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RESUMO 

 

JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Uma proposta de releitura para o direito ao 

equilíbrio econômico-financeiro nos contratos administrativos. 2019. 153 p. Tese 

(Doutorado) – Faculdade de Direito, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2019. 

 

Esta tese de doutorado tem por objetivo apresentar uma proposta de releitura para o direito 

ao equilíbrio econômico-financeiro nos contratos administrativos. A questão central é 

saber se o conceito atualmente vigente para o direito ao equilíbrio econômico-financeiro, 

no direito positivo e na doutrina, é adequado para lidar com as características de 

complexidade e mutabilidade dos contratos de concessão de serviços públicos. 

Para analisar este tema, o trabalho parte da construção do tema do contrato administrativo 

no direito francês, passando, em seguida, para a análise da sua recepção pela doutrina e 

legislação brasileiras. Após, verifica-se a forma como o tema do equilíbrio econômico-

financeiro é tratado no Brasil, especialmente pela doutrina e pelas leis de licitação e de 

concessões. 

Na sequência, defende-se a insuficiência do tratamento dado ao tema pela doutrina 

majoritária, o que suscita a necessidade de uma releitura para o tema. 

A tese defende que o equilíbrio econômico-financeiro seja considerado de acordo com as 

seguintes diretrizes: (i) é necessário que o tema seja analisado de acordo com a 

complexidade e a mutabilidade inerentes a tais contratos; (ii) eventos que aumentem os 

ônus do concessionário, derivados de fato do príncipe e da teoria da imprevisão, não 

obrigatoriamente levam ao dever de a Administração concedente arcar integralmente com 

os custos de tais fatos.  

A tese sugere que é preciso reconhecer às partes, nos contratos de concessão, espaço para a 

repactuação do contrato em casos de ocorrência de eventos abrangidos pelas teorias do fato 

do príncipe e da imprevisão.  

 

Palavras-chave: contratos administrativos; concessão de serviços públicos; teoria da 

imprevisão; fato do príncipe; equilíbrio econômico-financeiro. 



6 

 

ABSTRACT 

 

JURKSAITIS, Guilherme Jardim. A proposal for the reinterpretation of the right to 

economic and financial balance in administrative agreements. 2019. 153 p. Thesis 

(Doctorate) – Law School, Universidade de São Paulo, São Paulo, 2019. 

 

The aim of this doctorate thesis is to present a proposal for the reinterpretation of the right 

to economic and financial balance in administrative agreements. The central issue is to 

establish whether the current concept of the right to economic and financial balance, in 

substantive law and in legal doctrine, can adequately deal with the complex and 

changeable nature of agreements for the concession of public services. 

In analyzing the issue, this study starts by considering the definition of the administrative 

agreement under French law, and then observing how it has been transferred into Brazilian 

legal doctrine and legislation. After that we shall look at the way in which the matter of 

economic and financial balance is treated in Brazil, in particular in jurisprudence and in the 

laws governing bidding and concessions. 

I shall then argue that the issue has been insufficiently addressed by the majority of the 

jurisprudence, and that therefore a reinterpretation is needed. 

I shall argue that economic and financial balance should be considered in accordance with 

the following guidelines: (i) it is necessary for an analysis of the subject to take account of 

the complex and changeable nature of these agreements; (ii) events that add to the costs for 

the concessionaire, derived from the factum principis or unpredictability theory, do not 

necessarily lead to a duty of the granting authority to bear all such costs.  

The argument suggests that concession agreements should give the parties the freedom to 

renegotiate if such events occur.  

 

Key words: administrative agreements; concession of public services; unpredictability 

theory; factum principis; economic and financial balance. 
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RÉSUMÉ 

 

JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Une proposition de relecture pour le droit à 

l’équilibre financière dans les contrats administratifs. 2019. 153 p. Thèse (Doctorat) – 

Faculté de Droit, Université de São Paulo, São Paulo, 2019.   

 

L’objectif de cette thèse est de proposer une proposition de relecture pour le droit à 

l’équilibre financière dans les contrats administratifs. La question essentielle est de savoir 

si la conception en vigueur pour ce droit, dans le droit positif et la doctrine, est approprié 

pour faire face à la complexité et la mutabilité des contrats de concession des services 

publics.   

Afin de l’analyser ce thème, le travail d’abord étudie la formation du contrat administratif 

dans le droit français, et, ensuite, sa réception pour la législation et la doctrine brésiliennes. 

Après, il est étudié comme le sujet de l’équilibre financière est abordé au Brésil, surtout 

par la doctrine et les lois de marchés publics et de concession des services publics.      

Par la suite, on soutient la faiblesse de la doctrine consolidée dans ce thème, ce qui suscite 

la nécessité d’une relecture de ce thème.   

La thèse soutient que l’équilibre financière soit entendu selon les directives suivantes : (i) il 

faut que le thème soit analysé selon la complexité et la mutabilité des contrats des 

concession des services publics ; (ii) les événements qui accroissent les fardeaux du 

concessionnaire, provenant de la théorie du fait du prince et de l’imprévision, 

n'entraînait pas nécessairement au besoin de l’Administration prendre en charge 

l’intégralité des frais correspondants.  

La thèse indique qu’il faut fournir aux parties des contrats des concessions les moyens 

juridiques pour la révision du contrat, dans les cas où il est frappé pour les événements 

caractérisés comme inclus dans les théories du fait du prince et de l’imprévision.       

 

Mots-clés: contrats administratifs; concession des services publics; théorie de 

l’imprévision; théorie du fait du prince; équilibre financière. 
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APRESENTAÇÃO 

 

A escolha do tema do presente trabalho nasceu de uma experiência concreta. No 

ano de 2012, prestes a concluir o seu mestrado nesta Faculdade, o candidato presidiu 

comissão administrativa instaurada pela Agência Reguladora de Serviços Públicos 

Delegados de Transportes do Estado de São Paulo – ARTESP, com o fito de analisar o 

equilíbrio econômico-financeiro de contratos de concessão firmados nos anos de 1998 a 

2002, entre o Governo do Estado de São Paulo e concessionárias privadas de rodovias.  

Em breve síntese, o problema examinado derivava de aditamentos firmados no 

ano de 2006 entre o Governo do Estado e as concessionárias, por intermédio dos quais se 

reconheceu a ocorrência de eventos de desequilíbrio econômico-financeiro (especialmente, 

mudanças na localização de praças de pedágio, parcelamento de reajustes tarifários e 

alterações tributárias tudo posteriormente à apresentação das propostas e à assinatura dos 

contratos) e promoveu-se o necessário reequilíbrio, por meio da dilação do prazo 

contratual inicialmente fixado.  O cálculo do montante a ser reequilibrado e a efetiva 

recomposição foram feitos tomando-se como base as propostas, e as projeções financeiras 

nela contidas, apresentadas pela concessionária no momento da licitação, e que foram 

consideradas para a assinatura do contrato.  

A questão controversa por detrás da situação narrada era saber se, à luz da 

legislação e dos contratos assinados, seria lícita a recomposição do equilíbrio econômico-

financeiro tomando-se por base as projeções constantes da proposta – o que envolvia, 

inclusive, projeções de tráfego para todo o prazo original da concessão –, ao invés da 

demanda efetivamente verificada. A consequência prática de se adotar um ou outro 

parâmetro importava na quantificação do montante a ser reequilibrado, uma vez que as 

projeções se revelaram superiores à demanda “real”, na maior parte dos contratos 

examinados pela comissão administrativa.  

Como a remuneração das concessionárias dá-se mediante a cobrança de tarifas aos 

usuários, há impacto significativo, para fins de cálculo do desequilíbrio, entre a opção de 

se adotar projeções de demanda, fossem elas superestimadas ou não, ou a demanda 

efetivamente verificada. Para ilustrar os efeitos do problema, num dos casos examinados, a 

adoção da proposta e de suas projeções para a medição do desequilíbrio levou ao 
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reconhecimento de desequilíbrio milionário em favor da concessionária, ao passo que a 

consideração da demanda efetivamente verificada importaria em desequilíbrio a favor do 

Poder Concedente.  

Ao desempenhar a função de presidente da sobredita comissão administrativa, 

observou-se a insuficiência das normas legais e contratuais para arbitrar conflitos 

complexos como aquele, envolvendo o equilíbrio econômico-financeiro de contratos de 

concessão. A percepção era a de que a compreensão do equilíbrio econômico-financeiro 

limitado ao postulado da “preservação das condições efetivas da proposta”, conforme se 

verifica do artigo 37, inciso XXI, da Constituição Federal, era – como é – insuficiente para 

decifrar o equilíbrio econômico-financeiro nos contratos de concessão de serviços 

públicos.  

A hipótese do presente trabalho é a de que a adoção dessa fórmula faz pouco 

sentido em contratos de concessão. Se, de um lado, pode-se identificar com alguma 

facilidade o que é a proposta num contrato regido predominantemente pela Lei Federal n.º 

8.666, de 21 de junho de 1993 (lei de licitações) – planilha de custos, quantitativos, prazos, 

condições de entrega, etc. –, de outro, é consideravelmente distinto o papel da proposta 

num contrato de concessão – prazos mais dilatados, ausência de quantitativos, 

compromissos com níveis de serviços, cronogramas de investimentos que se protraem por 

períodos longos, etc.  

Além disso, há dificuldade prática de se identificar, em um contrato de concessão, 

os efeitos de dado evento de desequilíbrio e os mecanismos para sua recomposição, 

considerando-se tratar de contratos de longo prazo, em que as consequências de um evento 

de desequilíbrio podem se prolongar no tempo. 

Nesse contexto, passou-se a especular e a refletir sobre o tema que ora constitui o 

objeto do trabalho
1
. 

                                                 

1
 Algumas dessas reflexões foram apresentadas em artigo anteriormente publicado, no qual este candidato 

elaborou análise jurídica sobre o tema do equilíbrio econômico-financeiro. A referência para o artigo é: 

Gustavo Andrey de Almeida Lopes Fernandes e Guilherme Jardim Jurksaitis. “Equilíbrio econômico e 

financeiro em contratos administrativos de longo prazo: um diálogo necessário entre advogados e 

economistas” in Revista de Direito Administrativo Contemporâneo, ano 4, vol. 23, mar./abr. de 2016. São 

Paulo: Editora Revista dos Tribunais, pp.: 83-106. 
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No final do ano de 2013, já mestre por esta Faculdade, o candidato desligou-se de 

seu cargo na ARTESP e passou a ocupar a função de assessor técnico-procurador no 

Tribunal de Contas do Estado de São Paulo, trabalhando predominantemente com o exame 

de editais de licitação e com o acompanhamento da execução de contratos públicos, 

regidos tanto pela lei de licitações quanto pelas leis de concessões, destacando-se a Lei 

Federal n.º 8.987, de 13 de fevereiro de 1995 (lei de concessões). Posteriormente, no ano 

de 2014, o caso envolvendo a ARTESP e as concessionárias de rodovias foi levado ao 

Poder Judiciário. 

A lida na Corte de Contas reforçou a impressão inicial concernente à ausência de 

tratamento doutrinário, normativo e jurisprudencial adequado para o equilíbrio econômico-

financeiro, agora, de maneira ainda mais ampla, alcançando também os contratos regidos 

pela lei de licitações, contratos esses que não serão objeto desta tese, sem prejuízo de 

referências à lei de licitações, pois nessa lei é que estão positivados os parâmetros do 

equilíbrio econômico-financeiro.  

Feito esse esclarecimento inicial, cumpre, a seguir, adiantar algo sobre a tese que 

se pretende desenvolver.  
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INTRODUÇÃO 

 

Como o próprio título indica, o objetivo desta tese é oferecer uma proposta de 

releitura para o direito ao equilíbrio econômico-financeiro nos contratos administrativos, 

especialmente nos de concessão de serviços públicos.  

Nesse contexto, a tese avalia como o direito administrativo vem tratando do 

assunto no Brasil. A questão central é saber se o conceito atualmente vigente para o direito 

ao equilíbrio econômico-financeiro, no direito positivo e na doutrina, é adequado para lidar 

com as características de complexidade e mutabilidade dos contratos de concessão de 

serviços públicos. A impressão é a de que a resposta é negativa.  

A releitura para o direito ao equilíbrio econômico-financeiro que esta tese propõe 

considera as origens do instituto no direito brasileiro, a partir do exame da doutrina, sem 

olvidar de imperativos de ordem prática, como a necessidade de se considerar as variáveis 

econômicas que permeiam os contratos de concessão, trazendo alguma flexibilidade para 

que se regulamente essa garantia em níveis infraconstitucional e contratual para além da 

fórmula reducionista aplicada comumente – de manutenção das “condições do contrato”
2
 

ou das “relação que as partes pactuaram inicialmente”
3
.  

A tese reflete, ainda, sobre as seguintes provocações, considerando-se a 

ocorrência de evento imprevisível ao tempo da celebração do contrato ou oferecimento da 

proposta (tratados de modo semelhante na presente tese), qualificáveis como teoria da 

imprevisão ou como fato do príncipe:  

 (i) Para fins de aferição do desequilíbrio contratual, deve-se considerar os 

termos da proposta apresentada ou os aspectos reais e concretos do contrato ao 

tempo da ocorrência dos fatos tidos como causadores do desequilíbrio?  

(ii) Deve a Administração sempre arcar com a totalidade do prejuízo 

sofrido pelo particular contratado?  

                                                 

2
 Lei de Concessões. Art. 10. 

3
 Lei de Licitações. Art. 65, I, d. 
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(iii) Como considerar o equilíbrio econômico-financeiro de contrato de 

concessão, de acordo com a dinamicidade típica dos contratos de delegação de 

longo prazo?   

Nesse passo, adotam-se as seguintes premissas da tese a ser desenvolvida:  

(i) Entende-se por equilíbrio econômico-financeiro a manutenção das 

condições originais do contrato – ou da proposta, o que é indiferente para a presente 

tese –, respeitando-se às expectativas econômico-financeiras das partes, verificáveis 

naquele momento inicial de assinatura do contrato;  

(ii) Eventos que provocam desequilíbrio contratual são necessariamente 

decorrentes de circunstâncias imprevisíveis pelas partes no momento da assinatura 

do contrato – ou da apresentação da proposta. Entende-se por imprevisíveis os 

eventos não previstos no contrato ou na proposta, e para cujas consequências a 

legislação ou as práticas usuais do mercado não contemplam responsabilização a 

nenhuma das partes do contrato, individualmente consideradas;  

(iii) Consequentemente, a ocorrência efetiva de riscos contratuais, 

atribuídos individualmente às partes, pelo contrato, pela legislação aplicável, ou 

pelas práticas usuais do mercado, não é classificável como eventos de desequilíbrio; 

e  

(iv) Por outro lado, a ocorrência de eventos de desequilíbrio 

extracontratuais, aí incluídos os eventos abrangidos pela teoria da imprevisão e os 

de força maior, com impacto efetivo sobre o equilíbrio econômico-financeiro do 

contrato, enseja, necessariamente, que as partes renegociem os seus termos 

anteriores. 

A partir destas premissas, após análise de parcela da doutrina nacional, chegou-se 

à tese deste trabalho, que pode ser sumarizada nas quatro proposições a seguir expostas: 

(a) A garantia ao equilíbrio econômico-financeiro presta-se a proteger o 

particular contratado de consequências deletérias decorrentes do exercício efetivo 

dos poderes especiais pela Administração, enquanto parte da relação contratual. 

Para além disso, quanto muito, a garantia ao equilíbrio econômico-financeiro serve 

para proteger o particular contratado da ocorrência de fatos extracontratuais, porém, 

provocados pela Administração para, produzindo efeitos concretos, alterar o modo 
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de ser do objeto serviço público originalmente contratado. Nesse sentido, eventos 

abrangidos pela teoria da imprevisão ou considerados como de força maior não são 

passíveis de reequilíbrio econômico-financeiro – mas devem dar ensejo à 

repactuação do contrato, conforme exposto a seguir. 

(b) Falar-se em equilíbrio econômico-financeiro para contratos 

administrativos regidos pela lei de licitações não é o mesmo que se falar em 

equilíbrio econômico-financeiro para contratos de concessão de serviços públicos, o 

que impacta na extensão do direito ao equilíbrio econômico-financeiro num e 

noutro caso. 

(c) A ocorrência de eventos extracontratuais, abrangidos pela teoria da 

imprevisão ou de força maior, e que impactem o equilíbrio econômico-financeiro 

inicial da avença, pode inviabilizar o seu restabelecimento. Nesses casos, falar-se 

em reequilíbrio econômico-financeiro é uma imprecisão técnica, admitida, contudo, 

em razão da sedimentação de seu uso para essa finalidade. 

(d) A superveniência de alterações tributárias pode não dar ensejo ao 

exercício do direito ao equilíbrio econômico-financeiro do contrato, exceto se 

decorrente de ato de efeitos concretos sobre o objeto serviço público que constitui o 

objeto do contrato de concessão, como exposto no primeiro tópico. Alterações 

tributárias de efeitos abstratos, que porventura afetem os custos contratuais, não se 

equiparam ao exercício de poderes especiais pela Administração enquanto parte 

contratual. Ademais, é equivocado supor que a Administração contratante 

necessariamente dispõe de instrumentos ou poderes para influenciar, de modo 

direto, alterações tributárias de competência legislativa diversa com o fim de obter 

benefícios econômico-financeiros extracontratuais do particular com quem contrata.  

As proposições acima listadas são arriscadas, pois contrariam o consenso teórico 

dominante a respeito do direito ao equilíbrio econômico-financeiro nos contratos 

administrativos brasileiros. A pretensão não é revolucionar a teoria atual, ou modificar a 

visão predominante, mas apenas oferecer algumas bases para eventual releitura do 

instituto.  
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NOTA METODOLÓGICA 

 

Quanto à metodologia empregada, deve-se destacar que, ante a vastidão do tema 

na doutrina nacional, optou-se por tomar como ponto de partida o trabalho do Professor 

Fernando Dias Menezes de Almeida, que orientou o candidato que subscreve a presente 

tese, e com o qual obteve o título de Livre-Docente em Direito Administrativo por esta 

Faculdade de Direito, no ano de 2010, e que foi publicada comercialmente em 2012, com o 

título Contrato Administrativo
4
. 

A opção por esta forma de abordagem decorre da profundidade com que o tema 

do contrato administrativo foi tratado no mencionado trabalho. A pesquisa de Fernando 

Dias Menezes de Almeida deu-se a partir de fontes originárias, revelando um trabalho 

primoroso, que permitiu ao autor organizar e sistematizar informações até então dispersas, 

ao menos na literatura nacional, e algumas delas até ocultas, em virtude da predileção dos 

estudiosos brasileiros por determinados autores franceses, em detrimento de outros.  

O esforço empreendido pelo autor citado, no sentido de mapear as gêneses do que 

se convencionou chamar de contrato administrativo, e os correspondentes comentários da 

doutrina francesa e brasileira sobre o tema, foi acompanhado do necessário exame de 

aderência entre as origens do conceito de contrato administrativo, e dos correspondentes 

debates teóricos sobre ele, à realidade brasileira.  

Uma grande contribuição do mencionado trabalho doutrinário, particularmente 

para o tema desta tese, é justamente a constatação de que a doutrina e a legislação 

nacionais distanciaram-se das raízes do instituto, gerando uma aparente confusão, que 

acabou por transformar qualquer contrato de que a Administração Pública participasse num 

contrato administrativo, com efeitos prejudiciais à compreensão do tema e, principalmente, 

para a experiência prática envolvendo os contratos administrativos.  

Há de se anotar que a presente tese não sugere a prevalência da doutrina sobre o 

direito legislado, mas não se olvida, contudo, o peso da doutrina do direito administrativo 

                                                 

4
 Fernando Dias Menezes de Almeida. Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 1ª ed., 2012 
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na positivação de muitos de seus institutos, inclusive o dos contratos administrativos, no 

qual se insere o direito ao equilíbrio econômico-financeiro. 

Nesse quadro, a presente tese de doutoramento procura dar sequência a esse 

aspecto específico, primeiramente apontado no trabalho de Fernando Dias Menezes de 

Almeida, que é o do descasamento entre a evolução teórica do instituto, sua conceituação, 

e a experiência brasileira, sobretudo na doutrina e na legislação. Em especial, a presente 

tese abordará, sob o prisma teórico, a garantia do equilíbrio econômico-financeiro em 

contratos administrativos de concessão de serviços públicos. 

A partir das lições de Fernando Dias Menezes de Almeida, que embasam este 

estudo, especialmente quanto às origens francesas do conceito de contrato administrativo e 

do direito ao equilíbrio econômico-financeiro, a tese procurou abordar as colaborações de 

autores nacionais selecionados que se dedicaram a este último tema, sem expô-las de modo 

exaustivo. 

Nesse sentido, a opção foi a de trabalhar com dois autores nacionais mais antigos, 

ou “clássicos”, e que em muito se aproximavam da contribuição francesa originária, bem 

destacada na obra de referência de Fernando Dias Menezes de Almeida. Esses dois autores 

são Francisco Campos e Caio Tácito, que, no seu tempo, desempenharam papel relevante 

na doutrina e na burocracia estatal, ocupando posições ideológicas distintas – o que inibe o 

risco de o trabalho valer-se erroneamente de uma determinada tendência de pensamento. 

Afora isso, deve-se também anotar que esses dois autores contribuem para as proposições 

da tese, listadas acima.  

Para ilustrar a compreensão atualmente vigente sobre o direito ao equilíbrio 

econômico-financeiro, a tese se valeu de dois autores contemporâneos: Carlos Ari 

Sundfeld e Marçal Justen Filho. A ideia ao se referir a eles foi a de compreender como a 

doutrina atual entende o direito ao equilíbrio econômico-financeiro nos contratos regidos 

pela lei de licitações. 

Além dos autores acima mencionados, o presente trabalho recorreu a quatro 

outros autores.  
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Em artigo escrito conjuntamente, Floriano de Azevedo Marques Neto e Carlos 

Eduardo Cunha
5
 parecem compreender o direito ao equilíbrio econômico-financeiro de 

modo absolutamente diverso do que é sustentado por esta tese, que, acredita-se, está em 

harmonia com a concepção originalmente conferida ao instituto pelos comentadores 

franceses e pelos autores clássicos acima indicados. Por essa razão, mencionado trabalho 

recebeu atenção especial neste estudo.  

Os ensinamentos de Marcos Augusto Perez, por sua vez, foram objeto de estudo 

em razão de sua preocupação com a necessidade de se adequar a compreensão das noções 

sobre contratos administrativos em face da experiência contratual verificada a partir da 

segunda metade dos anos 1990. 

Finalmente, a tese adotou as lições de Egon Bockmann Moreira
6
 para apoiar 

algumas de suas proposições. Em artigo relativamente recente, o autor sustenta que o 

artigo 65 da lei de licitações não se aplicaria aos contratos de concessão. Esse dispositivo 

legal tratou, entre outras providências, do direito ao equilíbrio econômico-financeiro. 

Deve-se reconhecer que a tese se valeu de número reduzido de autores. Todavia, 

essa escolha mostra-se justificável ante o fato de existir certo consenso na literatura 

nacional sobre o tema do equilíbrio econômico-financeiro. Desse modo, os autores acima 

indicados servem como referência paradigmática, para os fins desta tese, de um conjunto 

mais amplo de visões e contribuições.  

O trabalho está dividido em 5 (cinco) capítulos, além desta introdução e das 

conclusões finais. 

No capítulo 1, analisa-se o itinerário histórico da formação da concepção teórica 

de contrato administrativo, tanto na França quanto no Brasil, com a finalidade de apontar 

para a influência francesa na concepção brasileira do instituto.  

                                                 

5
 Floriano de Azevedo Marques Neto e Carlos Eduardo Cunha. “O equilíbrio econômico-financeiro nos 

contratos administrativos de concessão rodoviária e o caso dos riscos inseguráveis” in Direito Econômico 

Atual, Diogo R. Coutinho, Jean-Paul Veiga da Rocha e Mario G. Schapiro. Ed. Forense/Ed. Método, 2015, 

pp.: 19-40. 

6
 Egon Bockmann Moreira, “Contratos Administrativos de longo prazo e a lógica de seu equilíbrio 

econômico-financeiro” in Contratos Administrativos, Equilíbrio Econômico e Financeiro e a Taxa Interna de 

Retorno, Egon Bockmann Moreira (org.). Belo Horizonte: Fórum, 2016, pp.: 79-88. 
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No segundo capítulo, expõe-se a forma como a teoria francesa do contrato 

administrativo foi implantada no Brasil, tanto pelo legislador quanto pela doutrina. 

Analisam-se, em especial, as duas características mais marcantes de tal tipo contratual: a 

sua mutabilidade e a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro do contrato.  

No terceiro capítulo, analisam-se a construção teórica e o tratamento atual do 

tema do equilíbrio econômico-financeiro no Brasil. Partindo da construção histórica de tal 

teoria, demonstrando ser ela caudatária da construção francesa dos contratos de concessão 

de serviços públicos. A partir do estudo dos autores acima mencionados será possível 

analisar como a teoria foi construída e difundida no Brasil, tanto antes quanto depois da 

entrada em vigor da lei de licitações e da lei de concessões. O capítulo pretende analisar 

como o conteúdo do direito ao equilíbrio econômico-financeiro foi elaborado em sua 

formação e como tem sido neste momento.  

No capítulo 4, será proposta uma releitura teórica do instituto do equilíbrio 

econômico-financeiro do contrato administrativo, especialmente do contrato de concessão 

de serviços públicos. A intenção é a de demonstrar a impossibilidade de aplicação do 

artigo 65, inciso II, alínea ‘d’ da lei de licitações, aos contratos de concessão, uma vez que 

as lógicas contratuais são diversas e a própria dinamicidade destes contratos demanda que 

as medidas aptas ao seu reequilíbrio sejam tomadas de acordo com métodos e análises 

distintos dos aplicáveis aos contratos regidos pela lei de licitações. 

No capítulo 5, será exposto o caso dos termos aditivos dos contratos de concessão 

de rodovia do Estado de São Paulo, com a finalidade de ilustrar as limitações existentes na 

aplicação do tratamento que a doutrina majoritária confere ao direito ao equilíbrio 

econômico-financeiro nos contratos de concessão, bem como a necessidade de que se 

reconheçam às partes condições jurídicas para a repactuação da avenca, nas hipóteses em 

que o evento de desequilíbrio contratual seja decorrente da teoria da imprevisão ou cujos 

efeitos se mostrem permanentes e cambiantes ao longo do contrato, como a criação ou a 

majoração de tributos.   
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CAPÍTULO 1 – CONTRATO ADMINISTRATIVO 

 

O presente capítulo expõe uma síntese da influência do direito administrativo 

francês no Brasil e as origens francesas do conceito de contrato administrativo, cujo traço 

inerente é justamente a sua mutabilidade, mantendo-se seu equilíbrio econômico-

financeiro. Este capítulo fundamenta-se predominantemente na obra de Fernando Dias 

Menezes de Almeida, Contrato Administrativo
7
. 

 

1. A influência do direito administrativo francês no Brasil 

A ideia de contrato administrativo nasce a partir da jurisprudência do Conselho de 

Estado francês e de seus comentadores, que tiveram relevante influência na formação do 

Direito Administrativo brasileiro.  

O “pioneirismo doutrinário francês”
8
 no direito brasileiro explica-se no contexto 

de surgimento do Estado nacional pós-independência.  

O Brasil imperial, paradoxalmente, assim como a França pós-revolução, 

necessitava reconstruir suas instituições e seu direito para o novo Estado que surgia. A 

França, “a primeira das nações latinas que, pela sua estrondosa revolução, inaugurou o 

sistema constitucional”
9
, foi o modelo de referência adotado, apesar de lá a monarquia ter 

sido retirada do poder, situação oposta à que se verificou no Brasil.  

Visconde do Uruguai, considerado percussor do direito administrativo brasileiro, 

e influente pensador do Império, revela os motivos de sua predileção – absolutamente 

pessoal, é verdade – pelo direito francês como fonte de inspiração: 

“A França destruiu todo o antigo edifício (o que também 

fizemos); varreu e limpou o terreno, edificou sobre ele outro 

                                                 

7
 Fernando Dias Menezes de Almeida. Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 1ª ed., 2012, pp.: 

41. 

