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Abstract 

Tbe paper develops some ideas on the admin
istrative contract. lt deals initially with the 
different juridical-doctrinal approaches to the 
admissibility of the administrative contract for 
conjugating concepts otherwise originally antag
onistic: on one side the figure of the contract, the 
consecrator of the individual will, and of the 
equality between the contracting parties; and on 
the other side, the jurídica! regime of public law, 
the consecrator of the public concern over the 
individual one, and the position of supremary 
of the Public Administration. It still exposes the 
positions of the main doctrines around the ques
tion of the jurídica! regime to which are subor
dinate the administratÍ'lJe contracts and the cri
teria ut~lized for such. 

On a second par! it analyzes the peculiarities 
of the administrative contract, especially: the 
prerogati'lJes of Public Administration as express
ed by the existence of exorbitant provisions and 
by the power of unilateral modification of the 
administrative contract; the economicji.nancial 
balance which must be preserved during the 
whole execution of the contract; the applicability 
of improvidence theories and of the basis of the 
jurídica! business to administrative contracts. 

Introdução 

O conceito tradicional do contrato ali
cerça-se na horizontalidade ou igualdade 
das partes contratantes, na liberdade da ma-

nifestação da vontade e na imutalidade do 
avençado, o qual faz lei entre as partes. 

Por outro lado, pedra angular do direito 
administrativo é a sua sujeição ao regime 
jurídico de direito público, derrogatório e 
exorbitante do direito comum, ou, em ou
tras palavras, a consagração do princípio da 
predominância do interesse público sobre o 
interesse individual. 

Como conciliar, portanto, a noção de 
contrato administrativo, regido primordial
mente pelo direito público com a noção 
paralela do contrato tradicional? 

A perplexidade que impede ou impediu 
a completa e imediata aceitação da figura 
do contrato administrativo reside exata
mente na contradição existente entre a con
cepção tradicional de contrato em contra
posição com uma modalidade de contrato 
onde se vêem consagradas as cláusulas exor- , 
bitantes, as quais são consideradas como 
derrogadoras da imutabilidade, da igualda
de entre as partes. 

Entretanto, hoje se põe em questão até 
mesmo a existência da divisão secular entre 
o Direito Público e o Direito Privado, afir
mando-se que inexistem "secções" na Ciên
cia Jurídica. 

Assim , o contrato administrativo, ape
sar de suas peculiaridades em virtude de 
estar o Estado em um dos pólos da relação 
jurídica, deve ser visto, antes de mais nada, 
como Contrato. 

Por outro lado, como observa Orlando 
Gomes\ "no curso deste século, o consen-
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sualismo ou voluntarismo vai sendo mistu
rado com fatores estranhos e perdendo, em 
conseqüência, a sua condição de nota carac
terística do contrato. Na crista de importan
tes mudanças, o Estado entra em cena e se 
passa das situações voluntárias (consenti
das), que os interessados escolhem, para o 
estatuto imposto, surgindo figuras de duvi
doso caráter contratual, tais como o contra
to normativo, o contrato coativo, o contra
to padrão e o contrato de adesão". Assim, 
através do dirigismo contratual se busca res
tabelecer o equilíbrio contratual quando 
uma das partes é economicamente mais fra
ca, determinando em que termos certos ob
jetos podem ser contratados, como ocorre 
em matéria trabalhista ou de locações. 

Por fim, também o princípio da obriga
toriedade das convenções encontra restrições 
pela possibilidade de liberação ou de revi
são das obrigações quando, na execução· do 
contrato, as condições se alteram significa
tivamente em relação à época da primitiva 
estipulação. É o caso da cláusula rebus sic 
stantibus, da teoria da imprevisão, da "teoria 
da força maior", as quais excepcionam o 
princípio da obrigatoriedade das convenções. 

Analisando algumas destas questões, 
abordaremos neste trabalho, numa 1.! parte, 
as principais correntes a respeito do contra
to administrativo e, numa 2.! parte, as prin
cipais peculiaridades inerentes a esta catego
ria jurídica. 

