poder de repre­
sentação. q':!a�do se obrigarem em nome de 
pessoas Jur1d1cas. 

No tocante ·ao assunto, o estudo deve se 
voltar para as fontes do Direito Civil, quando 
qualquer um dos motivos que ocasionaram a 
nulidade dos atos jurídicos, também deve ser­
vir de aplicação no campo do Direito Admi­
nistrativo. 

Afirmamos que a Administração Pública 
se preocupa com a moralidade dos atos admi­
nistrativos. Apoiado em tal princípio, há, ain­
da, deter1;1-�nadas categorias de pessoas que, 
embora c1v1lmente capazes, não podem con­
tratar com o Estado, sob pena de nulidade 
de pleno dlreíto, ou, como pretendem alguns 
doutrinadores, de ser inexistente o ato, com 
a assunção de todas as conseqüências resul­
tantes. 
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Envolvidos por tal esquema se encontram 
os deputados e senadores que, por dispositivo 
constitucional (art. 34, I, a), não poderão, 
desde a expedição do diploma, firmar ou 
manter contrato com pessoa de direito públi­
co, autarquia. empresa pública, sociedade de 
economia mista ou empresa concessionária de 
serviço público, salvo quando o contrato obe­
decer a cláusula uniforme. A infringência do 
dispositivo mencionado implica, além da nuli­
dade do contrato, a perda do mandato (art. 
35. I, CF) , que será declarada p0la Câmara
dos Deputados ou pelo Senado Federal, me­
diante provocar.ão de qualquer de seus mem­
bros, da respectiva m<>sa ou de partido político
(art. 35, § 2.0, da CF).

Embora não conste expressamente no Es­
tatuto dos Funcionários Públicos Civis da 
União (L. n. 1.711, de 28 . 10.1952, com as mo­
dificações subseqüentes e normas complemen­
tares), é lícito à Administração impedir con­
tratos de ,seus .rnrvidores com o Poder Público, 
salvo se for obedecida a linha de uniformidade 
já recomendada. 

Há, ainda, no referente à capacidade das 
partes que contratam com a Administração, 
o fenômeno da suspensão temporária da men­
cionada faculdad<>, em casos especiais que re­
presentam penalidades por faltas cometidas
em acordos anteriores.

o art. 72,, do D. n. 73.140, de 9.11 .1973
(Licitações Públicas de Obras) registra que 
"em caso de inexecução da obra ou serviço, 
erro de execução, exPcução imperfeita, mora 
de 1execucão ou inadimplemento contratual, 
os contratados sofrerão a penalidade de serem 
suspensos do direito de licitar e contratar 
pPlo prazo que a autoridade competente fixar 
não superior a 2 (dois) anos, atendendo a 
natureza e a gravidade da falta cometida, 
consideradas, ainda, as circunstâncias e o 
interesse da própria Administracão ou impor 
a pena de declaracão de inidoneidade para 
licitar e contratar em toda a extfmsão da es­
fera federal" (arts. 72, II e III, e 73, D. 
n. 73.140).

3. Na ommao de TRENTIN, in "L'at.to
Ar'lministrlltivo". os. 70 e 291 (avnd THEMíS­
TOCLES BRANDÃO CAVALCANTI), o obieto 
lícito e nossível é elemento de maior impor­
tância porque diz com o próprio conteúdo 
material da obrigação. 

o objeto é a coisa, a prestacão, o fato, a
finalidade do ato. Necessita ser lícito, isto é, 
que não contrarie disposição legal ou não 
atente contra os princípios da moral. 

Não há licitude, no objeto do contrato, 
se a Administracão Federal permite a conces­
são de terras, a abertura de vias de comunica­
ção, a instalação de meios de t!ansmis�ão, _àconstrucão de pontes e estradas mternac1ona1s 
e ao estab':!lecimento ou exploração de indús­
trias que interessem à segurança da Nação, 
nas zonas indispensáveis à defesa do País, sem 
o prévio assentimento do Conselho de Segu­
rança Nacional (L. n. 2.597, de 12 . 9.1965, c/c
o art. 89, da CF de 1969).

-040-

Na mesma situação �e enquadram os pac­
tos administrativos seguintes: 

a) a concessáo dada pelo Poder Público
a estrangeiro, qualquer que seja a sua situa­
ção no país, para a pesqui,sa, prospecção, ex­
ploração e o aproveitamento de jazidas, minas 
e demais rPcursos minerais e dos potenciais 
de energia hidráulica (art. 113, IV, do DL n. 
941, de 13.10.1969 - Estatuto do Estrangeiro) ; 

b) a contratação, mediante concessão
com estrangeiro, independentemente da sua 
situação no país, da navegação .aérea, dos 
,,erviços de telecomunicações e dos serviços de 
vias de transportes entre portos marítimos e 
fronteiras nacionais ou que transponham os 
limites do Estado ou Território (CF, art. 8.0, 

XV, letras e e d, c/c o art. 118, incisos I, v e X 
do DL n. 941, de 13. 10 .1969) ; 

e) a conr.es.�ão de jogos proibidos, nor
serem contrários à lei moral e aos princípios 
do direito positivo. 

Além de lícito, o obieto do contrato tem 
de ser possível. A condicão de possibilidade 
é que vai determinar a criação, a modificação 
ou a comprovação da situação jurídica criada 
pela vontade das partes. A impossibilidade do 
objeto do contrato pode ser matPrial ou jurí­
.dica. Não é po.�sível o Poder Público contra­
tar com particular o deslocamento do Oceano 
Atlântico para a Região da Amazônia ou a 
realização de uma obra com capacidade de 
fazer com que a lua deixe de efetuar o seu 
sistema de rotação. 

Por último, deve ficar bem acentuado que 
o obieto e a finalidade do contrato é "a coisa,
o fato, a prestacão; não se confunde, portanto,
com a causa, que é o motivo gerador da obri­
gação e da execução do serviço público".

4. O mútuo consenso é elemento neces­
sário. ao lado de outros, nara que .o contrato 
administrativo fique perfeito. Há, portanto, no 
contrato, o confronto de dois interesses ma­
nifestados: de um lado, o da Administração. 
e do outro, o do contratante. "A manifesta­
ção exprime o interesse público, do qual é 
guardiã, e por isso se coloca num plano de 
superioridade sobre o particular. Mas, em con­
trapartida, ela precisa do particular, tem de 
atrair o interesse deste, sem o que nada pode­
ria fazer. Desta maneira, é necessário harmo­
nizar as coisas, de sorte que se conjuguem as 
vantagens para ambos. Sem abrir mão de suas 
prerrogativas, cumpre à Administração, se­
gundo as normas do direito, assegurar ao con­
tratante compensações, porque não seria• líci­
to, moral, nem mesmo útil, sacrificar quem 
vai auxiliar o Estado na consecucão dos seus 
propósitos (LUCIANO BENÉVOLO DE ANDRA­
DE, in "Curso Moderno de Direito Administra­
tivo", ed. Saraiva, -1975, p. 176). 