8
 Fernando Dias Menezes de Almeida. Formação da Teoria do Direito Administrativo no Brasil. São Paulo: 

Quartier Latin, 1ª ed., 2015, p.: 214. 

9
 Visconde do Uruguai. “Ensaio sobre o Direito Administrativo” in livro Paulino José Soares de Sousa: 

Visconde do Uruguai, José Murilo de Carvalho (org.). São Paulo: 34, 2002, pp.: 501. 
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inteiramente novo, simples, sistemático, reguladas todas as suas 

proporções pelas teorias mais liberais e filosóficas dos tempos.  

[...]  

O sistema francês, inteiramente diverso do anglo-saxônico, 

mais ou menos modificado, é o mais simples, mais metódico, mais 

claro e compreensivo, e o que mais facilmente pode ser adotado por 

um país que arrasa, de um só golpe, todas as suas antigas 

instituições, para adotar as constitucionais ou representativas, e isto 

muito principalmente quando esse país larga as faixas do sistema 

absoluto, e, abrindo pela primeira vez os olhos à liberdade, está mal 

ou não está de todo preparado para se governar em tudo e por tudo 

a si mesmo.  

A universidade e clareza da língua francesa, o método 

sintético e didático de seus livros, a abundância que tem de tratados 

e resumos elementares, o pouco trabalho que dão a quem se satisfaz 

com noções superficiais, o seu modo de proceder por 

generalidades, a falta de cunho especial e original de suas 

instituições, que por isso se prestam a outros países onde esse 

cunho especial e original não se dá também, são certamente as 

causas pelas quais os povos de raça latina que se têm organizado 

constitucionalmente, têm ido beber na organização francesa bases e 

desenvolvimento para sua nova organização”
10

. 

Assim, pode-se dizer que o direito administrativo brasileiro nasceu sob inspiração 

francesa, enraizando muitos de seus institutos ou de sua interpretação. Por isso, no 

complexo processo de desenvolvimento do direito administrativo no Brasil, um dos papéis 

mais importantes foi desempenhado por órgão jurídico externo ao país, o Conselho de 

Estado francês, responsável pela consolidação, por via jurisprudencial, do que se tornaria o 

pensamento administrativista não apenas na França, como também no Brasil, com ligeiras 

variações. 

Com isso, um dos capítulos “importados” do direito administrativo francês para o 

Brasil foi o do contrato administrativo. Esse aspecto é comumente reconhecido na doutrina 

nacional. Odete Medauar, por exemplo, afirma que “a teoria do contrato administrativo 

teve seus elementos fundamentais elaborados nas decisões do Conselho de Estado francês 

                                                 

10
 Visconde do Uruguai. “Ensaio sobre o Direito Administrativo” in Paulino José Soares de Sousa: Visconde 

do Uruguai, José Murilo de Carvalho (org.). São Paulo: 34, 2002, pp.: 501-503. 



22 

 

e acabou por firmar-se”
11

. Nesse sentido, não espanta, e chega a ser até ser natural, a 

incorporação por boa parte da doutrina nacional, dos conceitos originalmente elaborados 

na França.  

Contudo, a importação de conceitos do direito administrativo francês para a 

realidade brasileira “desconsiderou peculiaridades estruturais dos dois ordenamentos 

jurídicos”
12

, deixando pelo caminho “boas virtudes do direito francês”
13

. Ao consolidar, no 

direito positivo nacional, ideias e conceitos cunhados pela jurisprudência do Conselho de 

Estado francês, sem, no entanto, a presença do sistema de dualidade de jurisdição, 

perderam-se a “forma flexível”
14

 e o “trabalho criativo da jurisdição administrativa”
15

, que 

permitia amoldar o direito administrativo e seus institutos às peculiaridades cotidianas da 

Administração Pública e aos desafios sempre cambiantes do interesse público. A esse 

respeito, Fernando Dias Menezes de Almeida conclui:  

“Disso resulta, no Brasil, um tratamento excessivamente 

dogmático – como fazem, em grande parte, os doutrinadores e 

juízes brasileiros, ao interpretar ou ao aplicar a legislação e mesmo 

conceitos sequer legislados – a institutos trazidos do estrangeiro, 

onde não foram concebidos para ser aplicados como dogmas 

imutáveis”
16

. 

É importante para a análise que se seguirá a tradicional definição de submissão 

original dos contratos administrativos aos preceitos de direito público, relacionados ao 

“modelo francês”. Segundo Fernando Dias Menezes de Almeida, “o modelo francês 

caracteriza-se pelo mais alto grau de especificidade publicística das regras do regime 

                                                 

11
 Odete Medauar. Direito administrativo moderno. São Paulo, 20ª ed., 2016, pp.: 261. 

12
 Fernando Dias Menezes de Almeida. Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 1ª ed., 2012, pp.: 

41. 

13
 Fernando Dias Menezes de Almeida. Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 1ª ed., 2012, pp.: 

41. 

14
 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “500 Anos de Direito Administrativo Brasileiro” in Revista Brasileira de 

Direito Público – RBDP. Belo Horizonte, n. 1, ano 1 Abril / Junho 2003. Disponível em: 

http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=12514>. Acesso em: 3 de maio de 2019. 

15
 Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “500 Anos de Direito Administrativo Brasileiro” in Revista Brasileira de 

Direito Público – RBDP. Belo Horizonte, n. 1, ano 1 Abril / Junho 2003. Disponível em: 

http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=12514>. Acesso em: 3 de maio de 2019. 

16
 Fernando Dias Menezes de Almeida. Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 1ª ed., 2012, p.: 

42. 

http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=12514
http://www.bidforum.com.br/PDI0006.aspx?pdiCntd=12514
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aplicável a contratos celebrados pela Administração”
17

. É que o regime aplicável aos 

contratos administrativos, cunhado na França, originou-se justamente em contraposição ao 

direito privado
18

.  

Desse modo, é correto afirmar que os conceitos do direito administrativo francês 

nasceram, em grande medida, a partir da derrogação do direito privado, e em oposição a 

ele. Foi, assim, aliás, que o Conselho de Estado francês iniciou seu trabalho de afirmação 

do direito administrativo como ramo autônomo, apartado do direito privado. Nas palavras 

de Carlos Ari Sundfeld: 

“Esse órgão [o Conselho de Estado francês], percebendo a 

incompatibilidade entre as normas do Código Civil e os problemas 

da Administração, é que viria a afirmar a necessidade de, para 

resolvê-los, ser utilizado um ‘outro direito’, o administrativo, 

construído em oposição ao então existente direito civil. A 

jurisprudência do Conselho de Estado foi, pouco a pouco, 

identificando os pontos do Código Civil que não deviam aplicar-se 

à Administração e, a seguir, enunciando as normas que, estas sim, 

serviam o caso. Ao conjunto dessas normas denominou-se de 

direito administrativo”
19

. 

Fernando Dias Menezes de Almeida, referindo-se a Léon Duguit, distingue o 

direito privado do direito administrativo, verificando a incidência deste último “nas 

situações em que o Estado está na posição de exigir condutas de um sujeito passivo”
20

. 

Esse privilège do Estado levaria “à autoexecutoriedade dos atos administrativos, tanto no 

sentido de se tornar a decisão independente de recurso à via judicial, como no sentido de se 

executar de ofício a decisão”
21

 estatal. Contrariamente, o “uso da força para uma relação de 

                                                 

17
 Fernando Dias Menezes de Almeida. Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 1ª ed., 2012, pp.: 

173. 

18
 Citando Reynaldo Porchat, Fernando Dias Menezes de Almeida aponta que a separação entre direito 

público e direito privado já era notada durante o Império Romano, no qual se identificava aquele como 

pertinente aos assuntos do Estado, enquanto este aplicava às relações entre particulares. Fernando Dias 

Menezes de Almeida. Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 1ª ed., 2012, pp.: 105. 

19
 Carlos Ari Sundfeld. Fundamentos de Direito Público. 2ª ed. São Paulo: Malheiros, 1996, pp.: 105-106. 

20
 Léon Duguit. L’État, le Droit Objectif et la Loi Positive. Paris: Dalloz, 2003 (edição facsimilar de Paris: 

Fontemoing, 1901) apud Fernando Dias Menezes de Almeida. Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier 

Latin, 1ª ed., 2012, pp.: 115. 

21
 Fernando Dias Menezes de Almeida. Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 1ª ed., 2012, pp.: 

115. 
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direito pelos particulares depende necessariamente da intervenção do Estado, por meio do 

aparato judicial”
22

.  

Nesse prisma, o traço primordial a diferenciar, substancialmente, o direito público 

– no qual se inclui o direito administrativo – do direito privado, reside no reconhecimento 

de uma posição de superioridade estatal, que permite à autoridade pública o exercício de 

poderes em relação ao particular, independentemente de seu consentimento ou de prévia 

autorização do Poder Judiciário.  

Deve-se recordar que “o direito administrativo francês nasce em um Estado 

autoritário em sua origem”
23

, o que explica essa “ênfase inicial desse ramo do direito na 

noção de prerrogativas especiais da Administração e de um caráter de ‘exorbitância’ em 

relação ao que seria o direito (privado) comum”
24

. A diferença, no entanto, entre a 

construção francesa pós-revolucionária e aquela existente no Antigo Regime, está em que 

o direito administrativo, já fruto da Revolução francesa
25

, passa a reconhecer que o Estado, 

ainda que em posição de superioridade em relação aos indivíduos, deve observar e 

respeitar, em suas ações, a ordem jurídica.  

 

2. A jurisprudência do Conselho de Estado francês e as origens do conceito de 

contrato administrativo 

A partir dos comentários feitos por Fernando Dias Menezes de Almeida
26

, 

referindo-se a Marceau Long et al
27

, tem-se, a seguir, casos de relevo para a afirmação do 

conceito de contrato administrativo, a partir da jurisprudência do Conselho de Estado 

francês.  

                                                 

22
 Fernando Dias Menezes de Almeida. Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 1ª ed., 2012, pp.: 

115. 

23
 Fernando Dias Menezes de Almeida. Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 1ª ed., 2012, pp.: 

31. 

24
 Fernando Dias Menezes de Almeida. Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 1ª ed., 2012, pp.: 

31. 

25
 Fernando Menezes de Almeida. Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 1ª ed., 2012, pp.: 35. 

26
 Fernando Dias Menezes de Almeida. Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 1ª ed., 2012, pp.: 

127-130. 

27
 Marceau Long; Prosper Well; Guy Braibant; Pierre Delvolvé; e Bruno Genevois. Les Grands Arrêts de la 

Jurisprudence Administrative. Paris: Dalloz, 1996. 
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Antes de passar para a exposição desses casos, contudo, deve-se esclarecer que a 

identificação de um conceito de contrato administrativo, em suas origens, envolve dois 

aspectos relacionados, mas que não se confundem. O primeiro refere-se, sobretudo, à busca 

de um critério material, substantivo, que distinguisse o regime dos contratos 

administrativos do regime dos demais contratos. O segundo dirige-se, em especial, a 

definir a competência do Conselho de Estado francês para decidir conflitos envolvendo 

contratos firmados entre a Administração e particulares, em detrimento da jurisdição civil, 

comum. 

Com base nestes dois critérios funcionais e pragmáticos, buscou o Conselho de 

Estado elaborar o conceito e o conteúdo do que se convencionou chamar de contratos 

administrativos.  

Quando à competência do Conselho de Estado francês para decidir sobre litígios 

contratuais envolvendo a Administração Pública, quatro casos emblemáticos ilustram o 

modo pelo qual o Conselho firmou a sua autoridade: o arrêt Terrier, de 1903; o arrêt 

Thérond, de 1910; o arrêt Societé des granits prophyroïdes de Vosges, de 1912; e o arrêt 

Épox Bertin, de 1956.  

Em 6 de fevereiro de 1903, no arrêt Terrier, discutia-se o dever de o 

Departamento de Saône-et-Loire realizar pagamento para caçadores que com ele firmaram 

ato de natureza contratual para o extermínio de animais nocivos. O Departamento 

recusava-se a honrar o compromisso, alegando, para tanto, falta de recursos. O Conselho 

de Estado reconheceu a sua autoridade para julgar o caso, por envolver autoridade pública 

local, e determinou a realização do pagamento. Além disso, reconheceu a possibilidade de 

a Administração celebrar contrato com particular, em igualdade de posição, submetendo-se 

às mesmas condições e, por conseguinte, à mesma jurisdição. 

O arrêt Thérond, de 4 de março de 1910, envolvia controvérsia referente à 

execução de contrato celebrado entre o Município de Montpellier e o senhor Thérond, para 

recolha de cães de rua ao canil municipal. Ao decidi-la, o Conselho de Estado afirmou a 

sua competência ante o fato de o objeto do contrato envolver um serviço público, 

consistente na manutenção da higiene e da segurança das pessoas.   

O arrêt Societé des granits prophyroïdes de Vosges, de 31 de julho de 1912, 

envolvia litígio entre o Município de Lille e empresa privada que atrasara suas entregas 
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para a execução de serviços de pavimentação. O contrato entabulado entre as partes, disse 

o Conselho de Estado, apresentava as mesmas regras e características dos contratos 

firmados exclusivamente entre particulares. Embora reconhecesse a presença de serviço 

público, o Conselho de Estado decidiu que não dispunha de competência decisória para 

examinar a matéria. Fundamentalmente, porque vislumbrou, naquele contrato, elementos 

próximos dos contratos privados. Para Fernando Dias Menezes de Almeida, neste caso, 

associou-se “o contrato administrativo ao chamado critério das cláusulas exorbitantes”
28

.  

Por esse motivo, os entendimentos firmados no arrêt Thérond e no arrêt Societé 

des granits prophyroïdes de Vosges mostram-se em aparente desarmonia. No primeiro, o 

arrêt Thérond, afirmou-se a competência do Conselho de Estado justamente porque o 

objeto do contrato envolvia a prestação de um serviço público. No segundo, o arrêt Societé 

des granits prophyroïdes de Vosges, aspectos “contextuais” do contrato terminaram por 

definir a [in]competência do Conselho de Estado, independentemente de seu objeto 

também envolver a prestação de um serviço público.  

Apenas quase meio século depois, no arrêt Épox Bertin, de 20 de abril de 1956, é 

que o Conselho de Estado reafirmou a sua competência para decidir conflitos contratuais 

envolvendo a Administração e particulares, independentemente da presença de cláusulas 

exorbitantes nos termos da avença. O caso, no entanto, parece bastante peculiar. Referindo-

se a Marceau Long et al
29

, Fernando Dias Menezes de Almeida expõe um resumo: 

“No caso, os esposos Bertin mantinham um ‘insólito’ 

contrato verbal com a Administração, sem nenhuma cláusula 

exorbitante do direito privado, pelo qual deveriam albergar 

indivíduos de origem soviética, até serem repatriados após a 

liberação da França, em fins da Segunda Guerra. O litígio levado 

ao tribunal [Conselho de Estado] dizia respeito à negativa de 

pagamento, por parte do Ministro dos Antigos Combatentes, de um 

suplemento de alimentação que outra autoridade administrativa 

determinara ao casal fornecer aos albergados”
30

. 
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Em relação à mutabilidade do objeto e ao direito à preservação do equilíbrio 

econômico-financeiro do contrato firmado com a Administração, dois outros casos 

merecem registro: o arrêt Compagnie nouvelle Du gaz de Deville-lès-Rouen, de 10 de 

janeiro de 1902, e o arrêt Compagnie Générale Française de Tramways, de 11 de março 

de 1910. 

Em 10 de janeiro de 1902, no arrêt Compagnie nouvelle Du gaz de Deville-L ès-

Rouen, o Conselho de Estado francês reconheceu a prerrogativa de a Administração 

Pública alterar o objeto de contrato de concessão. O caso referia-se à manutenção de 

contrato de exclusividade, firmado entre a municipalidade e empresa privada, para a 

prestação de serviços de iluminação a gás. Com o advento da iluminação elétrica, o 

Conselho de Estado confirmou a manutenção do direito de exclusividade da contratada, 

mas desde que mantivesse a prestação do serviço “por qualquer outro meio”,
31

 sob pena de 

o serviço “ser concedido a terceiro”
32

. 

Para Fernando Dias Menezes de Almeida, foi este arrêt Compagnie nouvelle Du 

gaz de Deville-lès-Rouen que abriu “caminho para o reconhecimento do poder de 

modificação unilateral do contrato pela Administração e para a formulação teórica da 

mutabilidade do contrato administrativo, típica do regime próprio dessa espécie de 

contrato”
33

. 

Desse modo, no caso dos contratos administrativos, o fenômeno de construção do 

direito administrativo em oposição ao direito privado se dá, em especial, como decorrência 

dos poderes de autoridade de que dispõe a Administração, o que não se verifica nas 

relações travadas entre agentes privados. 

Em 11 de março de 1910, o Conselho de Estado novamente reconheceu a 

possibilidade de mutabilidade do objeto dos contratos de concessão de serviços públicos, 

atrelando-a, porém, à observância da equação econômico-financeira do pacto. No arrêt 

Compagnie Générale Française de Tramways, atribui-se ao concessionário o dever de 
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ampliar os serviços de bondes, “para satisfazer as crescentes necessidades da população”,
34

 

preservando-se, porém, a equação formada pelo “equilíbrio de vantagens e encargos, de 

direitos e obrigações”
35

. Por conseguinte, “todo atentado a esse equilíbrio deve levar à 

indenização do concessionário – compreendendo danos emergentes e lucros cessantes – ou 

até mesmo à rescisão do contrato em benefício do concessionário”
36

.  

Eduardo García de Enterría e Tomás-Ramón Fernández reconhecem o caso acima, 

do arrêt Compagnie Générale Française de Tramways, como o marco inicial do equilíbrio 

econômico-financeiro na jurisprudência do Conselho de Estado
37, 38

. Ao fazê-lo, Enterría e 

Fernández destacam afirmação feita pelo representante do Governo no Conselho, León 

Blum, ao se pronunciar sobre a matéria
39

:  

“É da própria essência de todo contrato de concessão a ideia, 

na medida do possível, de procurar e atingir uma igualdade entre as 

vantagens que são concedidas ao concessionário e as obrigações 

que lhe são impostas. As vantagens e as obrigações devem ser 
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compensadas para formar a contrapartida entre os lucros prováveis 

e as perdas previsíveis. A todo contrato de concessão é implícita, 

tal qual um cálculo, a honesta equivalência entre aquilo que é 

concedido ao concessionário e o que é exigido dele. É o que se 

chama de equivalência comercial, a equação financeira do contrato 

de concessão”
40

.  

Esses “julgados exemplares”
41

 ilustram como as decisões do Conselho de Estado 

permitiram que se edificasse “uma teoria que reconhece um regime especial aos contratos 

administrativos”
42

. Infere-se desses casos que o Conselho de Estado francês afirmou a sua 

competência para deliberar sobre eles, especialmente, a partir do objeto serviço público 

envolvido,  

Há de se anotar que a experiência inicial do Conselho de Estado francês, acima 

descrita, deu-se a partir de casos envolvendo a prestação de serviços públicos por 

particulares. As consequências dessa observação serão abordadas no tópico seguinte. 

 

3. A contribuição de Gaston Jèze para o conceito de contrato administrativo, na 

França e no Brasil 

A construção da teoria do contrato administrativo na França contou com 

importante contribuição de Gaston Jèze (1869-1953), autor influente entre os intelectuais 

brasileiros do direito administrativo, e que delineou os traços caracterizadores dos 

contratos administrativos, a partir da consolidação das ideias e conceitos subjacentes à 

jurisprudência do Conselho de Estado francês.  

Para Jèze, contudo, a noção de contrato administrativo não se trataria de um 

conceito estático e inalterável com o passar do tempo. Reconhecendo o caráter não 

legislado do direito administrativo francês a seu tempo, em oposição ao direito civil, e a 

hiperatividade do Conselho de Estado francês para, “com retoques incessantes, por 
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dedução da noção de serviço público”
43

, construir a alterar o regime de direito 

administrativo, Jèze proclama o papel da doutrina para propor “uma sistematização” das 

“soluções” do Conselho de Estado, “coordenando-as e criticando-as”
44

. Nesse desiderato, o 

citado autor constrói a sua teoria do contrato administrativo.  

Para ele, tal como para Léon Duguit (1859-1928), a noção de serviço público, 

enquanto fundamento teórico para a existência e o agir do Estado, desempenha papel 

importante na sua formulação. Entretanto, Jèze emprega, para a conceituação de serviço 

público, de igual modo à sua formulação teórica a respeito do contrato administrativo, uma 

abordagem eminentemente jurídica, em contraposição a Léon Duguit (1859-1928), cuja 

inestimável contribuição ao direito e às ciências sociais, de um modo geral, deu-se a partir 

de uma perspectiva mais sociológica e ideológica.  

Para Duguit, serviços públicos são aqueles imprescindíveis à sociedade e à sua 

organicidade. Confira-se:  

“[...] Duguit refere-se à atividade cuja execução constitui uma 

obrigação para os governantes – e que são objeto do serviço 

público –, mas não aponta os critérios para sua definição; apenas 

reconhece que não há resposta fixa, posto que as necessidades 

essenciais de uma sociedade variam historicamente e acompanham 

o progresso da civilização [...]”
45

.  

Jèze, por sua vez, compreende serviços públicos como aqueles desse modo 

definidos pelo Parlamento ou pela jurisprudência. Ao comentar sobre o tema, Fernando 

Dias Menezes de Almeida esclarece: 

“Jèze afirma e grifa: ‘há que se buscar unicamente a intenção 

dos governantes no tocante à atividade administrativa considerada’. 
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E ainda explicita, respondendo a sua própria pergunta: ‘Qual é a 

autoridade competente para decidir que, em tal caso, haverá serviço 

público? O Parlamento, a jurisprudência”
46

.  

Para Jèze, a noção de serviço público desempenha papel relevante na noção de 

contrato administrativo. Compreendendo contrato como um acordo bilateral de vontades, 

entabulado a fim de se criar uma situação jurídica específica, Jèze classifica os “contratos 

administrativos propriamente ditos”
47

 como aqueles “celebrados em vista de se assegurar 

o funcionamento de um serviço público, e submetidos a regras especiais (regime jurídico 

de direito público)”
48

, em oposição aos “contratos de direito civil, concluídos pela 

administração em vista de assegurar o funcionamento de um serviço público, mas regidos 

pelo direito privado”
 49

.  

A noção de serviço público foi incorporada ao direito brasileiro tomando por 

referência a experiência francesa. Celso Antônio Bandeira de Mello, dos mais influentes 

autores de direito administrativo dos anos 1980 e 1990, inaugura seu livro Elementos de 

Direito Administrativo,
50

 cuja primeira edição é justamente de 1980, relatando a polêmica 

entre as escolas francesas de serviços públicos, justamente a partir de León Duguit e 

Gaston Jèze.  

Segundo Celso Antônio Bandeira de Mello, a definição de serviço público 

defendida por Duguit possuía forte componente “sociológico”, porque atrelada à 
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“realização da interdependência social” unicamente garantida pela “intervenção da força 

do governante”
51

.  

Na obra de Celso Antônio Bandeira de Mello citada acima, critica-se o fato de 

escapar da designação proposta por Duguit o componente jurídico dos serviços públicos, 

elemento tomado por essencial para o jurista brasileiro. Em vez disso, apregoa Celso 

Antônio Bandeira de Mello, o conceito de Duguit dirige-se ao legislador, oferecendo a ele 

características aptas a orientar a definição do regime jurídico dessas atividades essenciais à 

coesão social
52

. 

Por essa razão, Celso Antônio Bandeira de Mello parece acolher com maior 

entusiasmo a proposta de Jèze, porque associa a noção de serviço público a um regime 

jurídico especial, que seria próprio de direito público, o qual conferiria ao Estado relação 

especial sobre dada atividade e os sujeitos que dela se valessem. Essa relação especial teria 

como característica marcante o poder de superioridade conferido ao Estado e, por 

conseguinte, à atividade por ele desempenhada sob o rótulo de serviço público, em nome 

da consecução do interesse público
53

.  

Neste ponto, há de se destacar que, embora pertencentes à mesma escola do 

serviço público, Duguit e Jèze divergem em suas teorias a respeito mesmo da existência de 
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um contrato administrativo. Para Duguit, o gênero contrato não comportaria subdivisões, 

posto se tratar de uma “categoria jurídica com tratamento unitário em direito”
54

. Por isso, o 

vínculo entabulado entre a Administração e o particular não deixaria de ser um contrato só 

porque seu objeto compreenderia a prestação de um serviço público. Referindo-se a esse 

debate, afirma Duguit que “pouco importa [o fato de o contrato envolver o objeto serviço 

público], há um contrato; todas as consequências que daí decorrem devem se aplicar”
55

. 

Contrariamente, retomando o quanto exposto anteriormente, para Jèze, o contrato 

administrativo propriamente dito encontra-se indissociavelmente ligado à consecução de 

um serviço público.  

Jezè observa que, em diferentes graus, o particular pode se associar à própria 

entrega final do serviço público, o que interfere em suas responsabilidades e nos riscos por 

ele assumidos: (a) num contrato de concessão de serviço público, o particular é responsável 

direto pela realização do objeto serviço público; (b) num contrato de obras ou de 

fornecimento de bens necessários para a prestação de um serviço público, em que o 

particular está associado à gestão do serviço, mas sobre a prestação final não tem 

responsabilidade ou ligação direta; e (c) em contrato similar ao anteriormente indicado, 

porém, em caráter eventual, com o qual o particular tem pouca ou nenhuma gestão sobre o 

serviço
56

.  

E mais, para Jèze, é a consecução do serviço público que atribui a essa espécie de 

contrato um “procedimento técnico especial”
57

. Nesse procedimento técnico especial 

inclui-se, de modo preponderante, o exercício de prerrogativas da Administração. Os 

procedimentos de ordem formal atinentes, por exemplo, à competência do agente, à 
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formação do vínculo e à sua manutenção, valeriam indistintamente para os contratos 

administrativos propriamente ditos e para os contratos de direito civil celebrados pela 

Administração
58

.  

Na doutrina de Jèze, “o respeito à palavra dada”
59

, como sucedâneo do princípio 

da boa-fé, constitui aspecto “capital”
60

 dos contratos celebrados pela Administração, 

independentemente de se classificarem como contratos administrativos propriamente ditos 

ou contratos de direito privado. No entanto, ao destacar o princípio da boa-fé, a 

preocupação do autor tem alvo certo: esclarecer que “a existência das prerrogativas da 

Administração de modo algum pode constituir pretexto para que a Administração aja de 

má-fé ou que simplesmente não respeite a palavra dada”
61

.  

Logo, o exercício das prerrogativas exorbitantes reconhecidas à Administração 

enquanto parte contratual não a isenta de respeitar os termos do contrato. Por isso, é apenas 

aparente a contradição entre a máxima da boa-fé e do respeito à palavra dada e o 

reconhecimento da mutabilidade dos contratos administrativos.  

O regime especial aplicável aos contratos administrativos propriamente ditos, no 

qual a mutabilidade de seu objeto, pela Administração, ocupa papel central, presta-se a 

garantir o correto atendimento de sua finalidade, que é justamente a execução do objeto 

serviço público – cuja definição, para Jèze, é feita pelo Parlamento e pela jurisprudência
62

. 

Disto decorre que a mutabilidade a que se refere não é, precisamente, do contrato, mas da 
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“organização do serviço público que lhe seja objeto, organização essa que antecede o 

contrato, constando de atos legais ou regulamentares”
63

.  

Repise-se que, para Jèze, a noção de contrato administrativo propriamente dito 

compreende aqueles que tenham “por objeto o serviço público (concessão de serviço 

público) ou que com ele se relacionem num forte grau de dependência”
64

, excluindo-se, 

portanto, contratos firmados pela Administração para o desempenho de atividades 

instrumentais ou acessórias.  

