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1. Introducdo

Toda doutrina francesa, alicercada em reiteradas decisdes do Conselho
de Estade e do Tribunal de Conflitos, com cxcegio da voz isolada de
Fraxcs-Paur Beworr (cf. Le Droit Administratif Frangais, Paris, 1968),
¢ uninime em ressaltar a importincia da chamada cléusula exorbitante
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como trago, carter ou indice tipico do contrato administrativo, a tal
ponto que o conceito deste serd — e niio poderd deixar de ser — “o acordo
de vontades de que participa o Estado e que contém, inseridas, cldusulas
exorbitantes do direito comum”. Contrate administrativo é o que contém
cldusula exorbitante.

Desse modo, “cliusula exorbitante” é a proposicic mandamental,
formulada pela Administragio, aceita pelo particular, e que, inscrita entre
as demais cléusnlas do contrato, o tipifica como administrativo.

A nogdo de cldusula exorbitante, cldusula derrogatéria (do direito
comum}), ou melhor, “cldusula de privilégio”, assume, assim, relevincia
extraordinaria no campo do direito piblico, porque é o divortium aquarum
entre o contrato de direito privado e o contrato de direito administrativo,
este nitimo, por sua vez, espécie do género contrato de direito prblico,
motive por que elegemos a cliusula exorbitante do direito comum que,
na prética, ainda suscita algumas controvérsias, para a elaboragiio deste
artigo especializado (cf. o artigo de Grorces VEDer, “Remarques sur la
notion de clause exorbitante”, em Mélanges Mestve, ed. Sirey, 1958, p. 527).

“Cléusula de privilégios”, “clausulas de prerrogativas”, “cidusulas exor-
bitantes” ou “cldusulas derrogatérias” sdo as que permitem & Administra-
¢do, "dentro do contrato”, inegivel posicio ge supremacia, de desnivel,
verticalizando o Estado em re%aqﬁn ao particular contratante, mostrando
ao intérprete que, ao contratar, a Administragio “ndo desce”, “nfo se
nivela”, “ndo se privatiza”, “ndo abdica de sua potestade publica” (puis-
sance publique}, mas, ao contrario, “dirige” o contratante, fiscaliza-lhe
os atos, concede-lhe beneficios, aplica-lhe penalidades, baixa instrugdes,
transfere-lhe alguns privilégios de que é detentora, impde-The “sujeigdes”,
sempre fundada no interesse publico, do qual é guardid ininterrupta,

2. 0O vocdbulo “exorbitante”

“Exorbitante” e “derrogatério” sao os dois atributos com que os culto-
res do direito publico se referem a esta modalidade especial (}e “clausula”
que, inserida em acordos da Administragiio, vai caracterizar o contrato
ndministrativo,

“Exorbitante” significa, a0 pé da letra, “que sai da 6rbita™; “derroga-
tério” tem o sentido de “aboligio”, “anulagao”, “substituigio” (de pre-
ceitos legais),

Ad litteram, “cléusula exorbitante” é a que sat da 4rbita do direito
privado e passa a gravitar na 6rbita do direito administrativo, “clausula
derrogatéria” é aquele que substitui, que fica em lugar da “cldusula do
direito privade”, precisamente porque entra na esfera do direito puablico.
Ao passo que a cldusula do direito comum estabelece a horizontalidade
dos contratantes, nivelando-os, a cldusula exorbitante acentua a verticali-
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dade, desnivelando “para mais” a Administragio e “para menos’ o par-
ticular, revelando que o Estado ingressa no contrato “tomo Estado”, com
toda sua “puissance publique”, assinalando o trago continuo de “diretor”
do particular, na execugio de contrato. Nio raro, a “potestade publica”
é transferida ou delegada ao particular contratante.

3. Critica ¢ denominagdo

Denominar, por exclusiio, residualmente, de “exorbitante” ou de “der-
rogatéria” determinada cliusula, ¢ atribuir ao direito civil a posigio de
matriz do direito administrative, ou, em outras palavras, ¢ esquecer a
categoria juridica, que transcende os dois ramos e imaginar que o arqué-
tipo ou referencial absoluto da 4rvore juridica é o “jus civile”, passando
toda construgio juridica a ser elaborada a partir deste importante e mais
antigo ramo do direito.

Dizer que cldusula exorbitante é a que nio pode figurar no contrato
de direito civil, sem desnaturd-lo, ¢ o mesmo que afirmar: “clausula
exorbitante” é a que nio é clausula privada. Assim também, esclarecer
que cldusula derrogatdria é a que substitui a cldusuls privada é o mesmo
que dizer: clausula derrogatéria é que fica em luger da clausula civil.
Tais afirmacdes nada acrescentam ao esclarecimento do tema, configu-
rando estéril tautologia, Nem elucida também a afirmagio que diz: a
“cldusula exorbitante” ¢ a inabitual nos contratos privados, por “ilicita”,
nestes.

4. Influéncia negativa do direito civil
Quando se diz “exorbitante”, o referencial é o “direito civil”.

A verdade é que o direito civil, importante e tradicional ramo da
ciéncia juridica, ndo é nem raiz nem tronco principal da 4rvore juridica,
mas um dos ramos em que o tronco-matriz se Eipar’ce; é o cadinho comum,
em que se misturam os ingredientes juridicos, a principiar pela nomen-
clatura; é o ramo que despontou em primeiro lugar, que crescen mais
depressa e que se projetou no tempo. Nunca, entretanto, o tronco-mestre,
do qual se foram desgalhando os outros ramos.

A irradiaciio ¢ sucessiva, convenhamos. Nao sendo concomitante, deu
a impressdo de que uns ramos emergiram de outros, gerando a idéia de
que o direito civil € o centro propulsor da prépria ciéncia do direito.
Cabe ao cultor do direito pablico reformular a experiéncia juridica a luz
de principios proprios, estremando as matrizes piblicas das matrizes pri-
vadas e submetendo os institutos do direito administrative a tratamento
adequado de direito publico.

Diante do caso concreto a ser resolvido, a doutrina e a jurisprudéncia
hesitam, custando a tomar posi¢io no enquadramento de hipiteses peculia-
res ao direito publico, O impacto dos principios informativos do direito
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-Srivado atinge em cheio — e negativamente — o raciocinio desprevenido
o cultor do direito publico, ainda fortemente vinculado ao direito civil.

O jurista e o magistrado, muitas vezes, tomam conhecimento do
instituto, chegam mesmo a intvi-lo de modo correto em suas linhas gerais,
mas falta-lhes a exata cobertura doutriniria e a respectiva tradigdo preto-
riana para tomadg certa de posicio.

Problemas juridicos, simples, em si, por receberem tratamento inade-
quado, resolvem-se de maneira incorreta, ji que tratados, depois de equa-
cionados, em termos de direito privado.

Tipicas questSes de direito publico, analisadas em moldes civilisticos,
desvirtuam-se, conduzindo a desastroses resnltados, inaceitos, pois, pelos
que trabalham sob o riger que a ciéncia do direito exige.

