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1. 1ntrodução

Toda doutrina francesa, alicerçada em reiteradas decisões do Conselho
de Estado e do Tribunal de Conflitos, com exceção da voz isolada de
FRANCIS-PAUL BÉNOlT (cf. Le Droit Administratij Français, Paris, 1968),
é unânime em ressaltar a importância da chamada cláusula exorbitante
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como traço, caráter ou índice típico do contrato administrativo, a tal
ponto que o ,,'Onceito deste será - e não poderá deixar de ser - "o acordo
de vontades de que participa o Estado e que contém, inseridas, cláU8Ulaa
exorbitantes do direito comum". Contrato administrativo é o que contém
cláusula exorbitante.

Desse modo, r'c1áusula exorbitante" é a proposição mandamental,
formulada pela Administração, f1cceita pelo particular, e que, inscrita entre
as demais cláusulas do contrato, o tiplfic:l como admmi.l>1rativo.

A noção de ciáU$Ulo. exorbitante, cláusula derrogatória (do direito
comum), Ou melhor, "cláusula de privilégio", assume, assim, relevância
extraordinária no ca~o do direito público, porque é o divortium aquarom
entre o contrato de direito privado e o cDntrato de dire-ito administratKw,
este último, por sua vez, espécie do gênero contrato de direito público,
motivo por que elegemos a cláusuw exorbitante do direito comum que,
na prática, ainda suscita algumas controvérsias, para a elaboração deste
artigo espedalizado (cf. o artigo de GEOflGES VEDEL, "Remarques SUl la
notion de dause eXOl'bitante", em Mélanges Mestre, ed. Sirey, 1956, p. 52.7).

"Clausula de privilégios", "cIimsulas de prerrogativas"', "ciáusulas exor
bitantes" ou "cláusulas derrogatórias" são as que permitem à Administra
ção, -dentro do contrato", inegável posição de supremacia, de desnível,
verticalizando [) Estado em relação aoparticulaT contrntante, mostrando
ao intérprete que, ao contratar, a Administração "não desce", "não se
nivela", "não se pril'atiza", "não abdica de sua potestade públíca" (puis
sance publique), mas, ao contrário, "dirige" O contratante, fiscaliza-lhe
o,~ atos, concede·Ihe benefícios, aplica-lhe penalidades, baixa instruções,
transfere-lhe alguns privilégios de que é detentora, impõe-lhe "sujeições",
sempre fundada no interesse público, do qual é guardiã ininterrupta.

2. O vocábulo "exorbitante"

"Exorbitante" e "derrogatório" são OS dois atributos COm que os cult()..
rcs do direito público se referem a esta modalídade especial de "cláusula"
(Iue, inserida em acordos da Administração, vai caracterizar o contrato
administrativo,

"Exorbitante" significa, ao pé da J.etra, "que sai da órbita"; "delTOga
tório" tem o sentido de "ab(}lição", "anulação", "substituição" (de pre
ceitos legais).

Ad litteram, "d&ullull1 exorbitante" é a que sai da órbita do direito
privado e passa a gt'avitar na 6rbita do direito administrativo; "cláusula
derrogatória" é aquela que substitui, que fica em lugar da "cláusula do
direito privado", rrerisamente porque entra na esfera do direito público.
Ao passo que a cláusula d<J direito comam estabelece a horizontalidade
dos contratantes, nivelando-os, a cláusulaexorbftante acentua a verticali-
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dade, desnivelando "para mais" a Administração e "para menos" o par
ticular, revelando que o Estado ingressa no contrato "tomo Estado", com
toda sua "puissance publique", assinalando o traço contínuo de "diretor"
do particular, na execução de contrato. ~ão raro, a "potestade pública"
é transferida ou delegada ao particular contratante.

3. Crítica à denominação

Denominar, por exc:Iusão, resídualmente, de "exorbitante" Ou de "'der
rogatória" determinada cláusula, é atribuir ao direito civil a posição de
matriz do direito allministrativo, ou, em outras palavras, é esquecer a
categoria jurídica, que transcende os dois ramos e imaginar que {) arqué
tipo ou referencial absoluto da árvore jurídica é o "jus cívile", passando
toda construção jurídica a ser elaborada a partir deste importante e mais
antigo ramo do direito.

Dizer que cláusula exorbitante é a que não pode figurar no contrato
de direito civil, sem desnaturá-Io, é o mesmo gue afirmar: "cláusula
exorbitante" é a que não é cláusula privada. Assim também, esclarecer
que cláusula derrogatória é a que substitui a cláusula privada é o mesmo
que dizer: cláusula derrogatória é que fica em lugar da cláusula civil.
Tais afirmações nada acrescentam ao esclarecimento do tema, configu
rando estéril tautologia. I\em elucida também a afirmação que diz: a
"cláusula exorbitante" é a inabituGl nos contratos privados, por "ilícita",
nestes.

4. Influência negativa do direito civil

Quando se diz "exorbitante", o referencial é o "direito civil".

A verdade é <lue o direito civil, importante e tradicional ramo da
ciência jurídica, não é nem raiz nem tronco principal da árvore jurídica,
mas um dos ramos em que o tronco-matriz se biparte; é o cadinho comum,
em que se misturam os ingredientes jurídicos, a principiar pela nomen
clatura; é O ramo que despontou em primeiro lugar, que cresceu mais
depressa e que se projetou no tempo. Nunca, entretanto, o tronco-mestre,
do qual se foram desgalhando os outros ramos.

A irradiação é sucessiva, convenhamos. Não sendo concomitante, deu
a impressão de que uns ramos emergiram de outros, gerando a idéia de
que o direito civü é o centro propulsor da própria ciência do direito.
Cabe ao cultor do direito público reformular a experiência jurídica à luz
de princípios próprios, estremando as matrizes públicas das matrizes pri
vadas e submdendo os institutos do direito administrativo a tratamento
adequado de direito público.

Diante do caso concreto a ser resolvido, a doutrina e a jurisprudência
hesitam, custando a tomar posição na enguadramento de hipóteses peculia
res ao direito público, O impacto dos princípios informativos <lo direito
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.privado atinge em cheio - c negativamente - o raciocínio desprevenido
ao cultor do direito público, ainda fortemente vinculado ao direito civil.

O jurista e 10 magistrado, muitas vezes, tomam conhecimento do
instituto, chegam 'mesmo a intul-lo de modo correto em suas linhas gerais,
mas falta·Jhes a axata cobertura doutrinária e a respectiva tradição preto
riana para tomada certa de posição.

Problemas jurídicos, simples, em si, por receberem tratamentD inade
quado, resolvem-se de maneira incorreta, já que tratados, depois de equa
óonados, em tenn05 de direito privado.

Tipicas questões de direito público, analisadas em moldes civilísticos,
desvirtuam-se, conduzindo a desaslr05(l'i resultados, in llccitos , poi~', pelo'>
que trabalham sob o rigor que a ciência do direito exige.

Inúmeras vezes observa-se que são resolvidas com exatidão questõcs
de fato. Apücam~se.lhes, no entanto, fórmulas inadequadas. Falta, ao
trabalho do jurista menos avisado, a certa (ldaequatío, o uso da mensura
ção compatível, enfim, o equacionamento e solução em termos e moldes
de direito público..