Se o respeito à palavra dada e à boa fé constituem o elemento capital dos 

contratos administrativos, o serviço público é a sua pedra angular. É com fundamento no 

serviço público que se constroem os traços fundamentais dos contratos administrativos 

propriamente ditos. Assim, pode-se dizer que o conceito de contrato administrativo 

compreende um vínculo jurídico firmado entre a Administração e o particular, pelo qual 

este se compromete a colaborar com ela para a consecução de um serviço público, sobre o 

qual a Administração dispõe de competência para regular sua forma de organização e de 

prestação, mesmo que isso importe em consequências para o particular contratado, que 

serão compensadas pela Administração, a fim de preservar seus direitos patrimoniais.  

No contrato administrativo, o particular aceita e se submete, voluntariamente, ao 

exercício de poderes especiais, pela Administração, limitados estes a “assegurar o 

funcionamento regular e contínuo do serviço público com o qual consentiu em 

colaborar”
65

. Vê-se, aqui, que esses poderes especiais da Administração se limitam ao 

objeto serviço público, e não a todo o conteúdo do contrato, ainda que, ao exercê-los, 

termine eventualmente por alterar, por exemplo, a parte econômica do contrato, devendo 

de algum modo restabelecê-la.  
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No contrato administrativo, o particular assume uma espécie de compromisso 

público implícito, pelo qual se compromete a privilegiar as necessidades do serviço 

público em relação a seus próprios interesses, garantindo-se, todavia, o direito à 

correspondente contraprestação por parte da Administração. De acordo com Jèze, por 

envolver o objeto serviço público, as partes contratantes – Administração e particular – 

assumem obrigações especiais, que não se verificam nos contratos de direito privado, e que 

nem mesmo necessitariam de previsão expressa no contrato, pois “fatalmente”
66

 

decorrentes do próprio objeto serviço público. Contudo, Jèze ressalta que o particular deve 

estar “plenamente ciente de que, em certo caso, está a se integrar a um contrato 

administrativo”, com regime especial distinto dos contratos privados
67

, o que, por certo, 

inclui a mutabilidade de seu objeto.  

Nas precisas palavras de Fernando Dias Menezes de Almeida:  

“A lógica do raciocínio é, em suma, a seguinte: o 

atendimento regular e contínuo do serviço público impõe à 

Administração e ao particular que com ela queira colaborar certas 

obrigações, as quais o contrato deve prever; caso não preveja 

expressamente certos aspectos, deve o contrato ser interpretado de 

modo a serem considerados incluídos, ainda que, para tanto, a 

remuneração do particular contratante (sic) deva ser retificada; o 

que não se admite é, de um lado e em primeiro lugar, o 

desatendimento do serviço público, e, de outro, o desrespeito à boa-

fé que deve reger toda relação contratual”
68

.  

Para a Administração, essas obrigações importam no seu dever de zelar para que o 

objeto serviço público mantenha-se consentâneo com as necessidades da sociedade, 

garantindo, por exemplo, a sua atualidade. Do lado do particular, suas obrigações 

compreendem, sobretudo, o dever de que seus interesses não se sobreponham aos 
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interesses do serviço público. Jèze enfatiza que é o objeto serviço público que comporta 

em si variações, para que se mantenha atual e regular. Afinal, não faria sentido “impor à 

Administração a obrigação de continuar recebendo prestações que tenham se tornado 

inadequadas ou inúteis ao serviço público”
69

. Ao mesmo tempo, o autor reafirma o direito 

do particular de ser “compensado pecuniariamente, quer com aumento da remuneração, 

quer com indenização de prejuízos sofridos” para fazer frente à mutabilidade do objeto.  

Anos após a publicação das obras que expõem essas lições, Jèze esclarece que a 

mutabilidade não é do contrato em si considerado, mas da organização do serviço público, 

através de normas legais ou regulamentares editadas pela Administração contratante, e fora 

da relação contratual
70

. Nesse sentido, a mutabilidade do objeto dar-se-ia em razão de 

conduta praticada pela Administração fora do contrato, com base em competência sua que 

independeria do contrato. Daí a afirmação de que a parte contratual do contrato 

administrativo propriamente dito é aquela que diz respeito à remuneração do particular, 

enquanto tudo o mais atinente à organização do objeto serviço público compõe o seu 

conteúdo regulamentar.  

Contudo, a se considerar a realidade prática dos contratos administrativos no 

Brasil, parece por demais teórica a divisão entre sua parte regulamentar, pertinente ao 

serviço, e a parte propriamente contratual, referente a seus aspectos econômico-

financeiros. É que as condições do serviço e de sua prestação se encontram comumente 

previstas no contrato, ou em seus anexos, que têm igual força jurídica. Ainda que se 

reconheça a existência de normas extracontratuais pertinentes ao serviço, legais ou 

regulamentares em sentido estrito, e cuja alteração indubitavelmente afeta as condições de 

execução do contrato, costuma ser mais comum que a Administração altere a própria 

substância do contrato.  

Isso significa dizer que, no Brasil, o debate sobre a mutabilidade do objeto serviço 

público refere-se a alterações promovidas no próprio contrato, alterando-se seus termos e 
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suas condições. Assim, nesse aspecto particular, parece pertinente reconhecer que o 

exercício de competências extracontratuais, pela Administração contratante ou pelo Poder 

Público, e que alterem as características ou as condições do serviço público, melhor se 

enquadra como fato do príncipe
71,72

.  

De volta a Gaston Jèze, recorde-se que, afora alterações promovidas pela 

Administração, há ainda outras circunstâncias que podem impactar a execução de um 

contrato administrativo propriamente dito, como a ocorrência de eventos que modifiquem a 

“realidade factual em que se insere o contrato”
73

.  

Na verdade, essa não é uma peculiaridade do regime especial conferido aos 

contratos administrativos, pois qualquer contrato está sujeito a sofrer consequências em 

virtude de eventos estranhos a ele. A doutrina do direito civil reconhece essas 

circunstâncias, e a partir delas desenvolveu a teoria da imprevisão e da ideia de rebus sic 

stantibus
74

.  

Jèze incorpora esses conceitos à sua teoria do contrato administrativo, 

apresentando quatro proposições, que são relevantes para a conclusão desta tese. Nas 

palavras de Fernando Dias Menezes de Almeida, as quatro proposições enunciadas por 

Jèze são:  

“(i) o contratante privado deve cumprir as prestações fixadas 

contratualmente, mesma ante a superveniência de eventos 

econômicos excepcionais, imprevisíveis e independentes da 
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vontade das partes, que afetem a economia do contrato; (ii) essa 

obrigação do contratante privado cessa, todavia, se da situação 

decorre uma impossibilidade material absoluta de execução, 

configurando-se aí caso de força maior; (iii) se, fora do caso de 

força maior, o contratante privado interrompe sua ‘colaboração 

com o serviço público’, comete a falta contratual mais grave, 

devendo sofrer as sanções mais enérgicas, incluindo indenização à 

Administração; e o contrato poder ser rescindido por sua falta; (iv) 

mas se, na situação narrada em (i), o contratante privado segue 

esforçando-se por cumprir suas obrigações, terá o direito de exigir 

que a Administração participe das perdas do negócio”
 75

.  

Jèze observa que as três primeiras proposições se aplicam indistintamente tanto 

para os contratos privados quanto para os contratos públicos. A última delas, no entanto, é 

peculiar ao regime especial dos contratos administrativos. Nesses casos, o particular é 

“verdadeiro colaborador”
76

 da Administração e, como se disse anteriormente, 

voluntariamente aderiu a uma espécie peculiar de vínculo jurídico, pelo qual se 

comprometeu, ainda que implicitamente, mas de modo inequívoco, a privilegiar o objeto 

serviço público em face de seus próprios interesses individuais.  

Por esse motivo, o particular, ao persistir cumprindo suas obrigações atinentes ao 

serviço público, mesmo diante de prejuízos percebidos em virtude de fato imprevisível, faz 

jus a receber da Administração contratante retribuição pecuniária “indispensável a impedir 

sua ruína e a lhe permitir manter seu compromisso”, que, nessa perspectiva teórica, refere-

se ao serviço público
77

.  

Verifica-se que a teoria do contrato administrativo de Jèze atenua o viés 

autoritário da Administração, em nome da colaboração dos particulares que com ela 

contratam para a consecução de finalidades públicas (serviço público). Ao anunciar 

prevalência da palavra dada e o princípio da boa-fé também nos contratos firmados pela 

Administração, Jèze aproxima o regime dos contratos privados com o regime dos contratos 
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administrativos, o que se reforça ante o reconhecimento de que a teoria da imprevisão 

aplica-se igualmente a ambos os regimes contratuais, com a ressalva de que, no último, a 

Administração deve socorrer pecuniariamente o particular que persiste executando suas 

obrigações referentes ao serviço público, mesmo quando o contrato por ele firmado se vê 

acometido por evento imprevisível.  

Em suma, parece possível afirmar que a teoria do contrato administrativo cunhada 

por Jèze é uma “peculiar solução teórica” – e democrática – “voltada a explicar a relação 

entre entes estatais e pessoas privadas para uma colaboração voluntariamente consentida, 

visando ao desempenho das funções estatais”
78

.  

 

4. Conclusões do capítulo. 

O presente capítulo apresentou como a jurisprudência e a doutrina francesas 

construíram para a formação da concepção de contrato administrativo, pautado pelas 

seguintes características essenciais: a sua mutabilidade, em virtude de seu objeto constituir-

se em serviço público, cambiante conforme as necessidades sociais; a necessidade de se 

preservarem os direito patrimoniais do contratado em face dessa mutabilidade; e a 

consequente apartação do regime aplicável a esses contratos do regime aplicável aos 

contratos firmados exclusivamente entre particulares.  

É possível notar uma relação finalística entre o tipo de atividade regrada pelo 

contrato – serviço público – e o regime jurídico diverso do regime privado, o que impõe ao 

contratado uma série de deveres prestacionais, ante a essencialidade desta atividade para a 

coletividade.  
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CAPÍTULO 2 – CONSIDERAÇÕES GERAIS SOBRE CONTRATOS 

ADMINISTRATIVOS NO BRASIL 

 

O presente capítulo destaca, de modo geral, dois aspectos essenciais para a tese: a 

instabilidade dos contratos administrativos e a necessidade de manutenção do equilíbrio 

econômico-financeiro da avença. As considerações feitas neste capítulo oferecem uma 

visão ampla sobre essas características dos contratos administrativos, que, de certo modo, 

antecipam o apanhado histórico e doutrinário do capítulo subsequente.  

Conforme será visto, a doutrina brasileira se valeu da construção francesa do 

contrato administrativo, alargando, no entanto, o plexo de atividades a serem regradas pelo 

regime especial de tais avenças. Assim, além de a doutrina nacional desenvolver o conceito 

de contrato administrativo focado na prestação de serviços públicos, tal categoria – com 

seu regime jurídico especial – foi estendida a todos os contratos celebrados pela 

Administração, independentemente do tipo de objeto envolvido.   

 

1. O traço de instabilidade dos contratos administrativos 

É comum encontrar afirmações no sentido de que a instabilidade é um predicado 

dos contratos administrativos brasileiros, independentemente de seu objeto e das normas 

que os regulam
79

.  

Essa instabilidade seria como um dado da realidade. Uma característica 

incontestável, por variados motivos e para os mais variados gostos: instabilidade em 

virtude de os contratos administrativos envolverem serviços públicos, ou atividades 

instrumentais a eles, suscetíveis de modificações para melhor se ajustarem ao interesse 

público do momento; instabilidade porque, ainda que parte contratual, a Administração 

traria consigo, para dentro da relação bilateral, todos os seus poderes e prerrogativas de 
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autoridade; instabilidade em razão da insegurança jurídica que permeia as relações entre 

público e privado no Brasil; instabilidade em função de desvios cometidos pelos dirigentes 

de plantão, que insistiriam em se aproveitar dos contratos públicos para fins eleitorais; etc. 

Essas razões podem ser em parte ou totalmente verdadeiras, a depender das 

circunstâncias concretas, e de algum modo ajudam a explicar, ao menos em parte, o dogma 

de que os contratos administrativos são naturalmente instáveis. Mas, ainda que presente 

nos contratos administrativos, a instabilidade não é, e nem poderia ser, elemento intrínseco 

do gênero contratual, com a presença ou não da Administração Pública. 

Em 1967, Themístocles Brandão Cavalcanti dissertou sobre as peculiaridades dos 

contratos administrativos, aponta a busca pelo interesse público como o elemento que de 

algum modo justificaria essa inconstância, bastante distinta do que sucede nos contratos 

privados: 

“Dos contratos administrativos – Entre os atos bilaterais, os 

contratos são os mais peculiares. Verifica-se aqui o concurso de 

vontades do Estado e de terceiros que com ele concluem a relação 

jurídica. O contrato administrativo, embora contenha os mesmos 

elementos intrínsecos, comuns a todos os contratos, obedece, 

entretanto, a razões de interesse público que acarretam cláusulas 

que constituem pressupostos do próprio contrato. Essas cláusulas, 

nem sempre expressas, são baseadas na supremacia do interesse 

público, que geralmente se identifica com a posição assumida pelo 

Estado no contrato. Mas a realização, a conclusão do negócio 

jurídico não prescinde do concurso de vontades, que constitui 

mesmo o traço característico de ato bilateral”
80

.   

Essas ideias de supremacia do interesse público sobre o interesse privado e do 

poder de autoridade estatal dela decorrente serviram de fundamento, no Brasil, para que se 

admitisse, por exemplo, a prerrogativa de a Administração alterar, unilateralmente, os 

contratos que celebra com particulares ou a eles imputar sanções contratuais de caráter 

autoexecutório
81

.  

                                                 

80
 Themístocles Brandão Cavalcanti. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Atlas, 8ª ed. 1967, pp.: 62. 

81
 É Celso Antônio Bandeira de Mello quem afirma: “(...) não é difícil verificar que os traços peculiares ao 

regime do ‘contrato administrativo’ giram em torno da supremacia de uma das partes, que, a seu turno, 

procede da prevalência do interesse público sobre interesses particulares. Esta supremacia vai expressar-se 

tanto na possibilidade de instabilizar a relação (...) quando na autoridade do contratante público. Esta 

autoridade se manifesta pela presunção de legitimidade de seus atos, pelo amplo controle e fiscalização da 



43 

 

Aceitou-se que a Administração pudesse exercer seus poderes de autoridade 

enquanto parte contratual. Vê-se, do excerto transcrito, que esses elementos de supremacia 

da Administração prescindiriam de previsão expressa na lei ou no contrato – embora o 

direito positivo atualmente os reconheça e a experiência prática revele, nos contratos 

firmados pela Administração, a presença de cláusulas que reconheceriam a ela essa posição 

de superioridade em relação ao particular contratado
82

.  

Com arrimo na literatura francesa, Fernando Dias Menezes de Almeida expõe, de 

modo percuciente, as premissas do regime especial dos contratos administrativos: 

“Tem-se, pois, que o regime especial dos contratos 

administrativos à francesa, que se mantém até hoje, comporta as 

ideias de rescisão unilateral do contrato por razões de interesse 

publico, mutabilidade do contrato (por certo, com limites) e 

desigualdade das partes no tocante a medidas inerentes à execução 

contratual (basicamente um ‘direito de direção e controle’ e um 

‘direito de sanção’)”
83

. 

E continua:  

“[...] pode-se bem compor a ideia de prerrogativas para 

melhor atingimento de um fim público e mais estrita sujeição à 

legalidade” com “os conceitos de finalidade pública a balizar o 

exercício das prerrogativas e de dever (antes de poder) a conduzir 

as ações administrativas”
84

. 

                                                                                                                                                    

execução do contrato, pela possibilidade de impor sanções ao contratante privado”. Celso Antônio Bandeira 

de Mello. Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Malheiros, 2010, 27ª ed., pp.: 617. 

82
 Odete Medauar explica com clareza as cláusulas exorbitantes e suas origens: “Quando se iniciou a 

formulação da teoria do contrato administrativo, foi utilizada, como referencial, a teoria do contrato privado, 

que, na época, já resultava de longa elaboração. Tendo em vista a presença na Administração, percebeu-se 

que nem todos os preceitos da teoria do contrato privado aplicavam-se ao contrato administrativo. Então, os 

aspectos que fugiam daquela teoria foram denominados de cláusulas derrogatórias ou exorbitantes do direito 

comum. Nessa expressão, direito comum significava, sobretudo, o direito civil. O termo ‘derrogatórias’ 

expressava que tais cláusulas aboliam ou deixavam de lado preceitos vigentes para o contrato privado; o 

vocábulo ‘exorbitantes’ significava que excediam ou se desviavam do direito privado. Com o tempo a 

expressão foi reduzida para cláusulas exorbitantes e se consagrou como tal, designando as notas 

características do contrato administrativo, os aspectos essenciais do seu regime jurídico. No ordenamento 
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Essa noção, de um “regime especial dos contratos administrativos”, reverberou 

entre os estudiosos do direito administrativo e foi incorporada na cultura jurídica e na 

prática cotidiana do Direito Público. A lei de licitações, por exemplo, classifica como 

contrato administrativo, qualquer contrato de que a Administração faça parte,
85

 

independentemente do objeto envolvido ou das características objetivas da avença, 

trazendo consigo seu poder de autoridade e de supremacia em relação ao particular 

contratado, conferindo a ela, Administração, o legítimo exercício de providências que 

podem desestabilizar a relação originalmente pactuada
86

, em nome do interesse público.  

Para além do aspecto jurídico, circunstâncias do mundo fático também 

contribuiriam para a inconstância que seria própria dos contratos firmados com a 

Administração.  

Diferentemente do que ocorre na maior parte das relações travadas 

exclusivamente entre particulares, os contratos administrativos prestam-se ao atendimento 

de necessidades públicas, cujo atendimento não encontra paralelos no mundo dos negócios 

estritamente privados.  

Para ilustrar, no campo dos serviços instrumentais, até bem pouco tempo atrás, 

antes da popularização de sistemas de economia compartilhada, seria difícil de conceber 

contrato firmado unicamente entre particulares, e sem qualquer relação com o Estado, que 

envolvesse a prestação de serviços para quantidade de consumidores equivalente à 

                                                 

85
 Fernando Dias Menezes de Almeida. “Contratos Administrativos no Brasil – Aspectos críticos da teoria e 

da prática” in Revista de Contratos Públicos – RCP, n. 1. Belo Horizonte: Fórum, mar./ago. 2012. 

86
 Apesar de Celso Antônio Bandeira de Mello chamar a atenção para o fato de que “tais poderes de 

instabilização descendem diretamente das regras de competência administrativa sobre os serviços públicos e 

o uso de bens públicos”, afastando, portanto, a supremacia contratual da Administração dos contratos por ela 

celebrados que não envolvessem serviços públicos ou o uso de bens públicos, o mesmo autor conceitua o 

contrato administrativo – sem distinção quanto ao seu objeto – como “um tipo de avença travada entre a 

Administração e terceiros na qual, por força de lei, de cláusulas pactuadas ou do tipo de objeto, a 

permanência do vínculo e as condições preestabelecidas sujeitam-se a cambiáveis imposições de interesse 

público, ressalvados os interesses patrimoniais do contratante privado” (Curso de Direito Administrativo. São 

Paulo: Malheiros, 27ª ed., 2010, pp.: 619-621). Por isso, Fernando Menezes de Almeida esclarece que, “no 

Brasil, há uma tendência de se compreender ‘contrato administrativo’ como qualquer contrato de que a 

Administração seja parte, submetido a um regime jurídico exorbitante do direito privado (...)”, o que leva à 

“perda da utilidade da grande virtude do contrato como técnica de produção normativa: a de permitir às 

partes, valendo-se do princípio da autonomia, estabelecerem as normas às quais estarão submetidas em 

determinada relação jurídica” (“Contrato administrativo no Brasil – Aspectos críticos da teoria e da prática” 

Artigo publicado na Revista de Contratos Públicos – RCP, n. 1. Belo Horizonte: Fórum, mar./ago. 2012, pp.: 

125-139). 



45 

 

população carcerária do Estado de São Paulo, ou ao número de pessoas atendidas pelo 

Sistema Único de Saúde na rede pública da mesma unidade da Federação.  

E não é muito diferente no setor de obras públicas. Ao menos no Brasil, parecem 

raros os casos em que a complexidade e o vulto econômico de empreendimentos privados 

consigam rivalizar com empreendimentos públicos, como a construção de uma rede de 

saneamento básico ou de uma usina de geração de energia.  

Em qualquer desses casos, sejam serviços ou obras, contratados no regime da lei 

de licitações ou nos termos das leis de concessões, deve-se considerar, ainda, os múltiplos 

interesses envolvidos, os atores com poder político para influenciar nas decisões, e a 

vulnerabilidade econômica e de governança de um país em desenvolvimento. Soma-se a 

isso, ainda, as constantes mudanças sociais e tecnológicas que desafiam o Poder Público 

desde há muito. No ano de 1943, Francisco Campos destacou e, de certa forma, anteviu, os 

impactos de tais transformações no agir da Administração. Confira-se: 

“[...] De uma agência política, que era no século XIX, o 

governo passou a ser uma agência administrativa, de funções as 

mais intricadas e complexas. As questões relativas à escravidão e 

ao sufrágio, ao estado de sítio e à intervenção nos Estados, às 

liberdades públicas e à organização de suas garantias, não exigiam 

habilitações técnicas especiais, nem eram questões que fizessem 

particular apelo à inteligência aplicada aos domínios, ainda 

obscuros, da economia e da tecnologia. Eram questões que se 

colocavam no terreno das ideias gerais e dos sentimentos, e 

susceptíveis de encontrar solução adequada ou resposta satisfatória 

na atmosfera de emoções originada dos debates públicos e do 

encontro das correntes de opinião. A política governamental, 

porém, encontra hoje no seu caminho, de preferência àquelas 

questões humanas por excelência, no sentido de acessíveis ao 

entendimento e ao sentimento geral, problemas cujo estudo e 

soluções são de exclusiva alçada da inteligência provida de 

conhecimentos especializados e, particularmente, aplicada a setores 

restritos da ciência e da técnica”
87

. 

Em cenário como esse, e ainda mais intricado, é razoável admitir que os contratos 

firmados pela Administração tragam consigo complexidades e dificuldades que não se 
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verificam nos negócios privados, e que são extremamente complexas de serem endereçadas 

aprioristicamente.  

Não é só a presença da Administração, portanto, o elemento de diferenciação 

entre os contratos públicos e os contratos privados.  

Como se disse, os contratos administrativos servem ao interesse público, que é 

cambiante conforme o tempo e o espaço, e exteriorizado, juridicamente, por atos 

normativos legais em sentido estrito ou infralegais. E os contratos administrativos, para 

que se preservem fiéis ao desiderato maior de sua criação, devem se manter em sintonia 

com o interesse público. Nesse contexto, impõe-se reconhecer, aos contratos 

administrativos, a necessidade de se adequarem continuamente ao interesse público, que é 

“extracontrato” e por ele não se influencia e tampouco depende. E “[a]í está a ideia de que 

as regras especiais que venham a caracterizar o regime aplicável à Administração decorram 

não de um valor inerente à sua suposta superioridade, mas assim de uma necessidade de 

bem desempenhar a sua função de servir”
88

. 

Ao abordar um dos traços mais marcantes dos contratos administrativos, o da 

mutabilidade, Fernando Dias Menezes de Almeida explica: 

“[A] mutabilidade do modo de ser do serviço público, 

enquanto objeto contratual, não decorre do contrato, mas sim de 

normas extracontratuais, materialmente legislativas, que, 

acompanhando um imperativo constitucional de manutenção da 

prestação de um serviço público adequado às necessidades da 

população, têm que mudar, para manterem-se atualizadas. Ou seja, 

nos contratos que envolvam serviço público, o que muda é a norma 

extracontratual relativa ao modo de ser do serviço (este sendo o 

objeto do contrato); o contrato muda apenas reflexamente, para 

garantir-se a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro”
89

. 

A lição é que a mutabilidade dos contratos administrativos não decorre 

exclusivamente do vínculo com a Administração, mas de normas extracontratuais que 

alcançam diretamente o objeto contratual. Segundo essa visão, o exercício de poderes de 
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autoridade pela Administração enquanto parte do contrato encontraria forte limitador; 

dependeria da ocorrência de normas extracontratuais com impacto nos termos da avença
90

. 

Essa, aliás, é a compreensão de Osvaldo Aranha Bandeira de Mello ao afirmar 

que “inexiste contrato administrativo”
91

. Vale conferir as razões que antecederam a essa 

célebre conclusão, que é isolada na doutrina brasileira: 

“[A] concessão de obra ou de serviço público é considerada 

no direito francês como ato jurídico misto: unilateral quanto ao 

regime da obra ou do serviço e contratual quanto à equação 

econômico-financeira relativa à obra ou serviço.  

Destarte, o contrato se reduz a esta parte, e com referência a 

ela se sujeita ao mesmo sistema jurídico dos contratos de direito 

privado. Será administrativo porque adjeto ao ato unilateral 

administrativo da concessão. Quanto à equação econômico-

financeira se não reconhece à Administração a prerrogativa de 

modificar as suas cláusulas. Portanto, só aí se configura o instituto 

jurídico do contrato”
92

.  

Sob a influência da doutrina que se firmou a partir da jurisprudência do Conselho 

de Estado francês, o autor acima identificou, nos contratos de concessão, a existência de 

um ato administrativo, consistente na delegação da atividade ao particular e nas condições 

de sua exploração, incluindo seus deveres e responsabilidade atinentes ao bem ou ao 

serviço concedido. Esse ato administrativo se reveste dos atributos típicos de um ato 

estatal: está adstrito às normas legais aplicáveis ao bem ou ao serviço, e o mesmo vale em 

relação à própria Administração Pública, que não pode se eximir de seu integral 

cumprimento, independentemente até de sua reprodução expressa no ato administrativo da 

concessão lavrado a termo.  
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Complementarmente a esse ato administrativo sobreviria um contrato 

propriamente dito, formado unicamente pelas cláusulas econômicas, sujeitando-se, neste 

limitado aspecto, às normas contratuais de direito privado
93

.  

Por conseguinte, os demais contratos ditos administrativos não apresentariam 

essas características, revelando-se, nas palavras de Osvaldo Aranha Bandeira de Mello, 

“contratos de direito privado, com regime especial, porque a lei assim dispôs e os 

administrados, ao perfazerem o acordo de vontade, aderiram aos seus dispositivos”
94

.  

Essa divisão entre a parte regulamentar e propriamente contratual nas avenças 

firmadas entre Estado e particulares fora anunciada anteriormente por Maurice Hauriou
95

, 

ao referir-se aos contratos de concessão de serviços públicos. Para ele, a execução do 

objeto contratual comportaria elementos extracontratuais, inerentes à titularidade estatal 

sob o bem ou serviço concedido. Como forma de compensar o particular pela instabilidade 

daí decorrente, as cláusulas econômicas e financeiras do vínculo preservariam seu status de 

norma contratual, assegurando ao particular a sua manutenção.  

Deve-se destacar que, também para Hauriou, haveria pertinência na distinção 

entre a parte regulamentar, sujeita aos imperativos das finalidades públicas, e propriamente 

contratual, atinente à parte financeira, apenas ao se referir aos contratos de concessão de 

serviços públicos. Os demais contratos firmados entre a Administração Pública e 

particulares receberiam tratamento análogo aos contratos firmados exclusivamente entre 

particulares, nos termos da legislação civilista, exceto quanto aos procedimentos para a sua 

formação (p. ex. para a escolha do contratado privado), tal qual também sustentado por 

Gaston Jèze. 
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Pode-se dizer que, não só a presença da Administração Pública e de seu poder de 

supremacia
96

, como também aspectos fáticos tornam os contratos administrativos instáveis 

quando comparados com os contratos privados. 

Apesar disso, a consecução do interesse público, com o qual a Administração está 

comprometida, depende dos esforços e da colaboração de particulares – afinal, é inviável 

supor que a Administração pudesse tudo realizar diretamente, por meios próprios.  