I - Diferentes correntes a respeito do 
contrato administrativo 

a. Corrente negatÍ'lJista 

É a corrente aceita especialmente na Ale
manha e na Itália2

• 

Os principais argumentos da tese negati
vista, sintetizados por Osvaldo A. B. de 
Mello, são: 3 

a) impossibilidade de celebração de contra
to entre pessoas de situação jurídica distinta, 
dada a posição de supremacia da Administra
ção Pública diante dos administrados; 

b) sobre o objeto do contrato, uma vez 
que as obras e serviços públicos e os bens a 
que ele se refere estarem fora do comércio; 

c) sobre a natureza do contrato, que exi
ge autonomia da vontade e vinculação às 
suas cláusulas as quais fazem lei entre as 
partes, o que não se coaduna com o interes
se público que muitas vezes exige a altera
ção do contrato para a ele se adaptar. Por 
outro lado, exige que o administrado adira 
ou não ao contrato, não podendo negociar 
livremente suas cláusulas4

• 

Principal expoente da corrente negativis
tas foi Otto Mayer, que afirmava que "o 
Estado sempre manda unilateralmente"5 e 
que, portanto, o contrato administrativo 
violaria o princípio da igualdade, pois "se
ria um procedimento lindante com o arbítrio 
regular uma situação geral não por intermé
dio de uma norma jurídica mas por intermé
dio de contratos diferenciados com os inte
ressados, com o que seria inevitável que o 
mais forte levasse a maior parte" 6

• 
7

• 
8

• 

Na Alemanha os contratos celebrados 
com a administração pública são, em sua 
maioria contratos de direito privado9

• O 
contrato de concessão de serviço público, o 
contrato de fornecimento, de construção de 
obras públicas são tidos todos como contra
tos de direitos privado. 

O que modernamente se entende como 
contratos administrativos na doutrina ale
mã são algumas novas formas de adminis
tração, que necessitam da colaboração dos 
administrados para a realização de medidas 
que outrora eram realizadas unilateralmen
te por atos administrativos, como por exem
plo, em alguns casos, as licenças para cons
trução ou nos acordos sobre o valor da 
indenização em caso de desapropriação10

• 

A mesma linha segue dominantemente a 
doutrina italiana 11

• 

b. Corrente que admite a existência de con
tratos administrativos distintos dos contratos re
gidos pelo direito privado. 

O direito brasileiro admite a existência 
de contratos administrativos, seguindo nes
te particular, a doutrina francesa. 
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No direito francês, a existência de con
tratos administrativos distintos dos contra
tos regidos pelo direito privado, numa dis
tinção inicial, surge como uma exceção ao 
esquema estrutural atos de autoridade- atos 
de gestão, chamada primeira sistematizaç~o 
do Direito Administrativo; neste - e na JU
risdição contencioso-administrativa - se in
tegram os atos ditados imperativamente 
pela Admistração, enquanto que esta pres
cinde do imperium e se submete aos modos 
de gestão do Direito privado; é este último 
que rege sua atuação, submetendo-se corre
lativamente aos tribunais ordinários. O 
contrato se considera então como o tipo 
mesmo dos atos de gestão, isto é, daquelas 
atuações que a Administração realiza despo
jada de imperium, descendo ao nível dos 
particulares e em igualdade com eles, não 
obstante o qual, por razões pragmáticas, de 
simples utilidade (não por razões dogmáti
cas) se atribui o conhecimento de alguns 
dos contratos que a Administração celebra 
à jurisdição contencioso-administrativa 12

• 

O que ocorre é que por razões ~e util.i
dade prática, isto é, por serem os tnbunats 
administrativos mais rápidos e conhecerem 
melhor as questões atinentes à Administra
ção Pública é que estes são submetidos à 
jurisdição contencioso-administrativa 13

• 

A distinção inicial se refere, pois, apenas 
ao regime jurisdicional, não afetando a sua 
natureza nem a sua regulação de fundo, que 
seguem sendo as próprias de toda questão 
civil. 

Somente no século XX é que se faz a 
distinção de fundo, utilizando-se o critério 
material do serviço públic014

• 

Desde o caso Blanco, o direito adminis
trativo se desenvolve em torno do conceito 
de serviço público, que fixa a linha divisó
ria entre a competência da justiça comum 
e da justiça administrativa e a separação do 
direito administrativo e do direito privado. 

Coube a Jeze, como chefe de escola de 
Bordéus15 ou do Serviço Público, desenvol
ver a teoria dos contratos administrativos. 
Assim, se a relação jurídica estiver relacio
nada com a noção de serviço público e tiver 
em um dos pólos entidade que integra a 
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Administração Pública, ela será de direito 
administrativo; se faltar um destes pressu
postos, a relação será de direito privado. 