Como proceder? Que método segl.lir~ o cultor do àireito no equacio
namento e resolução ae questões típicas de -direito público?

O caminho é simples. Abandonem-se, antes de tudo, as fórmulas
tradicionais elaboradas pelo direito civn. Elas servem para o direito pri
vado, mas não se ajustam, mesmo depoi.~ de alteradas, para a solução
de problemas do direito público.

Para o encontro da via certa, reexaminem·sc as colocações adotadas,
indague-se a. respeito das "formas puras" e descompromissadas da tUJ;"·
p1'll&ncia de que fala STAMMI.ER. Desse modo, alcançam-se as categoritJs
;urídkw, procedendo-se a seguir, em sentido inverso, isto é, parte-se destas
e não dos resultados a que já chegou o direito privado para a identifica.
ção das espécies inerentes ao campo publicístko. Rejeite-se, portanto, e
sempre, qualquer tentativa Ge transposição de institutos - mesmo adapta
dos - de um eampo para outro campo <10 direito.

Categoria jurídica é a formula~'áo genérica, in abstracto, com índice.~

essenciais, mas geJ!ais, não comprometida ainda com nenhum dos ramos
do direito, Trata-se da figura iuriS' tomada em sua generalidade máxima,
caracterizada por conotações típicas do gênero, mas não indentificadora
da espécie.

5. Método de trabaJho do admimstrativi8ta

Impossível, num prin:leiro momenlo de reflexão sobre tema tão com
plexo, equacionar e resolver te~es de tul relevânci<l. Nosso objetivo i ..
antes de tudo, chamar a atenção dos especialislas para o perigo da
tran..<tposição (mesmo com adaptações) de institutos dp um t:ampo para
outro campo do direito.
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Até agora o primado civilista tem prevalecido, formando-se mesmo
uma mentalidade privatístíca, que e<Juaciona e resolve, em termos tradi
cionais, os problemas do direito público, levando para o novo campo
os próprios resultados alcançados. Traduz-se. Pede-se emprestado. Adapta
se. Transpõe-se. Não se fala a linguagem nova e específica do direito
público.

Assim, quando se analisa a fundação de direito público ou o contrato
de direito público, o ponto de partida é a fundação privada ou o contrato
privado, ao invés de principiar-se pelas matrizes fundacionais ou contra
tuais. Chega-se ao cúmulo de raciocjnar-~e dentro dos esquemas rígidos
do direito positivo, afirmando-se: "o Código Civil só admite e só regula
a fundação prival1<:l. Logo, é claro que a fundação é instituto típico de
direito civil".

Ora, tanto o contrato como a fund,lção se caracterizam, no direito
privado, por notas secundilrias, acessórias, que, e claro, se encontram na
setor do direito público. Uma espécie difere da outra espécie do mesmo
gênero, precisamente, pela àifcrença específica. :Ko caso, o contrato de
direito privado difere do contrato de direito público, embora ambos se
prendam ao protótipo contrato, que é a categoria jurídica, comum aDS
dois; assim também a fundação privada difere da fundação pública,
ambas, porém, presas à matriz jurídica fundacional.

Partindo-se da matriz civilista para atingir o instituto administrativo,
nega-se o contrato público e a fundação pública, pois nestes últimos ins
titutos não se encontram as conotações que os distinguem no direito
privado.

Evidente. Como encontrar, necessariamente, no innão, um traço típi
co de outro irmão, se o primeiro pode ter herdado característicos típicos
dos pais, inexistentes no segundo?

Não se pode deixar de lado a figura pura, in genere, antes de sua
entrada em um dos ramos (privado ou público), para trabalhar-se com
a matriz espécie, já reconhecida por tr2ços tipicos inconfundíveis.

A reformulação àas matrizes do direito Bàministrativo está ainda
por fazer-se, mas a partir da categoria i[lfídica, não da espécie diferen
ciada. Definindo-se as figuras jurídicas, in gcnere, uma a uma, antes do
ingresso na área privatística, trabalha-se com a matriz genérica, descen
do-se desta, a seguir, para o campo que se pretende estudar.

Nessa fase de análise vestibular dos institutos, ter-se-á a cautela de
separar o principal do rrcessório, o gênero da espécie, definindo-se de
maneira sintética, mas inconfundível, a forma pura, a matriz, a categoria.

Em suma, deve-se comparar o instituto em vários ramos do direito.
Daí, por meio da abstração e da generalização deve chegar-se à categoria.
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Por fim, como contraprova, descer da região ôntica da categ()ria para
cada espécie diferenciada.

Nesse trabalhp, examinam-se os institutos ;:lOS pares (pÍlblico e priva
do), dois a dois, lado a lado, r.rocedendo-se indutivamente, da espécie
ao gêne:o, do particular ao gera, eliminando-se o traça acessório e fixan
do·se o índice principal, num depurarnento ascensional contínuo, até
chegar-se ao modelo indiferenciad(), por meio do superamento das formas
privadas e públicas.

As modalidades diferenciadas nOS vários campos da ciência do direito
- as e,"pécies - é. que fornecerão os subsídios necessários para a constru
ção do protótipo ü1diferenciado l'Omum. Procooendo-S<', depois, em scntido
inv(~rso. reversiva! e dedutivamente, é possível descer a cada um dos
campos, valendo as figuras tipificadas como meio científico dc contraprova.

Pesquisa shter:nática no capítulo da terminologia, das pessoas (priva·
das e públicas), das coisas (privadas e públieas), dos contratos (privados
e públicos), das sucessões (privadas e públicas) irá fornecer o~' elementos
básicos para a fonnulação dos problemas típicos do direito administrativo,
dando respostas a indagações da seguinte natureza: quando é que uma
pessoa jurídica se enquaéb'a no direito privado? Quando no direito público?
A figura do contrato é comum ao direit() privado e ao direito público ou
existe apenas no campo do direito privado? QUllis os sinais ou índices que
pennilem distinguir o contmto de direito privado do contrato de direito
PÚblico? Houve UIDa evolução no delineamento da fígura contratual ou o
direito atingiu tal fase de amadurecimento científico que permitiu a seus
cultores visão maj~ penetrante de velhos problemas il luz et' n[)vas pers
pectivas?

Qual o conceito genérico de fundação? E de conUatc? A fundnção e o
contrato. milenarmente trabalhados pelo direito privado romano e que
chegaram a nossos dias mediante li estruturação elaborada pelo direito
civil, petrificam-se no direito civil ou existem também no âmbito <lo àireito
administrativo? O ato administrativo nã~ é o mesmO ato jurídico, numa
de suas modalidades diferenciadas, estaDdo um diante do outro como o
genero está para â espéde? A sucessãa é tlpica do direito privado ou
pode haver suee50'São de direito público?

Essas figuras devem ser estudad:ls, em simetria, lado a lado, confron
tando-sc as modalidades do direito civil com as paralela.• do direito admi
nistrativo.