Contratos firmados entre particulares e Administração são comuns tanto para a 

realização de atividades muito simples, como a aquisição de insumos e a prestação de 

serviços de apoio ao desempenho de atividades burocráticas (p. ex. a aquisição de 

suprimentos de escritório e a contratação de serviços de manutenção predial), quanto para 

tarefas mais complexas, relacionadas à disponibilização de comodidades aos administrados 

(p. ex. a construção de uma obra pública ou a prestação do serviço de varrição de vias) e à 

prestação de serviços públicos (p. ex. a concessão de uma rodovia ou a transferência da 

gestão de um hospital público a entidades do terceiro setor).  

Como tornar possível que particulares se interessassem em participar desses 

negócios públicos, e efetivamente o fizessem, com base em vínculos tão instáveis? Como 

atrair particulares, acostumados com contratos firmados entre partes em posição equânime 

e em ambiente mais estável, a contratar com a Administração? 

A resposta foi assegurar ao particular as condições que de algum modo o 

blindasse dos poderes especiais da Administração contratante e, adicionalmente, conferisse 

a ele garantias extras de manutenção das condições originais do contrato firmado. 

 

2. A garantia da manutenção do equilíbrio econômico-financeiro 
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Pode-se entender o direito ao equilíbrio econômico-financeiro, no Brasil, como 

uma garantia ao particular da preservação das condições econômicas iniciais do contrato, 

independentemente do exercício dos poderes exorbitantes da Administração – e mesmo da 

ocorrência de “fatos imprevisíveis, ou previsíveis, porém, de consequências incalculáveis, 

retardadores ou impeditivos da execução do ajustado, ou, ainda, em caso de força maior, 

caso fortuito”, na dicção do artigo 65, II, d da Lei 8.666/93 – conforme o momento de sua 

assinatura, preservando-se, especialmente, sua expectativa de ganhos.  

Assim, independentemente das mudanças que viessem a ocorrer após a assinatura 

do contrato, fossem elas decorrentes do exercício de poderes especiais pela Administração 

contratante ou de circunstância fáticas adversas dos contratos administrativos, o particular 

faria jus aos ganhos por ele esperados no início do negócio. 

A essa relação entre as condições econômicas iniciais do contrato e os encargos 

atribuídos ao particular contratado e à Administração, denominou-se equilíbrio econômico-

financeiro. O postulado é o de que o equilíbrio econômico-financeiro inicial deve-se 

manter durante a vigência do contrato administrativo, considerando os riscos assumidos 

por cada uma das partes. Na definição de Odete Medauar: 

“O equilíbrio econômico-financeiro significa a proporção 

entre os encargos do contratado e a sua remuneração, proporção 

esta fixada no momento da celebração do contrato. [...] O direito ao 

equilíbrio econômico-financeiro assegura ao particular contratado a 

manutenção daquela proporção durante a vigência do contrato. Se 

houver aumento do encargo, a remuneração deverá ser aumentada 

também”
97

. 

O direito positivo atual prevê a garantia ao equilíbrio econômico-financeiro dos 

contratos administrativos na própria Constituição Federal de 1988, no mesmo dispositivo 

que cuidou da licitação
98

 – procedimento usual que antecede à assinatura de contratos 

públicos – e das características gerais dos contratos celebrados pela Administração. E 
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assim também o fez na considerada Lei Geral de Licitações e Contratos Administrativo
99

, 

na Lei Geral de Concessões
100

 e na Lei do Regime Diferenciado de Contratações
101

. 

A redação dos textos legais não deixa dúvida quanto ao direito do particular de 

não ser prejudicado pelo exercício da posição de supremacia da Administração dentro da 

relação contratual, pela ocorrência de eventos direta ou indiretamente a ela afeitos, como 

também não pode o particular sofrer prejuízo em razão de fatos imprevisíveis (art. 65, II, 

‘d’ da Lei 8.666/93), fora dos riscos expressamente a ele atribuídos na matriz de riscos do 

contrato
102

.  

Para além de garantir os direitos patrimoniais do particular contra o exercício do 

poder de supremacia e das circunstâncias cambiantes dos contratos administrativos, o 
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direito positivo conferiu ao particular garantia adicional: a de preservá-lo diante da 

ocorrência de fatores estranhos à relação contratual, mas com impacto sobre ela, mesmo 

que alheios à Administração ou ao poder público. É o caso dos “fatos imprevisíveis, ou 

previsíveis, porém, de consequências incalculáveis, retardadores ou impeditivos da 

execução do ajustado, ou, ainda, em caso de força maior, caso fortuito”, abrangidos pela 

teoria da imprevisão, a que se refere o artigo 65, II, ‘d’ da Lei 8.666/93. 

Parece correto afirmar que a legislação tem assegurado ao particular que contrata 

com a Administração uma ampla garantia ao direito ao equilíbrio econômico-financeiro 

(ou à realização de sua expectativa inicial de ganhos?), conferindo não só a necessária 

proteção em face dos poderes de supremacia, como também diante de circunstâncias 

imprevisíveis, passíveis de ocorrer em contratos administrativos ou de direito privado.  

Ao comentar o direito ao equilíbrio econômico-financeiro em contratos de obras, 

serviços ou compras, Marçal Justen Filho argumenta favoravelmente ao dever de a 

Administração proteger seu contratado privado mesmo em face de prejuízos derivados de 

eventos ordinários, no sentido de que poderiam ocorrer mesmo em contratos firmados 

entre particulares. Nas palavras do autor citado:  

“[A] tutela ao equilíbrio econômico-financeiro dos contratos 

administrativos destina-se a beneficiar à própria Administração. Se 

os particulares tivessem de arcar com as consequências de todos os 

eventos danosos possíveis, teriam de formular propostas mais 

onerosas. A Administração arcaria com os custos correspondentes a 

eventos meramente possíveis – mesmo quando inocorressem (sic), 

o particular seria remunerado por seus efeitos meramente 

potenciais. É muito mais vantajoso convidar os interessados a 

formular a menor proposta possível: aquela que poderá ser 

executada se não se verificar qualquer evento prejudicial ou 

oneroso posterior”
103

. 

O excerto acima revela a amplitude conferida pela doutrina nacional 

contemporânea ao direito ao equilíbrio econômico-financeiro, como uma garantia, que 

assiste ao particular, de inalterabilidade de suas expectativas econômicas, mesmo em face 
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da ocorrência de eventos comuns, com potencial de interferirem tanto em contratos 

firmados exclusivamente entre particulares como entre estes e a Administração Pública. 

Assim, doutrina brasileira do direito administrativo, por sua vez, sem deixar de 

reforçar o poder de supremacia da Administração, inclusive nos contratos que celebra, fez 

coro para tornar o direito dos particulares ao equilíbrio econômico-financeiro um princípio 

basilar dos contratos administrativos
104

, apresentando-o “como mais lídimo dos direitos do 

contratado”,
105

 transformando essa ideia numa espécie de mantra dos contratos 

administrativos.  

Essa doutrina, com o intuito de não permitir que a Administração usurpasse 

recursos do particular contratado com o incremento ilimitado de novas obrigações a ele 

impostas, e, ao mesmo tempo, sem ter de negar a supremacia da Administração, 

consolidou um direito ilimitado ao equilíbrio econômico-financeiro, assim entendido nos 

termos já expostos, do qual, a rigor, apenas estão excluídos os riscos expressamente 

assumidos pelo contratado
106

. 

Posteriormente, a legislação nacional incorporou esses elementos, “quando já 

revestidos, perante a consciência da maioria dos agentes do Direito, do caráter 

dogmático”
107

.  

 A questão jurídica que se apresenta é saber se as normas do direito positivo 

brasileiro que consolidaram o direito ao equilíbrio econômico-financeiro dos contratos 

administrativos, com o seu correspondente reequilíbrio, são adequadas e suficientes, 

considerando a experiência prática e o dia a dia da gestão desses contratos. 
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É pacífica a afirmação de que o equilíbrio econômico-financeiro está presente em 

todos os contratos da Administração – seja pelas leis que regem a matéria, algumas delas 

acima referidas, seja em decorrência do postulado teórico geral (que, no fundo, parece ser 

o mesmo que enxerga na supremacia do interesse público a justificativa automática para o 

exercício, pela Administração contratante, de poderes típicos de autoridade estatal). 

Mas parece existir diferença sensível entre os gêneros dos contratos 

administrativos, que impacta diretamente na forma como o direito ao equilíbrio 

econômico-financeiro se apresenta e no subsequente reequilíbrio, conforme será visto no 

capítulo seguinte. 

No entanto, com raras exceções, que serão abordadas mais adiante, a doutrina 

nacional não diferencia, ao menos de modo expresso, a incidência do direito ao equilíbrio 

econômico-financeiro nos contratos de concessão, aplicando-se a eles a lógica e os 

parâmetros do artigo 65 da lei de licitações. 

 

3. Conclusões do capítulo 

Ao tratar da construção jurídica do contrato administrativo no Brasil, pode-se 

perceber que, apesar de partir dos fundamentos franceses do contrato de concessão de 

serviços públicos, a legislação e a doutrina nacionais uniformizaram o regime de 

prerrogativas da Administração para todo e qualquer contrato que celebra.  

Assim, parece possível afirmar que, à noção funcional do regime de prerrogativas 

da Administração no contrato de concessão de serviços públicos francês – no qual as 

prerrogativas existem para a tutela dos serviços públicos concedidos – seguiu-se, no Brasil, 

um regime de prerrogativas de corte subjetivo, no qual elas existem por ser a 

Administração uma das partes da relação contratual, independentemente do tipo de objeto 

a ser fornecido. 

Nesse passo, seja para a concessão de serviço público – tal como o serviço de 

transporte coletivo –, seja para regrar o fornecimento de ramas de papel para uma 

repartição pública, o regime de prerrogativas está sempre presente, de modo uniforme. 

Como contrapartida a este regime de privilégios administrativos, foi garantido ao particular 

contratado o direito à preservação do equilíbrio econômico-financeiro da proposta, tema 

esse cujas características serão estudas no capítulo seguinte.  
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CAPÍTULO 3 – EQUILÍBRIO ECONÔMICO-FINANCEIRO NA 

DOUTRINA BRASILEIRA 

  

Conforme visto no capítulo anterior, a construção brasileira do contrato 

administrativo estipula um regime de prerrogativas especiais para a Administração 

contratante, independentemente do tipo de objeto envolvido. Como mecanismo apto a 

tutelar o particular contratado em face de tais prerrogativas, restou assegurado a ele o 

direito à manutenção do equilíbrio econômico-financeiro. 

O presente capítulo expõe, de modo sucinto, como a legislação e a doutrina 

brasileira construíram a teoria do equilíbrio econômico-financeiro do contrato 

administrativo, tratado como garantia ampla do particular contratado em face das 

alterações impostas pela Administração contratante, bem como por outros eventos alheios 

ao contrato.  

Na sequência, o capítulo aborda os parâmetros constantes do artigo 65 da lei de 

licitações, que é considerado, pela doutrina majoritária, como norma aplicável também 

para os contratos de concessão.  

Finalmente, o capítulo procura dialogar com parte dessa doutrina. 

 

1. Desenvolvimento histórico do direito ao equilíbrio econômico-financeiro na 

doutrina brasileira 

Para a análise da construção doutrinária a respeito da manutenção do equilíbrio 

econômico financeiro nos contratos de concessão, retomamos o trabalho referencial de 

Fernando Dias Menezes de Almeida, já citado anteriormente. 

Para o autor, a lei de licitações estabeleceu no direito positivo brasileiro um 

regime jurídico para os contratos administrativos, assim compreendidos aqueles nos quais 

a Administração figura como parte.  

Comparando-se o regime instituído pela lei de licitações com a experiência 

francesa, o autor compreende a “lógica dessa lei como instituidora de um ‘regime geral dos 

marchés’ minimamente coerente”, por meio do qual a “Administração busca suprir suas 
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necessidades mais corriqueiras, comum a todas as pessoas na gestão de suas vidas privadas 

ou empresariais”
108

.  

Na sequência, contudo, critica a pretensão de aplicar-se esse regime 

indistintamente a todos os contratos firmados pela Administração, referindo-se, em 

especial, aos contratos de concessão de serviços públicos.  

Com efeito, a lei de licitações importou o modelo francês dos contratos 

administrativos, especialmente ao atribuir expressamente à Administração contratante um 

conjunto de prerrogativas atípicas em relação ao direito privado. Nesse particular, 

Fernando Dias Menezes de Almeida refere-se ao artigo 58 da lei de licitações. Para ele, a 

previsão desse artigo importaria no reconhecimento de um regime específico para os 

contratos firmados pela Administração.  

Nas palavras do autor: 

 “[H]á que se admitir que, no Brasil, a questão da definição 

do contrato administrativo por critério material ou orgânico é, 

atualmente, nos termos da lei n. 8.666/93, resolvida em favor do 

segundo. A presença da Administração como parte no contrato 

induz a incidência de um regime peculiar de prerrogativas, 

independentemente de cogitações quanto ao objeto do contrato”
109

.  

Desse modo, pode-se concluir não se tratarem, essas prerrogativas, propriamente 

de cláusulas exorbitantes (em relação ao direito privado), mas de um regime distinto e 

autônomo do regime de direito privado. Assim como na experiência francesa, o direito ao 

equilíbrio econômico-financeiro integraria também esse regime específico, como “garantia 

de respeito ao princípio da igualdade, que rege o processo de contratação pública e, de 

resto, a atuação da Administração em geral”
110

.  

Fernando Dias Menezes de Almeida reconhece a insuficiência do tratamento dado 

pela lei de licitações à garantia do equilíbrio econômico-financeiro, caracterizando-o como 
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“não muito ordenado e mesmo redundante”
111

. Consequentemente, a garantia ao equilíbrio 

econômico-financeiro não resolve o problema da aplicação do regime jurídico dos 

contratos administrativos criado pela lei de licitações e aplicável a todos os contratos 

firmados pela Administração.  

Voltando-se à prerrogativa conferida à Administração para alterar unilateralmente 

os contratos que celebra, observando-se os limites legais, Fernando Dias Menezes de 

Almeida esclarece, numa perspectiva teórica, que a mutabilidade dos contratos 

administrativos não se deve, sempre e de modo exclusivo, ao exercício de prerrogativas da 

Administração. Ao contrário. Como visto anteriormente, a ocorrência de acordo entre as 

partes e de fatos externos ao contrato, inclusive em virtude de ato estatal, também podem 

ensejar modificações reflexas nas cláusulas econômico-financeiras do contrato, dando 

lugar ao reequilíbrio econômico-financeiro.  

O aspecto acima mencionado é importante, porque a partir dele podem-se 

conceber distinções entre os eventos potencialmente modificadores do contrato 

administrativo. Ainda que essas diferenciações assumam caráter nitidamente teórico, posto 

inexistirem no direito positivo vigente, parece relevante estabelecê-las a fim de se evitar o 

equívoco de se ministrar o mesmo remédio para males diferentes. Com o perdão da 

analogia, quer-se afirmar que há de se ter claro o âmbito de incidência do direito ao 

equilíbrio econômico-financeiro propriamente dito em relação a outras possíveis soluções 

contratuais, para a manutenção dos contratos administrativos, cuja execução se veja 

comprometida, ou modificada, como consequência direta de eventos não contemplados no 

contrato, bem como para a preservação dos direitos patrimoniais do particular que decide 

contratar com a Administração.  

Vale, aqui, anotar que a importação da construção teórica francesa dos contratos 

administrativos para o Brasil talvez tenha ocorrido de modo açodado e sem o devido 

acautelamento.  

Ao incorporar as noções francesas a respeito dos contratos administrativos no 

direito brasileiro, olvidou-se de que os doutrinadores franceses conceberam suas ideias a 
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partir da prática do Conselho de Estado francês, que as construiu a partir da análise de 

casos de prestação de serviços públicos – ainda que em uma perspectiva ampla. Como 

exposto nesta tese, o entendimento do Conselho de Estado, em matéria de contratos 

administrativos, era propositadamente flexível e não dogmático, no sentido de se garantir a 

existência de espaço permanente para mudanças de entendimento, e mesmo de adaptações 

das orientações firmadas, à luz das circunstâncias específicas de cada caso concreto – 

admitindo-se, por exemplo, que a Administração optasse a qual regime se submeteria ao 

firmar seus contratos, se ao regime de direito privado ou ao regime de direito 

administrativo.  

Os doutrinadores franceses pareciam estar atentos a essa característica da 

jurisprudência do Conselho de Estado sobre os contratos administrativos, abstendo-se de 

proclamar um conceito estático e imutável para os contratos administrativos. Soma-se a 

isso o fato de que não havia, na França, direito legislado a estabelecer um regime jurídico 

específico para os contratos administrativos, o que permitia e incentivava o 

desenvolvimento constante de uma teoria sobre esses contratos.  

A experiência brasileira, contudo, optou por fotografar um momento específico da 

construção teórica francesa sobre os contratos administrativos, estabelecendo-a como um 

retrato completo e atemporal do assunto. A partir desse retrato, construiu-se uma teoria à 

brasileira dos contratos administrativos, ampliando-se a sua incidência. Primeiro, através 

de textos jurídicos, da doutrina. Depois, positivando muitas dessas concepções 

abrasileiradas na legislação e na própria Constituição.  

Em relação à evolução doutrinária, no período do Brasil Império (1822-1889), não 

se verifica uma teoria do contrato administrativo
112

. Fernando Dias Menezes de Almeida 

reconhece menções pontuais a contratos firmados entre a Administração e particulares na 

produção de Prudência Giraldes Veiga Cabral
113

, Vicente Pereira do Rego
114

, e Antonio 

Joaquim Ribas
115

.  
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Todavia, o mesmo autor não depreende, nas obras desses escritores clássicos, um 

esforço deliberado para a construção de uma teoria dos contratos administrativos
116

.  

Contudo, da obra de Visconde do Uruguai extraí-se uma tendência ao uso de 

prerrogativas especiais conferidas à Administração em relação aos particulares, inclusive 

nos contratos que celebrava
117

.  

No período da República Velha (1889-1930), verificam-se referências expressas 

aos contratos administrativos, especialmente no campo das concessões e sob a influência 

da obra de Maurice Hauriou
118

. É a partir desse autor francês que Augusto Olympio 

Viveiros de Castro
119

 referiu-se a “concessão de trabalhos públicos”.  

Por isso, a respeito da influência francesa na construção da teoria do contrato 

administrativo no direito brasileiro, Caio Tácito afirmou que “[o] sistema de concessões de 

serviço público no Brasil revela, durante o Império e na primeira fase republicana, o sinete 

exclusivo do direito administrativo francês”
120

.  

Na Segunda República Brasileira (1930-1934), Mário Masagão sustentou, em tese 

defendida nesta Faculdade, a natureza contratual da concessão de serviço. Futuramente, no 

ano de 1977, em obra reeditada sucessivas vezes até aquela data, o mesmo autor dissertou 

sobre o regime das concessões de serviços públicos, reafirmando se tratar de um contrato 

administrativo, adotando a “teoria mista do ato e do contrato”. Por meio dessa teoria, a 

Administração preserva suas prerrogativas inerentes ao bem ou serviço concedido, 
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exercida por intermédio de atos unilaterais e autoexecutórios, sem que disso resulte 

prejuízo indevido ao particular contratado, o que se garante na figura do contrato.  

Confira-se as palavras de Mário Masagão:  

“[...] se aceitarmos a concessão como contrato de direito 

administrativo, poderemos admitir que a administração, no 

interesse do serviço, interfira no seu andamento e até o modifique, 

desde que, se com isso lesar direitos do concessionário, lhe pague a 

indenização devida. [...] Por esses e outros motivos, a teoria do 

contrato de direito público é a que melhor atende às prerrogativas 

do Estado, sem desamparar os direitos do concessionário”
121

.  

Nas décadas seguintes, sem questionar a natureza contratual das concessões – 

exceção feita à obra de Osvaldo Aranha Bandeira de Mello
122

 –, os autores brasileiros 

consolidaram a doutrina francesas como sendo a fonte de influência preponderante para o 

tema dos contratos administrativos e para o próprio direito administrativo brasileiro.  

Assim, no amplo recorte que vai de 1934, fim do período anteriormente referido, a 

1980, ano da publicação do livro de Celso Antônio Bandeira de Mello, Elementos de 

Direito Administrativo, que marcaria esse campo do saber pelos anos subsequentes, a 

teoria do contrato administrativo de inspiração francesa se consolida no Brasil.  

Em meio à profusão de obras relevantes desse extenso período (1934-1980), como 

mencionado anteriormente, a presente tese elegeu dois autores, a partir dos quais 

estabelece os fundamentos teóricos e o diálogo necessário para a sua conclusão. São eles: 

Francisco Campos (Minas Gerais, 1891-1968) e Caio Tácito (Rio de Janeiro, 1917-2005).  

A escolha desses autores decorre de juízo subjetivo, pautado pelos seguintes 

critérios: (i) os autores escolhidos foram relevantes em seu tempo, mas hoje sua influência 

está circunscrita a reduzido nicho do ambiente acadêmico. Ao se referir a eles, esta tese 

pretende de algum modo colaborar para o resgate de suas contribuições; (ii) cada um dos 

autores escolhidos oferece subsídios pontuais para a presente tese, e são apenas esses 

subsídios particulares de cada autor que será destacado. Isso significa que o tratamento 
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conferido a cada autor não pretende esgotar o que cada um deles escreveu sobre contrato 

administrativo ou sobre equilíbrio econômico-financeiro, tampouco se pretende estabelecer 

um uma comparação entre os autores mencionados – embora isso ocorra eventualmente, a 

fim de mapear a evolução temporal das ideias por eles sustentadas; e (iii) os autores 

referidos são associados a matizes ideológicos opostos, são provenientes de escolas de 

direito de distintos estados da Federação, e ocuparam posições proeminentes na burocracia 

estatal, em governos e momentos distintos. Esses autores se dedicaram também à docência 

e à advocacia consultiva privada. Esses elementos contribuem para evitar o vício de se 

adotar pensamento de única tendência, fruto de determinada visão regional, ideológica, ou 

de profissão.  

 

1.1. As lições de Francisco Campos 

Francisco Campos nasceu em Dores do Indaiá, no Estado de Minas Gerais, em 

1891. Formou-se na Faculdade Livre de Direito da mesma cidade. Foi deputado federal por 

seu estado natal, elegendo-se em duas oportunidades (1919 e 1924). Foi ministro da 

educação no primeiro governo de Getúlio Vargas (1930-1932), e esteve à frente da reforma 

do ensino secundário e universitário. Estabelecido no Rio de Janeiro, capital da República 

à época, tornou-se secretário de educação do Distrito Federal (1935), a partir do que se 

consolidou como uma figura de perfil político antiliberal e de direita.  

Dias antes do golpe que instaurou o Estado Novo, foi nomeado ministro da justiça 

pelo Presidente Getúlio Vargas, e nessa condição elaborou a Constituição dos Estados 

Unidos do Brasil, de 1937. Nas décadas de 1940 a 1950, já sem ocupar cargos na estrutura 

governamental brasileira, passou a defender posturas liberais na economia, o que se reflete 

em seus estudos sobre contratos administrativos.  

É desse período parte de seus estudos, originalmente provenientes de trabalhos 

realizados como consultor jurídico privado, referidos mais adiante. Em 1964, integra o 

movimento contra o governo de João Goulart. Uma vez consumado o golpe, colabora para 

a montagem do arcabouço institucional do regime de exceção
123

. 
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Já na sua fase dita liberal, Francisco Campos afirmava que haveria pouca 

importância prática no debate teórico quanto à natureza jurídica do ato de concessão, se ato 

unilateral de direito público ou de contrato regido pelo direito privado. Segundo ele, “a 

classificação do ato e concessão em direito público ou privado teria consequências no 

sistema de regime de polícia, em que direito público significava a negação completa de 

todo direito individual contra o soberano”
124

.  

Em tal contexto, que é formalmente inexistente no mundo ocidental atual, 

compreender o ato de concessão como ato unilateral, de direito público, importaria 

reconhecer a inexistência de direitos oponíveis à Administração contratante pelo particular 

contratado. Todavia, continua o autor, “[n]o regime do Estado de Direito, porém, um ato 

de direito público pode ter como consequência criar direitos e deveres”
125

, atribuíveis ao 

Poder Público e aos particulares por ele afetados.  

Dando seguimento, do ato de concessão, seja ele compreendido como ato 

unilateral, de direito público, ou contratual, de direito privado, emergem “direitos, 

responsabilidades e garantias, não apenas para uma, mas para ambas as partes”
126

. Daí que, 

“[n]o ato da concessão, as partes – administração e concessionário – se acham parificadas 

(sic) pelo direito quanto às obrigações por uma e outra estipuladas e assumidas”
127

.  

Por essas razões, o autor afirma a natureza contratual da concessão, reconhecendo 

que, nela, “cada uma das partes adquire em relação à outra o direito às obrigações por esta 

pactuadas, não podendo uma das partes, sem a aquiescência da outra, modificar os termos 

em que se traduzir no contrato o estado de equilíbrio entre seus interesses”
128

. Confira-se:  

“Uma vez efetuada a concessão, o poder público se acha 

vinculado à suas cláusulas com a mesma força, o mesmo vigor e 

mesma obrigatoriedade que o concessionário; assim como este não 

pode faltar impunemente ao estipulado, aquele não poderá, sob 
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pretexto da sua qualidade, subtrair-se ao exato cumprimento das 

obrigações e compromissos assumidos no ato da concessão”
129

.  

A existência de vínculo jurídico bilateral, de caráter obrigacional recíproco, entre 

a Administração Pública e o particular, é o que diferencia o contrato de concessão de 

outros instrumentos jurídicos pelos quais o Poder Público confere ao particular o direito de 

realizar determinada atividade, como os atos de licença ou de permissão. Pelo ato de 

licença ou de permissão, a Administração “remove um limite traçado aos particulares pela 

polícia administrativa; a concessão vincula o poder administrativo, criando para o 

concessionário um privilégio ou imunidade”
130

 em face do Estado – de que não desfrutaria 

em se tratando de atos de licença ou de permissão.  

Dessa concepção, emerge, como consequência, a necessidade de revisão da 

compreensão segundo a qual o objeto do contrato de concessão, sendo ele um serviço 

público de titularidade estatal, conferiria, por si só, poderes especiais implícitos à 

Administração Pública contratante. Embora se reconheça que o contrato de concessão é 

uma espécie peculiar de contrato, justamente por envolver como objeto um serviço 

público, de titularidade estatal, daí não decorre, em absoluto, que a Administração 

manteria, sobre o objeto do contrato de concessão, de modo ilimitado, todos os poderes de 

autoridade, ou de polícia, para manter a expressão empregada anteriormente por Francisco 

Campos, à revelia e em detrimento dos direitos contratuais do particular.  

Por se tratar de uma relação contratual, os poderes de autoridade de que 

normalmente dispõe a Administração sobre o serviço público, que constitui o objeto do 

contrato de concessão, encontram seu limite e sua forma de expressão nas leis de regência 

e nos próprios termos e condições do contrato. Assim, “[o]s efeitos exorbitantes do direito 

civil, [que resultam] da noção de serviço público, não se produzem, pois, por força dessa 

noção, mas do instrumento em que o concessionário declara reconhecê-los e aceitá-los”
131

. 

Finalmente, arremata o autor “não é lícito ao [poder] concedente diminuir as vantagens da 

concessão, seja diretamente, reduzindo as prestações previstas, seja indiretamente, 
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agravando os ônus estipulados. O instrumento de concessão faz lei entre as partes, assim 

como o contrato é a lei entre os que o pactuaram”
132

.  

Deve-se atentar que, em estudo posterior
133

, Francisco Campos parece sustentar 

entendimento ligeiramente diverso, ao reconhecer à Administração a existência de poderes 

implícitos para, em nome de sua titularidade sobre o serviço público concedido, alterar a 

sua organização e funcionamento, mesmo que isso importe em consequências contratuais 

para o particular contratado e sem prejuízo de seu direito ao equilíbrio econômico-

financeiro.  

Para Francisco Campos, ainda que o contrato seja omisso quanto ao exercício de 

seus poderes exorbitantes, “o poder concedente, nem por isto, deixa de possuir a 

prerrogativa, que lhe é inerente, de dar ao serviço público a organização que lhe pareça 

mais oportuna ou mais conveniente”
134

. Ao mesmo tempo, o autor identifica a preservação 

dos direitos patrimoniais do concessionário privado como o “único limite” para o exercício 

das prerrogativas da Administração relativas ao serviço concedido.  