Intimeras vezes observa-se que sio resolvidas com exatidio questies
de fato. Aplicam-se-lhes, no entanto, férmulas inadequadas. Falta, ao
trabalho do jurista menos avisado, a certe adaequatio, o uso da mensura-
¢io compativel, enfim, o equacionamento e solu¢do cm termos e moldes
de direito publico.

Como proceder? Que método segnira o cultor do dircite no equacio-
namento e resolu¢do de questdes tipicas de direito pablico?

O caminho é simples. Abandonem-se, antes de tudo, as férmulas
tradicionais elaboradas pelo direito civil. Elas servem para o direito pri-
vado, mas ndo se ajustam, mesmo depois de alteradas, para a solugio
de problemas do direito publico.

Para o encontro da via certe, reexaminem-se as colocagdes adotadas,
in-dag:e—se a respeito das “formas puras” e descompromissadas da juris-
P iz de que fala STaMmiER. Desse modo, alcancam-se as categorias
juridicas, procedendo-se a seguir, em sentido inverso, isto &, parte-se destas
e nio dos resultados a que ja chegou o direito privado para a identifica-
¢do das espécies inerentes ao campo publicistico. Rejeite-se, portanto, e
sempre, qualquer tentativa de transposigio de institutos — mesmo adapta-
dos — de um campo para outro campo do direito.

Categoria juridica é a formulagio genérica, in abstracto, com indices
essenciais, mas gerais, ndo comprometida ainda com nenhum dos ramos
do direito. Trata-se da figura iuris tomada em sua generalidade méxima,
caracterizada por conotagies tipicas do género, mas nfio indentificadora

da espécic.

5. Método de trabalho do administrativista

Impossivel, num primeiro momento de reflexiio sobre tema tio com-
plexo, cquacionar e resolver teses de tal relevincia. Nosso objetivo ¢,
antes de tudo, chermar a atencio dos especialistas para © perigo da
transposicde (mesmo com adeptagées) de institutos de um campo para
outro campo do direito.
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Até agora o primado civilista tem prevalecido, formando-se mesmo
uma mentalidade privatistica, que equaciona e resolve, em termos tradi-
cionais, os problemas do direito publico, levando para o novo campo
os proprios resultados alcangados. Traduz-se. Pede-se emprestado. Adapta-
se. Transpbe-se. Nio se fala a linguagem nova e especifica do direito

publico.

Assim, quando sc analisa a fundugdo de direito piblico ou o contrato
de direito publico, o ponto de partida é a fundagdo privada ou o contrato
privado, ao invés de principiar-se pelas matrizes fundacionais ou contra-
tuais. Chega-se ao cimulo de raciocinar-se dentro dos esquemas rigidos
do direito positivo, afirmando-se: “o Cédigo Civil s6 admite e sé regula
a fundagio privada. Logo, ¢ claro que a fundacdo é instituto tipico de
direito civil”.

Ora, tanto o contrato como a fundagiio se caracterizam, no direito
privado, por notas secundirias, acessorias, que, ¢ claro, se encontram no
setor do direito piiblico. Uma espécie difere da outra espécie do mesmo
género, precisamente, pela diferenga especifica. No caso, o contrato de
direito privado difere do contrato de direito pablico, embora ambos se
prendam ao protdtipo contrato, que ¢ a categoria juridica, comum aos
dois; assim também a fundacio privada difere da fundagdo piblica,
ambas, porém, presas & matriz juridica fundacional.

Partindo-se da matriz civilista para atingir o instituto administrativo,
nega-se ¢ contrato publico e a fundagdo publica, pois nestes Gltimos ins-
titutos ndo se encontram as conotacies que os distinguem no direito
privado.

Evidente. Como encontrar, necessariamente, no irmfo, um trago tipi-
co de outro irmdo, se o primeiro poede ter herdado caracteristicos tipicos
dos pais, inexistentes no segundo?

Nio se pode deixar de lado a figura pura, in genere, antes de sua
entrada em um dos ramos (privado ou publico), para trabalhar-se com
2 matriz espécie, ja reconhecida por tracos tipicos inconfundiveis.

A reformulacio das matrizes do direito administrativo esti ainda
por fazer-se, mas a partir da categoria juridica, nio da espécie diferen-
ciada. Definindo-se as figuras juridicas. in genere, uma a uma, antes do
ingresso na #rea privatistica, trabalha-se com a matriz genérica, descen-
do-se desta, a seguir, para o campo que se pretende estudar.

Nessa fase de analise vestibular dos institutos, ter-se-a a cautela de
separar o principal do acessorio, o género da espécie, definindo-se de
maneira sintética, mas inconfundivel, a forma pura, a matriz, a categoria.

FEm suma, deve-se comparar o instituto em virios ramos do direito.
Dai, por meio da abstraciio e da generalizagio deve chegar-se & categoria.
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Por fim, como contraprova, descer da regido fntica da categoria para
cada espécie diferenciada.

Nesse trabalho, examinam-se os institutos aos pares (puablico e priva-
da), dois a dois, lado a lado, procedendo-se indutivamente, da espécie
20 género, do particular ao geraE eliminando-se © tragc acessério e fixan-
do-se o indice principal, num depuramento ascensional continuo, até
chegar-se ao mocgio indiferenciado, por meio do superamento das formas

privadas e puablicas.

As modalidades diferenciadas nos virios campos da ciéncia do direito
— as espécies — ¢ que fornecerio os subsidios necessdrios para a constru-
gio do protétipo indiferenciado comum. Procedendo-se, depois, em sentido
inverso, reversiva'e dedutivamente, é possivel descer a cada um dos
campos, valendo as figuras tipificadas como meio cientifico de contraprova.

Pes%lisa sistematica no capitulo da terminologia, das pessoas (priva-
das e ]Pﬁ licas), das coisas {privadas e publicas), dos contratos (privados
e publicos), das sucessdes ( privadas e publicas) ird fornecer os elementos
basicos para a formulagiio dos problemas tipicos do dircito administrativo,
dando respostas a indagagdes da seguinte natureza: quando ¢ que uma
pessoa juridica se enquadra no direito privado? Quando ne direito publico?
A figura do contrato é comum ao direitp grivado e ao direito pablico ou
existe apenas no campo do direito privado? Quais os sinais ou indices que
permitem distinguir o contrato de direito privado do contrate de direito
ptiblicoP Houve uma evolugio no delineamento da figura contratual ou o
direito atingiu tal fase de amadurecimento cientifico que permitiu a seus
cultores visao mais penetrante de vethos problemas A Inz de novas pers-
pectivas?

Qual o conceito genérico de fundagio? E de contratc? A fundagio e o
contrato, milenarmente trabalhados pelo direite privado romane e que
chegaram a nossos dias mediante a estruturagio elaborada pelo direito
civil, petrificam-se no direito c¢ivil ou existern também no dmbito do direito
administrativo? O ato administrativo né¢ € o mesmo alo juridico, mima
de suas modalidades diferenciadas, estando um diante do outro como o
géncro ostd para a espécier A sucessia ¢ tipica do direito privado ou
pode haver sucessiio de direito publico?