6 . A figu1'a contratual

A opinião comum, esclarece FRlTl FLEINER (l.es Principes Génératn
dll D7'Oit Administrtltif Al1emand, 1933. p; 133) vé 1I0 ('Ontrato uma forma
do direito privado,' chegando-se mesmo B afirmar que o contrato é um
instituto de direito privado, só possivel entre sujeitos iguais. Não se deve,

308 R. Inf. 1~lill• ..... il... a. 23 n. 89 ian./mar. 1986



entretanto, conclui aquele autor, enfrentar o problema de modo tão super·
ficial.

A verdade é quo a conceituação do contrato é noção geral do direito
e não, em particular, do direito privado (cf. KAMMERER, La Fonction Publi
que en Allemagne, 1899, p. 95). "O contrato", sustenta HAc.,"S KELSEN,

"não é um conceito do direito privado, nem do direito público; em sua
natureza formal, é um conceito da teoria geral do direito" (cf. nosso Trata
do de Direito Adminístrativo, 1967, vo1. IIl, p. 28).

O contrato gênero, o contrato categoria jurídica, é realidade imposta
pela unidade ontológica do direito, dotado daqueles traços de universa
lidade que inexistem nas modalidades diversificadas, encontradas no campo
do direito constitucional, do direito administrativo, do direito civil, do
direito comercial, do direito internacional púhlico e privado.

No domínio do direito privado, existem numerosos princípios que
foram estabelecidos, fixados e desenvolvidos no domínio do direito priva
do, mas que por sua natureza não são princípios do direito privado,
porém, princípios gerais do direito (cf. PAUL LABA1'.l>, Le Droit Public
de l'Empire Allemand, 1900, Prefácio, vaI. I, p. 4).

Eis por que é erro de método tentar a transposição do contrato do
direito privado, já diferenciado, para o campo do direito administrativo,
ao invés de trabalhar com a categoria contratual pura, antes da respectiva
estruturação num dado ramo da ciência jurídica.

Falece, assim, total razão aos autores que, sob o impacto direto do
direito privado, querem impugnar, primeiro, o vocábulo contrcto, que
julgam inexistir na terminologia do direito público, depois, a própria
figura contratual, como instituto jurídico, pois pretendem ver nos acordos
celebrados pelo Estado um ato bilateral, nunca um contrato, já que a
Administração tem o direito de modificar, unilateralmente, certas cláusulas
- as cláusulas regulamentares -, fundamentadas no princípio salus populi
sllprema lex est.

O erro de ótica dos que assim pensam é pretender trabalhar com a
figura estmturada do direito civil, ao invés de partir da figura arquétipo,
da matriz indiferenciada, da categoria jurídica, da forma pura. Contrato
é, numa formulação genérica, o acordo de duas ou mais pessoas a respeito
de declaração de vontade comum, destinada a regular os respectivos direi
tos e obrigações. Assim definido, categorialmente, o contrato não é nem
privado, nem público, f:: a figura iuris matriz aproveitada depois pelas
duas alas da ciência jurídica. Em nosso caso, passa-se do contrato ao
contrato de direito pública, deste ao contrato de direito administrativo,
subespécie do contrato de direito público.

Não se pode tomar como ponto de partida o contrato de direito civil
- locação, compra e venda, mútuo, comodato - para chegar-se a contrato
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de direito público ~onstitucional, contrato do diwito internacional privado
e público, contrato de direito administrativo.

Por que maravilha - indagava MAGALHÃES COLAÇO - é que, de
um contrato de direito clvil, derivariam para o concessionário direitos de
poder público - 00 de desapropriação, política, fiscalização? (Co7UJ€ssões
de Serviços Públicos, 2.;1 00., 1918, p. 44}.

A concepção do contrato cOmo figura pt~('llliar ao direito privado é um
simples c pernicioso preconceito, que os princípios gerais de direito facil
mente espancam e destroem (MÁmo MAMGÃO, NaturC7:.a Jurídica da Con
cessão de Serviço Público, tese de concurso, 1933, p. 100).

7. O referencial ~vaÍ&íit;o

Autonomia não signifíca, porém, emancipação total, porque "o uso
do cachimbo faz a boca torta". O direão cidl continuou a ser o referen.
cid obrlgat6rio para as construções do direito administrativo.

Mesmo em nossos dias, os dois dos mais autorizados mestres do direito
administrativo francês, lUvERo c VEDEL., (.'onceituam a nossa disciplina
como o ramo exorhitante e dermgatório do direito comum. Ao invés de
definirem o novo ramo, em si c por si, conceituam-no a pariir do direito
civU, residualmente,

Permanecem, no âmbito do direito administrativo. matrizes do direito
civil, ora íntegras, ora metamorfoseadas para o enquadramento de institu
tos do direito público. Em ambos os casos, erro de método; no primeiro
caso, transposição pura e simples, nO segundo caso, transposição alterada.

As matrizes do dJreito civil, adequada... àquele ramo do direito, não
podem ser adaptadas para a tradução dos institutos típicos do direito admi
nistrativo. Matrizes difereociadas, já passaram peJas transformações exigi
das para a solução dos problemas do direito privado. Devem, pois, per
manecer neste campo.

O direito administrativo trabalha com matrizes paralelas, mas incon
fundíveis {'om as forjadas para a estruturação d()S institutos do direito civil.

Postas lado a lado as matrizes do direito privado e as matrizes do
direito público, podemos observar caracteres comuns li ambas, () que
permite atingir as matrize$ categoriais, as Oltegorias furídJca.Y.

8. '"Exorbitdncias" e "dcNogações"

Ao tratar das chamadas "cláusulas CJOOrbitanles" ou "cláusulas derro·
gat6rias", queremos acentuar a inegável importância do direito cívi1, nos
direitos do sistema romanístieo, ao mesmo tempo que pretendemos tam
bém ressaltar a relação desse ramo do direito com os demais, frisando a
conexão de espécie a espécie, não de gcnet"o a espécie, comO se tem feito.

310
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Esta última colocação é contrária às regras da lógica formal, distorce a
ótica jurídica, conduzindo ao criticável método da transposição, que con
siste em levar para o campo do direito administrativo institutos já estru
turados, que atingiram, no decorrer do tempo, o mais alto grau de desen
volvimento e perfeição, no setor privatístico.

Tomando-se como referência o direito civil, corre-se o risco de captar
o instituto privado já trabalhado e diferenciado - a espécie - e de transpô
10 para o âmbito público, a fim de apresentar a outra espécie paralela.
No caso, a espécie é alçada à categoria de gênero; na verdade, pseudogê·
nero.

Ao contrário, partindo-se do gênero - a categoria jurídica -, traba
lhar-se-á com a matriz, com o arquétipo, com a fórmula pura, com o
modelo genérico, que se flexionará às modalidades peculiares aos vários
ramos do direito. Como contraprova, os vários esquemas específicos forne
cerão a matéria-prima indispensável para, mediante a abstração, proceder
Se à escalada do iter inverso e ascender-se ao modelo jurídico descompro
missado com cada instituto em particular dos diferentes setores do mundo
do direito.