Após se referir a Gaston Jèze, Francisco Campos sintetiza as ideias acima:  

“O único limite que a concessão de serviço público cria ao poder 

concedente é a equação econômica ou financeira do contrato, isto é, 

as prestações que o poder concedente se obrigou a fazer ao 

concessionário, como remuneração ao trabalho, ao capital ou à 

propriedade com que ele concorre ou concorreu para o 

funcionamento do serviço, de acordo com os standarts contratuais 

ou com outros standarts que, à vista das transformações técnicas ou 

da evolução dos costumes e nas exigências culturais do público, o 

poder concedente venha a exigir do concessionário”
135

.  

De maneira levemente distinta, portanto, da que fora sustentada anteriormente, a 

respeito da imprescindibilidade de previsão normativa ou contratual que afirmasse o 

exercício dos poderes exorbitantes pela Administração no curso de contrato de concessão, 
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reconhecendo este último como parte integrante do direito de propriedade do particular
136

, 

desta vez, Francisco Campos defende a existência de “prerrogativas inerentes” à 

Administração Pública para, em nome de “necessidades públicas”
137

, “modificar a todo o 

tempo os contratos administrativos”
138

.  

Essa sutileza não altera, todavia, a conclusão do autor sobre o direito do particular 

contratado de não ter seus direitos patrimoniais afetados em virtude do exercício, pela 

Administração, de suas prerrogativas especiais. 

Nesse contexto, o fundamento jus-filosófico, diga-se assim, para a mutabilidade 

dos contratos administrativos por decisão da Administração contratante residiria na 

circunstância de envolver um serviço público, seu objeto; enquanto a preservação da 

equação econômica ou financeira, “único limite”
139

 para o exercício dos poderes ditos 

exorbitantes, decorreria do interesse econômico, patrimonial, do particular ao decidir 

contratar com o Poder Público.  

Independentemente dos argumentos e razões expostos pelo autor, a conclusão 

prática a que se chega, como dito há pouco, é a mesma: a intangibilidade da equação 

econômico ou financeira dos contratos de concessão, como modo de preservação dos 

direitos patrimoniais que dele emergem ao particular concessionário.           

  

1.2. As lições de Caio Tácito 

Caio Tácito nasceu no ano de 1917, no Rio de Janeiro que, na época, era o 

Distrito Federal. Formou-se em direito na Faculdade Nacional de Direito da Universidade 

do Brasil, da qual se tornou professor de direito administrativo em 1949. Mais tarde, em 

1956, ingressou como docente na Escola Brasileira de Administração Pública (EBAP), da 

Fundação Getúlio Vargas do Rio de Janeiro.  
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Ocupou os cargos de procurador do Instituto de Aposentadoria e Pensões dos 

Comerciários (IAPC), ocupando a chefia de gabinete (1945-1951). Foi consultor jurídico 

do Departamento Administrativo do Serviço Público (1952-1953), ocupando, 

posteriormente, a mesma posição no Ministério do Trabalho, Indústria e Comércio (1953-

1956). Exerceu a função de subchefe do Gabinete Civil do Presidente Juscelino Kubitschek 

(1956-1959).  

Nas décadas de 1960, até o ano de seu falecimento, em 2005, ocupou outros 

cargos de destaque na Administração Pública, como o de diretor jurídico da Companhia 

Estadual de Gás do Rio de Janeiro, e manteve profícua atuação como advogado e consultor 

jurídico, atividades das quais originaram muito de seus estudos
140

. 

Caio Tácito dialoga com a doutrina de Francisco Campos sobre contratos 

administrativos e equilíbrio econômico-financeiro, chegando a reconhecê-lo, ao lado de 

Meireles Teixeira, como um dos que “melhor versaram [sobre] o tema na literatura 

nacional”
141

. Pode-se dizer que Caio Tácito é um dos responsáveis pela construção teórica 

do conceito de equilíbrio econômico financeiro aplicável aos contratos administrativos no 

Brasil, dedicando uma obra inteira para tratar do tema
142

.  

A doutrina de Caio Tácito é bastante influenciada pelo que se praticava, tanto 

naquele momento quanto historicamente, na França e nos Estados Unidos da América. 

Em relação à experiência estadunidense, pouco referida nesta tese, parece 

razoável admitir que sua chegada, no Brasil, deu-se especialmente a partir do Código de 

Águas, de 1934, cujo autor, Alfredo Valadão, declaradamente buscara inspiração na 

experiência congênere dos Estados Unidos
143

. A influência americana, contudo, esteve 

circunscrita aos aspectos atinentes à estrutura econômico-financeira dos contratos de 
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concessão, limitada, sobretudo, ao aspecto da regulação das tarifas. Nas palavras de Caio 

Tácito:  

“Nas três últimas décadas, à influência francesa aliou-se a 

experiência norte-americana de regulamentação efetiva dos 

serviços de utilidade pública, a se manifestar, sobretudo, na 

tentativa de implantação do critério do serviço pelo custo (service-

at-cost), como base tarifária em determinadas concessões”
144

.  

Assim, Caio Tácito incorpora os apontamentos e conclusões de Francisco Campos 

a respeito dos contratos administrativos e da necessidade de serem preservados os direitos 

patrimoniais do particular em face do exercício de prerrogativas especiais pela 

Administração contratante. Nas palavras do autor:  

“Essa intangibilidade da situação financeira [...] transforma a 

própria concessão, isto é, o direito subjetivo de exercê-la, de 

explorá-la – porque se trata, aqui, verdadeiramente, como se viu, de 

uma atividade econômico-lucrativa – numa property, na velha 

linguagem dos tratadistas e dos tribunais norte-americanos, a 

constituir, para os concessionários, verdadeiros direitos adquiridos 

de origem contratual”
145

. 

Evidentemente, a contribuição de Caio Tácito para a presente tese vai além desse 

aspecto. Depreende-se de sua obra que a garantia ao equilíbrio econômico-financeiro 

serviria para proteger o particular de mudanças contratuais provenientes do exercício, pela 

Administração contratante, de suas prerrogativas especiais, que, como já afirmado, são 

inerentes ao serviço público, objeto do contrato de concessão. Confira-se:  

“Quaisquer modificações unilaterais da situação objetiva do 

serviço, desde que aumentem os encargos do concessionário, 

implicam a obrigação para o poder público de adaptar o outro 

termo da equação econômica, de modo a que se mantenha a mesma 

relação convencionada entre concedente e concessionária, que 

somente de comum acordo poderá ser modificada”
146

. 
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E ainda: 

“O poder de modificação unilateral das condições do serviço 

não é, certamente, ilimitado. É ato de feição normativa vinculado 

às regras de competência, aos princípios legais e regulamentares 

especiais, assim como aos requisitos de eficácia dos motivos e de 

correspondência às finalidades do serviço. Se, em tese, exprime a 

noção da supremacia do interesse público sobre o interesse privado 

do concessionário, não pode, como ficou esclarecido, subverter a 

economia do contrato, exacerbando sem compensação as 

obrigações de serviço”
147

.  

Nos excertos reproduzidos acima, o autor reconhece que “a mutabilidade do 

contrato conduz à imputação da área (sic) administrativa ao poder público que lhe deu 

causa, perturbando unilateralmente a equação financeira do contrato”
148

. Na sequência, 

prosseguindo com o raciocínio, conclui que “a álea administrativa” compreende “atos 

diretos do poder concedente” que, na ocorrência de prejuízo ao particular contratado, 

“resolve-se na obrigação de ressarcir o custo agravado do serviço”
149

. 

Nessa perspectiva, e contrariamente ao que se reconhece atualmente, parece 

admissível defender que não haveria que se falar em equilíbrio econômico-financeiro em 

virtude de eventos estranhos ao contrato e à vontade das partes, como os compreendidos na 

teoria da imprevisão, porque absolutamente externos e estranhos à relação contratual 

entabulada entre a Administração e o particular. Isso não importa na conclusão de que o 

particular, sozinho, devesse suportar as consequências deletérias que viesse a perceber em 

razão de eventos dessa natureza – força maior – que afetassem a dinâmica contratual 

originalmente estabelecida. Nesses casos, a Administração atuaria para “compartilhar” – e 

é essa a expressão usada pelo autor – as consequências negativas derivadas do evento de 

força maior. Vale conferir: 

“Sempre que a economia do contrato for substancialmente 

conturbada pela incidência de fatores anômalos e imprevisíveis, 
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que tornem excessivamente onerosa a prestação a cargo do 

concessionário, cumpre ao poder público compartilhar dos efeitos 

dessa álea econômica extraordinária”
150

. (itálicos do original, 

negrito acrescido) 

Da expressão destacada – “compartilhar” – soa adequado compreender a 

inexistência de responsabilidade da Administração em ressarcir integralmente o particular 

contratado pelos prejuízos percebidos em virtude da ocorrência de eventos compreendidos 

inseridos na chamada teoria da imprevisão. Ao empregar “compartilhar”, admite-se que a 

Administração e o particular devem arcar com as consequências negativas advindas da 

ocorrência de eventos reconhecidos como abrangidos pela teoria da imprevisão. Essa 

posição pode ser endossada com fundamento nas lições de Gaston Jèze, para quem o 

particular que aceita contratar com a Administração, para a prestação de um serviço 

público, assume obrigações especiais, que não se verificam nos contratos de direito 

privado, porque inerentes ao serviço público
151

.  

Deve-se aqui destacar que a posição de Caio Tácito encontra na obra de Odete 

Medauar, que, ao expor com clareza que lhe é própria o sentido da teoria da imprevisão 

aplicada aos contratos administrativos, refere-se ao artigo 65, II, d da lei de licitações para 

afirmar: 

“A alínea d diz respeito à chamada teoria da imprevisão, 

que, em síntese, se expressa no seguinte: circunstâncias, que não 

poderiam ser previstas no momento da celebração do contrato, vêm 

modificar profundamente sua economia, dificultando sobremaneira 

sua execução, trazendo déficit ao contratado; este tem o direito a 

que a Administração o ajude a enfrentar a enfrentar a dificuldade, 

para que o contrato tenha continuidade”
152

. (itálico do original) 
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 Do excerto acima, nota-se que a ocorrência de fato compreendido na teoria da 

imprevisão enseja, por parte da Administração, o seu compartilhamento com o particular 

contratado, e não a sua integral absorção isoladamente por ela Administração.  

A seguir, aproveita-se das lições de Caio Tácito para compreender a natureza dos 

eventos que podem ensejar o reequilíbrio contratual, em diferentes gradações
153

. 

Em sintonia com Jèze,
154

 o autor esclarece que, nos contratos de concessão, o 

agente privado aceita voluntariamente participar de um vínculo contratual especial, em que 

uma das partes, a Administração, dispõe de posição privilegiada para alterar as condições 

de seu objeto, por se tratar de um serviço público.  

Nesse sentido, Caio Tácito chega a afirmar que o “princípio da continuidade do 

serviço público impõe ao concessionário o dever de prosseguir na exploração [da 

atividade]; mesmo se for ruinosa”, ressalvando, contudo, o dever da Administração em 

“partilhar das cargas extracontratuais, restaurando a economia abalada e a eficácia da 

execução do contrato”
155

.  

O excerto transcrito no parágrafo acima evidencia de plano uma diferença 

sintomática entre a compreensão do direito ao equilíbrio econômico-financeiro de Caio 

Tácito, que foi modulada a partir da literatura francesa, e a que vigora atualmente na 

legislação brasileira e na doutrina. Se, atualmente, no Brasil, inexiste distinção entre a 

natureza dos eventos de desequilíbrio e suas consequências, no que atine ao necessário 

reequilíbrio,
156

 Caio Tácito vislumbrava dois espectros contratuais, cada qual com 

diferentes graus de gestão pela Administração e de proteção aos direitos e expectativas 
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econômicas do particular
157

. A seguir, uma síntese do pensamento do autor, para o que 

interessa a esta tese e limitada ao seu entendimento a partir da literatura francesa. 

Caio Tácito define a álea ordinária, ou álea financeira normal, como o espectro do 

contrato que “fica a inteiro cargo do concessionário, que não se pode eximir ao risco 

voluntariamente assumido”.
158

 Já a álea extraordinária, ou álea administrativa, 

compreenderia o espaço do contrato alcançado por “ônus imprevisível, ou da atribuição 

unilateral de novos encargos”
159

.  

Para Caio Tácito, a teoria da imprevisão compreende a ocorrência de eventos de 

estado “anormal, imprevisto e intolerável”.
160

 Os eventos passíveis de serem absorvidos 

pela teoria da imprevisão excederiam, em efeitos, a álea financeira normal, alcançando 

uma “álea econômica extraordinária”
161

. Na definição de Caio Tácito, a teoria da 

imprevisão importaria em evento cuja ocorrência excede os “riscos normais admitidos pela 

natureza do negócio”, incluindo-se aí “fenômenos de instabilidade econômica ou social 

(guerras, crises econômicas, desvalorização de moeda)”
162

. A ocorrência desses eventos 

tem por consequência o surgimento de um dever, atribuído à Administração, de suportar 

conjuntamente com o particular os prejuízos derivados. O fundamento para tanto é a 

preservação dos direitos patrimoniais do particular, mas, principalmente, a proteção e a 

continuidade do serviço público envolvido. 

A ocorrência de fato do príncipe define-se, inicialmente, por “todo e qualquer ato 

de autoridade pública, que viesse a onerar, direta ou indiretamente, os encargos de 
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exploração do concessionário, fora dos riscos normais e previsíveis”
163

. Posteriormente, 

anota Caio Tácito, o Conselho de Estado francês alterou seu entendimento, no ano de 

1949, para limitar a “aplicação da teoria do fato do príncipe às medidas tomadas pela 

própria Administração concedente e remete para a teoria da imprevisão a hipótese em que 

o prejuízo é oriundo de ato de autoridade estranho ao contrato”
 164

.  

Deve-se anotar a aparente dificuldade de se compreender adequadamente essa 

miríade de conceitos à luz do direito brasileiro vigente. Por isso, para fins de 

esclarecimento, socorre-se, novamente, das didáticas lições de Odete Medauar: 

“No direito francês distinguia-se a teoria da imprevisão do 

‘fato do príncipe’: aquela, associada a fatores econômicos; este, 

ligado a decisões administrativas alheias ao contrato em si, mas 

com reflexos indiretos na sua execução, onerando-o sobremaneira – 

ambas consideradas decorrência da ideia de equilíbrio econômico-

financeiro. Depois, a teoria da imprevisão passou a englobar os 

fatores econômicos (álea extraordinária econômica) e os fatores 

administrativos (álea extraordinária administrativa). 

 Em termos evolutivos, pode-se dizer que o advento da 

Segunda Guerra tornou difícil fixar a diferença entre imprevisão e 

‘fato do príncipe’. Por outro lado, a generalização de cláusulas de 

revisão de preços atenuou a importância econômica e social da 

teoria, sobretudo porque a revisão, em alguns casos, baseia-se nos 

mesmos fatores que fundamentam a teoria da imprevisão, inclusive 

a manutenção do equilíbrio econômico-financeiro, como é 

mencionado na alínea d do inc. II do artigo 65”
165

. 

De volta a Caio Tácito, vale destacar, porque relevante para a tese, que, ao tratar da 

teoria do fato do príncipe, o autor diferencia a ocorrência de “medidas de ordem geral, 

ainda que incidentes sobre a economia da convenção”,
166

 as quais não gerariam para a 

Administração contratante o dever de indenizar. De outro lado, se “a medida geral afetar, 
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diretamente, um dos elementos essenciais do contrato, terá pertinência a invocação dessa 

forma de restabelecimento da equação financeira”
167

. 

Desse modo, para o autor, o surgimento de fato compreendido na teoria da 

imprevisão não enseja automática e integralmente dever de reparação pela Administração 

Pública. No entanto, a ocorrência de fato do príncipe, observada a diferenciação acima, dá 

lugar ao dever de reparação integral. 

O evento de força maior distingue-se dos demais por compreender evento que não 

compromete em absoluto a continuidade do contrato, embora traga prejuízos à sua 

manutenção. Para Caio Tácito, a ocorrência de evento de força maior torna a execução 

“mais onerosa, [mas] não impossível”
168

. 

Uma síntese do pensamento do autor a respeito das áleas dos contratos 

administrativos e dos eventos que podem incidir sobre elas pode ser lida a seguir: 

“O empresário privado, chamado a colaborar na gestão de um 

serviço público, não pode reger livremente o negócio. A 

administração tem o privilégio de modificar, coercitivamente, a 

parte regulamentar do serviço, inovando o caderno de encargos. 

Fica, no entanto, o concessionário ao abrigo da álea administrativa 

(atos do poder concedente), ou da álea econômica (atos de outras 

autoridade, ou causas econômicas e naturais), com direito de ser 

ressarcido, total ou parcialmente, do efeito de causas ou concausas 

(sic) que venham a infletir (sic), direta ou indiretamente, sobre a 

economia da concessão”
169

. 

Esta tese não tem o objeto de expor em minúcias todos os pontos abordados por 

Caio Tácito ao traduzir para a literatura brasileira a ampla produção bibliográfica francesa 

com que trabalha ao abordar o tema do direito ao equilíbrio econômico-financeiro. Mas é 

seguro concluir que, para o autor, apenas a ocorrência de alteração unilateral do contrato 

ensejaria o inequívoco dever de reparação integral dos prejuízos percebidos pelo particular 

contratante emergentes deste ato. Por conseguinte, a ocorrência de eventos oriundos da 
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teoria da imprevisão e mesmo de fato do príncipe poderiam ensejar ou não o dever de a 

Administração indenizar o particular, integral ou parcialmente.  

Não obstante o histórico até aqui traçado, é na lei de licitações, e não na lei de 

concessões, que se encontram os parâmetros gerais para disciplinar o equilíbrio 

econômico-financeiro dos contratos administrativos. Por esse motivo, os tópicos 

subsequentes se dedicam a expor os comentários da doutrina sobre a norma nela contida, a 

partir dos comentários feitos por Carlos Ari Sundfeld, Marçal Justen Filho, Floriano de 

Azevedo Marques Neto e Carlos Eduardo Cunha, e Egon Bockmann Moreira.  

 

2. Equilíbrio econômico-financeiro na lei de licitações  

A título de introdução para os comentários doutrinários que se seguiram, detém-se, 

neste momento, na leitura da norma do artigo 65 da lei de licitações, com foco nas 

garantias que oferece ao particular contratado. A norma estabelece que o particular não 

seja onerado, em suas obrigações e expectativas contratuais, em virtude da ocorrência de 

eventos posteriores à assinatura do pacto, ao menos, não sem que receba a devida 

contrapartida por parte da Administração contratante.  

Os parágrafos e incisos do artigo 65 da lei de licitações contemplam diferentes 

hipóteses que ensejam, nos termos daquela Lei, a adoção de medidas compensatórias ao 

particular contratado que, de algum modo, vê frustradas suas expectativas econômico-

financeira provenientes do contrato, mas sempre e necessariamente por força da ocorrência 

de algum dos eventos prescritos no mencionado dispositivo legal.  

Se, em virtude de qualquer dos eventos descritos no artigo 65, sobrevier impacto 

patrimonial ao particular contratado, a Administração deverá agir, em benefício do 

particular, para que não se frustrem seus direitos patrimoniais decorrentes do contrato, em 

seu momento inicial. Isso nada é se não a expressão do dever que a Administração tem de 

indenizar o particular contratado, a fim de restabelecer-lhe condição patrimonial anterior 

ao evento causador do dano.  

Neste momento, deve-se, então, diferenciar as consequências práticas e jurídicas 

que emergem dos danos, sofridos pelo particular, a depender dos eventos que lhe deram 

causa.  
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Volte-se, antes, ao artigo 58 da lei de licitações, que declara as prerrogativas da 

Administração Pública nos contratos que celebra com particulares. Em linhas gerais, essas 

prerrogativas incluem o exercício de poderes unilaterais, pela Administração, no curso da 

relação contratual, independentemente de previsão contratual expressa, da concordância do 

particular, exceto nos casos de alterações que importem na modificação das cláusulas 

econômicas do contrato, ou de pronunciamento prévio do Poder Judiciário.  

O dispositivo legal invocado refere-se ao poder de a Administração alterar o 

contrato firmado, rescindi-lo, fiscalizar a sua execução, aplicar sanções e, em casos 

específicos, envolvendo serviços essenciais, ocupar provisoriamente bens móveis, imóveis, 

pessoal e serviços vinculados ao objeto do contrato. As condições para o exercício dessas 

prerrogativas, e suas respectivas consequências, são reguladas por outros dispositivos da 

lei de licitações.  

Em relação à modificação unilateral do contrato, o próprio artigo 58 prevê, em seu 

§ 1º, uma exceção ao exercício dessa prerrogativa. O dispositivo referido dispõe que 

alterações nas cláusulas econômico-financeiras e monetárias demandam prévia autorização 

do contratado. 

Assim, por força dessa norma, não há autorização legal para o exercício do poder 

de alteração unilateral, por parte da Administração, com o fito de modificar as cláusulas 

econômico-financeiras do contrato
170

. Adicionalmente, a lei de licitações ainda prevê outro 

condicionante ao exercício da prerrogativa de alteração unilateral.  

O artigo 58, § 2º, prevê que qualquer alteração unilateral demanda a revisão das 

cláusulas econômico-financeiras do contrato, o que depende da anuência do particular 

contratado, nos termos esclarecidos anteriormente, para que se mantenha seu “equilíbrio 

contratual” original. Neste dispositivo, a lei de licitações parece ter associado o exercício 

da prerrogativa de alteração unilateral do contrato, por parte da Administração, com a 

expressão “equilíbrio contratual”.  

De volta ao artigo 65, que trata especificamente do tema da alteração dos 

contratos administrativos. O mencionado dispositivo da lei de licitações encontra-se 

subdividido em dois incisos. O inciso primeiro trata dos casos de alteração unilateral do 
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contrato, pela Administração. O inciso segundo cuida dos casos de alteração por acordo 

entre as partes. Ao disciplinar o tema da alteração unilateral, o artigo 65 cuidou de 

estabelecer as hipóteses que podem dar ensejo a ela, seja em virtude de alteração unilateral 

ou de acordo entre as partes.  

Desse modo, os citados incisos estabelecem as hipóteses nas quais a Lei autoriza 

que se proceda à alteração do contrato, independentemente de ser ela unilateral ou por 

acordo entre a Administração e seu contratado.  

A seguir, os parágrafos estabelecem as limitações e os termos gerais para as 

alterações contratuais, especificando suas consequências. Embora o inciso primeiro do 

artigo 65 comece tratando da alteração unilateral, inicia-se esta etapa da descrição a 

começar pelo inciso II, que descreve as hipóteses em que se autoriza a alteração contratual 

por acordo entre as partes.  

O artigo 65, II, por sua vez, lista quatro casos de alteração contratual por acordo 

entre as partes. Os três primeiros envolvem situações normais, habituais e, em certa 

medida, esperadas em qualquer contrato que se exaure no cumprimento de única e imediata 

obrigação. Esses são os casos de substituição de garantia, de adequações técnicas 

imprescindíveis à continuidade da execução do contrato, ou para modificar a forma de 

pagamento, mantendo-se o valor inicialmente ajustado.  

Esses três casos referem-se a mudanças propriamente ditas no contrato e não 

aparentam revelar potencial de alterar a sua essência, seja em relação ao objeto envolvido, 

às obrigações originalmente ajustadas, ou aos valores pactuados. São, como se disse, 

providências comumente tomadas pelas partes para ajustar o contrato, para melhorá-lo, 

quase que por liberalidade das partes.  

De outro lado, a última hipótese de alteração contratual por acordo entre as partes 

não parece se referir a uma mudança no contrato propriamente dita. Não se trata, como nas 

anteriores, de alteração que se justifica e se esgota nos termos do contrato e em virtude 

dele.  

O artigo 65, II, d, alberga hipótese de alteração contratual para “restabelecer a 

relação que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a 

retribuição da Administração”, o que se faz necessário, nos termos do dispositivo legal ora 

em exame, em razão de eventos externos ao contrato, em decorrência de “fatos 
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imprevisíveis, ou previsíveis, porém de consequências incalculáveis, retardadores ou 

impeditivos da execução do ajustado, ou, ainda, em caso de força maior, caso fortuito ou 

fato do príncipe, configurando álea econômica extraordinária e extracontratual”.  

Trata-se, pois, de alteração contratual que resulta de fato, ou circunstância, 

externo ao contrato. Deve-se precisar ainda mais o que se está a afirmar. Na verdade, não 

se trata de alteração contratual que demanda o restabelecimento da “relação que as partes 

pactuaram inicialmente entre os encargos do contratado e a retribuição da Administração”. 

Trata-se, sim, de modificar os termos originais do contrato em virtude de eventos externos 

a ele, à avença, que, neste caso, são os tais “fatos imprevisíveis, ou previsíveis, porém de 

consequências incalculáveis, retardadores ou impeditivos da execução do ajustado, ou, 

ainda, [de] caso de força maior, caso fortuito ou fato do príncipe, configurando álea 

econômica extraordinária e extracontratual”.  

Em uma frase, cuida-se de modificação contratual para fazer frente a evento 

posterior à assinatura da avença, e para o qual as partes não contribuíram diretamente, ao 

menos, não enquanto partes contratantes.  

Antes de passar os parágrafos do artigo 65, retoma-se o regramento contido no 

inciso I do referido dispositivo legal. O artigo 65, I, autoriza a alteração unilateral do 

contrato, pela Administração, em face de “modificação do projeto ou das especificações, 

para melhor adequação técnica aos seus objetivos [do contrato]” (alínea a) ou para adequar 

o “valor contratual em decorrência de acréscimo ou diminuição quantitativa de seu objeto 

[do contrato]” (alínea b).  

As duas hipóteses contempladas no inciso I do artigo 65 tratam, no fundo, de 

mudanças contratuais feitas pela Administração e em relação as quais o particular não tem 

a opção de se opor, ao menos, não sem que de sua resistência resultasse uma crise no 

contrato ou mesmo a sua interrupção.  

Adentrando no exame dos parágrafos do artigo 65, verifica-se do § 1º que, 

observando-se os limites percentuais lá estabelecidos, o “o contratado é obrigado a aceitar, 

nas mesmas condições contratuais, os acréscimos ou supressões” definidos pela 

Administração ao objeto do contrato.  

No caso de supressões, o § 4º impõe à Administração o dever de pagar pelos 

custos previamente incorridos pelo particular em relação aos itens suprimidos, cabendo a 
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ela, ainda, o dever de “indenização por outros danos eventualmente decorrentes da 

supressão, desde que regularmente comprovados”.  

Os §§ 1º e 4º possuem estreita relação com a alínea a do inciso I do artigo 65. 

Todos esses dispositivos tratam das consequências que emergem de alteração unilateral, 

feita pela Administração contratante, com impacto nos direitos contratuais do particular, 

em virtude de aumentos ou supressões no objeto do contrato.  

Mas nenhum desses dispositivos menciona a expressão “equilíbrio econômico-

financeiro” ou suas variantes. Novamente, está-se diante de constatação evidente, e com 

pouca repercussão prática, mas relevante para esta tese, na medida em que revela confusão 

no uso do instituto do equilíbrio econômico-financeiro. O artigo 65, I, combinado com os 

§ 1º, diz que a Administração pode, unilateralmente, mas dentro dos limites legais, alterar 

o valor do contrato (art. 65, I) para fazer frente a alterações de acréscimos ou supressões, a 

mando dela Administração, e em relação às quais o particular não pode se opor. Referido 

dispositivo busca “estabelecer fronteiras às alterações dos contratos”
171

.  

O artigo 65, § 4º acrescenta, ainda, que no caso de supressão, deve a 

Administração pagar pelos custos já incorridos pelo particular, promovendo “indenização” 

pelos danos por ele percebidos pelo mesmo evento. O regramento contido nesses 

dispositivos nada traz de verdadeiramente peculiar ao regime dos contratos 

administrativos. Trata-se de consequências que decorrem diretamente do direito de 

propriedade e do respeito aos contratos. 