Posteriormente, a justificação de um re
gime jurídico especial aos contratos admi
nistrativos se fez por meios das cláusulas 
exorbitantes do direito comum. Por isto a 
derrubada do critério do serviço público e 
da repartição conseqüente de competênci~s 
não produziu consigo a derrubada da dts
tinção entre os contratos administrativos e 
os contratos de direito privado firmados 
pela Administração. Ou seja, como afirma 
Brewer-Carias16

, "a distinção já havia adqui
rido substantivação e perdido sua base ad
jetiva, com suporte na idéia-chave das cláu
sulas exorbitantes de direito comum, as 
quais sempre estavam n<;>s primeiros e não 
se encontram nos segundos". 

Os critérios utilizados para caracterizar 
o contrato administrativo podem ser sinte
tizados da seguinte forma: 

12) quando seu objeto for a execução de 
um serviço público; 

22) quando o contrato contiver cláusulas 
exorbitantes do direito comum, ou 

32) por determinação legal. 
A estes se agrega, ainda, a necessidade de 

que figure num dos pólos pessoa jurídica 
de direito público. Este critério, entretanto, 
foi afastado pelo Tribunal de Conflitos no 
caso Peyrot C. Societe de L 'Autoroute Esterel -
Côte D'Azur, onde havia apenas a interven
ção de um organismo de direito priv~do 
por conta do Poder Público, ou na realiza~ 
ção de obra pública17

• 

No direito brasileiro, a noção do serviço 
público é relevante para a caracterização do 
contuto administrativo. Para assegurar a 
continuidade dos serviços públicos, não po
dem os particulares, como credores da ad
ministração, deixar de cumprir suas obriga
ções, mesmo que estes tenham seus direitos 
desrespeitados pelo Estado. 

Neste sentido, afirma Cretella Jr.: 18 19 

"Não há dúvida de que, sob certos aspectos, 
os contratos administrativos se assemelham 
aos contratos celebrados pelos particulares 
entre si. O regime jurídico de um e outro, 
a uma análise superficial, é idêntico, mas 

isto apenas na aparência, porque um ele
mento essencial está presente nos contratos 
administrativos, elemento ausente dos con
tratos do direito comum: os contratos ad
ministrativos concluem-se para o funciona
mento de serviço público". 

O mesmo autor é adepto de tese de que 
há diferenças entre os contratos privados 
celebrados pela Administração e os contra
tos públicos, administrativos. Aponta ele: 
"nem todo contrato 'da' Administração é 
contrato administrativo, pois este é espécie 
daquele. É aquele quando submetido a de
terminado regime jurídico, que não é o di
reito comum ou de direito privado, mas 
regime especial; o regime jurídico de direito 
público, exorbitante e derrogatório de direi
to comum"20

• 

Também neste sentido, Maria Sylvia Z. 
Di Pietro traça os pontos comuns e os tra
ços distintivos entre os dois tipos de "c;on
tratos da Administracão": "Qtando se cuida 
do tema contratual, verifica- se que, no que 
se refere às sujeições impostas à Administra
ção, não diferem os contratos de direito 
privado e os administrativos; todos eles obe
decem a exigências de forma, de procedi
mento, de competência, de finalidade; pre
cisamente por essa razão é que alguns 
autores acham que todos os contratos da 
Administração são contratos administrati
vos". 

"Já no que concerne a prerrogativas, as 
diferenças são maiores. São elas previstas 
por meio das chamadas cláusulas exorbitan
tes ou de privilégio ou de prerrogativa". 

"Outra diferença entre contrato adminis
trativo e o contrato de direito privado da 
Administração, diz respeito ao objeto. O 
contrato administrativo visa à prestação de 
serviço público, não no sentido restrito de 
'atividade exercida sob regime jurídico exor
bitante', mas no sentido mais amplo, que 
abrange toda atividade que o Estado assu
me, por lhe parecer que a sua realizaç~o. e.ra 
necessária ao interesse geral, e que a IniCia
tiva privada era insuficiente para realizar 
adequadamente. Abrange os serviços públi
cos comerciais e industriais do Estado que, 
embora exercidos, em geral, sob regime de 

direito privado, podem ter execução trans
ferida a particular por meio do contrato de 
concessão de serviço público, que é o con
trato administrativo por excelência"21

• 

c. Corrente que entende que todos os contratos 
da administração são regidos pelo Direito Público. 