A parte que firma o contrato com o�Estado 
está se ligando a um interesse livremente ma­
nifestado. Não há que se falar em comprome­
timento da vontade por causa da existência 
de disposições unilaterais de normas legais ou 
regulamentares da própria Administração. Se 

4 
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a Administração impõe sua vontade por inte­
resse público, na expressão de POSADA ("De­
recho Administrativo", vol. II, p. 264, apud 
HENRIQUE DE CARVALHO SIMAS, "Manual 
Elementar do Direito Administrativo", p. 307, 
Freitas Bastos) e o particular ou a pessoa 
de direito público contratante aceita a supre­
macia invocada, a vontade atuou livremente, 
não se operando posição de mando, por ter-se 
reconhecido o direito do Estado de assumir, no 
contrato, a posição privilegiada. 

o que prevalece é a manifestação de von­
tades, sem os vícios do direito comum e que 
tenha por "objeto maior a criação de uma 
obrigação jurídica de prestação de coisas ma­
teriais ou de serviços pessoais, mediante uma 
remuneração" (HENRIQUE SIMAS, p. 306, 
obra citada). 

É conhecida a pregação de THEMiSTO­
CLES BRANDAO CAVALCANTI de que "é pre­
cLso não exagerar nem conceitos nem doutri­
nas" (p. 197, 11Tratado de Direito Administra­
tivo", vol. I, 1964, Freitas Bastos) . Não é esta 
a melhor forma de fazer ciência, tendo em 
vista a possibilidade de ocorrer distorção da 
realidade. 

A manifestação da vontade, no campo do 
Direito Público, representa a atuação do Es­
tado, pelo que não pode se circunscrever às 
peculiaridades e amplitudes do Direito Priva­
do, conforme a observação de THEMiSTO­
CLES BRANDAO CAVALCANTI, p. 197, ob. cit. 

A manifestação da vontade da Adminis­
tração está sempre vinculada ao interesse pú­
blico. Compreende, assim, uma série de ativi­
dades que não pertencem ao poder contratan­
te. Exterioriza um conteúdo próprio que se 
encontra ligado à função do Estado, que tem 
por fim realizar o bem-estar social. 

É só aparente a Impossibilidade do Estado 
poder manifestar sua vontade. Este, quando 
invade o mundo exterior, através dos repre­
sentantes dos poderes do Estado, produz con­
seqüências e se enquadra nos limites jurídicos 
fixados pelo sistema positivo. 

5. O último elemento comum formador
de todos os contratos é a forma prescrita em 
lei. Nos contratos administrativos a lei deve ser 
observada rigorosamente. A forma do contrato 
que ela prescrever é uma condição extrínseca 
que havendo falta, implica em nulidade. 

'o C. de Contabilidade Pública (L. n. 4.3 56, 
de 28.1.1922, regulamentada pelo D. n. 15.783, 
de 8.11.1922) estabelece, no art. 54, que os 
contratos administrativos em que figure a 
União como parte só terão validade se ob�de­
cerem às seguintes condições: a) que seJam 
celebrados por autoridade competente para 
empenhar como o ordenador da despesa; b) 
que os serviços tenham sido autorizados por 
lei (orçamento) e que haja expressa referên­
cia à lei que autorizou o serviço, a verb_a, as 
despesas e o crédito; e) que haJa especifica­
cão dos serviços, ou da obra contratados: pre­
éo e quantidade dos materiais; d) que haja 
especificação dos materiaia; d) que os termos 
do contrato estejam de acordo com a concor-

rência; j) que sejam os contratos lavrados na 
repartição competente ou por escritura públi­
ca, nos casos exigidos por lei. 

No tocante aos contratos de obras e ser­
viços de engenharia acordados entre a Admi­
nistração (União, Estados, Distrito Federal, 
Municípios e suas autarquias) e particulares, 
há de se obedecer a forma ditada pelo art. 53, 
do D. n. 7 3.140, de 9 . 11.1 973: "Os instrumen­
tos contratuais obedecerão à minuta-padrão 
aprovada, regimentalmente, pelo órgão ou en­
tidade contratante. § 1.0 

- Caberá aos setores 
técnicos do órgão ou entidade, a formulação e 
o fornecimento, aos setores jurídicos encarre­
gados da lavratura do contrato, de minuta das 
cláusulas técnicas do instrumento, que retra­
tarão fielmente o estipulado no Edital. § 2.0 

- o contrato será firmado pela autoridade
competente, em nome da Administração e pe­
los representantes da empresa vencedora". 

Há de serem, ainda, obedecidas outras for­
malidades que são necessárias para a validade 
dos contratos administrativos, de acordo com 
regras do e. de Contabilidade Pública. Assim, 
nos contratos que sejam estipulados preços em 
moeda estrangeira, deve ser declarada a data 
ou a taxa de câmbio para a conversão (art. 2 32 
do Regulamento do C. de Contabilidade Pú­
blica), que sejam traduzidos legalmente em 
vernáculo, se forem lavrados em língua es­
trangeira; que respeitem as disposições do di­
reito comum e da legalidade fiscal; que fiquem 
bem definidas as obrigações recíprocas dos 
contratantes, quanto à execução ou rescisão 
dos contratos; que haja cláusula expressa re­
lativa à garantia oferecida para assegurar o 
cumprimento do contrato, bem como, da.s es­
tipulações subsidiárias referentes à mesma ga­
rantia· que haja cláusula declarando com­
petent� o foro nacional brasileiro, para diri­
mir questões judiciais originadas dos contra­
tos, quando envolverem, como partes, pessoas 
naturais ou jurídicas estrangeiras. 

Há, também, com referência aos contra­
tos de obras ou serviços de engenharia, regu­
lados pelo D. n. 73.140, de 1973, cláuslas 
obrigatórias (art. 51) : 

I - Qualüicação das partes; definições, 
trabalhos a executar, e sua natureza; normas 
pertinentes; planos, programas, fases e eta­
pas, cronogramas físico e financeiro, funda­
mento legal, inclusive da dispensa da licita­
ção, recursos financeiros e correspondentes 
empenhos; 

II .....; Valor do contrato, preços, formas 
de pagamento, condições de reajustamento, se 
previsto no ato convocatório, bem como, a na­
tureza e o valor das garantias exigidas; 

III - Sistema de fiscalização, prazo e 
condições de execução e de recebimento da 
obra ou serviço; 

IV - Indicação dos equipamentos e pro­
cessos que serão empregados na obra ou ser­
viço; 

V - Penalidades a que estará sujeito o 
contratado; 
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VI - Responsabilidade das partes e casos 
de rescisão do contrato, observado o parágrafo 
único deste artigo; 

VII - Foro e privilégio que houver, na 
hipótese de procedimento judicial, inclusive a 
estipulação obrigatória da cláusula que esta­
beleça a cobrança, pelo rito do executivo fis­
cal, de quaisquer importância;, devidas pelo 
contratado à Administração. 

A vinculação do contrato administrativo à 
forma prescrita em lei determina, portanto, a 
sua operosidade no mundo jurídico. Além do 
que foi exposto, muitas vezes a sua formação 
depende, ainda, de publicação e quaisquer 
outras formalidades que podem ser exigidas 
pela lei, tais como o procedimento seletivo 
denominado licitação que será objeto de es­
tudo em tema exclusivo. 

6. Os elementos constitutivos gerais do
contrato foram examinados. Há, também, ele­
mentos· específicos que são incluídos na sua 
participação, como de conteúdo obrigatório. 
São, em resumo, os seguintes: 1. nome e qua­
lificação das partes; 2. objeto do contrato; 
3. prazo para a sua execução; 4. condições
técnicas, administrativas e financeiras de exe­
cução; 5. forma de remuneração; 6. previsão 
das infracões e correspondentes sanções; 7. 
sujeição aõ controle legal; 8. estipulações ine­
rentes à natureza específica do contrato. 