À exceção do poder de alteração unilateral, isoladamente considerado, que é 

atribuído apenas à Administração, as hipóteses e providências previstas no artigo 65, I, 

§§ 1º e 4º, significam, em síntese, que a parte que der causa a alterações contratuais deve 

responder, economicamente, pelas consequências que daí emergem para a outra parte. Por 

essa razão, talvez, a Lei não tenha empregado a expressão “equilíbrio econômico-

financeiro” nessas normas.  

O § 6º do artigo 65 trata da revisão do contrato, em virtude de alterações nos 

“tributos ou encargos legais”, incluindo sua criação ou extinção, posteriormente a 
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apresentação da proposta, com “comprovada repercussão nos preços contratados”. A 

doutrina reconhece tal circunstância como fato do príncipe, típico exemplo a ensejar o 

reequilíbrio contratual. A Lei preferiu empregar a expressão “revisão”, atendo-se esta, 

justamente, à neutralização da “comprovada repercussão” do evento a que alude “nos 

preços contratados”.  

Todavia, o § 6º é taxativo ao afirmar o dever da Administração de, em “havendo 

alteração unilateral do contrato”, “restabelecer, por aditamento, o equilíbrio econômico-

financeiro inicial”.  

 

2.1. As lições de Carlos Ari Sundfeld 

Um dos primeiros autores a escrever uma obra específica sobre licitações e 

contratos administrativos no regime da Lei n. 8.666/93,
172

 Carlos Ari Sundfeld oferece 

uma análise percuciente da norma atinente ao equilíbrio econômico-financeiro nos 

contratos regidos por ela. 

Ao tratar dos aspectos teóricos de tal instituto, o autor afirma que a doutrina 

francesa desenvolveu a teoria do equilíbrio econômico-financeiro do contrato como meio 

apto a compensar o particular contratado pelo exercício das prerrogativas especiais da 

Administração contratante. Confira-se: 

“Assim, toda vez que o equilíbrio for rompido por uma 

alteração contratual determinada pela Administração, ou pelo 

chamado fato do príncipe (ato estatal que atinja indiretamente a 

relação contratual), será revisto o preço, para restabelecer a relação 

prevista inicialmente entre ele e os encargos do contratado”
173

. 

Carlos Ari Sundfeld anota que, posteriormente, a garantia foi ampliada para 

incluir, também, a teoria da imprevisão, para abarcar a ocorrência de eventos não 

imputáveis ao Poder Público, mas provenientes de “circunstâncias da vida econômica que 
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desfaçam o equilíbrio existente de início entre o preço pago pela Administração e a 

prestação assumida pelo particular”
174

.  

O autor ensina que, no início, o objetivo desse instituto era proteger o particular 

em face do exercício de competências especiais pela Administração contratante (alteração 

unilateral do contrato), ou por ato estatal estranho à relação contratual (fato do príncipe), 

mas com impacto sobre ela, de sorte a incluir, pela teoria da imprevisão, aspectos próprios 

da álea econômica dita extraordinária (teoria da imprevisão). Refere-se, neste particular, 

“às variações de preço que se tornaram comuns e previsíveis na economia moderna e que 

afetam cotidianamente o contrato administrativo”
175

. Carlos Ari Sundfeld exemplifica sua 

afirmação, lembrando-se da “inclusão, nas avenças, de cláusulas de revisão ou 

reajustamento de preços, através das quais as partes estabelecem sua vinculação a um 

índice ou escala móvel, cujo cálculo se faça em função da variação dos preços globais da 

economia, dos preços dos materiais e da mão-de-obra, etc.”
176

.  

Ao tratar da legislação nacional, Carlos Ari Sundfeld afirma que a Constituição 

Federal de 1988 garante, no seu artigo 37, XXI, a manutenção da equação econômico-

financeira do contrato administrativo, o que importa no reconhecimento do contratado 

como colaborador da Administração na consecução do interesse público, sendo imposto a 

esta última o “dever de rever o preço quando, em decorrência de ato estatal (produzido ou 

não à vista da relação contratual), de fatos imprevisíveis ou da oscilação dos preços da 

economia, ele [o preço inicialmente pactuado] não mais permita a retribuição da prestação 

assumida pelo particular, de acordo com a equivalência estipulada pelas partes no 

contrato.”
177

. 

Após tratar dos aspectos constitucionais, o autor analisa os dispositivos da lei de 

licitações, de acordo com as hipóteses ali previstas, sobretudo a partir do artigo 58 e do 

artigo 65.  
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Em primeiro lugar, Carlos Ari Sundfeld ressalta que a regra é a da impossibilidade 

de alteração unilateral da equação econômico-financeira do contrato, conforme os artigos 

58, §1º, e 65, II, alínea ‘d’ da lei de licitações. Desse modo, em caso de desequilíbrio 

contratual proveniente de eventos imprevisíveis, de alteração unilateral do contrato, ou de 

fato do príncipe, a regra “é de que a modificação da remuneração (para restabelecer o 

equilíbrio rompido) demanda acordo entre as partes, a ser formalizado através do 

aditamento contratual”
178

. 

Em segundo lugar, o autor cuida das hipóteses de alteração unilateral do contrato, 

por ato da Administração
179

. Ao fazê-lo, o autor divide sua análise seguindo as três 

hipóteses previstas para tanto na lei de licitações: modificação do projeto ou de suas 

especificações, aumentando os encargos do contratado (art. 65, I, ‘a’); acréscimo 

quantitativo do objeto contratual (art. 65, I, ‘b’ e §1º); e supressão de parte do objeto (art. 

65, §1º). 

Nos dois primeiros casos, que importam no aumento dos encargos do contratado, 

o particular faz jus ao aumento da sua remuneração, para fazer frente aos encargos 

acrescidos, nos termos do art. 65, §6º. De outro lado, no terceiro caso, de supressão do 

objeto, o reequilíbrio opera a favor da Administração, com a redução da remuneração do 

particular, o que não veda a indenização pelos prejuízos que o particular vier a ter, nos 

termos do art. 65, §4º. 

Em terceiro lugar, Carlos Ari Sundfeld disserta sobre a ocorrência de fato do 

príncipe, configurando-se a sua ocorrência em virtude de atos praticados pelo Poder 

Público, aí incluída a Administração contratante, externamente à relação contratual, e que 

perturbem a sua economia inicial.  

Neste caso, o fundamento legal do direito à manutenção da relação entre os 

encargos inicialmente ajustados e a remuneração do particular está no art. 65, §5º, ao se 

referir à superveniência de alterações tributárias que afetem a relação contratual, e no art. 

65, inciso II, alínea ‘d’. Assim, o autor afirma que não só os tributos diretamente incidentes 

sobre o contrato, mas “[q]uaisquer disposições normativas cujo surgimento repercuta 
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comprovadamente nos preços, bem como quaisquer outros encargos criados, alterados ou 

extintos após sua fixação, dão ensejo à revisão da remuneração”
180

. Confira-se: 

“Irrelevante o fato do príncipe não ser da responsabilidade do 

ente contratante. Não se cuida aqui, realmente, de obrigação de 

reparar decorrente da ocorrência de dano; trata-se, de cumprir as 

cláusulas econômico-financeiras de um contrato, atingidas por 

evento que lhes é externo”
181

. 

Finalmente, Carlos Ari Sundfeld arremata apontando para o direito ao “equilíbrio 

econômico-financeiro em geral”
182

, que englobaria “todas as hipóteses de desequilíbrio, 

inclusive as que não foram especialmente contempladas em outros preceitos”
183

. O autor 

extrai esse direito amplo também por força do sobredito artigo 65, II, d da lei de licitações, 

segundo o qual, na visão do autor, “a par da revisão decorrente de alteração unilateral ou 

do fato do príncipe, que já havia sido tratado de modo específico, tornou-se obrigatória a 

recomposição do preço por força da álea econômica extraordinária e da sujeição 

imprevista”
184

.  

 

2.2. As lições de Marçal Justen Filho 

O direito ao equilíbrio econômico-financeiro do contrato administrativo é tratado 

pelo Professor Marçal Justen Filho, em obra de comentários à lei de licitações
185

. De 

acordo com ele, “o equilíbrio econômico-financeiro do contrato administrativo significa a 

relação (de fato) existente entre o conjunto dos encargos impostos ao particular e a 
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remuneração correspondente”
186

, sendo esta última firmada no momento em que a proposta 

do particular é aceita pela Administração
187

.  

Ao tratar do fundamento constitucional do direito ao equilíbrio econômico-

financeiro do contrato, o autor afirma que ele decorre do artigo 37, inciso XXI. Para 

Marçal Justen Filho, extrai-se da norma que “as condições de pagamento ao particular 

deverão ser respeitadas, segundo as condições reais e concretas contidas na proposta. 

Portanto, qualquer variação deverá ser repelida e repudiada”
188

. Ainda neste ponto, Marçal 

Justen Filho afirma que a “tutela constitucional à equação econômico-financeira deriva de 

outros princípios constitucionais. Entre eles, estão os princípios da isonomia, da tutela e da 

indisponibilidade dos interesses fundamentais”
189

. 

Ao propor interpretação para o disposto no artigo 65, inciso II, alínea d, da lei de 

licitações, o autor aponta como pressuposto para o exercício do direito ao equilíbrio 

econômico-financeiro a “concretização de um evento posterior à formulação da proposta, 

identificável como causa do agravamento da posição do particular”
190

, desde que o 

aumento dos encargos não seja decorrente de condutas culposas imputáveis ao contratado. 

O autor reconhece a ocorrência de eventos inseridos na teoria da imprevisão como aptos a 

ensejar o exercício do direito ao equilíbrio econômico-financeiro
191

. 

Com relação às hipóteses que ensejam a necessidade de restabelecimento do 

equilíbrio econômico-financeiro do contrato, afirma o autor que, diversamente do que se 

passa no direito francês, o artigo 65 padronizou as causas que caracterizam a quebra da 

equação contratual original, inexistindo distinção jurídica quanto aos efeitos dos atos e 

fatos que podem dar ensejo ao reequilíbrio. Confira-se: 
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  “[N]ão há diversidade de tratamento jurídico em vista da 

distinção entre fato do príncipe, teoria de imprevisão, fato da 

Administração ou caso fortuito. Todas essas hipóteses são 

agrupadas pelo art. 65, II, d, para tratamento uniforme”
192

.   

Após essas considerações, Marçal Justen Filho analisa as hipóteses previstas no 

artigo 65, II, d, para a caracterização da quebra do equilíbrio contratual em desfavor do 

particular, o que gera o dever de a Administração Pública restabelecê-lo.  

Assim, em primeiro lugar, cuida-se do caso fortuito ou força maior, que, segundo 

o autor são caracterizados pela superveniência, após a apresentação das propostas, de 

evento “excepcional e imprevisível”
193

, ou previsível, mas cujas consequências sejam 

inevitáveis para as partes, sem que seja possível a elas tomar providências para evitar a 

materialização do evento que incidirá sobre o contrato ou suas consequências, agravando a 

situação de sua execução.   

Em segundo lugar, Marçal Justen Filho trata do que denomina de álea econômica, 

alcançada pela teoria da imprevisão. Nessa hipótese, afirma que o artigo 65, II, d, 

“ampliou a abrangência da teoria da imprevisão para nela fazer incluir os fatos de 

consequências incalculáveis”
194

. Assim, ao lado dos fatos imprevisíveis, também os 

previsíveis, mas de consequências incalculáveis estão abrangidos pela teoria da 

imprevisão. 

Em terceiro lugar, Marçal Justen Filho trata dos obstáculos materiais à execução 

do contrato, não causados pelas partes, que, apesar de anteriores à celebração do contrato, 

somente são revelados em momento posterior, onerando a sua execução. Trata-se de “fato 

pretérito, desconhecido e que não era exigível que fosse conhecido, apto a impossibilitar a 

execução contratual tal como originalmente concebida.”
195

. Afirma, em seguida, que, 

apesar de o artigo 65, II, d, da lei de licitações não tratar de tal hipótese como apta a 
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ensejar o reequilíbrio, deve ser a ela aplicada a teoria da imprevisão, “cuja revelação 

impossibilita a manutenção das condições pactuadas inicialmente”
196

.  

Em quarto lugar, o autor critica a terminologia de fato da Administração para 

tratar de motivo para reequilibrar o contrato administrativo em virtude de atos ilícitos da 

Administração contratante. Segundo Marçal Justen Filho: 

“O ato ilícito contratual praticado pela Administração gera o 

dever de indenizar o particular por perdas e danos. Essa solução 

jurídica não se confunde com o efeito gerado pela quebra da 

equação econômico-financeira, que se traduz na ampliação das 

vantagens ou na redução dos encargos do particular”
197

.  

Por fim, em quinto lugar, o autor analisa a hipótese do fato do príncipe (álea 

administrativa, extraordinária). Neste ponto, procura estabelecer uma comparação entre os 

regimes aplicáveis a tal hipótese na França e no Brasil. Em ambos os países, afirma, 

caracteriza-se o fato do príncipe nos casos em que ato estatal estranho à relação contratual 

incida diretamente sobre o objeto do contrato, sem que tenha sido expedido com esta 

finalidade específica. No entanto, esclarece que o fato do príncipe se aplica de modo 

diverso nos dois países.  

Segundo ele, na França, tal teoria somente se aplica nos casos em que o ato estatal 

estranho ao contrato for emitido pela mesma esfera governamental da Administração 

contratante, provocando o deve estar de oferecer ao particular contratado uma modalidade 

de indenização
198

. Assim, “uma medida oriunda do governo central, se acarretar 

agravamento da situação do particular que mantém contrato no âmbito municipal, não 

conduzirá à aplicação da teoria do fato do príncipe. Se for o caso, a situação se resolverá 

por meio da teoria da imprevisão”
199

.  
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Segundo Marçal Justen Filho, o tratamento jurídico dado à teoria da imprevisão e 

ao fato do príncipe na França é diverso, sendo os direitos dos particulares mais intensos 

nesta hipótese do que naquela
200

. 

No Brasil, por outro lado, o autor afirma que o tratamento legal da teoria da 

imprevisão e do fato do príncipe é idêntico, de modo que não há sentido em tratá-los de 

modo separado. No mais, artigo 65, § 5º, da lei de licitações, “disciplina a mais clássica 

hipótese de fato o príncipe (elevação da carga tributária) de modo genérico, reconhecendo 

o cabimento da recomposição da equação econômico-financeira sem estabelecer qualquer 

distinção relativamente à identidade do sujeito responsável”
201

.  

 

2.3. As lições de Floriano de Azevedo Marques Neto e Carlos Eduardo Cunha 

Em artigo escrito conjuntamente, por Floriano de Azevedo Marques Neto e Carlos 

Eduardo Cunha
202

 defendem a existência de responsabilidade da Administração Pública 

contratante pela ocorrência de “eventos naturais tidos como absolutamente extraordinários 

e imprevisíveis”,
203

 que provocam graves efeitos danosos a contratos de concessão, e que 

não são cobertos por seguros no país.  

A partir de interpretação das normas gerais garantidoras do direito ao equilíbrio 

econômico-financeiro nos contratos públicos, a tese central do artigo sustenta que a 

ocorrência de eventos cujos efeitos revelarem-se extraordinários, a ponto de se tornarem 

“não seguráveis”, classifica-se fora da álea ordinária do contrato e, portanto, dentro da álea 

extraordinária, que é de responsabilidade da Administração contratante.  
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Apoiando-se em Marcos Augusto Perez
204

, os autores sustentam, ainda, que a 

ausência, no contrato de concessão, de atribuição específica e expressa de determinado 

risco ao concessionário automaticamente imputa à Administração contratante 

responsabilidade pelos seus efeitos. Este elemento, consistente na “inimputabilidade do 

evento às partes”
205

, dada a ausência de previsão contratual específica nesse sentido, do 

que se infere o seu caráter “extracontratual”
206

.  

A conjugação das duas circunstâncias indicadas acima induziria, de acordo com o 

texto, a alocação do evento na álea extraordinária do contrato, atribuível à Administração 

contratante.  

Assim, a reunião desses dois elementos – risco “não segurável” e ausência de 

previsão expressa em contrato atribuindo-o ao concessionário privado –, tornaria o evento 

enquadrado nessas circunstâncias como de responsabilidade integral da Administração 

contratante.  

Floriano de Azevedo Marques Neto e Carlos Eduardo Cunha reconhecem que o 

evento considerado, satisfazendo as características referidas anteriormente, classifica-se 

como evento imprevisível, ou previsível, mas de consequências incalculáveis. Por esse 

motivo, a sua ocorrência, e os impactos ao concessionário daí derivados, preencheria a 

hipótese do artigo 65, II, ‘d’ da lei de licitações, ensejando o reequilíbrio contratual em 

favor do concessionário.  

Os autores não se comprometem explicitamente com a aplicabilidade ou não do 

referido dispositivo aos contratos de concessão, assumindo como natural a sua invocação 

para tratar do tema do equilíbrio econômico-financeiro inclusive para esses contratos. 

Adicionalmente, contudo, os autores invocam a garantia de intangibilidade dos direitos 

patrimoniais do contratado privado por força da previsão constitucional do artigo 37, XXI, 
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e da lei geral de concessões, tema esse abordado nesta tese. Ao mesmo tempo, os autores 

expressamente reconhecem que a teoria francesa, que inspirou o tratamento dado ao tema 

dos contratos administrativos de seu equilíbrio econômico-financeiro no Brasil, conferia 

tratamento distinto para a continuidade de contratos afetados por eventos dessa ordem. 

Nesse sentido, afirmam:  

“E entre nós, diferentemente do que predica a teoria da 

imprevisão originalmente cunhada no direito francês, a verificação 

de evento imprevisível ou previsível de consequência incalculável 

implica no dever de o poder concedente neutralizar integralmente 

os prejuízos daí decorrentes, não havendo que se falar em mero 

compartilhamento do poder público contratante, como defendem 

alguns autores franceses. É isso que se extrai do inciso XXI do 

artigo 37 da Constituição Federal, associado à alínea d do inciso II 

do artigo 65 da lei n. 8.666/1993 e dos artigos 9º e 10 da lei n. 

8.987/1995”
207

. 

Refutam-na, a teoria francesa, com amparo na legislação supramencionada, 

invocando as lições de Celso Antônio Bandeira de Mello, que, ao comentar o artigo 160, II 

da Constituição de 1967, afirmou:  

“Demais disso, a teoria da imprevisão não poderia ser 

adotada no Brasil segundo os mesmos moldes do figurino francês, 

porquanto na concepção gaulesa os casos em que se configure a 

‘imprevisão’ acarretam compensação apenas parcial dos prejuízos 

do concessionário, chocando-se, então, com o imperativo 

constitucional brasileiro de restauração do equilíbrio econômico e 

financeiro”
208

.  

No entanto, ao menos a partir de leitura literal da norma referida – artigo 160, II 

da Constituição de 1967 –, não parece que se pudesse extrair o sentido atribuído pelo 
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citado autor, e, por conseguinte, Floriano de Azevedo Marques Neto e Carlos Eduardo 

Cunha
209

.  

Vê-se que a norma se limitou a assegurar o equilíbrio econômico-financeiro do 

contrato, sem qualquer tratamento quanto à sua extensão.  

Aparentemente, em relação a essa parte do argumento, parece ter havido um salto 

argumentativo de difícil compreensão, admitindo-se que a previsão de garantia do 

equilíbrio econômico-financeiro atribuiria à Administração, com exclusividade, os efeitos 

provenientes de riscos não seguráveis, sem que houvesse previsão contratual específica 

nesse sentido, e sem que se considerasse a possível inadequação da incidência do artigo 65 

de lei de licitações para os contratos de concessão. Em relação a este último ponto, Egon 

Bockmann Moreira
210

 refuta a aplicação do referido dispositivo legal para os contratos de 

concessão – referindo-se sempre abstratamente, sem olhar para um caso hipotético 

específico, diferentemente, portanto, do fizeram os autores ora em comento.  

Nesse contexto, e para o que interessa para o presente trabalho, é razoável 

entender que, no estudo em comento, os autores parecem sustentar que a garantia do 

equilíbrio econômico-financeiro é exclusiva do parceiro privado, na medida em que 

atribuem à Administração contratante a responsabilidade integral por evento imprevisível, 

ou previsível, mas de consequências incalculáveis, como se o ordenamento jurídico e o 

contrato não comportassem, teoricamente, alternativa distinta, como propõe a presente 

tese.  

Deve-se registrar que o texto analisado sugere reconhecer que a “arquitetura 

econômico-financeira de cada contrato”
211

 poderia induzir à solução diversa, houvesse o 
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contrato em questão conferido tratamento específico para o tema ou, hipoteticamente, para 

o próprio evento relatado no texto.  

Nesses termos, e sem prejuízo do quanto dito acima, pode-se assumir que a 

conclusão de Floriano de Azevedo Marques Neto e Carlos Eduardo Cunha deu-se mais em 

razão de o arranjo contratual não atribuir expressamente às partes contratantes os riscos 

provenientes da ocorrência do evento do que de uma solução legislativa a priori ou de uma 

concepção teórica específica para o tema do equilíbrio econômico-financeiro.  

De todo o modo, parece fazer mais sentido, ao menos, que se considerasse uma 

vertente que privilegiasse a comutatividade
212

 dos contratos administrativos, admitindo-se, 

por exemplo, o cabimento de repactuação do contrato que permitisse às partes negociarem 

a assunção, por cada qual, das consequências econômicas de evento com as características 

descritas anteriormente.  

É difícil de acreditar que, em contrato privado, evento com as características 

narradas pelos autores pudesse resultar, unicamente, na extinção do pacto por 

impossibilidade de sua continuidade tal qual ajustado inicialmente ou em ônus exclusivo a 

uma das partes, no caso, a Administração.  

Ante o exposto, deve-se anotar que o artigo de Floriano de Azevedo Marques 

Neto e Carlos Eduardo Cunha, acima referido, é relevante para esta tese, pois, além de ter 

sido escrito por autores relevantes, com larga experiência prática sobre o tema e ampla 

produção bibliográfica sobre contratos administrativos, expõe como a doutrina nacional 

contemporânea associa a garantia do equilíbrio econômico-financeiro ao particular, e não à 

relação contratual.  

Além disso, o artigo é um bom exemplo do entendimento atual predominante, de 

que a Administração Pública deve atuar como uma “seguradora universal” nos contratos 

que celebra, independentemente de seu objeto, ou da natureza dos eventos que perturbem o 

seu equilíbrio econômico-financeiro, a não ser que esses eventos estejam contemplados 

expressamente como risco do contratado. 

                                                 

212
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Deve-se registrar que a presente tese não propõe a supressão da proteção aos 

direitos patrimoniais do particular que contrata com a Administração, ou uma nova teoria 

para o que se reconhece hoje como equilíbrio econômico-financeiro. Não se trata, aqui, de 

sugerir uma revolução teórica, mas de provocar uma releitura do mencionado instituto.  

Para tanto, a tese se socorre das ideias originais por detrás da concepção do direito 

ao equilíbrio econômico-financeiro, de matriz francesa, como forma de aprimorar o 

tratamento legislativo conferido ao tema no Brasil, de sorte a tornar verdadeiro enunciado 

legislativo segundo o qual a concessão se dá por “conta e risco” do concessionário – sem 

prejuízo de seus legítimos direitos, repise-se –, e permitir uma aplicação mais coerente do 

direito ao equilíbrio econômico-financeiro.  

 

2.4. As lições de Egon Bockmann Moreira 

Ao tratar do equilíbrio econômico-financeiro em contratos administrativo de 

longo prazo, Egon Bockmann Moreira propõe a inaplicabilidade do artigo 65 da lei de 

licitações aos contratos de concessões de serviços públicos
213

.  

O autor apoia essa afirmação em quatro argumentos. Antes de passar a eles, é 

importante destacar que o autor compreende os contratos administrativos previstos na lei 

de licitações conforme a seguir: 

“[...] contratos bilaterais com reciprocidade de efeitos: 

Administração e particular; contratante e contratado; credor e 

devedor; retribuição e encargos. São sinalagmáticos e comutativos. 

Além disso, são de curto prazo e de desembolso, pois sua receita 

tem origem no orçamento público. O edital precisa prever 

exaustivamente o preço e as prestações – o que torna as partes aptas 

a conhecer os correspondentes fatos imprevisíveis ou de 

consequências incalculáveis (afinal, ‘imprevisto’ é conceito 

relacional: ele só existe em face do que pode ser ‘previsto’)”
214

.  
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De volta aos argumentos usados por Egon Bockmann Moreira para afastar a 

aplicabilidade do artigo 65 aos contratos de concessão, tem-se o quanto segue.  

O primeiro argumento deriva da literalidade da norma, pois o caput do referido 

dispositivo legal refere-se aos “contratos regidos por esta Lei”. Ademais, o caráter de 

norma geral conferido à lei de licitações não a torna hierarquicamente superior às leis 

específicas que regulam as concessões de serviços públicos. Tanto a lei de licitações 

quantos as leis de concessões possuem abrangência nacional, e a estas se acrescenta o 

caráter especial de seu regramento. Os argumentos seguintes decorrem da própria lógica 

econômica aplicável aos contratos de concessão e aos contratos regidos pela lei de 

licitações.  

Assim, o próximo argumento a afastar a incidência do artigo 65 da lei de 

licitações aos contratos de concessão consiste na origem das receitas percebidas pelo 

particular num e noutro caso. Nos contratos regidos pela lei de licitações, o particular 

recebe sua remuneração diretamente da Administração contratante. Esta é proveniente de 

recursos originalmente pertencentes aos cofres públicos e cuja gestão se submete ao 

regramento aplicável ao orçamento público.  

Nos contratos de concessão, o particular recebe obtém suas receitas a partir da 

cobrança de tarifas dos usuários e de outras fontes de receitas pertinentes à exploração do 

bem e do serviço público que constituem o objeto da concessão. Não há, em regra, recursos 

públicos envolvidos (exceto nas concessões regidas pela lei de parcerias público-privadas, 

em que se admite a realização de aportes pelo poder concedente e de contraprestação 

pecuniária, esta no caso específico das concessões patrocinadas). Além disso, nas 

concessões, comumente, o particular investe vultosos recursos no início da execução 

contratual, e continua investindo durante a sua execução, com expectativa de retorno 

diluído ao longo do prazo do contrato. Desse modo, sua previsão de remuneração leva em 

conta os custos dos recursos por ele investidos (p. ex. juros e outras oportunidades de 

investimentos), considerando-se todo o prazo de vigência do contrato, bem como as 

receitas obtidas em virtude da exploração do bem e do serviço concedidos. Nas palavras de 

Egon Bockmann Moreira:  

“Por isso que, para contratos como os de concessão, 

permissão e parceria público-privada, é adequado falar-se em Taxa 

Interna de Retorno (TIR); e Valor Presente Líquido (VPL) e em 
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Custo Médio de Capital (CMPC). São projeções que se valem de 

técnicas financeiras e pretendem revelar ao investidor o valor do 

seu dinheiro – e respectiva remuneração – para o tempo futuro. 

Tais índices e valores instalam expectativas que necessitam de 

segurança jurídica reforçada e estabilidade firme da base objetiva 

do negócio (aquele conjunto de circunstâncias objetivas sem as 

quais o contrato não teria sido celebrado; conscientes ou não as 

partes)”
 215

.  

Em suma, nos contratos de concessão, “são muitos aportes, várias obras e 

serviços, além das muitíssimas tarifas cobradas por décadas – a gerar as respectivas 

projeções econômico-financeiras que tentam trazer a valor presente as futuras receitas e 

encargos”
216

.  

O terceiro argumento apresentado pelo indigitado autor para sustentar a 

inaplicabilidade do artigo 65 da lei de licitações aos contratos de concessão é o de que 

esses contratos não compreendem um valor estático, fixo e inalterável a balizar de modo 

permanente seus parâmetros econômicos e financeiros. Nos contratos de concessão, há um 

agrupamento de obrigações que se postergam no tempo e que dependem do desenrolar do 

contrato para efetivamente se realizarem. Isso significa, por exemplo, que o contrato pode 

prever que o particular deve executar determinada obra após dez anos da assinatura do 

contrato, ou que deve ampliar os serviços prestados após alcançar certo número de 

usuários.  