Colocando em primeiro plano o direito civil, irmão tradicional e pres
tigiado da árvore jurídica, nem por isso se permitirá que o cultor do
direito administrativo dele se utilize como referencial obrigatório, o que,
inobservado, tem conduzido, incIusivp, à definição dos institutos públicos
como "derrogatórios" e "exorbitantes" do direito comum, quando, na
realidade, não ocorre nem "derrogação", nem "exorbitância", mas apenas
diferenças específicas, sabidamente existentes nas espécies, ao serem
confrontadas com os respectivos gêneros de que descendem.

Corrigida a distorção metodológica, será possível ao cultor do direito
públioo proceder ao reexame crítico da nomenclatura, das pessoas, das
coisas, das obrigações, à luz de nova ótica, desvinculada da tradição milenar
que imantou os quadros jurídicos na direção do direito civil.

9 . Contrato administrativo

"Contrato administrativo", definimos em outra obra, repetindo, aliás,
a colocação residual da maioria dos autores, "é todo acordo oposto de
vontades de que participa a Administração e que, tendo por objetivo direto
a satisfação de interesses públicos, está submetido a regime jurídico de
direito público, exorbitante e derrogatório do direito comum" (cf. Direito
Administrativo Brasileiro, Forense, 1983, voI. I, p. 391). Em nossa defini
ção, está implícita a inserção da cláusula exorbitante, no contrato.

A teoria do contrato administrativo constitui ponto dos mais relevan
tes, no âmbito do direito :pública, não só pela freqüência com que é lem
brado, como também porque aqui se localiza a fronteira menos definida
do direito público e do direito privado (cf. THEMÍSTOCLES BRANDÃo CA
VALCANTI, Tratado de Direito Administrativo, 3:). 00., 1955, vaI. I, p. 309).
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Versado embora por quase todos oS especíalista~, nem por isso deixa
de ser "uma das mais controvertidas e sérias questões do direito público"
(cf. JOÃo DE MELO MACHADO, "Teoria jurídica do contrato administrativo"
e J. S. DA CAMA EiSlLVA, "Dos contratos administrativos", em RDA, I/fase.
2, pp. 717-718).

Uma cautela prelimiuar se impõe, no tratamento deste assunto, qual
seja a diIerença que se deve estabelecer com toda a nitidez entre contratos
"da" Administração e contratos administrativos, expressões <jue designam
realidades diferentes (ver nosso Direito Administrativo Brasileiro, Forense,
1983, voI. l, p. 384 e ANDRÉ DE LAUllAD.F.n, Traité Elémentaire de Droit
Administratif, 1953, p. 415).

Nem todos os contratos, celebrados pelo Estado, são contratos admi.
ntnratit:Jos, pois a Administração pode celebrar contratos de direito priwdo,
além de celebrar contratos de direito I,úbllco. Contratos "da" e "tle" admi
nistração.

O contrato administrativo, espécie do gênero contrato de direito pú
blico, é precisamente o "'resíduo', aquilo que resta dos contratos "da"
Administração, quàndo faz acordos ou ajustes.

Contrato administrativo é. para RAFAEL BIELSA. aquele que a Admi
nistração celebra com outra pessoa, pública ou privada, física ou jurídica,
e que tem por objeto a prestação de utilidade pública (Derec11O AdmínÍ8·
trativo, 5:j. ed., 1955, vol. 11, p. 142).

10, Conceito de ··cláu3u/.a"

"Cláusula" é a disposição especial inserta em ato ou em contrato. Do
substantivo latino clausula, ligado à mesma raiz do verbo ciaUllere, feehar,
o vocábulo já tinha, na língua mãe. O sentido de "fim", "encerramento",
"fC'..cho", "conclusão", "artigo" (Digesto, 4, 3, 25),

"Cláusula" é toda manifestação de vontade encerrada ou inserida no
contrato. Os contratantes "'retiram" do $istema jurídico, em que vivem.
vários dispositiV()s que são "petrificados", "encerrados", "inseridos",
"fechados", "confinados", Eis as cláusuJ,a-" proposições mandamentais ou
imperativas, que passam a reger o mundo dos contratantes. Trata-se de
um menor e particular mundo jurídico, dentro do mundo furídico maíor,
que é o sistema de kJireito a que pertencem os contratantes.

11. A "ckíU$ula", categoria jurídica

Definida a "cIáusulá', in genere, como toda proposição mandamental
que, nos contratos, limitll e ordena a vontade dos contratantes, estamos
diante da cláusula categarial, ainda não comprometida nem com o direito
público, nem com O direito privado, mas comum aos dois ramos, pois é
arquétipo, modelo, matriz, categoria, standard, tipo indiferenciado, ainda
não desdobrado.
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A cwusula, n~sim (.ollceituadu, pode lksdobrar·se, ~ipificando qual.
quer modalidade de contrato púb:ico ou privado, em t:>dos os r,lmos da
ciênda do direito que admitam a figura contratual.

;-";0 contrato administrativo, a cUímuia, r.c1e inserida. adquire relevo
todo especial a tal ponto que (~sse tipo de acordo ceiebrado pela Adminis"
tração é caracterizado. de imediato, por eOllter "l11'oposição .1111 gencri.s,
que não poderia estar presente, nunca, lias ajustes horizontais privados,
POH]lIC :'ria descaracterizá·los.

12. Dc,finiçiio da "cláusula exorbitante"

Cabe à doutrina f:-anecsa a clabora~'ão (10 (,,:m:::eito da "cláusula exor
bitante" ou "cláusula derrogatória" do dir('ito (;emlll11, tarnhi'P.1 denominada
de "c1áusula adminis:rativa" (Rm.:v!};m:. t~s· Contmts Administ.m!if.\', 1930.
p. 141) e. para nós. "cláusula de pÓ'ilégio",

A proposição mandamental que estamos estudando é designada por
nome criticáveJ, mas bastante expres,:....o: cláusula "(lue sai da órhita",
"que se afasta dos câuones", ou que "foge "los parúrne:ros privatísticos",
"Exorbita" do direito civil p"m <'Iltrar rhl úrbita administra~i\·a. Desprivrz
tiza-se para publicizar-se. Despe GS :ra~'cs di} direi:;) civi~ rara vcstir li

roupagem administrativa.

A nosso ver, como dissemos adiante ("f. aimla nosso livro Direito
Administrativo Brasileiro. Forcme, 1983, p. 396), a expressão «cláusu]a
exorbitante", embora expressivo, é niticú"'C'1 porrl'te residual. :\50 I; deno
minação válida, em si e por si, mas tomada ~orn refcT(\ncia ao àireito ('i\"il,
ao chamado "direito comum", Melhor Sl~rl<l cenominá-la "c1álls'ula de nri
vilégio", "cláusula vertical", "cláusula de prenogativ,,", sem fl·úortLa.
terminologkamcnte. ao direito privado. "por exclusão", "reçidualmente'.
em relação de minuendo-subtraend.o-rcsto: cliíll·wla exorbitante (~ a que
não pode estar no contrato privado.