Essas figuras devem ser estudadas, em simetria, lado a lade, confron-
tando-se as modalidades do direito civil com as paralelas do direito admi-
nistrativo,

6. A figura confratual

A opiniio comum, esclarcce Fritz PLEINER (Les Principes Générany
du Droit Administratif Allemand, 1933, p, 133) vé no contrato uma forma
do direito privado, chegando-se mesmo a afirmar que o contrato ¢ um
instituto de direito privado, s6 possivel entre sujeitos iguais. Nito se deve,
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entretanto, conclui aquele autor, enfrentar o problema de modo tao super-
ficial.

A verdade é quc a conceituagio do contrato € nogao geral do direito
e ndo, em particular, do direito privado (cf. Kamveren, La Fonction Publi-
gue en Allemagne, 1899, p. 95). “O contrato”, sustenta Haxs KELSEN,
“ndo é um conceito do direito privado, nem do direito ptblico; em sua
natureza formal, é um conceito dr; teoria geral do direito” (cf. nosso Trata-
do de Direito Administrativo, 1967, vol. IIL, p. 258}.

O contrato género, o contrato categoria juridica, ¢ realidade imposta
Fela unidade ontolégica do direito, dotado daqueles tragos de universa-
idade que inexistem nas modalidades diversificadas, encontradas no campo
do direito constitucional, do direito administrativo, do direito civil, do
direito comercial, do direito internacional piblico e privado.

No dominio do direito privado, existem numerosos principios que
foram estabelecidos, fixados e desenvolvidos no dominio do direito priva-
do, mas que por sua natureza ndo sdo principios do direito privado,

orém, principios gerais do direito (cf. PAuL Lasaxo, Le Droit Public
de TEmpire Allemand, 1900, Prefacio, vol. I, p. 4).

Eis por que é erro de método tentar a transposigio do contrato do
direito privado, j4 diferenciado, para o campo do direito administrativo,
ao invés de trabalhar com a categoria contratual pura, antes da respectiva
estruturagio num dado ramo da ciéneia juridica.

Falece, assim, total razdo aos autores que, sob o impacto direto do
dircito privado, querem impugnar, primeiro, o vocibulo conircto, que
julgam inexistir na terminologia do direito pablico, depois, a propria
figura contratual, como instituto jurfdico, pois pretendem ver nos acordos
celebrados pelo Estado um ato bilateral, nunca um contrato, ja que a
Administragiio tem o direito de modificar, unilateralmente, certas clausulas
— as clausulas regulamentares —, fundamentadas no principio salus populi
suprema lex est.

O erro de 6tica dos que assim pensam ¢ pretender trabalhar com a
figura estruturada do direito civil, ao invés de partir da figura arquétipo,
da matriz indiferenciada, da categoria juridica, da forma pura. Contrate
é, numa formulagio genérica, o acordo de duas ou mais pessoas a respeito
de declaragio de vontade comum, destinada a regular os respectivos direi-
tos e obrigacbes. Assim definido, categorialmente, o contrato nio ¢ nem
privado, nem piblico. £ a figura iurfs matriz aproveitada depois pelas
duas alas da ciéncia juridica. Em nosso caso, passa-se do conirato ao
contrato de direito piblico, deste ao confrato de direito administrativo,
subespéeie do contrato de direito piblico.

Nio se pode tomar como ponto de partida o contrato de direito civil
— locacdo, compra e venda, mutuo, comodato — para chegar-se a contrato
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de direito paiblico constitucional, contrato do dircito internacional privado
e publico, contrate de direito administrativo.

Por que maravitha — indagava MAGALHAES COLACO — € que, de
um contrato de direito civil, derivariam para o concessionario direitos de
poder piblico - os de desapropriagdo, politica, fiscalizagio? (Concessdes
de Servigos Piablices, 2* ed., 1918, p. 44?.

A concepeio do contrato como figura peculiar ao direito privado é um
simples ¢ pernicioso preconceito, que os principios gerais de direito facil-
mente espancam e destroem (MArio Masacio, Natureza Juridica da Con-
cessdo de Servigo Piblico, tese de concurso, 1933, p. 100).

7. O referencial civilistico

Autonomia ndo significa, porém, emancipapdo fotal, porque “o uso
do cachimbo faz a boca torta”. O direite civil continuou a ser o referen-
cial obrigatdrio para as construgdes do direito administrativo.

Mesmo em nossos dias, os dois dos mais autorizados mestres do direito
administrativo francés, RiveEro ¢ VEDEL, conceituam a nossa disciplina
como o ramo exorbitente e derrogatorio do direito comum. Ac invés de
definirem o novo ramo, em si e por si, conceituam-no @ partir do direito
civil, residualmente,

Permanecem, no dmbito do direito administrativo. matrizes do direito
civil, ora fntegras, ora metamor{oseadas para o enquadramento de institu-
tos do direito publico. Em ambos os casos, erro de método; no primeiro
caso, transposicdo pura e simples, no segundo caso, fransposigdo alterada.

As matrizes do direito civil, adequadas dquele ramo do direito, nio
podem ser adaptadas para a tradugdo dos institutos tipicos do direito admi-
nistrativo. Matrizes diferepciadas, ji passaram pelas transformagdes exigi-
das para a solugio dos problemas do direito privado. Devem, pois, per-
manecer neste campo,

O direito administrativo trabalha com matrizes paralelas, mas incon-
fundiveis com as forjadas para a estruturagao dos institutos do direito civil.

Postas lado a lado as matrizes do direito privado e as matrizes do
direito publico, podemos observar caracteres comuns a ambas, o que
permite atingir as matrizes categoriais, as categorias juridicas.

8. “Exorbitdncias” e “derrogagies”

Ao tratar das chamadas “cliusulas exorbitantes” ou “cliusulas derro-
gatbrias®, queremos acentuar a inegivel importancia do direito civil, nos
direitos do sistema romanistico, ap mesmo tempo que c})retend.emos tam-
bém ressaltar a relagdo desse ramo do direito com os demais, frisando a
conexio de espécie a espécie, niio de género a espécie, como se tem feito,
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Esta ultima colocagiio é contrdria as regras da ldgica formal, distorce a
Gtica juridica, conduzindo ao criticAvel método da transposicdo, que con-
siste em levar para o campo do direito administrativo institutos ja estru-
turados, que atingiram, no decorrer do tempo, o mais alto grau de desen-
volvimento e perteigo, no setor privatistico.

Tomando-se como referéncia o direito civil, corre-se o risco de captar
o instituto privado j4 trabalhado ¢ diferenciado — a espécie — e de transpé-
lo para o dmbito piblico, a fim de apresentar 2 outra espécie paralela.
No caso, a espécie ¢ algada a categoria de género; na verdade, pseudogé-
nero.

Ao contrdrio, partindo-se do género — a categoria juridica —, traba-
lhar-se-4 com a matriz, com o arquétipo, com a férmula pura, com o
modelo genérico, que se flexionard as modalidades pecuiiares aos vérios
ramos do direito. Como contraprova, os varios esquemas especificos forne-
ceriio a matéria-prima indispensével para, mediante a abstracio, proceder-
se 4 escalada do iter inverso e ascender-se ao modelo juridico descompro-
missado com cada instituto em particular dos diferentes setores do mundo
do direito.