Aplicando-se os conceitos financeiros anteriormente mencionados, é possível 

trazer para valor presente os custos estimados dessa obra. Mas é certo que os respectivos 

valores envolvidos nessas obrigações de longo prazo estão sujeitos a variantes diversas, o 

que significa que, ao trazê-los para valor presente, tem-se apenas um valor referencial, que 

muito provavelmente não corresponderá à realidade de desembolso no momento em que a 

obrigação se aperfeiçoar.  
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Nesses contratos, há ainda uma pluralidade de fontes de receitas, o que inclui a 

cobrança de tarifas com valores distintos entre si, por exemplo, para beneficiar categorias 

específicas de usuários. Some-se a isso a variabilidade do montante de receitas obtido a 

cada período da execução contratual, conforme oscilem a demanda e as necessidades dos 

usuários. Essas circunstâncias também contribuem para que os valores envolvidos num 

contrato de concessão correspondam, muitas vezes, a projeções futuras, que nada são senão 

expectativas susceptíveis de realizarem-se ou não, a depender de um amontoado de fatores 

intra e extracontratuais. Por isso, o autor afirma que “as concessões, permissões e parcerias 

público-privadas ocupam-se muito mais com o futuro”
217

.  

O quarto argumento para afastar a aplicabilidade do artigo 65 da lei de licitações 

aos contratos de concessão está diretamente associado à inadequação, para os contratos de 

concessão, do que se convencionou entender como fórmula de reequilíbrio contratual para 

os contratos regidos pela lei de licitações. Egon Bockmann Moreira explica que, nestes 

contratos, “a balança procura preservar o equilíbrio entre encargos e retribuição”
218

 ou, em 

outras palavras, “entre as despesas da Administração e as receitas do contratado”. Mas nos 

contratos de concessão, pelas características anteriormente apresentadas, está-se “defronte 

de amplo conjunto de atos, fatos e sujeitos que, projetados para um longo período, deram 

nascimento ao contrato administrativo de longo prazo”
219

. Por essas razões, o tratamento 

normativo pertinente ao equilíbrio econômico-financeiro é diferente na lei de licitações e 

na lei de concessões.  

A lei de licitações refere-se à manutenção da “relação que as partes pactuaram 

inicialmente entre os encargos do contratado e a retribuição da administração”
220

. Nesses 

precisos termos, é bastante ilustrativa a imagem da balança, referida por Egon Bockmann 

Moreira. Diversamente, ao tratar do equilíbrio econômico-financeiro, a lei de concessões 
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refere-se ao atendimento “das condições do contrato”
221

. Nas palavras do autor, “a 

avaliação das ‘condições do contrato’ nada tem a ver com o ‘valor atualizado do contrato’ 

– nem com a Lei 8.666/93 –, mas sim com a sua base objetiva (o conjunto de 

circunstâncias fáticas que, consciente ou inconscientemente, foram levadas em 

consideração no contrato)”
222

. Em síntese, é inerente aos contratos de concessão um 

conjunto de complexidades, de diferentes fontes e origens, o que não se verifica nos 

contratos regidos pela lei de licitações.  

Egon Bockmann Moreira conclui afirmando que “[...] o importante está em que 

tomemos consciência de que o equilíbrio econômico-financeiro nos contratos públicos de 

longo prazo tem racionalidade absolutamente distinta daquela dos contratos de desembolso 

com prazo certo”
223

. 

 

2.5. A opinião de Marcos Augusto Perez 

Outro importante autor que tratou do tema do equilíbrio econômico-financeiro nos 

contratos de concessão foi Marcos Augusto Perez, em tese de doutoramento defendida 

nesta Faculdade
224

. 

Ao tratar dos riscos do contrato de concessão, o autor afirma que a doutrina 

tradicional sempre os tratou de acordo com duas categorias: os riscos ordinários e os 

extraordinários. Os primeiros diriam respeito aos riscos inerentes às atividades 

empresariais desempenhadas pelo concessionário
225

. Já os segundos, por sua vez, fariam 

referência aos riscos imprevisíveis e causados por eventos externos ao contrato, divididos 

em álea econômica e álea administrativa.  

                                                 

221
 Lei de concessões. Art. 10. 

222
 Lei de concessões. Art. 10. 

223
 Egon Bockmann Moreira, “Contratos Administrativos de longo prazo e a lógica de seu equilíbrio 

econômico-financeiro” in Contratos Administrativos, Equilíbrio Econômico e Financeiro e a Taxa Interna de 

Retorno, Egon Bockmann Moreira (org.). Belo Horizonte: Fórum, 2016, pp.: 88. 

224
 Marcos Augusto Perez. O Risco no Contrato de Concessão de Serviços Públicos. Tese de doutorado 

apresentada na Faculdade de Direito da USP, defendida em 20/4/2005, sob a orientação da Professora Odete 

Medauar. 

225
 Marcos Augusto Perez. O Risco no Contrato de Concessão de Serviços Públicos. Tese de doutorado 

apresentada na Faculdade de Direito da USP, defendida em 20/4/2005, sob a orientação da Professora Odete 

Medauar, pp.: 115.  



96 

 

A álea econômica “corresponderia à chamada teoria da imprevisão”, de modo a 

resguardar o contratado dos eventos externos ao contrato que possam alterar sua equação 

financeira
226

. A álea administrativa diria respeito às alterações unilaterais promovidas pela 

Administração no contrato, bem como ao fato do príncipe
227

. 

Ponto importante da tese de Marcos Augusto Perez diz respeito à insuficiência do 

tratamento tradicional da doutrina a respeito dos riscos nos contratos de concessão, uma 

vez que a realidade desses contratos se apresenta mais complexa do que essas teorias 

amplas são capazes de esclarecer. A observação é lastreada no entendimento de que os 

contratos de concessão guardam relevante elemento comutativo
228

, o que é incompatível 

com o termo empregado no texto legal – “por conta e risco do concessionário”. Aponta 

também o autor para a inconsistência econômica entre a atribuição ao concessionário de 

todo e qualquer custo que derive da operação e o princípio da modicidade tarifária
229

. 

Para Marcos Augusto Perez, a proteção à estabilidade financeira do 

concessionário não deve ser vista como proteção indevida, mas sim como uma garantia 

extensível à preservação do serviço público concedido. Nas palavras do autor: 

“[...] o insucesso de um empreendimento concessório, em que 

possa causar a desgraça econômica de uma empresa particular, 

associará a esta, sem dúvida, um rol bem maior de sacrifícios à 

população, a quem relembre-se, dever-se-ia possibilitar a fruição 
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dos respectivos serviços públicos, quase sempre essenciais ao seu 

bem-estar”
230

. 

Retoma o autor a divisão entre a álea ordinária, atribuída ao concessionário, e a 

álea extraordinária, atribuída à Administração. Quanto a esta última, o autor, tal qual 

Marçal Justen Filho, a separa em álea econômica e álea administrativa, e ressalta a 

relevância destas em cenários notadamente complexos, típicos de países em 

desenvolvimento,
231

 e imprevisíveis ao ambiente de negócios em razão de eventos de 

caráter superveniente, como abruptas variações cambiais ou de crises outras. 

Aponta o autor, a subsidiar-se na doutrina tradicional, que as proteções dadas aos 

concessionários em razão das áleas extraordinárias importam necessariamente em 

ponderação importante à leitura da expressão positivada de “conta e risco” do 

concessionário
232

. 

Porém, não é hipótese, para Marcos Augusto Perez, de aceitar unicamente esta 

distinção como método de equilíbrio financeiro para as concessões, pois apresenta-se 

“diáfana, imprecisa e, até mesmo, contraditória com as necessidades da práxis jurídica”
233

. 

Por complexos e longevos, os contratos de concessão sofrem alterações das mais diferentes 

formas e intensidades. Ainda, afirma o autor que a presunção de que haverá indenização 

por parte da Administração em pecúnia para a manutenção do equilíbrio-econômico 

financeiro do contrato ignora a realidade de constante contenção de despesas
234

, bem como 
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a opção por elevação tarifária esbarra, por muitas vezes, em enérgicas reações da 

sociedade
235

. 

A teoria exposta por Marcos Augusto Perez revela que, em certos casos, não é 

evidente se o determinado risco pode ser imputado como ordinário ou extraordinário. Essa 

inexatidão torna nebulosa a obrigação, ao menos tomada a priori, da Administração 

indenizar o particular, ou de garantir as perdas sofridas por ele. Afinal, eventuais prejuízos 

suportados pelo particular não são, por si só, objeto de garantia pelo poder público 

concedente. Nas palavras de Marcos Augusto Perez: 

“Ora, é absolutamente consentâneo com os objetivos da 

concessão que o concessionário se aproprie das eficiências por ele 

geradas e arque com o prejuízo advindo de suas ineficiências. Por 

outro lado, os resultados econômicos que não se relacionam 

estritamente à conduta do concessionário, mas que decorram, como 

no exemplo [de queda no número de usuários], das projeções 

canhestras feitas pela administração pública, não podem gerar 

maior ou menor enriquecimento deste concessionário ou da própria 

administração contratante”
236

. 

A distinção acima põe em xeque o “bordão ‘por sua conta e risco”, adequando-o à 

realidade prática de divisão dos riscos entre concessionária e concedente
237

. Novamente, 

como já se expôs nesta tese, a partir de outros doutrinadores, a questão de se prevenir a 

inviabilidade econômico-financeira da concessionária não é um zelo excessivo para 

beneficiar o particular, mas sim garantia de continuidade da prestação de serviços públicos, 

que, se não for adequada, trará perdas importantes aos usuários e à Administração. 
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 Marcos Augusto Perez. O Risco no Contrato de Concessão de Serviços Públicos. Tese de doutorado 

apresentada na Faculdade de Direito da USP, defendida em 20/4/2005, sob a orientação da Professora Odete 

Medauar, pp.: 125. 
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apresentada na Faculdade de Direito da USP, defendida em 20/4/2005, sob a orientação da Professora Odete 

Medauar, pp.: 126. 
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 Nas palavras de Marcos Augusto Perez: “O que defendemos, nesse sentido, é que ‘por sua conta e risco’ 

não importa em transferência ao concessionário de todos os riscos inertes ao empreendimento. Imposta, sim, 

transferência ao concessionário dos riscos que o contrato indicar. Melhor dizendo, são por conta e risco do 

concessionário aqueles riscos que o contrato, expressa ou implicitamente, lhe transferir”. Marcos Augusto 

Perez. O Risco no Contrato de Concessão de Serviços Públicos. Tese de doutorado apresentada na Faculdade 

de Direito da USP, defendida em 20/4/2005, sob a orientação da Professora Odete Medauar, pp.: 142. 
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Este último cenário decorre da obrigação da Administração em assumir o serviço, 

caso falhe a concessão. Portanto, mesmo que quase todos os riscos fossem contratualmente 

transmitidos ao particular, a responsabilidade ainda poderia, em tese, recair sobre a 

Administração, em razão de seu dever de prestação do serviço público de sua 

titularidade
238

. 

Marcos Augusto Perez pondera que a divisão entre áleas ordinárias e 

extraordinárias não é bem explicada pela doutrina que as separa, mas aponta que a 

“tendência atual é de superação desses problemas”
239

. Assevera que o devido cumprimento 

dos princípios constitucionais, especialmente o da economicidade
240

 e o da moralidade,
241

 

depende de adequado modelo para garantia do equilíbrio econômico-financeiro
242

. Para 

tanto, compreende o “planejamento, bem como a ‘identificação dos riscos”, como 

fundamental aos mandamentos constitucionais. 

                                                 

238
 Nas palavras de Marcos Augusto Perez: “Mesmo que pensássemos num empreendimento concedido em 

que a grande maioria dos riscos fosse transferida para o concessionário (imaginemos que o concessionário se 

dispusesse inclusive em assumir a álea extraordinária da concessão), restaria para a administração o risco de 

responder em última instância pelo serviço público, caso o concessionário faltasse com suas obrigações; de 

responder supletivamente em relação a terceiros prejudicados; de responder solidariamente à concessionária 

nos casos indicados por lei, notadamente os de responsabilidade ambiental. Nem neste caso limite, ao qual na 

realidade nunca assistimos (frise-se, de transferência ao concessionário da maioria dos riscos, inclusive os 

inertes à álea extraordinária), o concedente não transferiria ao concessionário todos os riscos da concessão”. 

Marcos Augusto Perez. O Risco no Contrato de Concessão de Serviços Públicos. Tese de doutorado 

apresentada na Faculdade de Direito da USP, defendida em 20/4/2005, sob a orientação da Professora Odete 

Medauar, pp.: 142. 
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Medauar, pp.: 146. 
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O próprio autor ressalta que apenas planejamento “não tem o condão de eliminar 

os riscos de uma concessão”, mas sim de “prevê-los e equacionar”
243

. Tal esforço 

burocrático ou contratual se mostra importante pois dá previsibilidade aos acordos e, 

portanto, atrai investimentos a um setor que, dentro da história do Brasil, pode ser visto 

como de algum risco. Trata-se de proposta fundamentada sobre valoração positiva dada à 

estabilidade dentro dos contratos de concessão.
244

 Confira-se, a seguir, as palavras do 

autor: 

“Quão maiores forem as especificações contratuais sobre os 

riscos do empreendimento e a solução dos problemas aos mesmos 

inerentes, menores serão os riscos efetivos da contratação, 

tendendo-se à maior estabilidade da concessão e, obviamente, a 

menores custos de transferência”
245

. 

Tal detalhamento minucioso é visto como a melhor medida para garantir o aspecto 

comutativo dos referidos contratos, uma vez que a dubiedade contida na mera enunciação 

dos termos “álea ordinária” e “álea extraordinária” nada fazem para disciplinar a amplitude 

da cobertura dada pela Administração concedente, o que, em determinados casos, levará a 

cobertura exagerada, aí sim em detrimento do erário. 

O autor esclarece a compreensão acima ao tratar de setores fortemente regulados, 

como de energia elétrica, no qual, o reconhecimento irrestrito do dever de a Administração 

indenizar, por álea administrativa, em razão da edição de regulamentos gerais, pode, na 

prática, inviabilizar o poder de regulação do Estado. Tal posição de algum modo dialoga 

com a doutrina de Caio Tácito, quando este último narra o exemplo norte-americano, que 

não é objeto desta tese. 
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A continuar o raciocínio, Marcos Augusto Perez cataloga, não exaustivamente, os 

diferentes riscos que, em tese, devem ser objeto de repartição entre as partes. São eles: (i) 

os riscos econômico-financeiros (p. ex. quando há demora na obtenção de financiamento, 

ou quando a existência de serviço alternativo prejudica a equação econômico-financeira 

inicial); (ii) os riscos técnicos (p. ex. em decorrência de vícios nos projetos que 

antecederam à contratação, ou o surgimento de novas tecnologias, antes inexistentes, e que 

de algum modo impactam a execução do contrato tal qual inicialmente firmado) (iii) os 

riscos jurídicos (p. ex. aqueles abrangidos na teoria do fato do príncipe); e (iv) os riscos 

políticos (p. ex. quando, em virtude da troca de governo, há iniciativas para alterar políticas 

pública pré-concebidas, com reflexos diretos ou indiretos no contrato de concessão)
246

. 

 

3. Conclusões do capítulo 

A análise da doutrina nacional sobre o equilíbrio econômico-financeiro do 

contrato administrativo permite algumas considerações importantes para esta tese. 

Em primeiro plano, resta clara a influência da jurisprudência e da doutrina 

francesas na elaboração em terras brasileiras do conceito de equilíbrio econômico-

financeiro do contrato administrativo, o que tem levado os doutrinadores brasileiros a se 

referirem constante às soluções francesas anteriormente aplicadas a tal instituto
247

.   

A doutrina majoritária mais contemporânea tem aplicado ao reequilíbrio 

econômico-financeiro das concessões parte do regime jurídico dos contratos 

administrativos regidos pela lei de licitações, especialmente ao tratar das hipóteses de 

desequilíbrio contratual decorrente da teoria da imprevisão, aplicando ao contrato de 

concessão o artigo 65, inciso II, alínea d
248

. Assim, esta doutrina acabou por se distanciar 
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dos fundamentos do instituto, que foram construídos no direito francês e adotados no 

Brasil a partir de meados do século XX. 

Nesse passo, parece necessário colocar novas luzes sobre o tema em análise, com 

a finalidade de construir uma interpretação do instituto que, sendo fiel à sua finalidade, de 

permitir a manutenção da execução contratual de serviço público, e dos poderes que a 

Administração contratante deve dispor sobre ele, sem que isso importe em prejuízo ou em 

insegurança jurídica ao particular contratado, não torne a Administração garantidora 

universal de todos os eventos imprevisíveis que possam afetar a execução contratual.   

  

                                                                                                                                                    

apenas nos casos de aumento de impostos (fato do príncipe) e de alteração unilateral do contrato (art. 9º, §§3º 

e 4º). Mas é evidente que, em outras circunstâncias aí não previstas, que caracterizem ‘fato da 

Administração’, ‘fato do príncipe’ ou álea econômica imprevisível e não imputável à vontade das partes, 

aplicar-se-ão subsidiariamente as normas constantes do art. 65 da Lei nº 8.666, em especial o inciso II, d, e 

§§5º e 6º. E, ainda que não houvesse essa previsão legal, aplicar-se-iam aquelas teorias, com a consequente 

revisão das cláusulas financeiras do contrato, por força dos já referidos princípios da equidade, razoabilidade, 

continuidade do serviço público, indisponibilidade do interesse público. Trata-se de teorias que autorizam a 

revisão das cláusulas financeiras, independentemente de qualquer previsão contratual, ao contrário do que 

ocorre com a hipótese de reajuste, acima mencionada.” (Parcerias na Administração Pública. 10ª ed., São 

Paulo: Atlas, 2015, pp.: 108-109). Na mesma linha, são os entendimentos de Marçal Justen Filho. Teoria 

geral das concessões de serviço público. 1ª ed., São Paulo: Dialética, 2003, pp.: 400, e de Rafael Wallbach 

Schwind. Remuneração do concessionário: concessões comuns e parcerias público-privadas. 1ª ed., Belo 

Horizonte: Fórum, 2010, pp.: 129.  
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CAPÍTULO 4 – PROPOSTA DE RELEITURA DO EQUILÍBRIO 

ECONÔMICO FINANCEITO NOS CONTRATOS 

ADMINISTRATIVOS 

 

Feita a análise da doutrina nacional a respeito do equilíbrio econômico-financeiro 

nos contratos administrativos, passa-se à construção da visão teórica defendida nesta tese a 

respeito do instituto.  

Nesse passo, este capítulo toma como base para a análise a lógica dos dois tipos 

contratuais aqui estudados, uma vez que é a partir dela que se funda a interpretação a 

seguir defendida, que leva a divergir parcialmente dos posicionamentos dos doutrinadores 

mais contemporâneos mencionados no capítulo anterior. 

Um dos pontos que se defende nesta tese é que se deve reconhecer a 

inaplicabilidade da lógica do equilíbrio econômico-financeiro como um conceito estanque 

e unívoco para todo e qualquer contrato administrativo, reconhecendo-se, por conseguinte, 

autorização para que as partes possam convencionar, estabelecidos certos parâmetros, 

como proceder em caso de eventos de desequilíbrio – evidentemente, em caso de alteração 

unilateral do contrato, preserva-se o dever inequívoco de a Administração indenizar 

integralmente o particular afetado. 

 

1. As diferentes lógicas dos contratos regidos pela lei de licitações e pela lei de 

concessão 

A legislação nacional estipulou regimes diferentes, com relação à manutenção do 

equilíbrio econômico-financeiro do contrato administrativo, de acordo com o tipo 

contratual celebrado entre as partes. Nesse passo, analisaremos, de um lado, os contratos 

administrativos de obras, serviços e compras, regidos pela Lei Geral de Licitações e 

Contratos, a Lei 8.666/93, e, de outro, os contratos envolvendo concessão de serviços 

públicos, predominantemente regulados pela Lei Geral de Concessões, a Lei 8.987/95, mas 

também pela Lei de Parcerias Público-Privadas, a Lei 11.079/2004, e pela legislação 

setorial.  
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Os contratos de obras, serviços e compras, com prazos de vigência geralmente 

inferiores aos contratos de concessão, têm seus custos estimados desde a licitação, pela 

própria Administração, conforme o projeto básico, cujo conteúdo oferece as características 

gerais do objeto, e o orçamento prévio, feito através de cotação de preços, para cada item 

previsto no objeto licitado, junto aos agentes de mercado potencialmente aptos.  

Os particulares interessados em assumir esses contratos elaboram suas propostas 

tomando por base essas informações, e ainda que façam seus próprios estudos, são os 

quantitativos apresentados pela Administração que balizam a disputa entre os interessados 

na licitação e no contrato.  

Por esses motivos, não soaria desarrazoado afirmar que, nos contratos firmados 

sob a égide da Lei 8.666/93, a proposta do contratado, formulada nos termos do edital e de 

seus anexos, é o parâmetro principal das cláusulas econômicas, justamente aquelas sobre 

as quais recai a proteção ao equilíbrio econômico-financeiro. Os elementos estranhos à 

proposta, nos contratos regidos pela Lei 8.666/93, correspondem às ditas cláusulas 

regulamentares. 

Ao comentar sobre a lógica econômica dos contratos administrativos regidos pela 

Lei 8.666/93, Egon Bockmann Moreira afirma: 

“[...] O edital precisa prever exaustivamente o preço e as 

prestações – o que torna as partes aptas a conhecer os 

correspondentes fatos imprevisíveis ou de consequências 

incalculáveis (afinal, ‘imprevisto’ é conceito relacional: ele só 

existe em face do que pode ser ‘previsto’). Nestes contratos, só se 

pode pensar em juros par ao caso de inadimplemento da 

Administração: caso ela cumpra em dia suas prestações, o capital 

não será acrescido da respectiva remuneração. O lucro do 

empreendedor advirá da tarefa executada e de sua performance 

empresarial do lado de dentro do contrato administrativo. É devido 

a tais peculiaridades – jurídicas e econômicas, frise-se – que nestes 

contratos existe uma só equação entre duas realidades estáticas: 

receitas (de um lado) e despesas (do outro), a gerar consistência à 

figura da balança”
249

. 
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Nesses contratos, em tese, é a Administração quem estabelece os parâmetros 

gerais e mais significativos para a execução do objeto e, por isso, acaba por assumir os 

principais riscos da futura execução contratual. Além disso, é ela, Administração, quem 

remunera integralmente o particular, conforme a execução do objeto, dentro de uma 

relação comutativa: às prestações do particular, segue-se o pagamento realizado pela 

Administração, de acordo com os preços fixados contratualmente.  

Aparentemente, tem-se então a seguinte situação: ao mesmo tempo, a 

Administração é a responsável pela proposta, haja vista ter sido a Administração quem 

fixou as balizas que orientaram o particular ao formulá-la no momento da licitação, e a 

partir da qual se firmou o pacto, e é também a Administração a garantidora da manutenção 

inicial das condições econômicas do contrato em face do exercício de seus poderes de 

autoridade incorporados ao contrato, porque necessários à tutela do interesse público nos 

termos considerados anteriormente. 

Nos contratos de concessões de serviços públicos, cujo prazo máximo não é 

definido pela Lei Geral de Concessões – e normalmente costuma ser superior a 20 anos –, 

também é a Administração quem fornece as balizas do negócio, na própria licitação, mas 

sem o mesmo nível de detalhamento que o faz nos contratos de obras e serviços
250

.  

Nos editais de licitação que precedem à assinatura desses contratos regidos pelas 

leis de concessões, o objetivo maior é definir as características do serviço cuja gestão se 

pretende transferir ao concessionário e suas condições atuais, as atividades principais a 

serem prestadas pelo particular contratado e seus níveis de qualidade, as obras a serem 

eventualmente executadas, com elementos que permitam sua caracterização, e as fontes de 

receitas admitidas para garantir a remuneração do concessionário.  

                                                 

250
 Themístocles Brandão Cavalcanti já reconhecia a necessidade de prazos mais longos para os contratos de 

concessão, permitindo que o particular recuperasse seus investimentos e seu esperado retorno financeiro 
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contratos varia de acordo com a sua natureza. Não seria possível, efetivamente, reduzir a um ano contratos de 
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razoável pela sua amortização. É o que acontece notadamente com as concessões de serviços públicos, cujo 
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Curso de Direito Administrativo. São Paulo: Atlas, 8ª ed., 1967, p. 69. 
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Ao invés de se preocupar com a definição plena do objeto, seus custos e 

características específicas, o edital e o subsequente contrato buscam assegurar parâmetros 

suficientemente claros para a prestação dos serviços concedidos, conferindo certa margem 

de liberdade ao concessionário quanto à sua execução. Neste ponto, a distinção relevante 

entre contratos de concessões e os contratos de obras, serviços ou compras não parece estar 

só nas normas, mas no que quer a Administração ao delegar determinado bem ou serviço à 

gestão privada, por intermédio de um contrato de concessão, e ao contratar a execução de 

uma obra, a prestação de um serviço ou realizar uma compra de mercadorias.  

Para o Poder Público, a concessão representa a oportunidade de delegar ao 

particular a execução de um serviço de titularidade estatal, aproveitando de sua expertise e, 

principalmente, de sua capacidade de investimento. Trata-se de tipo contratual destinado a 

financiar a construção, ampliação ou gestão de infraestrutura pública, sendo o capital 

investido remunerado pelas tarifas pagas pelos usuários, o que impacta o modo como a 

proposta do particular deve ser elaborada. A tradicional planilha de preços da Lei 8.666/93 

é substituída pelo plano de negócios
251

.  

Francisco Campos identificava como objetivo da Administração ao promover uma 

concessão “o de assegurar, mediante colaboração particular, técnica e financeira, o 

funcionamento de um serviço, cuja prestação lhe incumbe [ao Poder Público] fornecer, por 

se tratar de um serviço atribuído exclusivamente ou privilegiadamente à sua competência 

[do Poder Público]”. Assim, concluía que “[o] Poder Público, ao oferecer a concessão, 

procura conseguir uma única finalidade, que é a transferência da gestão do serviço e dos 

seus encargos financeiros à capacidade técnica e financeira do particular”
252

. 

Não se deve olvidar, ademais, que as concessões são comumente precedidas do 

pagamento de montantes vultosos pelos particulares ao Poder Concedente, através dos 
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valores de outorga, o que pode representar um incentivo adicional a esse tipo de vínculo, 

especialmente em situação de penúria fiscal, que é recorrente na experiência brasileira. 

Em quaisquer dos casos, seja em contratos de concessão ou em contratos de obras, 

serviços ou compras, o que determina a adesão do particular ao contrato firmado com a 

Administração é “a remuneração ou a vantagem econômica prometida”
253

 por ela. Esse 

aspecto constitui, precisamente, a esfera de preservação dos direitos patrimoniais do 

particular, na qual a Administração contratante encontra limites para o exercício de seus 

poderes especiais. 

Nos contratos de concessão, a remuneração do particular se dá principalmente 

através de tarifas
254

, cobradas pelo particular concessionário diretamente dos usuários dos 

serviços que compõem o objeto da concessão. Dessa forma, parte dos riscos do negócio é 

transferida ao particular
255

, sem que se isente plenamente a Administração da atividade 

delegada, justamente porque mantém a sua titularidade e seu dever de prestação sobre o 

serviço público, daí falar-se também no direito ao equilíbrio econômico-financeiro do 

particular nesses contratos.   

Nos contratos de obras, serviços ou compras o que se tem é algo totalmente 

diverso. A Administração vale-se do particular unicamente para o fim de instrumentalizá-la 

ao atendimento de uma necessidade pública, que pode, inclusive, ter caráter 

eminentemente instrumental, para o próprio funcionamento das atividades regulares de 

qualquer administração. Em tese, a consecução do objeto, nesses contratos, não depende de 

recursos privados e tampouco de sua expertise.  
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 Além das tarifas, o concessionário pode auferir receitas através da exploração de receitas acessórias, e, no 

caso das parcerias público-privadas, receber contraprestações e aportes de recursos por parte do Poder 

Público. 