Tendo sido elaborada pelo Conselho de E~tado francês, que lhe de1:
origem e a introduziu, fl(> àmbito dI) direito público, a teoria da cláusuw
exorbitante impôs-se ao mundo jurídie:), pOHj1tl' Sl"f\'iu de írld:ce para
estabelecer a diferença específica entre o contnlto de direito comum t' ()

contrato administrativo,

Em vários pronunciamentos, a elaboração pretoriana do Conselho de
Estado finnou a colocação de que as "cláusulas exorbitantes são estipula
(;ões <1ue têm por finalidade conferir. às partes, direitos, ou oneI<Í-las com
obrigaçf){,5, diferentes. por natureza, daquelas que são sU5ce'.:iveis de serem
livremente consentidas por quem quer que (,"Ontrate sob o império das leis
civis ou comerciais" (Decisão dQ Conselho de Estado de 20 de outubro de
1950, STEI:-.-, Récueil, p. 50.5, apud GEORGF.S V"DEL. Droit Adminigtrutif,
5ª' 00., 1973, p. 233), ou, ainda "cláusulas que diferem, pela natureza,
daquelas que podem ser insertas em contrato análogo de dírcíto C'iVi.l
(Decisão do Tribunal de Conflitos, de 19 de junho de 1952, Société des

R. Inf. leghl. Brasília o. 23 n. 89 joa./mar. 19116 313



cornbustibles et carburants :r.ation:lllX. Rir'ueil. ~). 6213, apud VEDEI., DroU
Admíni,~iratif, 5~ 00. 197:l, p. 233).

Da jurisprudência, a noção de cláusula e:corbitante passa à doutrina.
recf'he conceitos diversos, conforme os autores, todos, porém, unflnimes,
(mando ('{)mparam a cláusula exorbitanfe com >l cláusula ]xmlle!rl do
{1frr~itr; cir;il,

ROl"'VIERE define a cláu8tlla exorbitante Ou administratka como C<a
cláusula que o particular não poderia imerir no l-'Ontrato celehrado com
outro particular. porque ela postula a e.ri9tência do poder público, atuando
no rontrato (Le.y Controt8 Administratif.a, 1930, {>. 181). A. atuação do
Poder Público i: força "de fora" que vai inddir sobre o (juc o particular
contratante já pactUou.

VEDF.L elucida que ti. cl.iusula {.xorbitantc confe1'l' ao contrato, celebra
do por uma pessoa pública, um caráter administrativo, me.~mo que tal con
trato não se relacione com o serviço público" (Droit Admíni<rtratlf, 5(' ed"
1973, p. 23,.1).

LAuBAnrUlE não oferece nenhuma definição prór,ria, ma.~ expõe com
clar~7a a noção jurisprudencial, que parece adotar: 'd('ve Sf'r considerado
lldministrativo o contrato, no qual se acha. inserida qualquer cláusula qUl'

não podf'ria ~er encontrada nos contratos concluidos entre particuJares. A
estipulação dI' tais cláusulas fa7. presumir que a AdministTa~ão entendell
àC\'('r recorrer ao procedimento de dil'eito público. Ao <,ontrário, o contrato
de direito comum é aquele que não contém senão clúusula.<J análo(!,a3 às
que se encontram habitualmente nos contratos privados" (TraiM tlémen
taire de Droit Administratif, 3l\ ed., 1963, vo1. 1, ? 286). O que dissE"
LAUaADEro: contraria os princípios lógicos da definiç-ão, caindo em vt'rdR
deiTO círculo vicioso, que nada esclarece.

RI\"ERO, adotando também a colocação jurispmdencial, particularizada
Pnl decisão do Conselho de Estado prolatada em 10 de maio de 1963.
Société l~a Pro."1writé Fermíere, na ReVU8 de Droit Publico 1963, p. 5W,
assina~:l que "cxccto nos casos de participação na própria ex~u~:ão do
sf'Tviço, um contrato, mesmo que te-nhaEobjeto um serviço llúblico,
somente é administrativo se as partes man' aram a vontade de subtrai-lo
ao dirrito civil, adotando cláusulas que o er'ro~am. Eis a clám'tlla exorb [
fonte, ou derrogatória d.o direito comum, que, nestes casos, constitui o
critério de<.'i.<.:ivo do contrato administrativo" (DroU Administratif, 11 t\ ed..
1983, p. 120). Quando, porém, temos uma clái.l8tlla d.errogatÓ1'iaP É difícil
responder eom certe%a, sabendo-se que o dereíto civil consa,~a o princípio
da libcrdnde contratual, autorizando as PlVtes a adotar cláusulas as mais
variadas. São, t:l'rtamente, derrogat6rias as cUusulas que excedem eS~:i

líbcrd.adc, e. nc~sc caso, íllsuscctíveis de :fi~urar em eontrato cE'Tcbrado
entre parliculares, por serem contrárias à ordem pública" (cf. Droit Admi-
llfstratij, 9i1 ed., 1980, p. 121). .

W ALlt'iE, apoiando-se em decisão do Conselho de Estado, prolatada
em 11 de maio de 1956, quando a Suprema Cortt', l:ffi matéria administra-
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tiva, julg;ou questão em que era parte a Société Française des Transports
Condrand Freres (cf. MARCFL WALI:\E, Droit Administl'otif, 9;,1 ed., 1963,
p. 572), esclarece que, "se o contrato, concluído embora para a satisfação
das necessidades de um serviço público, não tem por finalidade confiar
ao particular contratante a própria execução de serviço, ele é contrato de
direito privado, a menos que contenha referência ao caderno de encargos
Ou à cláusula exorbitante do direito comum".

Criticando a definição de VEDEL que diz ser exorbitante "'toda cláusula
illabitual nos' contratos de direito privado", WALINE pr0p'Õ€ o critério d'l
ordem pública, para caracterizar a cláusula exorbitante. 'Cláusula exorbi
tante é aquela que, por natureza, não poderia ser inserida em contrato de
direito privado sem infringir a ordem pública" (cf. Droit Administratif, 9;1.
cd., 1963, p. 572).

"Parece-me todavia mais exato dizer", acrescenta W ALIXE, "que a
cláusula exorbitante do direito comum é aquela que não se encontra,
normalmente, no contrato de direito privado, seía porque ela, nele inserida,
seria nula como contrária à ordem púbIíca, seía ainda porque ela tem sido
inserida no contrato pela autoridade administrativa, em função de preo
cupações de interesse público estranhas às pessoas de direito privado,
quando estas contratam entre si" (Droit Administratif, ~ ed., 1963, p.
572).

"Para que o contrato celehmdo pela pessoa [Jública seía considerado
administrativo, ou deve conter cláusulas exorbitantes do direito comum, ou
permitir a participação do particular contratante na própria execução do
serviço público, conceituando-se como exorbitante a cláusula que, usual
mente, não se encontra nos' contratos privados, na maior parte das vezes
porque, se fig;urasse nesse contrato, seria ilícita" (CIIARLES DEBBASCH,

Droit Administratíf, 1968, p. 273). "Inabitualidade" e "ilicitude" são vocá
bulos empregados pela doutrina francesa, quando se refere à cláusula exor
bitante, ausente dos contratos privados.

Em dois livros assinalamos que são, entre outros, exorbitantes do direi
to comum; a) as chamadas cláusulas "penais"; b) as cláusulas que pre
vêem o direito de rescisão unilateral em proveito da Administração; c) o
poder que a Administração tem de baixar instruções; d) as que impliquem
o exercício do poder de polícía; e) as que possibilitem a edição dos deno
minados atos de império (cf. Tratado de Direito Administrativo, Forense,
1967, vaI. 111, p. 51, e Direito Administrativo Brasileiro, Forense, 1983, vol.
I, p. 397).