É a tese defendida por autores como 
Gordillo, por Brewer-Carias e por Garcia de 
Enterria22

• Afirma Brewer-Carias: "Não há, 
na realidade, atividades privadas da admi
nistração. Assim como não existem atos pri
vados da Administração, tampouco exis
tem, claramente, contratos privados da 
Administração"23

• 

E, a seguir, complementa: "Em matéria 
de contratos da Administração, então, have
rá contratos com um regime preponderante 
de direito administrativo ou preponderante 
de direito civil, ou se se quiser, haverá con
tratos nos quais a modulação administrati
va alcança maior ou menor intensidade". 

Para os autores adeptos desta corrente, as 
cláusulas exorbitantes são na realidade de
correntes dos próprios poderes de ação uni
lateral da Administração, como gestora do 
interesse público. 

Além do mais, não existindo no Brasil 
uma repartição de jurisdições, à moda fran
cesa, entendem os autores brasileiros que 
não há necessidade de tal distinção. 

De qualquer forma, é certo que os con
tratos administrativos possuem traços ca
racterísticos, que serão analisados na 2! par
te deste trabalho. 

II - Peculiaridades de contrato 
administra ti v o 

a. Prerrogativas da administração 
a.l. As cláusulas exorbitantes 

Além dos elementos essenciais do contra
to administrativo como a capacidade das 
partes2

\ o objeto lícito e possível, o consen
timento, o preenchimento das formalidades 
exigidas25

, o fim de interesse público e a 
presença da Administração como um dos 
sujeitos da relação jurídica, acrescenta-se a 
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característica de dever possuir ele cláusulas 
exorbitantes26 do Direito comum27. 

o· conceito de serviço público, no direito 
brasileiro, desempenha papel importante 
para a identificação do ramo a que pertence 
determinado contrato, se ao direito privado 
ou ao direito público. Assim, os contratos 
realizados pelo Estado serão contratos ad
ministrativos sempre que estiverem vincula
dos a um serviço público ou persigam ob
jeto de interesse imediatamente público 
contendo, ainda, cláusulas extravagantes do 
direito comum28

• 

Embora existam algumas opiniões diver
gentes29, a maior parte da doutrina cita a 
presença de cláusulas exorbitantes como 
uma característica essencial do contrato ad-

. • • 30 
mm1strauvo . 

Assim Eduardo Soto Kloss, que afirma 
não passarem as cláusulas exorbitantes de 
um velho ranço medieval, importando nas 
contratações públicas não a simples adesão 
do particular, mas a relação jurídica contra
tual o objeto de tal relação vinculado dire
tam~nte à organização e ao funciona~ento 
dos serviços públicos31

• 

As cláusulas exorbitantes podem consig
nar as mais diversas prerrogativas, no inte
resse do serviço público. Representam, por
tanto, poderes da Administração de 
alteração e rescisão unilateral do contrato, 
fiscalização e controle de sua execução, apli
cação de penalidades, inoponibilidade da 
exceção do contrato não-cumprido, que im
primem ao contrato administrativo, a mar
ca do direito público. 

9.2. Poder de modificação unilateral 

Segundo Labauderé2
, sintetizando os 

elementos da tese habitual, que vê no poder 
de modificação unilateral da administração 
um elemento da teoria geral dos contratos 
administrativos, estes se resumem da se
guiu te forma: 

"a) o poder de modificação unilateral é 
considerado como sendo de ordem pública; 
a administração não pode renunciar, previa
mente, a exercê-lo Qeze, ob. cit., pág. 225; 
Bonnard, ob. cit., pág. 620); 
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b) o poder de modificação existente fora 
das estipulações do contrato, quando este 
último o prevê, não o criando, entretanto, 
e apenas regulando suas condições de exer
cício, particularmente seus limites e suas 
conseqüências pecuniárias Qeze, ob. cit.)" 

Já em relação aos limites, afirma Labau
dere33: "Os limites do poder de modificação 
são de duas ordens: 

- de uma parte, as modificações unilate
rais só podem afetar as cláusulas do contra
to que interessem ao serviço público e às 
suas necessidades (isto é, as prestações do 
cc-contratante e suas modalidades de execu
ção), com exclusão das cláusulas que regu
lam as relações de interesse entre as partes 
(principalmente as cláusulas financeiras). 