De natureza específica podem, também, 
ser tituladas as cláusulas denominadas de 
exorbitantes ou administrativas ou derroga­
tórias do direito comum. 

JOSÉ CRETELLA JúNIOR considera bas­
tante expressivo o nome de cláusula exorbi­
tante ("Tratado de Direito Administrativo", 
p. 50, vol. III), po-r ser, realmente, uma cláu­
sula que sai da órbita, que se afasta dos 
cânones do Direito Privado. Exorbita do Di­
reito Civil para entrar na órbita administra­
tiva. Desprivatiza-se para publicizar-se. Despe 
seus traços típicos do Direito Civil para vestir 
a roupagem administrativa.

As cláusulas exorbitantes contribuem, na 
atualidade, para fortificar a teoria do contrato 
administrativo. A noção do que seja não se 
encontra, na doutrina, bem definida. Alguns 
afirmam que é toda cláusula derrogatória do 
direito comum. outros, que· são somente as 
cláusulas que permitem estabelecer a diferença 
entre os contratos administrativos e os de di­
reito privado ou de direito comum. 

A cláusula exorbitante existe quando a 
Administração se arroga com direitos sabre seu 
contratante que um particular não poderia 
exercer, porque as leis e os regulamentos não 
o autorizam, só havendo por causa da finali­
dade do serviço público, que autoriza o sacri­
fício da liberdade dos administrados nas su­
jeições a que estes ficam submetidos. 

São exorbitantes do direito comum, por­
tanto, as chamadas cláusulas penais; as que 
permitem a Administração baixar instruções 
para a execução do contrato; as que prevêem 
o direito. de rescisão unilateral em proveito da
Administração; as que estabelecem condições 
especiais exorbitantes do direito comum, para 

a contratação de certos serviços autônomos ou 
serviços industriais ou comerciais do Estado. 

Sobre as cláusulas exorbitantes não se 
pode deixar de lembrar que muitos autores 
consideram a referida cláusula como elemento 
específico para caracterizar o contrato de di­
reito público. 

7. Os contratos administrativos sempre
se revestem de forma escrita. É evidente a ra­
zã_o. As obrigações· assumidas pelo poder pú­
bhco dependem de registro nas repartições 
competentes. "A inexistência de ajuste escrito 
ou o defeito de forma, vicia irremediavelmen­
te a manifestação da vontade da Adminil3tra­
ção e invalida o conteúdo contratual" (HELY 
MEIRELLES, p. 229, "Direito Administrativo 
Brasileiro", 2.ª ed., RT). 

A forma escrita pode variar, nos termos 
e casos que a lei estabelecer: contrato formal· 
termo em livro próprio com força de contrato'. 
car�a-contrato; empenho de despesa; autori� 
zaçao de compra; ordem de execução de ser­
viço (art. ,134 do DL n. 200, de 1967) . 

No momento, o art. 72, §§ 5.0 e 6.º da CF 
substituiu o controle prévio da legalid�de pel� 
controle a posteriori. Os contratos administra­
tivos não precisam ser registrados pelo Tribu­
nal de Contas para se tornarem perfeitos exi­
gência das Constituições Federais de 1934' 1937 
e 1946. 

' ' 

III. EXECUÇÃO DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS 

1. O contrato administrativo recebe tra­
tamento destacado, em face das características 
p�culiares que J?�ssui e que determinam proce­
dunen tos espec1f1cos na sua execução. 

No ato convencional firmado há o con­
fronto de doi,3 interesses nascidos de duas 
".ontades e que se caracterizam pela bilatera­
hdade, comutatividade, por ser intuitu perso­
nae, pela onerosidade, pela instabilidade e 
formalidade. 

A bilateralidade não tem referência com 
a formação. Reflete-se na execução do con­
trato pela sua força sinalagmática de criar 
obrigações recíprocas para ambas as partes. 

A comutatividade representa o equilíbrio 
econômico-financeiro entre partes onde a 
equivalência das prestações ajust�das deve 
prevalecer. Na execução, assume aspecto de 
maior grandeza, principalmente, quando ocor­
rem alterações profundas não previsíveis pelos 
contratantes. 

O fato do pacto ser intuitu · personae é de­
corrente do processo seletivo que, em regra, 
adota a Administração. Quando escolhe a par­
te, o faz sob critérios de capacidade e de ido­
neidade, por ser a ela confiado interesse pú­
blico de alta relevância. Na execução, portanto 
a fidelidade a tal característica encerra i
confiabilidade da Administracão no contra-
��-

A onerosidade é decorrente do princípio 
de que a Administração não pode fazer libera­
lidade. Esta somente decorre da lei. No con-
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trato, há exigência que ambas as partes se 
obI'iguem a prestar o acordado. 

Não se pode conceber contrato adminis­
trativo sem ser condicionado ao interesse pú­
blico. Este não se apresenta Imutável. Neces­
sidades urgentes podem fazê-lo na.scer, modi­
ficar, extinguir. O contrato administrativo, em 
sua execução, acompanha o fenômeno da ins­
tabnidade que se torna presente no interesse 
público. 

A formalidade representa a instrumenta­
lização do contrato administrativo. Sem ela 
não há execucão. Decorre sempre da lei e a 
sua ausência determina nulidade ou condição 
suspensiva de validade e eficácia. 

A exf'cução dos contratos administrativos 
se dPSP.nvolve, com•·eqÜ')ntemPntP, através da 
anlicarão desdobrada das conseqüências sur­
gidas de sua caracterização. 

2. As condirões estabelt:icidas no instru­
mento formalizador do contrato devem ser 
atendidas, tanto por parte da Administracão, 
como por parte dos particulares, quer quanto 
à nr"'stação contratada, quer quanto ao paga­
mento. 

Todavia, algumas _situações determinam 
modificar>ões na execucao e s� encontram am­
paradas na t€oria de ·mutabilidade das �lã:u­
sulas de s0rviço, aceita pelo modP.rno Direito 
Administrativo. Assim, as condicões técnicas 
de execucão da obra ou SP,rvico podem ser al­
teradas pela Administracão, atendendo ao fim 
público, desde que não causem mudanças nos 
aspectos Pconômicos do parto. 

Jm�tifica-se a alteracão unilatPral das es­
tipula"ões pela condicão especial de execucão 
dos contratos administrativos, quP. se funda­
mente no intnesse do S"'rvico público. 

A alteracão unilateral não altera os di­
reitos de quem contrata com o Poder Público. 
Na remuneracão visada, os interesses finan­
ceiros não podem sofrer qualquer desvio do 
ajustado. É a regra.

A colocacão do tema se enquadra na te9-
ria do e□uHíbrio fini:inceiro ou da eauaçao 
financeira do contratado que torna Sf'g1;1ra a 
presen"a do particular no pacto e perm1te se 
cla.<:'sificar como relativa a posição privilegiada 
da Administração. 

o mestre J. CRETELLA JúNIOR define_o
eauilíbrio financeiro como senrlo "a relarao 
que se e,c:tabeleceu entre as piutes contratan­
tes no momento da conclusão do contrato, 
con<::istindo num coniunto de direitos e obri­
gações do particular contratante, que pare;e:ram equivalent"',s, donde o nome de eauacao 
("Tratado de Direito Administrativo", FOREN­
SE, p. 54, vai. III). 