13. "Cláusula exorbitante" e "contrato administrativo"

Quando se estuda, pois, o contrato administrativo, várias noções pre
cisam ser esclarecidas, a de "cláusula exorbitante", a de "puissance publi
que" e a da "execução do serviço pelo próprio particular contratante".
Qual o entrelaçamento dessas noções?
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As se~uintcs afirmações, a respeito, encontram-se nos autores e devem
ser levadas em consideraçio.

A primeira afirmação, incontestável, é a de que "basta a prc~ença da
cláusula exorbitante, para conferir o caráter de <ldministf<ltivo ao contrato
celebrado pela pellsoa jurídica l'ública, mesmo que o objeto do contrato
não se refira ao serviço público. Em síntese, contrato administrativo é {}
que encerra cláusula exorbitante. Assim. o contrato no qual se acha inserta
a cláusula derrogatóría é contraio administrativo, mesmo que ele não tenha
por objeto a execução do serviço públi~ pelo próprio particu\ar. Se o
objeto des'se contrato fosse realmente esse, a da participação do particular
na execução do contrato, a presença da cláusula exorbitante seria supérflua,
o que, em outras palavras, significa que, mesmo sem relação alguma com o
serviço público, é e1mtrato administrativo aquele que contenha, 110 mínimo,
uma cláusula administrativa.

Analisando a Decisão "Bertin", proferida pelo Conselho de Estado, a
doutrina conclui que todo contrato cujo contelído é a própria execuçiío do
serviço público tem, p~ si mesmo e indCJlendentemente da presença de
qualquer cláusula exorbitante, () caráter administratEco, () que assinalaria
vitoriosa volta da 'doutrina do serviço público e tenderia a condenar a
idéia segundo a qual o regime dos contratos da Administração depende de
saber se eles admitem ou não cláusulas exorbitantes, isto é, se eles revelam
o emprego, pela Administração, da "puissance publique" (potestade pl•.
blica).

~o entanto, tal afirmação deve ser vista com reservas. Na maioria dos
casos concretos, o que prevalece é o critério da cláusula exorbítante.

Com efeito, rato é o contrato administrativo que tem por finalidade
confiar ao particular "a própria execução do serviço". Ao contrário, nume·
rosÍssimos são os contratos que não permitem ao particular a execução do
serviço e, por conseqüência, para tais contratos, o caráter de "administra
tivo" dependerá da presença ou ausência de cloosula exorbttante.

~ão se deve esquecer também que () contrato que comete ao par·
ticular a execução do serviço público encerra, em decorrência dessa ciro
cunstância, uma cláusula exorbitante do direito comum c que é precisa
mente a que confiai a uma pessoa privada, que não se enquadra entre os
agentes públicos, a l responsabilidade do serviço. O critério da execução
do .\ocroiço Tnlblico não se rontrapãe ao crit6rio da cláusula exorbitante, do
mesmo modo que aS idéias de potestade pública e de serviço público não
se repelem (cf. GF.IORGES VEDIiL, Droit Administratif, 5' ed., 1973, pp.
234-235).

14. EXC11lllfos ele "dáusuws exorlJPtante.<;"

A doutrina, esquematizando, abstraindo e generalizando, resume, in
generc, hipóteses de cláu~'Ulas exorbitame8, tiradas da prática adminis
trativa c condensadas em proposições sintéticas, que teorizam a reali·
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dade. Assim, são cMusltlas adminü;trativas, "derrogatórias", "exorbitantes"
Oll de "de privilégio";

1) as qUf', configurando hipóteses do "fato do príncipe", permitem
que a Administração altere, sem consulta, unilateralmente o contrato;

2) as que permitem que a Administração, por interesse público,
proceda à rescisão do contrato;

3) as que permitem que a Administração aplique sanções ao partí.
cular contratante, lllidôneo, como, por exemplo, a de não mais poder
c:ontratar;

4) as qUE' impedem expressamente ao contra:i:ante eximir-ge de
executar o que foi pactuado, fundamentado no princípio da exceptio
1Wn adimpleti contractus, ou, em outras palavras, as que consagram o
princípio da inoponibilidade da exceção do contrato niio cumprido;

5) as que permitem (]ue concessionárias promovam desapropria
\,ão de bens particulares, declarados de utilidade pública pelo Estado;

6) as que permitem a ocupação do domínio público pelo parti
cular (cf. RUI BAIIBOSA, Os Privilégios Exclusívos, na Jurisprudência
Constítucional dos Estados Unidos, 1908, ed. de 1911, Rio de Janeiro,
Empresa Fotomecânica do Brasil, p. 4);

7) as que facultam o exercício do poder ele polícia pela Adminis
tração;

8) as que pos~ibí1itam ao Poder Público baixar instruções;

9) as que, inseridas em contrato de execução de obra pública,
impõem servidões, gravando a propriedade do particular C'onfinante, em
benefício do particular contratante;

10) as que impõem ao contratante o aprímoramento técnico, com
vistas à prestação de serviço público mais adequado;

11) as que permitem a delegação de moderada parcela do poder de
polícia ao contratante para que este possa desempenhar plenamente o
serviço público concedido;

12) as que impõem ao contratante diversidade de tratamento entre
o usuário comum e o funcionário público, dando a este o uso do serviço,
com abatimento e até gratuitamente, nos transportes coletivos urbanos;

13) as que facultam ao particular isenção temporária de tributos.

15 _ Regime jurídico do contrato administrativo

Lours ROLLAND (d. Précis de Droit Adrninistratif, Paris, 1947, 9<;1 ed"
pp. 52 e seguintes), embora evite o emprego da expressão "cláusula exor-
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bitanto", elucide que não existem disPOiiÇÕCs gerais concernentes ao regi
me dos contratos ádmmlstrativcs. Para ter-se visão de conjunto das regras
cons:itutivas deste regime, é preciso que nos reportemos aos textos rela
tivos a certos contratos dctenninados e-, a seguir, à prática administrativa.

Cada Adrnini~tração tem, em matéria de contrato, regras bem defi
nidas, devendo-se: observar que o Poder Público somente celebra acordos
quando, no contrato, são inseridas det~rminadas c14tl8Ulns. O Poder Pú
blico, em conseqüência, redige um caderno de cláusulas e cCl1'l.dições gerais,
que indu! em seus contratos. Há princípios (lue inspiram e informam essas
cláusulas especiais, como, a saber:

a) o emprego pela Administração de processos partkulares, na con
clusão do acordo;

b) o emprego de meios de ação, para assegurar a execução do con·
trato, meios desconhecidos pelo particular, como, por exemplo, a expe
dição de ordens de serviço;

c) a possibilidade ou faculdad~~ de modificação das disposições con
tratuais, de impor ao particular obrigações, bem como de im!?OT obrigaçãe.'l
suplementares, inexistentes no momento da assinatura do acordo;

d) a faculdade de rescisão do contrato a qualquer momento, sem
intervenção do Juàiclário;

e) a acejtaçã~ de em'argos, (~ue passam a onerar o particular, quando
circunstância... sociais, poüticas Ou econÔmicas produzem sensível desequi
líbrio na economia Ido contrato (cf. Loms ROLLANII, Précis de Droit Admi
flistratif, ~ ed., 1947, pp. 52 a 54).