- por outro lado, a administração não 
pode utilizar o seu poder de modificação a 
ponto de impor ao contratante alterações 
excessivas, que ultrapassem um limite razoá
vel, isto é, capazes de ocasionar a transfor
mação do próprio objeto do contrato (por 
ex em pio, transformar uma concessão de ser
viço público em uma régie disfarçada; ou 
exceder as possibilidades técnicas ou econô
micas do cc-contratante". 

Mais recentemente, alguns autores têm 
ressaltado que o poder de modificação uni
lateral não é aplicável de forma uniforme a 
todos os contratos administrativos, sendo o 
mais peculiar o contrato de concessão de 
serviços públicos. Neste sentido, afirma 
Celso Antonio B. de Mello34: 

"Com efeito, na concessão de serviço, 
trespassa-se a um terceiro o exercício de 
uma atividade que é havida pelo Estado 
como essencial, ou seja, basilar, 'existencial 
à coletividade num momento dado', para 
usar a expressão de Duguit". 

"Seu desempenho, então, envolve come
timentos absolutamente típicos do Estado, 
reclamam o exercício de poderes caracterís
ticos e especificamente públicos e põe em 
causa atividades que não podem, sob aspec
to algum, ser parificadas com empreendi
mentos privados, pois estão em jogo inte
resses transcedentes. É lógico, ademais, que 
estas atividades, uma vez iniciadas, não pos
sam ser suprimidas abruptamente, nem pos-

sam ser interrompidas ou suspensas, pena 
de causar gravíssimos transtornos ... " 

Por força destes aspectos, haveria a ne
cessidade de distinguir as regras comuns aos 
contratos administrativos e aquelas pró
prias de certas espécies. 

Afirma Labauderé5
: 

"Nos contratos administrativos que não 
visem a uma participação direta do co-cou
tratante no serviço público ou na obra pú
blica, mas apenas a uma colaboração indi
reta, sob a forma de prestações destinadas a 
satisfazer as necessidades do serviço, é que 
a noção de um poder de modificação uni
lateral cessa de encontrar um fundamento 
preciso". 

Já a rescisão unilateral pode ocorrer tan
to por inadimplência do contratante (resci
são - sanção), como por interesse público 
na cessação da normal execução do contra
to36. 

Frente ao contratante, tem ainda a Ad
ministração o poder permanente de direção 
e controle dos contratos que celebra, super
visionando e intervindo na execução das 
prestações. Esta cláusula insere-se em qual
quer contrato administrativo, de forma ex
pressa ou implícita. 

Como corolário deste princípio, dispõe 
a Administração do poder de aplicar pena
lidades contratuais ou outras sanções legais 
não previstas no ajuste, sem o que seria 
inócuo o acompanhamento da execução, 
como nos casos de cessão não autorizada, 
execução imprópria, e em geral compreen
dem advertências, multas e até recisão uni
lateral pela Administração, além da suspensão 
provisória e da declaração de inidoneidade 
para contratar com a Administração. O re
gime especial das sanções constitui, para a 
autoridade administrativa, privilégio acen
tuado que se justifica pelo asseguramento 
dos serviços públicos. Na aplicação dessas 
penalidades, a Administração independe de 
prévia intervenção do Poder Judiciário, a 
não ser que o particular contratante ofereça 
resistência. 

Por fim, é ainda por força do princípio 
superior da continuidade do serviço públi
co que pode haver a derrogação do princí-

pio exceptio non adimpleti contractus, regra do 
art. 1092 do Código Civil, que autoriza a 
suspensão da execução do contrato por uma 
das partes à inadimplência da outra. Isto é, 
o inadimplemento da Administração, na 
execução de suas prestações, não autoriza a 
suspensão da execução do contrato pelo 
particular contratante. Mas, se a falta é do 
particular, a exceptio é invocável pela Admi
nistração, em seu favor. 

De acordo com Carlos Roberto Pellegri
no37, também este princípio vem sofrendo 
atenuações de seus rigores, "já admitindo a 
doutrina mais recente (com Labaudere, Ma
rienhoff, Celso Antonio Bandeira de Mello) 
que a exceção possa ser argüida quando a 
inadimplência da Administração vier criar 
gravame insuportável para o contratante, 
excedente da álea normal dos ajustes admi
nistrativos". 

b. O equilíbrio económico-financeiro 
do contrato. 