Na nossa opinião, o fenômeno do equilí­
brio financeiro foi profundamente estudado 
por CAIO TACITO, em "O Equilíbrio Finan­
ceiro na Concessão de Serviço Público", em 
RDA, 1965, ps. 19-20. Algumas de suas con­
clusões se firmaram como princípios a serem 
seguidos na execução dos contratos: 

. . a) "O equilíbrio financeiro é condição 
essencial de legalidade na concessão de ser• 

viço público, cabendo ao Estado o dever de 
sua obrigação". A regra é válida para todos 
os contratos de direito administrativo; 

b) "Tanto o Direito Brasileiro, como o
Direito Francês e o Norte-Americano, em que 
aquele se inspira, no tocante ao regime jurí­
dico do serviço concedido, adotam o princípio 
supra-enunciado"; 

e) ''Sempre que o Estado modificar, uni­
lateralmente, os encargos do concessionário 
(regra da mutabilidade do contrato adminis­
trativo) é obrigado a compensar, mediante 
revisão da tarifa ou sob forma de contribuição 
financeira direta, o abalo da parte econômica 
da concessão"; 

d) "O Direito Brasileiro admite as teo­
rias do fato do príncipe e da imprevisão, como 
fundamento da responsabilidade extracon­
tratual do Estado, diante da quebra da equa­
ção financeira da concessão". 

O doutrinador MARCELO CAETANO, em 
sua notável obra "Princípios Fundamentais do 
Direito Administrativo", p.s. 244-245, resume o 
poder da Administração de ordenar unilate­
ralmente modificações no contrato e a teoria 
do equilíbrio flnanceiro, com os seguintes es­
quemas: 

a) "A Administração pode, nos contratos
administrativos em que séja parte, impor ao 
outro contratante modificações nas prestações 
convencionadas ou alterar por sua autoridade 
as condições jurídicas e técnicas de execução 
do contrato; 

b) estas modificações e alterações são
feitas no exercício do poder público, por via 
de regulamentos ou atos administrativos defi­
nitivos ou executórias e obrigam em virtude 
da cláusula especial de sujeição do contra­
tante particular; 

e) mas como é da essência do contrato
administrativo que a sujeição do particular 
seja voluntária e remunerada, ao ato do Po­
der que autorltariamente afeta o equilíbrio 
financeiro inicial deve, em princípio, corres­
ponder à revisão das cláusula.s de remunera­
ção para procurar restabelecer as condições 
normais de risco". 

3. Na execução dos contratos administra­
tivos verifica-se que a responsabilidade pelo 
nascimento e crescimento do fato administra­
tivo é da própria pessoa com quem os acor­
dos foram concluídos. Por isso, os contratos 
possuem a característica intuitu personae que 
implica na obrigação de serem executados pelo 
próprio contratado. 

A regra admite, entretanto, exceção. MAR­
CELO CAETANO, p. 237, obra citada, focaliza 
com absoluta precisão a fuga ao equilíbrio 
geral, afirmando que ''a execução do contrato 
pode prosseguir por pessoa diferente daquela 
com quem Inicialmente foi estipulado quando 
as prestações não tiverem por objeto serviços 
de caráter pessoal e a Administração con­
sinta na substituição, tendo em conta as exi-
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gências legais relacionadas com a capacidade 
e idoneidade do concessionário ou sucessor". 

4. A aplicação da exceptio non adimpleti
contractus no âmbito do Direito Administra­
tivo tem merecido a atenção dos doutrinado­
res e da Jurisprudência. A conclusão tem sido 
pela negativa e se apóia em dois fundamen­
tos: a) nos contratos celebradas entre o ser­
viço público e um particular há a presença 
de vontades desiguais, devendo o interesse 
público ser superior aos interesses privados; 
b) em decorrência do princípio da continui­
dade do serviço público não é possível se in­
terromper a execução do contrato.

A exceptio non adimpleti contractus (ex­
ceção de não cumprimento do contrato) é 
regra de cunho civilístico que encontra a sua 
construção influenciada pelo princípio da 
reciprocidade nos contratos. Consiste na pos­
sibilidade jurídica de um dos contratantes, o 
que se se'ntir prejudicado pelo não cumpri­
mento do pactuado, opor ao outro a exceção 
do contrato não cumprido, sobrestando a 
execução da obrigação assumida, tudo apoia­
do no art. 1 092, do C. Civ. 

Lembra JOSÉ CRETELLA JÚNIOR ("Tra­
tado de Direito Administrativo", vol. III, p. 68) 
que a melhor doutrina dos tribunais está re­
sumida em um voto do saudoso Min. NELSON 
HUNGRIA, proferido no RE n. 30.431, publi­
cado na RDA, XLIX/220 e "Revista de Direito 
da Procuradoria-Geral do Estado da Guana­
bara", IX/107, quando afirmou: "É incensu­
rável o acórdão recorrido. A concessão é um 
contrato de direito público, tendo, como ele­
mPnto causal, o interesse coletivo, não subor­
dinável, irrestritamente, às normas próprias 
do direito privado. Não se lhe aplica a má­
xima inadimplPnte non est ad;mplendum".

5. Os participantes do contrato assumem
obrigações que se tornam exigíveis na exe­
cucão. As da Administracão se reduzem ao 
pagamento do preço ajustado, a entrega do 
local da obra ou do servico em condicões aue 
permitam a regular execucão do aiustado, 
para tanto, desapropriando áreas, constit;1indo 
servidões administrativas, promovendo mter­
dicões de trânsito, ou praticando qualquer 
outra ação que se torne necessária. 

Ao particular cabe a obrigação principal 
de prestar o objeto do contrato, bem como. 
outras obrigações decorrentes dos princípios 
reguladores dos ajustes de direito público: não 
fugir das normas técnicas adequadas; man­
ter no local da obra ou serviço um preposto 
com condições de dialogar com a Adminis­
tracão e dela receber a orientação que se tor­
nar· necesssária; empregar o material apro­
priado, sem dim;nuir a quantidade e sem 
modificar a qualidade, salvo se para melhor; 
cumprir os encargos trabalhistas, previden­
ciários, fiscais e comerciais decorrentes da 
execução; executar pessoalmente o contrato; 
sujeição aos acréscimos ou supressões decor­
rentes da lei. 

6. São repetidas as dúvidas que se origi­
nam sobre os efeitos das cláusulas contra­
tuais quando em execução. Na interpretação 

do seu conteúdo se busca a forma mais eficaz 
de estabilizar o conflito. 

· Certos princípios devem ser observados.
Todos relacionados com o seu caráter peculiar. 

A primeira meditação deve ser sobre a 
real vontade que foi manifestada pelas par­
tes. Para tanto, o exame minucioso das fases 
preparatórias da formação do contrato poderá 
contribuir para esclarecer dúvidas, desde que 
não se afaste do valor do que se encontra 
escrito. 

Um segundo princípio é o de que o con­
trato foi firmado para atender interesses pú­
blicos. A disciplina normativa deve ser segui­
da na realização da finalidade perseguida. 

Em um plano diferente, o interesse pri­
vado do particular contratante não deve ser 
esquecido. 

A fórmula do equilíbrio financeiro, inicial­
mente previsto, deve ser mantida, ajustando­
-se, apenas, às circunstâncias surgidas na· fase 
executória. 