Colocando em primeiro plano o direito civil, irmao tradicional e pres-
tigiado da arvore juridica, nem por isso se permitird que o cultor do
dirgito administrativo dele se utilize como referencial obrigatério, o que,
inobservado, tem conduzido, inclusive, i definicio dos institutos piablicos
como “derrogatérios” e “exorbitantes” do direito comum, quando, na
realidade, ndo ocorre nem “derrogagio”, nem “exorbitincia’, mas apenas
diferencas especificas, sabidamente existentes mnas espécies, ao serem
confrontadas com os respectivos géneros de que descendem.

Corrigida a distorgio metodolégica, serd possivel ao cultor do direito
piblico proceder ao reexame critico da nomenclatura, das pessoas, das
coisas, das obrigagdes, 4 luz de nova ética, desvinculada da tradigdo milenar
que imantou os quadros juridicos na direciio do direito civil.

9. Contrato administrativo

“Contrato administrativo”, definimos em outra obra, repetindo, alias,
a colocagdo residual da maioria dos autores, “é todo acordo oposto de
vontades de que participa a Administragio e que, tendo por objetivo direto
a satisfacio de interesses piiblicos, estd submetido 2 regime juridico de
direito publico, exorbitante e derrogatério do direito comum” {ct. Dircito
Administrativo Brasileiro, Forense, 1983, vol. 1, p. 391). Em nossa defini-
¢ao, estd implicita a inser¢do da cldusula exorbitante, no contrato.

A teoria do contrato administrativo constitui ponto dos mais relevan-
tes, no admbito do direito publico, ndo $6 pela frequéncia com que ¢ lem-
brado, como também porque aqui se localiza a fronteira menos definida
do direito piblico e do direito privado (cf. THEMIsTOCLES BRANDAO CaA-
vaLCANTI, Tratado de Direito Administrativo, 32 ed., 1955, vol. I, p. 309).
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Versado embora por quase todos os especialistas, nem por isso deixa
de ser “uma das mais controvertidas e sérias questdes do direito piblico”
(cf. Joio pr MELO MacHADO, “Teoria jurfdica do contrato administrativo”
e ]. S. pA Gama EStva, “Dos contratos administrativos”, em RDA, 1/fasc.
2, pp. 717-T18).

Uma cautela preliminar se impde, no tratamento deste assunto, qual
seja a diferenga que se deve estabelecer com toda a nitidez entre contratos
“da” Administragio e contratos administrativos, expressbes que designam
realidades diferentes (ver nosso Direito Adminisirativo Bmsillciro, Forense,
1983, vol. I, p. 384 e ANpRE pE Lauvvanire, Traité¢ Elémentaire de Droit
Administratif, 1953, p. 415).

Nem todos os contratos, celebrados pelo Estado, sio contratos admi-
nistrativos, pois a Administragio pode celebrar contratos de direito privado,
além de celebrar contratos de direito pablico. Contratos “da” e “de” admi-
nistragao,

O contrato edministrativo, espécie do género contrato de direito pii-
blico, é precisamente o “residuo”, aquilo que resta dos contratos “da”
Administragio, quando faz acordos ou ajustes.

Contrato administrativo é, para RararL Brmsa, aquele que a Admi-
nistragio celebra com outra pessoa, piblica ou privada, fisica ou juridica,
€ que tem por objato a prestacao de utilidade pablica (Derecho Adminis-
trativo, 5* ed., 1955, vol, II, p. 142).

10. Conceite de “cliusula”

“Clausula” é a disposigio especial inserta em ato ou em contrato. Do
substantivo latino dausula, ligado & mesma raiz do verbo claudere, fechar,

o vocdbulo ji tinha, na lingua mie, o sentido de “fim”, “encerramento”,
“fecho”, “conclusio”, “artigo” (Digesto, 4, 3, 25).

“Clausula” é toda manifesta¢io de vontade encerrada ou inserida no
contrato. Os contratantes “retiram” do sistema juridico, em que vivem,
varios dispositivos que sdo “petrificados”, “encerrados”. “inseridos”,
“fechados”, “confinados”. Eis as cldusulas, proposigies mandamentais on
imperativas, que passam a reger o mundo dos contratantes. Trata-se de
um menor e particular munda furidico, dentro do mundo furidico muior,
que ¢ o sistema deidireito a que pertencem os contratantes.

11. A “cliusula”, categoria juridica

Definida a “cliusula”, in genere, como toda proposicio mandamental

e, nos contratos, limita e ordena a vomtade dos contratantes, estamos

iante da cldusula categorial, ainda nio comprometida nem com o direito

piblico, nem com o direito privado, mas comum aos dois ramos, pois ¢

arquétipo, modelo, matriz, categoria, standard, tipo indiferenciado, ainda
nao desdobrado.
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A cldusula, assim concrituada, pode desdobrar-se, tipificando qual-
quer modalidade de contrato piblico cu privado, em todos os ramos da
cidneia do direito que admitam a figura contratual.

No contrato administrativo, a cldusule, rele inserida, adquire relevo
todo cspecial a tal ponto que esse tipo de acorda ceiebrado pela Adminis-
tragio € caracterizado. de imediato, por conter proposicio sui generis,
que nio poderia estar presente, nunca, nos ajustes horizontais privados.
porque iria descaracterizd-Jos.

12. Definigio da “cldusula exorbitante”

Cabe & doutrina francesa a claboragio do conceito da “clausula exor-
bitante” ou “cléusula derrogatéria” do dircito comum, também denominada
de “clausula administrativa” (Rouviire. Les Confrats Administratifs, 1936.
p. 141) e, para nds, “cliusula de privilégio”.

A proposigio mandamental que estamos estudando ¢ designada por
nome criticivel, mas bastante expressivo: cliusula “que sai da orbita”,
“que se afasta dos cinones”, ou que “foge dos pardme:ros privatisticos”.
“Exorbita” do direito civil para entrar na orbita administrativa. Despriva-
tiza-se para publicizar-se. Despe os trages do direilo civii para vestir
roupagem administrativa.

A nosso ver, como dissemos adiante (cf. ainda nosso livro Direito
Administrativo Brasileiro, Forense, 1983, p. 396). a cxpressio “clansula
exorbitante”, embora expressiva, € criticavel porque residual. Nao ¢ deno-
minagdo valida, em si e por si, mas tomada com referéncia ao direito civil,
a0 chamado “direito comum”. Melhor seria denomind-la “cldusula de pri-
vilégio”, “clausula vertical”, “cléusula de prerrogativa’, sem revorti-ia,
terminologicamente, ao direito privado, “por exclusdo”, “residualmente’.
em relagao de minuendo-subtraendo-resto: cliusula exorbitunte ¢ a que
nio pode estar no contrato privado.