Mas, as prerrogativas da Administração 
não podem ser agravadas sem a correspon
dente compensação, pois "se a Administra
ção Pública quiser pactuar obras, serviços -
se quiser colaboração do particular, e de 
Labaudere se refere a isso, a 'contratos de 
colaboração', terá de, certamente, fazer com 
que o particular se interesse por aquela de
terminada licitação e, livremente pactue 
caso seja vencedor"38

• 

Assim, o interesse do funcionamento do 
serviço público é compensado pela regra 
essencial do direito do contratante a uma 
indenização pelas novas obrigações que lhe 
são impostas e que romperam o equilíbrio 
financeiro do Çontrato. 

Essa contrapartida é essencial: não se sa
crificará o direito do contratante. Daí dizer
-se que a verdadeira cláusula contratual é a 
equação financeira, que assegura a comuta
tividade inerente a todo contrato, estabele
cimento proporcional entre encargos assu
midos e a remuneração originalmente 
avencada. 

O princípio do equilíbrio econômico
-financeiro do contrato garante que a rela-
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ção estabelecida inicialmente pelas partes, 
entre encargos e retribuição deve ser manti
da durante toda a execução do contrato, a 
fim de que o contratante não sofra uma 
indevida redução nos lucros normais que 
pretende obter. 

Esta doutrina é aceita pelo Conselho de 
Estado Francês e acolhida especialmente no 
caso Compagnie générale française de Tram 
ways39 de 11.03.1910. 

Além da força maior40, apontam-se três 
tipos de áleas ou riscos que o particular 
enfrenta quando contrata com a Adminis
tração41: 

1 º· álea ordinária ou empresarial, que 
está presente em qualquer tipo de negócio. 
É um risco que todo empresário corre, 
como resultado da própria flutuação de 
mercado. Sendo previsível, por ele responde 
o particular; 

2º. álea administrativa, que abrange duas 
modalidades: 

a) uma decorrente do poder de alteração 
unilateral do contrato administrativo, para 
atendimento do interesse público. Por ela 
responde a Administração, incumbindo-lhe 
a obrigação de restabelecer o equilíbrio vo
luntariamente rompido; 

b) a outra corresponde ao chamado fato 
do príncipe, que seria um ato de autorida
de, não diretamente relacionado com o con
trato, mas que repercute indiretamente so
bre ele: nesse caso a administração também 
responde pelo restabelecimento do equilí
brio rompido42; 

3º álea econômica, que corresponde a 
circunstâncias externas ao contrato, estra
nhas à vontade das partes, imprevisíveis, 
excepcionais, inevitáveis, que causam desequi
líbrio muito grande no contrato, dando lugar 
à aplicação da teoria da imprevisão. Em prin
cípio, repartem-se os prejuízos, já que não 
decorrem da vontade de nenhuma das partes. 

c. Aplicabilidade das teorias da imprevisão 
e da base do negócio jurídico 

c 1. Teoria da imprevisão 

A teoria da imprevisão nada mais é do 
que a revivescência da cláusula Rebus sic 
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stantibus, em oposição ao princípio pacta 
sunt servanda, consagrada em 1916 pelo 
Conselho de Estado Francês, no caso Cia. 
de Gás de Bordéus. 

Consiste no reconhecimento de que o 
Estado tem o dever de indenizar a outra 
parte sempre que haja profunda alteração 
do equilíbrio econômico-financeiro do con
trato, aparecendo primeiro nos contratos 
administrativos. Pois, se o Estado tem prer
rogativas (cláusulas exorbitantes), por outro 
lado tem o dever de restabelecer as condi
ções materiais para que o outro contratante 
possa realizar as prestações a que se obrigou 
e a que se viu impossibilitado de atender 
em virtude de fatos estranhos à sua vontade. 

Benoit4\ em relação aos contratos admi
nistrativos, afirma: "Uma vez que eles (os 
contratantes) estão ambos ligados a uma 
mesma tarefa de interesse geral, a Adminis
tração e seu contratante se apresentam mui
to menos como dois lutadores, opostos face 
à face, cada um procurando as fraquezas do 
outro, como os contratantes do direito pri
vado, do que dois colaboradores, cooperan
do em uma mesma obra. O contrato admi
nistrativo é essencialmente um contrato de 
colaboração, é para a Administração um 
meio de recrutar os colaboradores de que 
necessita". 