7. A Administração tem o direito e as­
sume o dever de acompanhar e fiscalizar a 
execução do contrato administrativo. 

No acompanhamento que lhe cabe fisca­
lizar detalhadamente se o contrato está sendo 
cumprido de acordo como foi ajustado, para 
tanto, orientando o executor, promovendo a 
interdicão do serviço ou da obra se não se 
encontrar de acordo com os padrões ajusta­
dos, além de expedir atos de intervenção e de 
aplicação de penalidades previstas no contrato. 

O ato de fiscalização apresenta um resul­
tado. Este deve ser lançado em livro espe­
cialmente destinado a tal fim, para que fiquem 
comprovadas as inspeções e se a obra ou ser­
viço se encontra sendo feita em desacordo 
com o avpnçado, a Administração interyém 
na execucão do contrato, determinando ·a sua 
paralisação, em conseqüência do privilégio de 
auto-executoriedade de seus atos. 

A interdicão não se confunde com a in­
tervencão. Esta é um ato administrativo de 
medida extrema que exige justa causa para 
ser exped;do. Só se iu.�tifica quando o contra­
tante não tem condicões financeiras e técni­
cas para dar fiel cumprimento ao contrato. A 
Administracão afasta o contratante e assume 
a direção do serviço ou da obra. 

8. Há fatos novos que podem influenciar
a execucão do contrato administrativo,- im­
pedindo ou dificultando o cumprimento ão. q�e 
foi pactuado. 

Três teorias, no campo do Direito Admi­
nistrativo, procuram explicar a obrigação .de 
executar quando as situações extravagantes 
se apresentam: a teoria da força maior, a 
teoria do fato do príncipe e a teoria da im-
previsão. 

A teoria da forca maior merecPu estudos 
profundos de LAUBADERE, WALINE. VEDAI;,, 
Rl:VFRO, MARCELO CAETANO e JQSÉ_ CRE­
TELLA JÚNIOR, entre outros. . . 

A força, ml:!,ior é decorrente d:e um açqn­
tecimento com causa desconhecida,· sem · pos-
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sibilldade de controle pelo poder normal dos 
meios humanos. 

São considerados como de força maior: 
a) os incêndios; b) as epidemias; e) as guer­
ras civis ou de invasão imprevisível; d) gre­
ves que afetam a vida social; e) fenômenos
da natureza (cataclismos, terremotos, ciclo­
nes, inundações).

A caracterização da força maior se en­
contra na inevitabilidade e imprevisibilidade 
do fenômeno pelos meios técnicos de que dis­
põe o homem. 

MARCELO CAETANO, em seu "Manual de 
Direito Administrativo", 6.ª ed., 1963, p. 330, 
define força maior como "fato imprevisível e 
estranho à vontade dos contratantes que im­
possibilita absolutamente de cumprir as obri­
gações contratuais". 

Logo ai se verifica a necessidade de não 
se confundir "força maior" com "caso for­
tuito" ou "causa desconhecida". Os publicis­
tas entendem que o caso fortuito é um 
acidente determinado por uma causa desco­
nhecida. A força maior é um acidente. A 
causa, porém, é desconhecida, apenas se apre­
sentando com um caráter de irresistibilidade. 

Para que o contrato seja alterado em sua 
execução, possibilitando a liberdade das obri­
gações assumidas pelas partes, a doutrina 
brasileira, sob o comando de CRETELLA Jú­
NIOR, exigiu a reunião de três requisitos: a) 
o fato superveniente, invocado como força
maior, deve ter sido totalmente independente
da vontade do contratante; b) o fato super­
veniente deve ter sido Imprevisto e imprevi­
sível; e) o fato superveniente deve ser de tal
ordem que torne impossível a execução do
contrato.

A teoria do "fato do príncipe" é peculia­
ridade do direito público. Após controvérsias 
sobre o seu conteúdo, hoje, possui uma estru­
turação definida. Entende-se como sendo "toda 
e qualquer providência da iniciativa dos po­
deres públicos que torna mais onerosa a 
situação das partes que contratam com o Es­
tado" (CRETELLA JÚNIOR, p. 58, tomo IlI, 
"Direito Administrativo", FORENSE). 

o fato do príncipe é uma medida de ini­
ciativa do poder público que tem como conse­
qüência o rompimento do equllibrio do contra­
to, originando, conseqüentemente, responsabi­
lidades pecuniárias para a Administração. 

É ato voluntário da Administração. Exige 
três requisitos para que se verifique, segundo 
HAURIOU, apud CRETELLA JÚNIOR: a) "um 
contrato administrativo em execução; b) uma 
medida tomada pelo poder público (lei, regu­
lamento, decisão executória especial), cujo 
efeito rompe o equllibrio do contrato; e) ele­
mentos de imprecisão, assim entendidos se a 
medida do poder público lntercorrente estiver 
dentro das previsões das partes, no ato de con­
tratar, não há possibilidade de indenização no 
momento em que se realiza" ("Tratado de Di­
reito Administrativo", p. 60, tomo III). 

A teoria da Imprevisão foi estruturada no 
campo do Direito Privado e acolhida pelo Di­
reito Público. Desenvolveu-se após as duas 

últimas guerras e se fundamenta nas modifi­
cações impostas à execução dos contratos, por 
motivos de conjuntura econômica geral que 
impossibilita, por haver superado todas as 
previsões que eram possíveis ao homem no 
momento, a manutenção do preço original do 
contrato. 

A imprevisão consiste na exiiStência de 
um fato inesperado e superveniente que Im­
possibilita o cumprimento das obrigações as­
sumidas. 

A doutrina exige que se tornem necessá­
rios acontecimentos econômicos, independente 
da vontade das partes, e com as seguintes 
características: a) que sejam fatos excepcio­
nais; b) que sejam fatos imprevisíveis; e) 
que sejam ratos determinantes de perturbação 
da situação financeira do contratado de tal 
modo que o coloquem num estado de deficit 
caracterizado. 

THEMíSTOCLES BRANDÃO CAV ALCANTI 
entende que três elementos devem estar pre­
sentes para se aplicar com justiça a teoria da 
imprevisão: a) a prova de que o contrato foi 
feito de boa-fé, e que suas bases econômicas 
correspondiam à situação, na época em que 
foi efetuado; b) que o aumento dos preços 
dos materiais e mão-de-obra tenha sido tão 
grande que haja produzido prejuízo ao em­
preiteiro; e) que o dono da obra tenha se 
beneficiado com a sua valorização ("Tratado 
de Direito Administrativo", 3.ª ed., 1955, vol. I, 
p, 302,). 

A teoria da imprevisão é a aplicação mo­
derna da cláusula rebus sic stantibus (estando 
as coisas assim, se as coisas estiverem assim 
- se tudo continuar para o futuro do mesmo
modo que agora), e que a palavra deve ser
cumprida se não houver mudança da situação
inicial, sob pena do pacto não poder ser ob­
servado (pacto non sunt servanda) .

IV. EXTINÇÃO DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

1. O nascimento do vínculo obrigacional
na Administração Pública se firmou com base 
em princípios estabelecidos pelo Direito Públi­
co. A partir da formação do contrato, onde a 
fase pré-contratual foi considerada com ên­
fase, haja vista a necessidade do processo de 
licitação, salvo casos especiais, até a execução 
das cláusulas firmadas, o interesse público 
predominou o relacionamento das partes, ora 
impondo a abrangência dos seus efeitos, ora 
permitindo que o equilíbrio financeiro entre 
os convenentes fosse respeitado. 