Tendo sido claborada pelo Conselho de Estado francés, que The deu
origem ¢ a introduziu, no ambito do direito pablico, a teoria da cliusule
exorbitante impos-se ao mundo juridico. porque serviu de ind:ce para
estabelecer a diferenca especifica entre o contrate de direito comum ¢ o
contrato administratico,

Em virios pronunciamentes, a elaboragio pretoriana do Conselho de
Estado firmou a colocagio de que as “clausulas exorbitantes sio estipula-
¢bes que tém por finalidade conferir, as partes, direitos, ou onera-las com
obrigagbes, diferentes, por natureza, daquelas que sdo suscetiveis de serem
liviemente consentidas por quem quer que contrate sob o império das leis
civis ou comerciais” ( Decisdo do Conselho de Estado de 20 de outubro de
1950, Stemy, Récuedd, p. 5035, apud Cronges VEDEL, Droit Administratif,
52 ed., 1973, p. 233), ou, ainda “cliusulas que diferem, pela natureza,
daquelas que podem ser insertas em contrato analogo de direito civil
{Decisio do Tribunal de Conflitos, de 19 de junho de 1952, Société des

R inf. legisi. Brasilic . 23 n. 89 jon./mar. 1986

T 313



combustibles et carburants rationanx. Rerucil. 1. 628, apud Veper, Droit
Administratif, 5% ed. 1973, p. 233).

Da jurisprudéncia, a nogde de cldusula exorbitunie passa a doutrina,
recebe conceitos diversos, conforme os autores, todos, porém. unédnimes,
quando comparam a cldusuly exorbitante com a cldusula paralela do
direito civil,

Rovviere define a cliusula exorbitante ou administratica como “2
cldusula que o particular ndo poderia inserir no vontrato celebrado com
outro particular. porque ela postula a existéncia do poder publice, atuando
no contrato (Les Contrats Administratifs, 1930, p. 161). A atuagio do
Poder Piblico ¢ forga “de fora” que vai incidir sobre o quc o particular
contratante j4 pacheou.

VeprL clucida que a cldusula cxorbitante confere an contrato, celebra-
do por uma pessoa piblica, um caréter administrativo, mesmo que tal con-
trato ndo se relacione com o servige pablico” (Droit Administrattf, 5% ed.,
1973, p. 233).

Lausapire nio oferece nenhuma definigio propria, mas expbe com
clireza a nogido jurisprudencial, que parece adotar: “deve ser considerado
udministratize o contrato, no qual s¢ acha inserida qualquer clausula que
ndo poderia ser encontrada nos contratos concluidos entre particulares. A
estipnlagio de tais cldusulas faz presumir gue a Administracio entendeu
dever recorrer ao procedimento e direito publico. Ao contrario, o contrato
de direito comum é aquele que ndo contém sendo cldusulus andlogas is
que se encontram habitualmente nos contratos privados” ( Traité Elémen-
tgire de Droit Administrahif, 3* ed.. 1963, vol. I, p. 285). O que disse
LAUBADERF. contraria os principios logicos da defini¢io, caindo em verde-
duiro circulo vicioso, que nada csclarece.

Rivero, adotando também a colocaghio jurisprudencial, particularizada
em decisio do Conselho de Estado prolatada em 10 de mario de 1963.
Société La Prosperité Fermiére, na Revus de Droit Public, 1963, p. 597,
assinala que “cxceto nos casos de participegio na propria exccucdo do
servigo, um contrgto, mesmo que tenha por objeto um servigo publico,
somente ¢ administrativo se as partes manifestaram a vontade de subtrai-lo
ao direito civil, adotando clausulas que o derrogam. Eis a cléusula exorbi-
tante, ou derrogatéria do direito comum, que, nestes casos, constitui o
critério decisivo do contrato administrative” ( Droit Administratif, 112 ed..
1983, p. 120). Quando, porém, temos uma. cléusule derrogatéria? E dificil
tesponder com certeza, sabendo-se que o diretfo civil consagra o principio
da libcrdade contratual, autorizando as partes a adotar cliusulas as mais
variadas. Sdo, certamente, derrogatdrias as cldusulas que excedem essi
liberdade, e. nesse caso, insuscetiveis de figurar em contrato celebrado
entre particulares, por serem contrdrias 4 ordem publica” (cf. Droit Admi-
nistratif, * ed., 1980, p. 121). .

WaLing, apoiando-se em decisio do Conselho de Estado, prolatada
em 11 de maio de 1956, quando a Suprema Corte, em matéria administra-
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tiva, julgou questio em que era parte a Société Francaise des Transports
Gondrand Freres (cf. MarceL WaLiNg, Droit Administratif, 9* ed., 1963,
p. 572), esclarcce que, “se o contrato, concliido embora para a satistacio
das necessidades de um servico publico, ndce tem por finalidade confiar
ao particular contratante a propria execugio de servigo, ele ¢ contrato de
direito privado, a menos que contenha referéncia ao caderno de encurgos
ou & cldusula exorbitante do direito comum’.

Criticando a defini¢io de VEprL que diz ser exorbitante “toda cldusula
inabitual nos contratos de direito privade”, WALINE propde o critério da
ordem piiblica, para caracterizar a cldusula exorbitante. “Clausula exorbi-
tante é aquela que, por natureza, nio poderia ser inserida em contrato de
direito privado sem infringir a ordem publica” (cf. Droit Administratif, 9*
ed., 1863, p. 572).

“Parece-me todavia mais exato dizer”, acrescenta WALINE, “que a
eldusule exorbitante do direito comum ¢ aquela que ndo se encontra,
normalmente, no contrato de direito privado, seja porque ela, nele inserida,
seria nula como contrdria 4 ordem publica, seja ainda porque ela tem sido
inserida no contrato pela autoridade administrativa, em fun¢do de preo-
cupagoes de interesse publico estranhas s pessoas de direito privado.
quando estas contratam entre si” (Droit Administratif, 92 ed., 1963, p.
572).

“Para que o contrato celebrado pela pessoa piblica seja considerado
administrativo, ou deve conter cldusulas exorbitantes do direito comum, ou
permitir a participagio do particular contratante na propria execucio do
servico piblico, corlceituango-se como exorbitante a clausula que, usual-
mente, nio se encontra nos contratos privadt)s, na mator parte das vezes
porque, se figurasse nesse contrato, seria ilicita” (CIARLES DEBBASCH,
Droit Administratif, 1968, p. 273). “Inabitualidade” e “ilicitude” s&o voca-
bulos empregados pela doutrina francesa, quando se refere a clansula exor-
bitante, ausente dos contratos privados.

Em dois livros assinalamos que sio, entre outros, exorbitantes do direi-
to comum: @) as chamadas cliusulas “penais™; b) as clausulas que pre-
véem o direito de rescisdo unilateral em proveito da Administragdo; ¢) o
poder que a Administragiio tem de baixar instrugoes; d) as que impliquem
o exercicio do poder de policia; ) as que possibilitem a edi¢do dos deno-
minados gtos de império (cf. Tratado de Direito Administrativo, Forensc,
1967, vol. 111, p. 51, e Direito Administratico Brasileiro, Forense, 1983, vol.
1, p. 397).