Evolução da teoria 

No início julgava-se cabível quando "cir
cunstâncias excepcionais, imprevisíveis no 
momento da conclusão do contrato, e estra
nhas às partes contratantes, constituíam a 
causa de uma alteração profunda de econo
mia ,financeira do contrato, levando o outro 
contratante a realizar a prestação com pre
juízo". 

Este regime somente era adequado a con
tratos com prestação duradoura, escalonada 
no tempo, como nos contratos de forneci
mento. A indenização tinha, portanto, fon
te extra-contratual, pois provinha de fatos 
estranhos ao contrato e tinha caráter de 
ajuda transitória, não correspondendo ao 
valor integral do prejuízo, visando a auxiliar 
o contratante a vencer uma fase difícil. 

Pouco a pouco modifica-se o entendi
mento, sob a influência das idéias de cola
boração e de boa-fé nos contratos adminis
trativos; reconhece-se que há uma constante 
evolução dos preços, que não há fases de 
anormalidade para se encontrar uma poste
rior fase de normalidades. Assim, passou-se 
a entender que, nos contratos de longa du
ração, as partes que ajustaram seus interes
ses em boa-fé "entendiam de definir no con
trato um equilíbrio abstrato de suas relações 
contratuais, suscetível de ser reformulada 
em função da evolução econômica. A boa-fé 
contratual implica, pois, uma readaptação 
da remuneração global do particular contra
tante em função da evolução econômica. 

Conseqüentemente, há o abrandamento 
do conceito de imprevisão: o imprevisível 
será somente o que não foi expressamente 
previsto nas estipulações do contrato. 

Rejeitada a concepção da indenização 
como ajuda financeira temporária, a inde
nização da imprevisão é, desde então, desti
nada a manter o equilíbrio financeiro defi
nido quando da conclusão do contrato, 
perdendo o caráter extracontratual para as
sumir caráter contratual. 

c2. Teoria da base do negócio jurídico 

No direito francês, aplica-se a teoria da 
imprevisão aos contratos administrativos, 
enquanto aos contratos de direito privado 
se continua a aplicar o princípio da rígida 
fidelidade ao contrato. 

Já no direito alemão, como os contratos 
de construção de obra pública, de forneci
mento ou de concessão de serviço público 
estão subordinados ao direito privado, em 
caso de destruição da equivalência econômi
co-financeira se a plicam as mesmas regras 
do direito privado, mesmo que intervenha 
o Estado. 

Para restabelecer a equivalência entre as 
prestações, elaborou-se a teoria da "base do 
negócio", desenvolvida inicialmente por 
Oertmann, e que tem sua origem em duas 
fontes principais: 

- Windscheid, com a teoria da pressu po
sição44, a qual acabou não sendo acolhida 
pelo BGB45; 

- do direito inglês com a teoria da im
possibilidade objetiva da prestação, de frus
tração do fim ou de destruição da equiva
lência entre as prestações. 

Segundo Oertmann46, deve entender-se 
por base do negócio "a representação men
tal de cada uma das partes no momento da 
conclusão do negócio, conhecida na sua 
totalidade e não rejeitada pela outra parte, 
ou a comum representação das diversas par
tes sobre a existência ou surgimento de cer
tas circunstâncias, nas quais se baseia a von
tade negocial". 

Acentua~ pois, os aspectos relacionados 
com o conhecimento ou as representações 
mentais das partes no momento da mani
festação ou declaração de vontade. Em ou
tras palavras, relacionava-se com os motivos 
ou pressupostos da vontade: o desapareci
mento dos motivos gerava não a nulidade 
(como no Erro), mas o direito da parte 
prejudicada a resolver ou a denunciar o 
contrato. 

O objetivo da teoria era o de abranger as 
hipóteses em que os fatos supervenientes ou 
frustravam o contrato ou comprometiam 
gravemente o equilíbrio do vínculo jurídico 
pela destruição da equivalência entre as 
prestações, distinguindo dos problemas li
gados à vontade nos contratos. O objetivo 
imediato da teoria era o de resolver os gra
ves problemas decorrentes da p, Guerra 
Mundial. 