A fase executória do contrato se caracte­
riza pelo cumprimento das cláusulas assumi­
das e determina, com o recebimento defini­
tivo da obra ou serviço, a cessação do vínculo 
instalado. 

Ultrapassada a fase de execução, os con­
tratos administrativos merecem ser estudados 
em suas formas de extinção, prorrogação e re­
novação. 

A extinção do direito é a cessação do vín­
culo obrigacional entre as-partes pelo integral 
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cumprimento de suas cláusulas ou pelo seu 
rompimento, através da rescisão ou da anula­
cão no ensinamento de HELY LOPES MEI­
RELLES. 

Verifica-se, portanto, que os contratos 
administrativos alcançam o seu término, do 
mesmo modo como se extinguem as obriga­
cães em geral. Sem particularizar alguns as­
pectos que são inerentes ao Direito Público, 
em princípio é válida a afirmação de que 
três maneiras de extinção podem ser detecta­
das: a) fim do prazo quando há cláusula pre­
vendo· b) por acordo das partes, gerando a 
forma' de distrato ou de rescisão amigável; 
e) a rescisão não amigável, que no entender
de HENRIQUE DE CARVALHO SIMAS, p. 323,
"Elementos de Direito Administrativo", pode 
ser subdividida em: a.1) por interesse público
ou relevante manifestado por ato unilateral
da Administ!ação; b.l) pela encampação_; c.1)

pela desapropriação; d.,l) _pela cadl?,cidafte, 
nesta hipotese por have,r reiteradas violaçoetS 
de cláusulas contratuais. 

A extincão sofre, conseqüentemente, o im­
pacto dos fatos que possuem potencialidade 
de dissolver as relações constituídas. Tais 
fatos podem ser de caráter comum ou outros 
que só acontecem em determinados tipos de 
contrato. 

Merece observar, ao se tratar do tema de 
extinção dos contratos administrativos, que os 
princípios rígidos de direito público que in­
formam toda a relação estabelecida podem 
sofrer influências políticas e que vão refletir 
no momento da cessação do vínculo. 

o assunto tem merecido atenção dos
doutrinadores, por se verificar que _o procedi­
mento administrativo de contrataçao na I?,e­
dida em que integra o Direito Administrativo, 
como todos os demais temas que compõem o 
ato administrativo, não se afastam da pro­
blemática política, pelo contrário, muitas _ ve­
zes, os princípios jurídicos e o poder do reg_ime 
político chegam a informar e a determma! 
posições. As conotações assinaladas por JO�E 
ROBERTO DROMI, Professor Titular d� J:?1-
reito Administrativo na Faculdade de Dir�1to 
da Universidade de Mendoza, na Argentma, 
havendo merecido apoio, também, de PABLO 
LUCAS VERDU, na sua obra "Introducc;o1:1 al 
Derecho Politico" (Barcelona, 1958), pagm�s 
115-116, apud JOSÉ ROBERTO DROMI, in
"Procedimtento Administrativo de Contrata­
cion", ps. 7-20, RDP, janeiro/março, n. 27, 1974. 

2. De acordo com o pensamento de HELY
LOPES MEIRELLES, p. 211, "Direito Admi­
nistrativo Brasileiro", 4.ª ed., são três as for­
mas de extinção do contrato administrativo: 
a) pelo integral cumprimento de suas cláu­
sulas; b) pela rescisão; e) pela anulação.

Conforme já se assinalou, item I, a opi­
nião de HENRIQUE DE CARVALHO SIMAS 
é mais abrangente. Embora entenda que são 
três as formas de extinção, apresenta formas 
específicas de rescisão, incluindo a encampa­
ção, a desapropriação e a caducidade. 

MARCELO CAETANO, na sua obra "Prin­
cípios Fundamentais do Direito Administra-

tivo", ps. 256-257, apresenta uma esquemati­
zação sobre as formas de extinção do contrato 
administrativo, que nos parece de boa técnica. 

De acordo com o conceituado mestre, 
as relações contratuais podem se extinguir 
por causas comuns e por causas específicas. As 
causas comuns que determinam a extinção 
dos contratos, são: a) acordo das partes (dis­
trato); b) por caducidade; e) por denúnci�; 
d) por re,scisão do contrato; e) por anulaçao
contenciosa.

o confronto das várias formas de extin­
ção sugeridas pelos doutrinadores pode deter­
minar divergência, como é o caso da extinção 
por caducidade. 

De acordo com MARCELO CAETANO, ps. e 
obra citadas, "a caducidade do contrato dá-se 
l'J.Uando ocorre alguma circunstância que, por 
força das cláusulas nele estipuladas ou 
por lei, determine a cessação da sua vigência. 
Assim, o contrato administrativo caduca quan­
do chega ao seu termo, quando se verifique 
uma condição resolutiva, quando esteja cum­
prindo o seu objeto ou quando, tendo morrido 
o contratante particular ou sido declarada a
sua falência ou insolvência, não seja autori­
zada pelo outro contraente a prossecução da
execução do contrato, respectivamente, pelos
herdeiros ou pelos credores associados ou pela
massa falida". 

A opinião de HENRIQUE DE OARVALHO 
SIMAS, ps. 324-325, "Manual Elementar de 
Direito Administrativo", não se inclina em 
aceitar a abrangência que ofereceu MARCE­
LO CAETANO. Assim, aquele autor só aceita 
a caducidade como forma de extinção, quando 
há faltas repetidas no cumprimento das obri­
gações ajustadas, pressupondo, assim, a ine­
xecução do contrato. J!1nfatiza _qu� "A CO?�e­
qüência natural dessa mexecuçao e a resmsao, 
respondendo o culpado pelos prejuízos (per­
das e danos), decorrentes da inadimplência, 
seja ele o particular ou a própria adminis­
tração". 

Há, como se observa, colocações divergen­
tes, no que se refere à conceituação da cadu­
cidade do contrato como forma de extinção. 

O mestre HELY LOPES preferiu não tra­
tar especificamente da caducidade, na obra 
já citada, só fazendo referência quando cui­
dou da concessão, ao afirmar que "A rescisão 
por inadimplência do concessionário é, entre 
nós, também denominada caducidade, que 
corresponde à decadenza do direito italiano e 
à déchéance da doutrina francesa" (p. 361) . 

A tendência dos doutrinadores brasileiros 
é aceitar a caducidade como uma forma de 
rescisão do contralto, principalmente, o de 
concessão, em virtude de falta grave cometida 
pelo concessionário. JOSÉ CRETELLA JúNIOR, 
ps. 175 e seguintes, na sua obra "Tratado de 
Direito Administrativo", vol. III, Ed. FOREN­
SE, dedicou todo um parágrafo ao estudo da 
caducidade do contrato de concessão, chegan­
do a afirmar que o rompimento de tal forma 
geraria uma série de extraordinárias conse­
qüências para o concedente e para o conces­
sionário. 
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A caducidade não merece, com a vênia 
devida, em nosso direito,. ser tratada com a 
amplitude com que fez MARCELO CAETANO. 
Ela é vista como medida extrema, só sendo
motivo de extincão do contrato auando out.ro 
caminho não for permitido à Administração. 

outro aspecto que não pode deixar-se de
analisar, aceitando-se o pensamento da maio­
ria da doutrina brasileira, é de que a figura 
da caducidade é peculiar ao contrato de con­
cessão, como tem demonstrado GASTON JÉZE 
"Princinio.g Generales del Derecha Adminis­
trativo". trad. arg-ent., 19fi0, vol. VI, ps. 68-69; 
LAUBADERE, '1Traité Théorique et Pratioue 
des Contrats Administratifs", 1956, vol. m,
p. 181: BIELSA. "D0recho Adm;nl,strativo". 5.ª
ed .. 195!i. vol. II, p. 297, conforme explicita
CRETFLLA JúNJOR. na obra já citada.