13. “Cldusula exorbitante” e “contrato administrative”

Quando se estuda, pois, o contrato administrative, varias nogbes pre-
cisam ser esclarecidas, a de “cliusula exorbitante”, a de “puissance publi-
que” e a da “execugiio do servico pelo préprio particular contratante™
Qual o entrelagamento dessas nogbesr
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As seguintes afirmagbes, a respeito, encontram-se nos autores ¢ devem
ser levadas em consideragdo.

A primeira afirmacdo, incontestivel, 4 a de que “basta a presencga da
cldusuly exorbitante, para conferir o cardter de administrative ao contrato
celebrado pela pessoa juridica piblica, mesmo que o objcto do contrato
ndo se refira ao servico poblico”. Em sintesc, contrato administrativo é o
que encerra cldusula exorbitante. Assim, o contrato no qual se acha inserta
a clausula derrogatdria é contrato administrativo, mesmo que ele ndo tenha
por objeto a execu¢do do servigo pliblico pelo proprio particular, Se o
objeto desse contrato fosse realmente esse, a da participagdo de particular
na execugio do contrato, a presenca da cldusula exorbitante seria supérflua,
0 que, em outras palavras, significa que, mesmo sem relagiio alguma com o
servigo publico, é contrato administrative aquele que contenha, no minimo,
uma cliusula administrativa.

Analisando a Decisdo “Bertin”, proferida pelo Conselho de Estado, a
doutrina conclui que tode contrato cujo conteiido € a prépria execugdo do
servico piblico tem, por si mesmo e independentemente da presenga de
qualquer cldusula exorbitante, o carater administrativo, o que assinalaria
vitoriosa volta da doutrirg do sercico piblico e tenderia a condenar a
idéia segundo a qual o regime dos contratos da Administragio depende de
saber se eles admitem ou ndo cléusulas exorbitantes, isto ¢, se eles revelam
ﬂlem)prego, pela Administracio, da “puissance publique™ (potestade pi-

ica).

No entanto, tal afirmagiio deve ser vista com reservas, Na maioria dos
casos concretos, o que prevalece é o critério da cldusula exorbitante.

Com efeito, raro é o contrato edministrativo que tem por finalidade
confiar ao particular “a prépria execugio do servigo”. Ao contrério, nume-
rosissimos sdo os comtratos que ndo permitem ao particular a execugio do
servico e, por conseqiiéncia, para tais contratos, o carater de “administra-
tivo” dependera da presenga ou auséncia de cldusule exorbitanie.

N@o se deve esquecer também que o contrato que comete ao par-
ticular a execugdo do servige publico encerra, em decorréncia dessa cir-
cunstancia, uma cléusula exorbitante do direito comum e que ¢ precisa-
mente a que confiaja uma pessoa privada, que ndo se enquadra entre os
agentes publicos, a responsabilidade do servigo. O critério da execugdo
do servigo piblico ndo se contrapde ao critdrio da cléusuls exorbitante, do
mesmo modo que as idéias de potestade piblica e de servigo priblico nao
se repelem (cf. Gromrces VepeL, Droit Administratif, 5 ed., 1973, pp.
234-235).

14.  Exemplos de “cldusulus exorbitantes”

A doutrina, esquematizando, abstraindo ¢ generalizando, resume, in
genere, hipéteses de cldusulas exorbitantes, tiradas da pritica adminis-
traliva ¢ condensadas em proposiges sintéticas, que teorizam a reali-
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dade. Assim, sdo cldusulas administrativas, “derrogatorias”, “exorbitantes”
ou de “de privitégio™:

1) as que, configurando hipéteses do “fato do principe”, permitem
que a Administragio altere, sem consulta, unilateralmente o contrato;

2) as que permitem que a Administragio, por interesse puiblico,
proceda & reseisio do contrato;

3) as que permitem que a Administragio aplique sangdes ao parti-
cular contratante, inidéneo, como, por exemplo, a de nio mais poder
contratar;

4) as que impedem expressamente a0 contralante eximir-se de
exccutar 0 que foi pactuado, fundamentado no principio da exceptio
non adimpleti contrdctus, ou, em outras palavras, as que consagram o
principio da inoponibilidade da excecio do contrato nio cumprido;

5) as que permitem que concessiondrias promovam desapropria-
¢io de bens particulares, declarados de utilidade piblica pelo Estado;

6) as que permitem a ocupagio do dominio publico pelo parti-
cular (cf Rur Bamsosa, Os Privilégios Exclusivos, na Jurisprudéncia

Constitucional dos Estados Unidos, 1908, ed. de 1911, Rio de Janeiro,
Empresa Fotomecanica do Brasil, p. 4});

7) as que facultam o exercicio do poder de policia pela Adminis-
tragio;

8) as que possibilitam ao Poder Phblico baixar instrugdes;

9) as que, inseridas em contrato de execugio de obra publica,

impdem serviddes, gravando a propriedade do particular confinante, em
beneficio do particular contratante;

10) as que impdem ao contratante o aprimoramento técnico, com
vistas & prestagao de servigo piblico mais adequado;

11) as que permitem a delegagiio de moderada parcela do poder de
policia ao contratante para que este possa desempenhar plenamente o
service publico concedido;

12) as que impdem ao contratante diversidade de tratamento entre
0 usudrio comum e o funcionério publico, dando a este o uso do servigo,
com abatimento e até gratuitamente, nos transportes coletivos urbanos;

13) as que facultam ao particular isenciio tempordria de tributos.

13. Regime juridico do contrato administrativo

Louis RoLiaND (cf. Précis de Droit Administratif, Paris, 1947, % ed,,
pp. 52 e seguintes), embora evite o emprego da expressio “clausula exor-

R. Inf. legisl, Brasilia a. 23 n, 89 jan./mar. 1986 317



bitante”, elucida que nio existem disposi¢des gerais concernentes ao regi-
me dos contratos administrativcs. Para ler-se visao de conjunto das regras
constitutivas desté regime, ¢ preciso que nos reportemos 20s textos rela-
tivos a certos contratos detenminados e, a seguir, a pritica administrativa,

Cada Administragio tem, em matéria de contrato, regras bem defi-
nidas, devendo-se observar que o Poder Pablico somente celebra acordos
quando, no contrato, sao inseridas determinadas cldusulas. O Poder Pa-
blico, em conseqiiéncia, redige um caderno de cldusulas ¢ condigdes gerais,
(%ue inclui em seus contratos. 114 principios que inspiram e informam essas
cldusulas especiais, como, a saber:

a) o emprego pela Administragio de processos particulares, na con-
ciusdo do acordo;

b) o emprego de meios de agdo, para zssegurar a execugio do con-
trato, mefos desconhecidos pelo particular, como, por exemple, a expe-
digio de ordens de servigo;

¢) a possibilidade ou faculdade de modificagio das disposigées con-
tratuais, de impor 2o particular obrigagbes, bem como de impor obrigagdes
suplementares, inexistentes nc momento da assinatura do acordo,

d) a faculdade de rescisio do contrato a qualquer momento, sem
intervengdo do Judicigrio;

e} a aceitagio de encarges, que passam a onerar o particular, quando
circunstincias sociais, politicas cu cconbmicas produzem sensivel desequi-
librio na economia|do contrato {cf, Louts RoLLaND, Précis de Droit Admi-
nistratif, ® ed., 1947, pp. 52 a 34).