16. AiodaJidades de contratos administrativos

o contTato, gênero, ou categoritl jurídica, classifica-se em privado e
público. O contrato público, por sua vez, é comum a vários ramos do
direito. O contrato administrativo é espéde do gênero contrato de direito
público, admitindo diversas modalidades: contrato de função pública, con
trato de concessão de seroiço ptíblico, contrato de concessão de uso priva
tivo de bem público pejo particular, c<mtrato de obra pública, contrato
de trabalho ilúblioo, contrato de fornecimento contínuo, contrato de for
necimento descontínuo, contrato àe empréstimo compuls6rw, contTato de
empréstimo público, contrato de doação de bem público, ~ontrato de
mútuo de direito público, contrato de comodato de direito público. O
contrato de comodato de direito público pode ser considerado coma espécie
do gênero contrato de concessão de uso de bem público, assumindo esta
última forma. O COlltrato de mútuo de direito público e o empréstimo
compulsório podem ser considerados <-'Orno espécie do gênero contrato
de ~:mpréstimo público.
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Para efeitos de raciocínio, tomemos a concessão de serviço público,
ou, sua figura iurís irmã, a concessão de uso privativo de bem público
pelo particular.

Desde que se atribuiu, à concessão de serviço público, a natureza
jurídica de "'contrato de direito público, oneroso, sinalagmático, comutativo,
realizado intuitu persorwe" (MÁRIO MASAGÃO, Natureza Jurídica da Con
cessão de Serviço PúblífCO, tese de concurso, 1933, p. 101), a que acres
centaríamos contrato administrativo (BlELSA, Dereclw Administrativo, 5il

ed., 1955, vaI. 11, p. 225 e autores citados em nosso livro Direito Adminis
trativo Brasileiro, Forense, 19&3, voI. I, p. 425) e "do tipo dos contratos
de adesão" (cf. nosso Tratado de Direito Administrativo, Forense, 1967,
voI. III, p. 128), vamos escolher este tipo inequívoco de contrato admi
nistrativo para ver, na prática, em concreto, como nele estariam situadas
as cláusulas exorbitantes.

17. As "cUiusuws de privilégio" no contrato de concessão

A natureza furídica da concessãu de serviço público é a de conUato
administratívo. Se se trata de contrato administratif;o, no acordo cele
brado entre a Administração e ° particular, que vai explorar o serviço
ou já o está explorando, deverão estar inseridas, presentes, atuando, as
"cláusulas de privilégio", "cláusulas de supremacia", "cláusulas exorbi
tantes" ou «cláusulas derrogatórias" de direito comum.

A existência das denominadas "cláusulas exorbitantes" é, precisamen
te, a diferença específica entre o contrato prioado e o contrato administra
tivo. "Contrato de direito privado" é o que não admite a existência de
"cláusula derrogatória". "Contrato administrativo" é o que se caracteriza
pela existência desse tipo de cláusula, conotação que derroga, exorbita ou
afasta o pacto da área do direito privado e o coloca na órbita do direito
público, Cláusula exorbitante é a que não se encontra, de hábito, usual
mente, no contrato privado, pois, inserta neste, seria ilícita (CHARLES

DEBBASCH, Drmt Administratif, p. 273).

18 "Cwusulas exorbitantes", na teoria e na prática

Partindo, como dissemos, do contrato de concessão, quer em sua
primeira modalidade, concessão para a exploração de serviço público, quer
na sua segunda modalidade, a concessão para USO priwtivo de bem públi
co pelo particular, mas, fixando-nos, para efeito de raciocínio concreto, na
primeira modalidade, vamos assinalar alguns exemplos concretos de cláu
sulas "de privilégio", também denominadas "exorbitantes" ou "derrogató
rias";

a) promoção expropriat6ria - "Os concessionários de serviços públi.
cOs poderão promover desapropriações, mediante autorização expressa,
constante de lei ou contrato" (art. 39 do Decreto·Lei n9 3.365, de 21 de
junho de 1941). Como se sabe, apenas o Chefe do Executivo, nas três
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esferas do Bra.~i1, pode dedarar de utilidade publica (de necessidade públi.
ca, Ou de interesse social) determinado bem imóvel, para efeitos expro
priat6rios; pode ainda II mesma pessoa. política - a União, o Estado
Membro, o Município - promover, efetivar, concretizar, mais tarde, a
desapropriação, ingressando em Juízo com a respectiva ação ;udidal expro
priat6ria. No entanto, se, no contrato de concessão, celebrado com o parti.
cular, estiver insccita a cláusula exorbitante da promoção expropriatória,
ou, se esta possibilidade estiver prevista, em lei, temos inserida nO contra
to uma faculdade Itransferida ao concessionário priva.do, verdadeira dele
gação, que jamais lum particular poderia outorgar a outro particular, pois
do contrário haveria atentado à ordem pública. Conclusão: a outorga do
conc{'dente-E~tado ao ('(locessionário-particular para promover desapro
priação, entrando em Juízo eom a res~tiva ação expropriat6ria contra
outro particular, é dáusula exorbitante, "de privilégio", de "preITogatíva-,
derrogatória, pois jamais pode ser inserida em contrato priwdo, mas, tão
só, inserta em contrato administrmivo, P0f(lUC, do contrário, ocorreria. se
inscrita em contrato privado, atentado flagrante ao direíto de propriedade;

b) direito à percepçiio de tributos, no todo ou em parte, é outro exem·
pIo de exorbitância, devendo observar-se quanto à percepção que "não
existt' incerreza, o que tornaria aleatório o conlrato", pois "essas presb
~'ões, quando futuras, são esperadas como certas" (MÁRIO ~ASAGÃO,

NatureZA Jurídica da Concessão de Seroiço Público, tese de concurso,
1933, p. 101, nota fJl). Como nota o c;ássico HENRl BmTHÉLK"\fi', "a incer
teza é relativa ao quantum dos tributos, e não ao direito de percebê.los"
(Traité Elémefit.ajre de Drait AdministroUf, Paris, 1906, p. 616). A]I,"1)RÉ DE