Após a 2~ Guerra Mundial, com o surgi
mento de mais problemas, Karl Larenz re
toma as refle)Ções de Oertmann, dando-lhe 
tratamento mais sistemático, distinguindo 
dois grupos de casos a que se aplicava a 
teoria: 

- base objetiva - isto é, conjunto de cir
cunstâncias, conhecidas ou não, dados de 
fato levados em conta na realização do ne
gócio, constituindo sua base objetiva, inde
pendentemente de quaisquer aspectos psico
lógicos ou ligados à vontade, de tal modo 
que a alteração dessas circunstâncias impli
ca um desvirtuamento do contrato, não ten-
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do mais "sentido, fim ou objeto" sua subsis
tência; 

- base subjetiva - compreende os casos 
relacionados com a Vontade, com a pressu
posição, com os motivos. 

Sob a base objetiva do negócio se agru
pam dois casos47: 

1 º) quando a relação, pressuposta no 
contrato de equivalência das prestacões se 
destrói de modo tão absoluto que o contra
to perde o sentido originariamente estabe
lecido, de contrato oneroso ou comutativo; 

2º) impossibilidade de consecução do 
fim: ocorre quando, embora a prestação seja 
possível, o resultado por ele colimado é, 
entretanto, impossível de realizar-se, fazen
do assim, com que a prestação não tenha 
"fim ou objeto". 

Conclui Larenz48 "o critério decisivo em 
ambos os casos não é algo alheio ao contra
to, como a situação econômica do devedor 
ou de ambas as partes, mas o sentido e o 
fim do próprio contrato". 

Nos contratos bilaterais há sempre um 
certo equilíbrio entre as prestações estabele
cidas. Se as condições econômicas se alte
ram, a fidelidade do contrato pode repre
sentar a inobservância daquilo que as partes 
convencionaram. 

Ex: inflação, a qual transforma o contra
to de compra e venda um misto de doação, 
ato de liberalidade, e compra/venda, ato 
c?mutativo, desaparecendo a base do negó
CIO. 

Nos casos de destruição da base contra
tual objetiva e do rompimento da relação 
de equivalência, as soluções que têm sido 
adotadas pelo direito germânico são de di
ferentes ordens, de acordo com Karl Larenz: 

a) se a parte ainda não realizou a sua 
prestação, pode abster-se de fazê-lo até que 
a outra parte concorde num adequado au
mento da contraprestação, que restaura a 
equivalência; 

b) a resolução ou denúncia do contrato; 
c) se já se realizou, pode a parte prejudi

cada, quando não se admita um adequado 
aumento posterior da contraprestação, re
clamar uma indenização, no valor de enn
quecimento da outra parte. 
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Conclusão 

Diferentemente do que ocorre na França, 
no Brasil a teoria da imprevisão aplica-se 
indistintamente aos contratos administrati
vos49 e aos contratos de direito privado50

• 

Também a teoria da excessiva onerosida
de, capaz de destruir a relação de equivalên
cia das prestações, (e portanto, a base obje
tiva) tem aplicação51

• Afirma Clóvis do 
Couto e Silva: "um dos setores mais impor
tal1tes da aplicação da base objetiva do ne
gócio jurídico é o da alteração das prestações 
em razão da inflação e também o das mo
dificações resultantes dos atos de Estado de 
intervenção na economia, como sucede com 
a fixação dos preços máximos e mínimos52

," 

No direito brasileiro confluem, portan
to, as duas tendências, a teoria da imprevi
são e a teoria da base do negócio jurídico. 
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de los Contrato.!, apud Couto e Silva, Almiro, ob. cit. 
49 "Em 1963 já se admite ser aplicável a teoria da 
imprevisão, nas empreitadas de obras públicas para o 
reajustamento de preços, em determinadas circunstân· 
cias", Judith Martins Costa, "A teoria da imprevisão e 
a incidência ... ", pág. 44. 
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entre o que é previsível e imprevisível diante de um 
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a ser previsível quanto à sua ocorrência, a ponto de se 
fazer inserir em qualquer preço futuro, talvez com o 
exagero ditado pela ganância, uma previsão de desva· 
lorização monetária. Entretanto, isso não significa, em 
absoluto, que os próprios índices sejam razoavelmente 
previsíveis. Se as condições reinantes em determinado 

momento permitiam supor a permanência constante 
de uma determinada taxa de desvalorização nos meses 
futuros, não é de excluir-se, a priori e de modo absolu· 
to, a imprevisão quanto aos índices. Por outras pala
vras, previsível era, por certo, a continuidade da infla
ção, o imprevisível nas circunstâncias de então era a 
disparada de espiral em ritmo tão descontroladamente 
ascendente, como veio a ocorrer" 

52 Ob. Cit., pág. 1 O. 
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