A forma de extinrão mais natural é a aue 
se ope,.a por ter havido integral cumprimento
das cll-1usulas contratuais. O obieto do con­
tr.ato foi concluído. As prestações ajustadas 
foram cumnrida.�. de um lado, com a exPcucão 
da obra, ou serviço, e, de outro lado, com o 
pagamento do. preço. 

Quando o contrato foi CPIPbrado a prazo 
cn.t.o. a extinc>ão se car::1cteriza com a ulti­
ma·ção do prazo convencionado. 

Na e.suécie, com a terminarão do prazo 
contratuaf foram extintas as obrigações ajus­
tadas. Entretanto, tendo em vista a natureza 
pública dos atos admini.:::trativo.s. pode-s0 se­
guir um processo de tomada de contas e, 
dependenrlo do tf'rmo do contrato. conforme 
lembra THllMíSTOCLES CAVALCAll!TI ("Teo­
ria dos Atos Administrativos", .1973, p. 261), 
uma fasP. dP liauidacão �e instaura. a fim de 
serem cessadas ou apurada.s responsabilidades. 

Importa lembrar Que o rPcebimento de­
finitivo do objeto, implica, implicitamente, no 
reconhecimento da conclusão do objeto do 
contrato, operando-se a sua extinção, porém, 
não ficando proibidas investigações determi­
nadas pela natureza do controle a posteriori
que impera na Administração. 

A extinção do contrato pelo término de 
seu prazo se enquadra, também, n9: forma já 
definida como de integral cumprimento de 
sllas cláusulas. O prazo tornou-se a eficácia 
do negócio jurídico e é determinante dos 
limites da produção dos seus efeitos e das suas 
responsabilidades. o Regulamento da Conta­
bilidade Pública da União, em seu art. 777, 
estabeleceu um prazo máximo de cinco anos 
para a execução dos contratos administrati­
vos. Prorrogações só serão permitidas se tive­
rem sido motivo do ajuste e se, quando for 
o caso, também tiverem sido motivo de lici­
tação.

o contrato extinto por força do término
do prazo não pode ser renovado, nem prorro­
gado por si mesmo. Se houver necessidade do 
serviço público, dependendo ai da conven1en­
cia da Administração, o interesse público per­
mite a continuação da prestação do serviço, 
garantindo-se o direito de indenização do 
executor do serviço, Caso não venha a ser 
o vencedor na licitação, fato que deverá ficar

expresso no edital, para servir de orientação 
aos proponentes. 

A extinção do contrato pela rescisão pode 
ocorrer de várias maneiras: a) rescisão admi­
nistrativa; b) rescisão judicial; e) rescisão 
amigável; d) rescisão por declaração de fato 
previsto como extintivo do contrato (rescisão 
de pleno direita) . 

A rescisão extingue o contrato quando este 
se encontra em plena execução. O ato impul­
sionador é gerado por manifestação da von­
tade de um dos contratantes. O seu exercício 
pode ser amparado em termos genericamente 
fixados pela lei ou previstos no contrato. A 
rescisão por parte do particular só pode re­
sultar da lei ou do contrato. O principio da 
continuidade do serviço e do interesse público 
prevalece sobre a vontade do particular. Os 
seus fundamentos para rescisão necessitam 
de suporte legal que afetam de tal modo o 
objeto do contrato, em decorrência da falta 
de cumprimento por parte da Administração, 
cuja medida extrema venha a ser justificada. 
No contrato administrativo o particular não 
se liberta do vínculo assumido, por mera ma­
nifestação de sua vontade, nem por conve­
niência de suas atividades. O interesse público 
necessita ser protegido quanto às precipitadas 
deci�ões dos particulares contratantes. Não se 
deixando, porém, de resguardar dentro dos 
seus limites próprios, a teoria do equilíbrio 
financeiro do contrato. 

MARCELO CAETANO, p. 260, ob. cit., in­
forma o melhor caminho a ser seguido pelo 
particular que se encontra em situação de não 
ser possível continuar a execução do contra­
to, vendo-..se obrigado a rescindi-lo, tendo em 
vista inexecução por parte da Administração, 
de tal monta, que se torna flagrante a impas­
sibilidade do cumprimento do objeto. Assim, 
ensina: 1'Em princípio, o particular que pre­
t0nda exercer o direito de resci::ão deve no­
tificar judicialmente a Administração e aguar­
dar o seu assentimento no prazo legal ou 
contratual ou, faltando a indicação de prazo 
na lei ou no contrato, no que foi fixado na 
notificacão. Se a Administração recusar-se a 
reconhecer o direito invocado, terá o parti­
cular de dirigir-se aos tribunais". 

Impera, de qualquer modo, o princípio de 
que o particular não pode, por ato próprio, 
rescindir o contrato administrativo, nem mes­
mo invocando a exceptio rwn adimpleti con­
tractus, que não vigora no Direito Adminis­
trativo. 

A rescisão, por parte da Administração, 
representa uma sanção. Decorre da inexecução 
das obrigações assumidas pelo particular ou 
por conveniência do interesse público. 

Não há que se falar em poder discricioná­
rio da Administração ao atuar em rescisão de 
contrato administrativo. O ato é rigorosa­
mente vinculado, devendo fundar-se em gra­
ves faltas de cumprimento do pactuado que 
determinem a medida extrema. 

Na verdade, não estamos a falar da res­
cisão por conveniência administrativa que foi 
clausulada. Temos, na hipótese, o atuar de 
um poder discricionário que foi previsto, tem 
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como finalidade, se ocorrer o fato esperado, 
o de ter causado males à Administração. Ajus­
tada a rescisão, por conveniência da Admi­
nistração, o dever de indenização se torna
prestante com o pagamento de tudo quanto
o particular haja feito ou prestado até o mo­
mento da extinção.

Na rescisão administrativa impera o prin­
cípio da auto-executoriedade dos atos admi­
nistrativos. No instante em que a Adminis­
tração põe termo à execução do ajuste, ela 
própria assume o comando da execução, en­
vidando esforços para que o objeto do contrato 
seja consumado, independentemente de qual­
quer ordem judicial. Ressalve-se, tornando 
boa a lembrança de HEL Y LOPES, que nos 
empréstimos públicos tal poder não pode ser 
aplicado. 

A justa causa deve ser integral para mo­
tivar a rescisão administrativa. O ato admi­
nistrativo pode ser atacado na via judiciária, 
quando o mérito da decisão não será exami­
nado, porém, haverá uma verificação deta­
lhada sobre a existência "dos motivos e a sua 
adequação às normas legais e às cláusulas 
contratuais pertinentes, para coibir o arbítrio 
e o abuso de poder" (HELY LOPES MEIREL­
LES, p. 222, "Direito Administrativo Brasilei­
ro", 4.ª ed.). 