16. Modalidades de contratos administrativos

O condrgto, género, ou categoria juridico, classitica-se em privads e
publico. O contrato publico, por sua vez, é comum a virios ramos do
direito, O contrato edministrativo é espéeie do género contrato de direito
ptiblico, admitindo diversas modzlidades: contrato de furgio publica, con-
trato de concessdo de sereigo piblico, contrato de concessdo Xe uso priva-
tivo de bem puablico pelo particular, contrato de obra publica, contrato
de trabalho publice, contrato de fornecimento continuo, contrato de for-
necimento descontinuo, contrato de cmpréstimo compulsério, contrato de
empréstimo piblico, contrato de doagdo de bem piblico, contrato de
mutuo de direito ptblico, contrato de comodato de direito piiblico. O
contrato de comodato de direito piblico pode ser considerado como espéeie
do género contrato de concessio de uso de bem publico, assumindo esta
ultima forma. O centrato de mituo de direito piablico e o empréstimo
compulsério podem ser considerados como espécic do género contrato
de empréstimo publico.
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Para efeitos de raciocinio, tomemos a concessiio de servigo pablico,
ou, sua figura iuris irma, a concessio de uso privativo de bem publico
pelo particular,

Desde que se atribuiu, & concessao de servigo publico, a natureza
juridica de “contrato de direito ptblico, oneroso, sinalagmatico, comutativo,
realizado infuitu personae” (MArio Masacio, Natureza Juridica da Con-
cessiio de Servigo Piblico, tese de concurso, 1933, p. 101}, a que acres-
centariamos contrate administrative (BIELsa, Der@cio Adyministrative, 5
ed., 1955, vol. IL, p. 225 e auatores citados em nosso livro Direito Adminds-
trativo Brasileiro, Forense, 1983, vol. 1, p. 425) e “do tipo dos contratos
de adesdo” (cf. nosso Tratado de Direito Administrativo, Forense, 1967,
vol. ITI, p. 128), vamos escolher este tipo inequivoco de contrato admi-
nistrativo para ver, na pratica, em concreto, como nele estariam situadas
as cldusulas exorbitantes.

17.  As “cléusulas de privilégio” no contrato de concessdo

A natureza juridica da concessio de servigo prblico é a de contrato
administrativo, Se se trata de contrato administrativo, no acordo cele-
brado entre a Administragio e o particular, que vai explorar o servigo
ou ja o estid explorando, deverio estar inseridas, presentes, atuando, as
“clausulas de privilégio”, “clausulas de supremacia”, “cléusulas exorbi-
tantes” ou “clausulas derrogatérias” de direito comum.

,

A existéncia das denominadas “clausulas exorbitantes” é, precisamen-
te, a diferenca especifica entre o contrato privado e o contrato administra-
tivo, “Contrato de direito privado” é o gue nio admite a existéncia de
“clausula derrogatéria”. “Contrato administrativo” é o que se caracteriza
pela existéncia desse tipo de clausula, conotagio que derroga, exorbita ou
afasta o pacto da 4rea do direito privado e o coloca na érbita do direito
publico. Clausula exorbitante é a que ndo sc encontra, de habito, usual-
mente, no contrate privado, pois, inserta neste, seria ilicita { CHARLES
DerBascH, Droit Administratif, p. 273).

18 “Cldusulas exorbitantes”, na teoria e na prdtica

Partindo, como dissemos, do contrato de concessio, quer em sua
primeira modalidade, concessio para a exploracdo de servigo piblico, quer
na sua segunda modalidade, a concessao para uso privativo de bem publi-
co pelo particular, mas, fixando-nos, para efeito de raciocinio concreto, na
primeira modalidade, vamos assinalar alguns exemplos concretos de cliu-
sulas “de privilégio”, também denominadas “exorbitantes” ou “derrogaté-
rias”;:

a) promogio expropriatéria — “Os concessiondrios de servigos pibli-
cos potf(:rrﬁo promover desapropriagbes, mediante autorizagio expressa,
constante de lei ou contrate” (art, 3% do Decreto-Lei n® 3.365, de 21 de
junho de 1941). Como se sabe, apenas o Chefe do Executivo, nas trés
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esferas do Brasil, pode declarar de utilidade publica {de necessidade pabli-
ca, ou de interesse social) determinado bem imdvel, para efeitos expro-
priatérios; pode ainda a mesma pessoa politica — & Unido, o Estado-
Membro, o Municipio ~ promover, efetivar, concretizar, mais tarde, a
desapropriagio, ingressando em Juizo com a respectiva agdo judicial expro-
priatéria. No entanto, se, no contrato de concessao, celebrado com o parti-
cular, estiver inscrita a clausula exorbitante da promogao expropriatéria,
on, se esta possibilidade estiver prevista, em lei, temos inserida no contra-
to uma faculdade transferida ac concessiondrio privedo, verdadeira dele-
gagﬁo, que jamais um particular poderia outorgar a outro particular, pois

o contrario haveria atentado & ordem piblica. Conclusio: a outorga do
concedente-Estado ao concessiondrio-particular para promover desapro-
priagio, entrando em Juizo com a respectiva acdo expropriatéria contra
outro particular, ¢ clausula exorbitante, “de privilégio”, de “prerrogativa”,
derrogatéria, pois jamais pode ser inserida em contrato privado, mas, tio-
sé, inserta em contrato administrativo, porque, do contrario, ocorreria. se
inscrita em contrato privado, atentado ﬂ];grante ao direito de propriedade;

b) direito & percepgio de tributos, no todo ou em parte, é outro exem-
ple de exorbitincia, devendo observar-se quanto & percepc¢io que “néo
existe incerteza, o que tornaria aleatério o conlratc”, pois “essas presta-
¢bes, quando futuras, sio esperadas como certas” (MARIO Masacio,
Natureza Juridica da Concessdo de Servigo Publico, tese de concurso,
1933, p. 101, nota 67). Como nota o cidssico HENRI BERTHELEMY, “a incer-
teza ¢ relativa ao quentum dos tributos, e nic ao direito de percebé-los”
( Traité Elémentaire de Droit Administratif, Paris, 1906, p. 616). ANDRE DF.
LAvuBApERE menciona também a possibilidade ou direite que tem o conces-
sionirio de cobrar tributos, em razio da prerrogativa de “puissance publi-
que” que a Administragio, para tal efeito, Jhe transfere (cf, Traité Elémen-
taire e Droit Administratif, 3* ed., 1983, vol. [, p. 286};