LAUBADERE menciona também a possibilidade ou direito ~ue tem o conces·
sionário de cobrar tributos, em razão da ptenogativa de 'puissanoe publi
que" que a Administração, para tal efeito, lhe transfere (cf. Traité Elémen·
taire de Droit Administratif, 3{1 ed., 1963, vol. L p. 286);

c) exig~nciade demissão de empregadas da concessionária, é exemplo
de cláusula exorbitante, fundamentada em motivos de i?oUcia, quando se
trata de contrato administrativo celebrado entre a Administração conce·
dente.locadora e concessionário-h:atário privado, cláusula que não pode.
ria constar de contrato de locaç'ão privada, mas que figurava no contrato
celebrado entre o Foder Público f' a ~ova Sociedade de Exploração das
Praias (Decisão do Tribunal de Conflltos, de 00. de abril de 1959, no
Recueil, p. 866. citado por WALINE, Orou Administratil. gll ed., 1963,
p. 572, motivação reiterada por Decisão do Conselho de Estado, de 25 de
novembro de 195!}, na mesma causa);

d) contratos referentes /10 emp1ego de mão-ele-obra penitenciária tem,
por natureza e em razão das obrigações assumidas peJo empreiteiro, cara·
ter administrativo (decisão do Conselho de Estado, de 14 de dezembro
de 1927, no caso da Sociedade de exploração de quartzitas e pórfiros do
Orno, p. 1.209, referida por WAI.IN..:. Oroit Administratif. gil cd., 1963,
p. 573);
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e} a "inabitualiikJde", no contrato civil, em decorrência do caráter
de "ilicitude", que apresenta, é outro traço que caracteriza a cláusula
exorbitante (Decisão do Tribunal de Conflitos, de 19 de junho de 1952, ao
julgar feito em que era parte a Sociedade dos Combustíveis e Carburan
tes Nacionais, em Recue,a, p. 629, citada por CHARLES DmBASCH, Droit
Administratif, 1968, p. 273), na maioria das vezes porque tal inserçáo seria
<ilícita", se tivesse por finalidade conferir às partes direitos ou de impor
lhes obrigações estranhas, por natureza, ao que é suscetível de ser livre
mente pactuado pelo particular que contrata nos quadros das leis civis e
comerciais (Decisão do Tribunal de Conflitos, de 20 de outubro de 1950,
STEIN, Recueil, p. 505 e 26 de fevereiro de 1958, Companhia das Minas de
Famelé, Gâmbia, Recueíl, p. 128, citada por CHARLES DEBBASCH, Droit
Administratif, 1968, p. 273);

f) direito que a Administração tem de 1'Cscindir unilateralmente e a
qt.UJ1quer tempo o contrato, sem indenizaçáo, é outro caso de cláusula
exorbitante, embora algumas decisões o neguem (decisão do Tribunal de
Conflitos, de 28 de março de 1955, citada por CnARLES DEBBASCH, Droit
Administratíf, 1968, p. 273);

g) a substituição do contratante particular pela Administração é outro
exemplo de cláusula exorbitante (CHARLES iDEBBASCII, Droit Administratif,
1968, p. 282);

h) possibilidade de aplicar sanções ao particular contra contratantes,
decorrente de poder contínuo de controle que o Poder Público exerce sobre
o concessionário. Sem recorrer ao judiciário, mas diretamente em decor
rência da regra do «privilégio ou préalable" (privilégio do preliminar, do
prévio), a. Administração tem o poder-dever - e não a mera faculdade
discricionária - para o melhor desempenho e execução do serviço público
(CHARLFS DEllRASClI, Droit AdministraUf, 1968, pp. 281-282). LAUBADERE

mostra os limites que, neste caso, existem para a aplicação das sanções ao
concessionário inadimplente (Traité Élémentaire de Droit Adminístratif,
3~ ed., 1963, vol. I, p. 300);

i} a imposição, pelo Poder Público ao particular, dos meios de execução
das obrieaçõcs, principalmente no que diz respeito ao contrato de traba
lhos públicos, no qual o concessionário é obrigado a executar as ordem de
serviço que lhe dá a Administração, em sua qualidade de «mestre de obra»
(decisão do Conselho de Estado, de 22 de fevereiro de 1952, Sociedades
para a Exploração dos Processos lngrand, p. 130, citada por LAUBADERE,
Traité Élémentaire de Droit Administratif, 3<l ed., 1963, voI. I, p. 300).

19. Conclusão

Não deve, por fim, ser esquecida, antes, aproveitada, a contribuição
francesa, na estruturação da cláusula exorbitante, 'primeiro, pelo Consellio
de Estado e Tribunal de Conflitos, que decidiram casos referentes a
COntrat09 administrativos, depois, peja doutrina que, com base nas CODstan~

tes decisões, extraiu elementos para a elaboração da teoria jurídica da
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cláusula de privilégio. "A comparação com os direitos estrangeiros leva o
administrativista a conhecer melhor seu pr6prio sistema jurídico" (cf.
nosso Direito Administrativo Comparado, 1972, p. 2fJ), trazt~do "grandes
vantagens para Q estudioso do direito administrativo, porque assinala os
instrumentos que a Administração usa, nOS vários sistemas, quando preten
de atender ao interesse público" (d. nosso Direito Administrativo Compa
rado, 1972, p. 29).

O direito administrativo comparado aperfeiçoa, antes de tudo, o
homem - o doutlrinador e o administrador, alargando o qlladro doutriná·
rio com novos modelos e possibilitando maior visão para os governantes
na compreensão e solução dos problemas administrativos. O estudo da
Administração, nos váriOS direitos, é indíspensável não s6 para o entendi.
menta desses mesmos direi.tos como para li do próprio. A comparação do
direito administrativo local com (> direito positivo estrangeiro é útil como
meio eficaz de rejuvenescer e de vivificar os estudos da Administração
nacional. O jurista que estuda apenas seu direito administrativo regional
não conhece bem nem mesmo esse direito" (cf. nosso Direito Mministra
tivo Comparado, 1972, p. 220).

Ora, a comparação do instituto da "cláusula exorbitante", na jurispru.
dência francesa, que firmou rigorosa colocação jurídica, a partir do julga
mento de centenas de questões, que envolveram contratos adminislralÍ1;os,
pennite que o jUllÍsta brasileiro, diante de hip6teses semelhantes, decidi·
aas pelos tribunais brasíleiros, empreenda o regime jurídico do contrato
administrativo, ressaltando, neste, o papel fundamental da clâusulLl de privi
légio.

Partindo da jorisprudênda pátria, a doutrina brasileira, inspirada pda
comparação COm a experiência francesa, elaborará, diante de nosso direito,
a doutrina em CWU8UW de privilégio, com os traços especiais que os nOSsos
casos emergentes àpresentarão.

O obfetivo deste trabalho foi assinalar, tão-somente, a eKistênda, no
mundo jurídico, da "'cláusula de privilégio~, denominada, erradamente de
"cláusula exorbitante" ou "cláusula derrogatória". Realidade incontestável,
da maís alta relevância e que. presente num contrato, tem o condão de
tipificá-lo, <:orno administrativo, a cláusula exorbitante é "inabítual", como
dizem os doutrinadQres franceses, "inexistente", como dizemos n6s, nos
contratos de direito privado, porque os descaracterizaria. A "cláusula de
privilégio", ao contrário, é de obrigat6ria presença no eontrato administra
tivo, pOTClue vai revelar (> traço onímodo, onipresente, onipotente do
Estado, através de sua "puissance pubüque", no acordo celehrado com o
particular, caso em que a Administração, pOt' interesse público, tem o
poder-dever de impor ao contratante as regras do jogo, ao mesmO tempo
(jue pode tra·nsferir-Ihe a parcc:a necessária de prerrogativas de que é
detentora para que: a execução do contrato - o desempenho do serviço
público - se proce~se da melhor maneira possível, em benefício da coleti
vidade.
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