O defendido por HELY LOPES se coaduna 
com a melhor doutrina sobre o assunto. Ne­
nhuma atividade pode ser exercida sem obe­
decer aos princípios do sistema a que ela se 
encontra vinculada. Assim, quando alguém, 
representando a vontade do Estado, age como 
parte de sua relação jurídica, com capacidade 
de produzir uma norma de efeito concreto e 
imediato, não pode fugir às diretrizes do sis­

tema. Da mesma forma, o Juiz, no desempe­
nho da função jurisdicional, embora não fa­
zendo parte da relação jurídica formada, está 
atrelado ao comando maior constitucional. 
Daí, no que concerne ao controle dos atos 
administrativos pelo Poder Judiciário, não se 
permite restringir tal atividade, já que não 
se poderá excluir da apreciação judicial qual­
quer lesão no direito individual (art. 153, § 4.0, 

da CF). Não se cuida, contudo, de exercício de 
poder ilimitado, nem condição autorizativa de 
invasão do Judiciário na esfera do Poder Exe­
cutivo, quando se trata de função adminis­
trativa de sua competência. 

O exame do Judiciário .se prende ao as­
pecto da legalidade e da legitimidade, pelo 
que, em determinadas situações se torna im­
prescindível examinar o mérito do ato admi­
nistrativo. A tarefa do Juiz é verificar se 
"certos pressupostos empíricos e se certas 
fi�ali�ades m�ifestamente correspondem, ou 
nao, as previsoes abstratas dos motivos e dos 
fins estereotipados na lei, nas justíssimas ob­
servações de CELSO ANTÔNIO BANDEIRA DE 
MELO, in "Controle Judicial dos Limites da 
Discricionariedade Administrativa", RDP, 1974, 
n. 31, p. 36.

Pode ocorrer que a rescisão administra­
tiva se torne lesiva ao patrimônio público. o

remédio jurídico a ser aplicado é a ação po-

pular, por qualquer do povo (CF, art. 153, 
§ 31, e L. n. 4.717, de 29 .6 .1965).

Em regra, a rescisão administrativa pode
ser subdividida: a) a rescisão administrativa 
por inadimplência do contratante, que pode 
ser culposa (negligência, imprudência, impre­
vidência, ou imperícia), ou sem culpa (força 
maior, caso fortuito ou fato da Adminis­
tração). 

3. Sem esgotar o assunto, as seguintes re­
gras podem ser estabPlecidas como disciplina­
menta da rescisão administrativa: a) a res­
cisão administrativa é efetivada por ato pró­
prio ou unilateral da Administração, tendo 
como fundament9 uma falta grave do contra­
tante ou por motivo de interesse público; b) 
a rescisão aparece como sanção aplicável por 
inexecução das obrigações assumidas pela 
outra parte; e) aparecendo como sancão con­
cede à Administração o direito de aplicar pu­
nições, cujo poder é rigorosamente vinculado; 
d) o contratante particular tem o direito de
rescindir o contrato administrativo, se a lei ou
alguma cláusula contratual o permitir. É limi­
tado tal direito: só pode fundar-se em falta
de cumprimento, por parte da Administração,
de natureza grave, ou em exigências profun­
das que afetam o objeto do contrato; e) o ato
de rescisão é sempre vinculado. Quando, po­
rém, os contratos prevêem a rescisão por con­
veniência administrativa, o poder da admi­
nistração é discricionário; f) quando a res­
cisão administrativa ocorrer por inadimplên­
cia culposa do contratante particular, o ser­
viço público deverá continuar, sendo reparado
o dano, e havendo a possibilidade da Admi­
nistração utmzar as garantias e reter os cré­
ditos do inadimplemento, como observa, com
fidelidade, HELY LOPES (ob. cit., p. 223);
g) a rescisão sendo por inadimplência, sem
culpa, não cabe nenhuma indenização, nem
pode a Administração reter garantia,s ofere­
cidas, ou créditos a que o contratante tem
direito pelas obras, serviços ou fornecimentos
prestados; h) a variação do interesse público
pode determinar a rescisão administrativa,
com fundamento em igual situação. Efetivan­
do a rescisão, a Administração fixa a indeni­
zação devida ao contratante executor da obra
ou serviço, o que poderá ser apurado através
de perícias contábeis, avaliações judiciais ou
extrajudiciais, de modo que só seja indeni­
zada a justa reparação, por aplicação do prin­
cípio da moralidade dos atos administrativos.

4. A rescisão amigável é estabelecida por
mútuo acordo das partes, forma-se o distrato, 
obedecendo-se aos requisitos legais e regula­
mentares exigidos para a contratação. O dis­
trato deverá seguir a forma original do con­
trato, as partes são as mesmas, as exigências 
legais que antecederam a formação do con­
trato devem ser respeitadas, os efeitos só co­
meçam a operar a partir da data em que foi 
firmada e os débitos e créditos devem ser 
apurados através de levantamentos contábeis 
de natureza pública. 
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, 5. A rescisão judicial pode ser utilizada 
tanto pelo particular, como pela Administra­
ção. Para o particular, ela é, em regra, obri­
gatória. Para a Administração, é opcional -
princípio da auto-executoriedade dos seus pró­
prios atos. 

A rescisão judicial permite uma amplitude 
para discussão dos direitos das partes. Por ser 
tentada por ação de rito ordinário, onde pe­
didos podem ser cumulados, como o de inde­
nização, o de retenção, o de compensação e 
de demais efeitos, possíveis de surgirem do 
contrato. 

A ação popular pode ser intentada. Não 
obstante o pouco uso, ela se constitui um 
meio de rescisão judicial indireta. É o ter­
ceiro que, por entender ser lesivo ao patri­
mônio público o contrato firmado, promove 
a ação popular para rescindir o pacto. 

HELY WPES MEIRELLES, p. 2-25, ob. cit., 
defende a possibilidade do mandado de segu­
rança ser impetrado com êxito para rescindir 
o contrato administrativo. Não deixa, entre­
tanto, de lembrar que a via é obliqua e cita
como exemplo, quando um "licitante prete­
rido ilegalmente na habilitação ou no julga­
mento, obtém, por mandado de segurança, a
anulação do ato, e, conseqüentemente, a inva­
lidação do contrato respectivo". O exemplo
citado encontra conformidade com o sistema
processual vigente, acrescentando-se, apenas,
que o contratante prejudicado pela sentença
do mandado de segurança deverá intervir como
litisconsorte, necessário na demanda.

6. Na rescisão de pleno direito ou por
declaração da ocorrência de fato previsto 
como extintivo do contrato, a vontade das 
partes não exerce influência. É a força do 
fato que se relaciona com o contrato que de­
termina a rescisão. 

Opera-se: a) com o falecimento do con­
tratante se não houver cláusula assumida 
pelos he'rdeiros, com o concorde da Adminis­
tração; õ) pela dissolução da s9c�edade, s� 
não houver cláusula em que os socios, por s1 
mesmos tenham assumido a continuação da 
execuçã� do contrato se a Administração ti­
ver concordado; e) pela falência da empresa, 
se o síndico não tiver tido autoridade a con­
tinuar com a execução se houver permissão 

da Administração; d) pelo perecimento do 
objeto contratado, se não há possibilidade de 
sua substituição; e) pela ocorrência do fato 
previsto no contrato, como por exemplo, a ex­
tinção pela realização de uma obra especial­
mente destacada do conjunto, por assim ter 
sido ajustado. 
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