¢) exigéncia de demissio de empregadm da concessiondria, é exemplo
de cldusula exorbitante, fundamentada em motivos de policia, quando se
trata de contrato administrativo celebrado entre a Administragio conce-
dente-locadora e concessiondrio-locatirio privade, cliusula que nio pode-
ria constar de contrato de locagdo privada, mas que figurava no contrato
celebrado entre o Poder Pablico ¢ a Nova Sociedade de Exploragao das
Praias {Decisao do Tribunal de Conflitos, de 20 de abril de 1859, no
Recueil, p. 866, citado por WaLINE, Droit Administratif, 2 ed., 1963,
p. 572, motivagio reiterada por Decisiio do Conselho de Estado, de 25 de
novembro de 1959, na mesma causa);

d) contratos referentes ao emprego de mdo-de-obre penitencidria tém,
por natureza € em razio das obrigagbes assumidas pelo empreiteiro, cara-
ter administrativo (decisio do Conselho de Estado, de 14 de dezembro
de 1927, no caso da Sociedade de exploragio de quartzitas e pérfiros do
Orno, p. 1,209, referida por Warive, Droit Administratif, P ed., 1963,
p. 373);
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e} a “inabitualidade”, no contrato civil, em decorréncia do cardter
de “ilicitude”, que apresenta, ¢ outro trago que caracteriza a cldusula
exorbitante (Decisdo do Tribunal de Conflitos, de 19 de junho de 1952, ac
julgar feito em que era parte a Sociedade dos Combustiveis e Carburan-
tes Nacionais, em Recueil, p. 629, citada por Craries DespascH, Droit
Administratif, 1968, p. 273), na maioria das vezes porque tal inser¢ao seria
“ilicita”, se tivesse por finalidade conferir is partes direitos ou de impor-
Thes obrigages estranhas, por natureza, ao que é suscetivel de ser livre-
mente pactuado pelo particular que contrata nos quadros das leis civis e
comerciais (Decisio do Tribunal de Conflitos, de 20 de outubro de 1950,
STEN, Recueil, p. 505 e 26 de fevereiro de 1958, Companhia das Minas de
Famelé, Gambia, Recueil, p. 128, citada por CHaRLEs DemBascH, Droit
Administratif, 1968, p. 273);

f) direito que a Administragdo tem de rescindir unilateralmente e a
qualquer tempo o contrato, sem indenizagdo, & outro caso de cliusula
exorbitante, embora algumas decisdes o neguem (decisio do Tribunal de
Conflitos, de 28 de margo de 1955, citada por Criarues DepBasch, Droit
Administratif, 1968, p. 273);

g) a substituicdo do contratante particular pela Administragdo é outro
exemplo de cliusula exorbitante { CrarLes DesBascH, Droit Administratif,
1968, p. 282});

h) possibilidade de aplicar sangbes ao particular conira contratantes,
decorrente de poder continuo de controle que o Poder Pablico exerce sobre
o concessionario. Sem recorrer ao Judicidrio, mas diretamente em decor-
réncia da regra do “privilégio ou préalable” (privilégio do preliminar, do
prévio), a Administragio tem o poder-dever — e nio a mera faculdade
discricionéria — para o melhor desempenho e cxecugio do servigo ptblico
(Cuarues Deprasch, Droit Administratif, 1968, pp. 281-282). LAUBADERE
mostra os limites que, neste caso, existem para a aplicagiio das sangdes ao
concessiondrio inadimplente (Traité Elémentaire de Droit Administratif,
32 ed., 1963, vol. 1, p. 300);

i) a imposigao, pelo Poder Piblico ao particular, dos meios de execugao
das obrigagdes, principalmente no que diz respeito ao contrato de traba-
{hos publicos, no qual o concessiondrio é obrigado a executar as ordens de
servigo que lhe di a Administragfo, em sua ualidade de “mestre de obra”
(decisio do Conselho de Estado, de 22 de fevereiro de 1952, Sociedades
para a Exploragiio dos Processos Ingrand, p. 130, citada por LAUBADERE,
Traité Elémentaire de Droit Administratif, 3* ed., 1963, vol. I, p. 300).

19. Coneclusio

Nio deve, por fim, ser esquecida, antes, aproveitada, a contribuigio
francesa, na estruturagiio da cldusula exorbitante, primeiro, pelo Conselho
de Estado e Tribunal de Conflitos, que decidiram casos referentes a
contratos administrativos, depois, pela doutrina que, com base nas constan-
tes decisdes, extraiu elementos para a elaboraciio da teoria juridica da
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cldusula de privilégio, "A comparagio com os direitos estrangeiros leva o
administrativista a conhecer melhor seu préprio sistema juridico” (cf.
nosso Direito Administrativo Comparado, 1972, p. 28), trazendo “grandes
vantagens para o estudioso do direito administrativo, porque assinala os
instrumentos que a Administragio usa, nos vdrios sistemas, quande preten-
de atender ao interesse publico” {cf. nosso Direito Administrativo Compa-
rado, 1972, p. 29)}.

O direito administrativo comparedo aperfeicoz, antes de tudo, o
homem — o doutrinador e o administrador, alargando o quadro doutring-
ric com novos modelos e possibilitande maior visio para os governantes
na compreensio e solugic dos problemas administratives. O estudo da
Administragfio, nos vérios direitos, é indispensivel nfo s6 para o entendi-
mento desses mesmos direitos como para a do préprie. A comparagio do
direito administrativo local com o direito positivo estrangeiro é 1til como
meio eficaz de rejuvenescer e de vivificar os estudos n§a Administragio
nacional. O jurista que estuda apenas seu direito administrativo regional
nio conhece bem nem mesmo esse direito” (cf. nosso Direito Administra-
tivo Comparado, 1972, p. 220).

Ora, a comparagio do instituto da “cliusula exorbitante”, na jurispru-
déncia francesa, que firmou rigorosa colocagiio juridica, a partir do julga-
mento de centenas de questdes, que envolveram contratos administrativos,
sermite que o jurista brasileiro, diante de hip6teses semelhantes, decidi-

as pelos tribunais brasileiros, empreenda o regime juridico do contrato
administrativo, ressaltando, neste, o papel fundamental da cldusula de privi-
Egio.

Partindo da jurisprudéncia patria, a doutrina brasileira, inspirada pela
comparagio com & experiéncia francesa, elaborars, diante de nosso direito,
a doutrina da cldusula de privilégio, com os tragos especiais que o0s nossos
casos emergentes apresentario.

O objetivo deste trabalho foi assinalar, tdo-somente, a existéncia, no
mundo juridico, da “clausula de privilégio®, denominada, erradamente de
“cliusula exorbitante” ou “cliusula derrogatéria”. Realidade incontestivel,
da mais alta releviincia e que, presente num contrato, tem o condio de
tipifici-lo, como administrativo, a cliusula exorbitante é “inahitual”, como
dizem os doutrinadores franceses, “inexistente”, como dizemos més, nos
centratos de direito privado, porque os descaracterizaria. A “cliusula de
privilégio”, ao contrario, é de obrigatéria presenca no contrato administra-
tivo, porque vai revelar o trago onimodo, onipresente, onipotente do
Estado, através de sua “puissance publique”, no acordo celebrado com o
particular, caso em que a Administragdo, por interesse piblico, tem o
poder-dever de impor ao contratante as regras do jogo, a0 mesmo tempo
:jue pode transferir-The a parcela necessdria de prerrogativas de que ¢

etentora para que a execugio do contrato — o desempenho do servigo
publico — se processe da melhor maneira possivel, em beneficio da coleti-
vidade.
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