255
 Vitor Rhein Schirato alerta: “O que se tem no Brasil é um mantra repetido à exaustão pela Administração 

Pública e pelos órgãos de controle, segundo o qual os riscos devem ser integralmente alocados ao privado. 

Não há uma política setorial de alocação de riscos e fixação de mecanismos de mitigação. Há uma construção 

casuística de contratos de concessão, e o resultado é sempre o mesmo: diversos processos administrativos de 

revisão do equilíbrio econômico-financeiro do instrumento convocatório, para que se permita a viabilidade da 

concessão” Vitor Rhein Schirato “Concessões de serviços públicos e investimentos em infraestrutura no 

Brasil: espetáculo ou realidade?” in Contratos públicos e direito administrativo, Carlos Ari Sundfeld e 

Guilherme Jardim Jurksaitis (org.). São Paulo: Malheiros, 2015, pp.: 142-169. 
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É a Administração, afinal, quem estabelece o delineamento do objeto e de seu 

atendimento, no que se denomina projeto básico ou termo de referência, remunerando o 

particular após o cumprimento de cada obrigação ou conjunto de obrigações. Resta ao 

particular unicamente cumprir essas definições e entregar o que lhe é demandado.  

Apesar da distinção, em ambos os gêneros contratuais – de obras, serviços ou 

compras, e de concessões –, as condições apresentadas na proposta do particular vencedor 

da licitação, que geralmente é aquele que ofereceu o menor preço, passam a integrar o 

contrato. Assim, é a proposta do contratado que estabelece a estrutura econômica e 

financeira a ser observada no futuro contrato, sobre a qual recaem os reajustes e por meio 

da qual se verifica o equilíbrio econômico-financeiro durante a vigência do pacto. 

Não obstante, o sentido de “proposta” assume significado diverso conforme se 

trate de um contrato de obras, serviços ou compras, ou de um contrato de concessão. Nos 

primeiros casos, pode-se dizer que a proposta se traduz numa planilha de preços do 

contratado privado, contemplando os custos unitários e globais dos insumos e da mão de 

obra envolvidos, considerando-se também os respectivos tributos e encargos sociais.  

No caso das concessões, a proposta é algo mais complexo: além dos custos 

estimados das obras envolvidas, a proposta contém uma previsão de receitas durante a 

concessão, cujos valores, obtidos através da cobrança de tarifas, remuneram os 

investimentos, os custos, e o lucro do concessionário, um fluxo de caixa para todo o prazo 

do contrato, uma estimativa da demanda a cada intervalo de tempo durante a execução do 

contrato, a indicação dos imóveis a serem desapropriados, etc.
256

. Ao discorrer sobre o 

sistema tarifário nas concessões de serviços públicos, Francisco Campos já alertava para 

sua complexidade e tecnicidade. Vale conferir: 

                                                 

256
 A esse respeito Carlos Ari Sundfeld esclarece: “Em decorrência do longo prazo dos contratos, é natural 

que a Administração, ao promover a licitação, imponha à futura contratada, para além de uma série de 

prestações perfeitamente delineadas, certas obrigações de natureza condicionada, isto é, cujo cumprimento 

somente se torne exigível quando da concretização de projeções de demanda do serviço. O objetivo do Poder 

Público, ao estampar, já no edital, previsões dessa categoria, é fazer com que os particulares possam 

contabilizar, em seus planos de negócios, os investimentos a elas correspondentes, de modo que suas 

propostas contemplem fluxogramas de dispêndio dos recursos com os quais se fará frente a tais desafios, 

dotando a execução do contrato de concessão do maior grau de previsibilidade possível” (“Risco de tráfego e 

equilíbrio econômico-financeiro da concessão de rodovia”, publicado no livro Pareceres, Vol. II. São Paulo: 

Thomson Reuters – Revista dos Tribunais, 2013, pp.: 36-37). 
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“As questões relativas a tarifas de serviços públicos são 

questões eminentemente técnicas em todos os seus aspectos, 

evolvem elementos de especialização de vários domínios, do 

econômico, do tecnológico em geral e, especialmente, da 

tecnologia própria a cada ramo de serviços, e, ainda, problemas de 

administração especializada. [...]
257

. 

Em suma, a concessão de serviço público, para o particular e para a 

Administração, é um contrato administrativo, deveras sofisticado, e que demanda 

acompanhamento e ajustes permanentes a fim de garantir a sua estabilidade e 

sustentabilidade econômica com vistas ao atendimento do bem ou do serviço público 

concedido,
258

 durante o longo prazo de duração da avença.  

Nesse quadro, parece difícil de negar que os contratos de concessão comportem 

em si mutabilidade que decorre muito mais de suas próprias características, como a 

natureza de seu objeto e das obrigações nele contempladas para cada uma das partes, do 

que em virtude da simples presença da Administração como parte da avença.  

O equilíbrio econômico-financeiro, nesses termos, mais do que um direito do 

particular – ou da própria Administração –, é uma garantia da própria estabilidade da 

relação contratual; é do contrato, independentemente de qual parte venha a dela se 

beneficiar. 

Deve-se observar, como já se demonstrou nesta tese, que os contratos 

administrativos de concessão possuem uma lógica econômica absolutamente distinta da 

dos contratos administrativos regidos pela Lei 8.666/93. Os contratos de concessão 

operam, para a Administração Pública, como um contrato de financiamento, em que o 

concessionário privado oferece recursos que a Administração não dispõe no presente para 

dada finalidade. Em troca, a Administração se compromete a permitir que o particular 

explore a atividade concedida, por longo interregno, durante o qual perceberá dos usuários 

e, eventualmente, da própria Administração, a contrapartida por seus investimentos.  
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  Francisco Campos. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1º ed., 1943, pp.: 126-

129. 

258
 Percebendo essa característica, Vitor Schirato asseverou: “Ademais, não se pode esquecer jamais que a 

prestação de um serviço público concedido é uma atividade empresarial desempenhada pelo particular. 

Como tal, deve ser estruturada segundo uma lógica econômica” (“Concessões de serviços públicos e 

investimentos em infraestrutura no Brasil: espetáculo ou realidade?”, capítulo do livro Contratos públicos e 

direito administrativo, organizado por Carlos Ari Sundfeld e Guilherme Jardim Jurksaitis. São Paulo: 

Malheiros, 2015, pp.: 142-169).  
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 Assim, se num contrato regido pela lei de licitações tem-se, simplificadamente, a 

imagem de uma balança,
259

 na qual um prato corresponde a uma porção de encargos e o 

outro à correspondente contribuição, o contrato de concessão mais se assemelha a um 

asterisco, em cada traço se dirige a deveres, direitos, e contraprestações distintos.  

Como apontado anteriormente, Egon Bockmann Moreira socorre-se da imagem da 

balança para enfatizar a inadequação da aplicação do artigo 65 da Lei 8.666/93 aos 

contratos de concessão. Confira-se: 

“Nestes tipos contratuais, a figura da balança é inadequada, 

pois existe um negócio firmado entre concedente e concessionário 

que se destina à eficiência de outros contratos, fragmentados e 

espalhados no tempo, celebrados com todos e com cada um dos 

usuários (isso sem falar nos contratos de empréstimos financeiros, 

de empreitada de obra, de pessoal, de tecnologia de informação, 

etc. etc.). Nós não estamos analisando uma relação jurídica bilateral 

desenvolvida no tempo presente, mas sim estamos diante de um 

negócio bilateral (Administração-particular), que dá origem a todo 

um universo de relações multipolares, presentes e futuras. Assim, 

se balança houver, ela tem muitos pratos, de diferentes tamanhos e 

perspectivas, muitos deles presentes e outros tantos futuros”
260

. 

O que se quer é chamar a atenção para a complexidade de um contrato de 

concessão, e da proposta que dá ensejo a ele, em razão dos elementos que a integram e das 

incontáveis variáveis em jogo, cujos efeitos concretos, os riscos, são oras atribuídos à 

Administração, oras ao particular concessionário.  

Essa divisão dos riscos é apenas parcialmente definida pela legislação, por 

exemplo, quando a lei prevê que, “ressalvados os impostos sobre a renda, a criação, 

alteração ou extinção de quaisquer tributos ou encargos legais, após a apresentação da 

proposta, quando comprovado seu impacto, implicará a revisão da tarifa” (art. 9º, § 3º da 

Lei de Concessões).  

É verdade que a lei de licitações contempla previsão mais extensa, para afirmar, 

por exemplo, que os prejuízos suportados pelo particular em virtude da ocorrência de 
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 A imagem da balança foi usada anteriormente por Caio Tácito, em Caio Tácito. O equilíbrio financeiro na 

concessão de serviço público. Mimeo. Rio de Janeiro: [s.n.], 1960. 126 f.: 33 cm. 
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 Egon Bockmann Moreira, “Contratos Administrativos de longo prazo e a lógica de seu equilíbrio 

econômico-financeiro”, in Contratos Administrativos, Equilíbrio Econômico e Financeiro e a Taxa Interna 

de Retorno, Egon Bockmann Moreira (org.). Belo Horizonte: Fórum, 2016, pp.: 85. 
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“fatos imprevisíveis, ou previsíveis, porém, de consequências incalculáveis, retardadores 

ou impeditivos da execução do ajustado, ou, ainda, em caso de força maior, caso fortuito” 

devem ser arcados pela Administração contratante (art. 65, II, d da Lei 8.666/93).  

No entanto, segundo Egon Bockmann Moreira,
261

 referido dispositivo da lei de 

licitações não se aplicaria aos contratos de concessão. Para o autor, nos contratos de 

concessão, “não se está diante de uma relação de igualdade – qualitativa e quantitativa – 

entre receitas e despesas arcadas por apenas dois sujeitos, mas sim defronte de amplo 

conjunto de atos, fatos e sujeitos que, projetados para um longo período, derem nascimento 

ao contrato administrativo de longo prazo. O que existe é um conjunto objetivo de 

circunstâncias, aquilo que se pode chamar de base objetiva do negócio”
262

.  

Assim, nos contratos de concessão, os riscos não previstos na lei de regência 

podem e devem ser distribuídos contratualmente, sem observância dos limites 

estabelecidos pelo artigo 65 da lei de licitações, porque inaplicáveis aos contratos de 

concessão.   

Os riscos envolvidos num contrato de concessão, com potencial de impactar as 

condições da proposta que baliza o equilíbrio econômico-financeiro do contrato, decorrem 

do prazo envolvido – em muito superior ao prazo normal dos contratos de obras e serviços 

– e das variáveis acima, impossíveis de serem medidas no início do contrato ou de serem 

controlados (por exemplo, nas concessões de rodovias, como assegurar determinado fluxo 

de tráfego? Como medir com precisão o índice de acidentes na mesma rodovia? É possível 

garantir a expedição de determinada licença ambiental no prazo necessário para o início 

das obras?)
263

. 
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 Egon Bockmann Moreira, “Contratos Administrativos de longo prazo e a lógica de seu equilíbrio 

econômico-financeiro”, in Contratos Administrativos, Equilíbrio Econômico e Financeiro e a Taxa Interna 
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 Egon Bockmann Moreira, “Contratos Administrativos de longo prazo e a lógica de seu equilíbrio 

econômico-financeiro”, in Contratos Administrativos, Equilíbrio Econômico e Financeiro e a Taxa Interna 

de Retorno, Egon Bockmann Moreira (org.). Belo Horizonte: Fórum, 2016, pp.: 86. 
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 Tomas Anker e Frederico Turolla bem sintetizaram: “O desequilíbrio econômico-financeiro ocorre porque 

os contratos são de longo prazo e, portanto, incompletos e sujeitos a inúmeras contingências contratuais. 

Adicionalmente, os potenciais licitantes costumam sofrer de um ‘viés otimista’ e, após a obtenção do 

contrato, passam a deter ativos específicos, técnicos e políticos, que fortalecem sua posição em renegociações 

contratuais”. Tomas Anker e Frederico Turolla. “Desequilíbrio econômico-financeiro em contratos de 
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Assim, o contrato de concessão contém em si os riscos atribuídos às partes e o 

sistema de remuneração, especialmente quanto aos valores e formas para a cobrança de 

tarifas dos usuários, a partir do que o concessionário obterá seu almejado retorno 

financeiro.  Desse modo, o contrato de concessão petrifica esses elementos, tornando-os 

artificialmente estáveis. Não é crível supor, afinal, que contratos com prazos de vigência 

que podem ultrapassar décadas por vir, e para cuja execução exige-se constante 

aprimoramento tecnológico, justamente em razão de seu prazo de duração e das 

peculiaridades do serviço público, as obrigações e exigências recíprocas nele estabelecidas 

fossem verdadeiramente imutáveis. Consequentemente, o contrato de concessão, nesses 

moldes, nasce destinado a modificar-se.  

Nas palavras de Francisco Campos: 

“O único processo, de que até aqui usamos para controlar os 

serviços públicos concedidos, é o contrato. Por este processo, os 

deveres e os direitos do concessionário são fixados de uma vez por 

todas e para um longo período no próprio instrumento da 

concessão. Os concessionários não têm, na generalidade dos casos, 

nenhuma obrigação de introduzir nas instalações e nos serviços as 

conquistas, dia a dia crescentes, da tecnologia do ramo de indústria 

que exploram. A tarifa é fixada para toda a duração do contrato. O 

contrato constitui, assim, para o concessionário, uma armadura 

inexpugnável, que o coloca quase totalmente a coberto de qualquer 

ingerência do Estado nos seus negócios. Uma vez fixadas no 

contrato as condições, o negócio passa a ser, não um negócio 

público, como deveria, mas um negócio particular, em que o 

público representa apenas uma clientela despersonalizada e incapaz 

de organizar-se para fazer valer os seus interesses, definidos, de 

uma vez por todas, pelo instrumento contratual, embora venham a 

variar as condições técnicas e econômicas próprias ao serviço. Por 

esse processo antiquado e obsoleto de controle, que tem por fim 

reduzir o controle do Estado apenas à fase pré-contratual, uma vez 

que na contratual reduzido a quase nada é o território da sua tutela, 

inspeção ou vigilância, resume-se ao mínimo indispensável o 

elemento público no serviço, ampliando-se, ao contrário, a área do 

elemento particular, representado pelos capitais invertidos no 

serviço”
264

. 

                                                                                                                                                    

participação privada de longo prazo” in Contratos públicos e direito administrativo, Carlos Ari Sundfeld e 

Guilherme Jardim Jurksaitis (org.). São Paulo: Malheiros, 2015, pp.: 237-255. 
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Atualmente, os contratos de concessão contemplam mecanismos de revisão 

periódica e extraordinária, que permitem ajustar as condições originalmente pactuadas, 

inclusive quanto às obrigações das partes e ao sistema de remuneração. Mas isso não altera 

o fato de que os contratos de concessão de serviço públicos são naturalmente cambiantes, 

seja em seu aspecto econômico-financeiro seja em seu conteúdo normativo, regulamentar, 

inerente à ordenação do serviço concedido, sobretudo a se considerar os prazos 

necessariamente longos para o cumprimento da integralidade do objeto e a obtenção da 

devida remuneração pelo particular.  

Novamente, Francisco Campos já atentava para essas circunstâncias, 

reconhecendo que as expectativas econômico-financeiras do particular contratado, no 

contexto de um contrato de concessão com as características acima apontadas, 

importariam, na generalidade dos casos, em contrariar “todos os dados da experiência 

econômica”. Confira-se: 

“[...] O concessionário é determinado a oferecer a sua 

colaboração por motivos de caráter meramente econômico, ou tem 

por fim, de modo exclusivo, empregar as suas aptidões técnicas e a 

sua capacidade financeira em troca de vantagens definidas que, de 

acordo com o seu cálculo, sejam suficientes para amortizar, ao fim 

do prazo, o capital invertido, remunerar os serviços e garantir-lhe 

um lucro que compense a álea inerente a toda empresa em que, 

fixadas, de uma vez por todas, a unidade de custo e a da 

remuneração, se presume, contra todos os dados da experiência 

econômica, a probabilidade, tanto mais inconsistente quanto mais 

dilatado o prazo da concessão, de que as condições em face das 

quais foram fixadas aquelas unidades não serão suscetíveis de 

variar além dos limites previstos no cálculo inicial”
265

. (itálico 

acrescido) 

Por essas razões, os preços dos contratos de concessão de serviços públicos, que 

incidem sobre seus respectivos usuários, embutem em si, além da remuneração do 

concessionário e de seu legítimo lucro, um valor adicional para remunerar o particular dos 

riscos que assume, inclusive em razão do eventual exercício das prerrogativas de que 

dispõe a Administração contratante, ainda que esses mesmos riscos não se concretizem. 
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Essas diferenças entre os contratos de obras, serviços e compras e os contratos de 

concessão repercutem na identificação do adequado equilíbrio econômico-financeiro do 

contrato e, consequentemente, na necessária recomposição num e noutro caso.  

Se para os contratos de obras, serviços e compras basta identificar os insumos 

majorados em razão do aumento de determinado tributo, para então compensar 

(indenizar?) o particular contratado do montante efetivamente despendido por ele para 

fazer frente a esse aumento, nos contratos de concessão é preciso levar em conta o aspecto 

temporal envolvido, tendo em vista que esses contratos se prolongam no tempo, 

carregando consigo as consequências provenientes dos eventos de desequilíbrio e, 

principalmente, seus impactos efetivos na proposta, considerada em sua integralidade e 

conforme os riscos de parte a parte.  

Em outras palavras, não é todo aparente evento que interfere no arranjo 

econômico inicial do contratual que gera o direito ao reequilíbrio; é preciso, primeiro, 

saber se sua ocorrência efetivamente causou impacto financeiro adverso na relação 

contratual e, depois, identificar qual parte do contrato assumiu o risco da ocorrência do 

evento de desequilíbrio, para somente então saber se haverá recomposição e quem será o 

responsável por ela. 

Esse breve panorama leva à questão: as normas legais hoje existentes são 

suficientes para regular o equilíbrio econômico-financeiro e sua correspondente 

recomposição, em contratos de obras, serviços e compras, e em contratos de concessão? 

A resposta parece ser negativa. 

 

2. Insuficiência das normas gerais sobre equilíbrio econômico-financeiro em contratos 

complexos 

A norma constitucional que regulou a matéria, reproduzida em maior ou menor 

grau pela legislação infraconstitucional, limitou-se a afirmar a manutenção das “condições 

efetivas da proposta” como baliza para o equilíbrio econômico-financeiro dos contratos 

administrativos. 

Vê-se que o dispositivo pode até se mostrar adequado para resolver casos de 

reequilíbrio econômico-financeiro envolvendo contratos de obras, serviços ou compras. 
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Isso porque as “condições efetivas da proposta”, nesses casos, são facilmente percebidas: 

os preços pactuados para cada item envolvido, com os correspondentes reajustes e 

acréscimos, de modo a preservar a mesma equação inicial durante toda a vigência do 

contrato, mesmo que alterado.  

No entanto, esse “enunciado geral” do equilíbrio econômico-financeiro ajuda 

pouco a identificar, num contrato de concessão, quais são as condições efetivas da 

proposta. Não basta, num contrato de concessão, analisar quantitativos, custos e reajustes, 

é preciso levar em consideração o momento da despesa, a matriz de riscos, os riscos que 

efetivamente ocorreram e seu real impacto na equação da concessão. E cabe ainda indagar, 

em virtude da maior duração desses ajustes, se a matriz de riscos também não deveria ser 

ajustada durante a vigência do contrato (no curso do trabalho, pretende-se identificar e 

apontar algumas experiências contratuais que preveem revisões ordinárias periódicas para 

ajustar inclusive a matriz de riscos, considerando-se também a literatura a respeito do 

assunto). 

Para ficar claro o que se está a afirmar, “as condições efetivas da proposta” num 

contrato de obras, serviços ou compras estão previstas numa planilha contendo os 

quantitativos estimados, os custos unitários dos insumos e os encargos devidos. Qualquer 

alteração nesse quadro, por exemplo, em razão do recolhimento de um novo tributo 

instituído após o certame ou de acréscimos feitos a pedido da Administração contratante, 

enseja o reequilíbrio do contrato – os custos dos insumos aumentam (recolhimento de 

tributo novo) ou os quantitativos aumentam (acréscimo a pedido da Administração). 

Diferentemente se dá nos contratos de concessão, em face de suas características mais 

complexas acima referidas.  

Isso remete a outro aspecto interessante, de caráter eminentemente jurídico.  

É que a norma constitucional atual que tratou do reequilíbrio econômico-

financeiro, de 1988, é anterior à ideia de concessão tal qual se passou a entender no Brasil 

a partir da Lei Geral de Concessões, de 1995. Natural, portanto, que a Constituição 

buscasse assegurar o direito ao equilíbrio econômico-financeiro dos contratos a partir das 
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noções da legislação geral de licitações e contratos que vigoravam até então – que, para 

além da Constituição, permaneceu com poucas mudanças nas normas subsequentes
266

. 

É pertinente indagar, nesse contexto, se a norma do artigo 37, XXI, da 

Constituição Federal tem sua incidência restrita aos contratos de obras, serviços ou 

compras, que são expressamente mencionados por ela, mas não alcançando os contratos de 

concessão de serviços públicos. Afinal, o mesmo se sustenta em relação ao artigo 65 da lei 

de licitações, em sintonia com Egon Bockmann Moreira, para quem referido dispositivo 

não se aplicaria aos contratos de concessão, como já exposto nesta tese, justamente por 

inserir-se numa lei destinada a regular outros tipos de avenças, com lógica econômica 

diversa da dos contratos de concessão, como se viu anteriormente. 

A dúvida quanto à aplicação do direito ao equilíbrio econômico-financeiro aos 

contratos de concessão, por força da norma constitucional acima, parece razoável por ao 

menos dois outros motivos. O primeiro é que a Constituição anterior, de 1967, previu 

taxativamente a garantia ao equilíbrio econômico-financeiro nos contratos de concessão de 

serviços públicos, nos termos de seu artigo 160, II
267

. O segundo é que a Constituição 
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 Vale conferir, sobre o tema, o que dizia o Decreto-lei 2.300, de 21/11/1986, com a redação dada pelos 

decretos-leis 2.348/87 e 2.360/87, e as normas hoje vigentes. Decreto-lei 2.300/86: Art. 55: Os contratos 
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de edifício ou de equipamento, até o limite de 50% para os seus acréscimos. § 2º Se no contrato não 

houverem sido contemplados preços unitários para obras ou serviços esses serão fixados mediante acordo 

entre as partes, respeitados os limites estabelecidos no parágrafo anterior. § 3º No caso de supressão de obras 

ou serviços, se o contratado já houver adquirido os materiais e posto no local dos trabalhos, deverão ser 

pagos pela Administração pelos custos de aquisição, regularmente comprovados. § 4º No caso de acréscimo 

de obras, serviços ou compras, os aditamentos contratuais poderão ultrapassar os limites previstos no § 1º 

deste artigo, desde que não haja alteração do objeto do contrato. § 5º Quaisquer tributos ou encargos legais, 

criados, alterados ou extintos, após a assinatura do contrato, de comprovada repercussão nos preços 

contratados, implicarão a revisão destes, para mais ou para menos, conforme o caso.  § 6º Em havendo 

alteração unilateral do contrato, que aumente os encargos do contratado, a Administração deverá restabelecer, 

por aditamento, o equilíbrio econômico-financeiro inicial, sendo que as alterações de que tratam as alíneas c 

e d do item II deste artigo e seus §§ 1º e 4º restringem-se aos casos de força maior efetivamente 

comprovada.  § 6º Em havendo alteração unilateral do contrato, que aumente os encargos do contratado, a 

Administração deverá restabelecer, por aditamento, o equilíbrio econômico-financeiro inicial.  § 7º Em 

havendo alteração unilateral do contrato, que aumente os encargos do contratado, a Administração deverá 

reestabelecer, por aditamento o equilíbrio econômico-financeiro inicial. 

267
 Constituição Federal de 1967. Art. 160: A lei disporá sobre o regime das empresas concessionárias de 

serviços públicos federais, estaduais e municipais, estabelecendo: (...); II - tarifas que permitam a justa 
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Federal de 1988 reservou o artigo 175 para tratar das concessões de serviços públicos, 

inclusive em relação ao procedimento de outorga e às obrigações do contratado, tema esse 

que delegou à legislação ordinária, mas sobre ele nada mencionou quanto ao equilíbrio 

econômico-financeiro
268

.  

A consequência teórica de se responder afirmativamente à indagação proposta 

levaria à conclusão de que o direito ao equilíbrio econômico-financeiro, ao menos como 

tem sido percebido atualmente em contratos de concessão, não encontra assento 

constitucional. Perquirir sobre o fundamento constitucional do direito ao equilíbrio 

econômico-financeiro em contratos de concessão de serviços públicos pode ter pouca ou 

nenhuma consequência prática. Afinal, há não só impossibilidade lógica de o negar ao 

particular, à luz da garantia do direito de propriedade previsto no artigo 5º, XXII, da 

Constituição
269

, como em razão da legislação superveniente já referida anteriormente. 

Não obstante, questionar sobre o fundamento constitucional do direito ao 

equilíbrio econômico-financeiro em contratos de concessão de serviços públicos é uma 

tarefa válida, porque foi também a partir da redação adotada no inciso XXI do art. 37 da 

Constituição que a legislação ordinária – e a doutrina – tratou do tema. 

A legislação infraconstitucional posterior, aplicável aos contratos de obras, 

serviços, ou compras, e também a legislação específica para concessões de serviços 

públicos, manteve a mesma estratégia, genérica e principiológica do art. 37, XXI, ao tratar 

do equilíbrio econômico-financeiro – “mantidas as condições efetivas da proposta”. Se 

para os primeiros a norma revela-se algo suficiente, pelas razões já expostas, para os 

segundos ela é bastante vaga. 

                                                                                                                                                    

remuneração do capital, o melhoramento e a expansão dos serviços e assegurem o equilíbrio econômico e 

financeiro do contrato. 

268
 Constituição Federal de 1988. Art. 175: Incumbe ao Poder Público, na forma da lei, diretamente ou sob 

regime de concessão ou permissão, sempre através de licitação, a prestação de serviços públicos. Parágrafo 

único. A lei disporá sobre: I - o regime das empresas concessionárias e permissionárias de serviços públicos, 

o caráter especial de seu contrato e de sua prorrogação, bem como as condições de caducidade, fiscalização e 

rescisão da concessão ou permissão; II - os direitos dos usuários; III - política tarifária; IV - a obrigação de 

manter serviço adequado. 

269
 Referindo-se à Constituição de 1946, Francisco Campos esclarecia que “a concessão se conceitua como 

contrato e, como contrato, importando em incorporação de vantagens ao patrimônio do concessionário, se 

encontra garantida na nossa Constituição, quando esta garante a propriedade em toda a sua plenitude (art. 72 

da Constituição de 1946) (...)”. Francisco Campos. Direito Administrativo, Vol. I. Rio de Janeiro: Freitas 

Bastos S.A., 1ª ed., 1958, pp.: 292-293. 
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De todo o modo, não há norma constitucional taxativa a balizar o direito ao 

equilíbrio econômico-financeiro em contratos de concessão de serviços públicos, 

diferentemente do que se verifica no artigo 37, XXI, que indubitavelmente se aplica aos 

contratos de obras, serviços e compras, por força de previsão expressa nesse sentido. 

Como tudo nas ciências humanas, como é o direito e a economia, há muitas 

formas de interpretar esse cenário: um lapso do constituinte, do legislador ordinário e dos 

doutrinadores, que não se aperceberam da impropriedade de aplicar o mesmo comando 

geral para o equilíbrio econômico-financeiro nos contratos de obras, serviços ou compras e 

nos contratos de concessão; um convite à regulação infralegal e contratual da matéria, 

conferindo ao gestor público mais flexibilidade para definir as condições do equilíbrio 

econômico-financeiro, de sua medição e da correspondente recomposição
270

; ou o 

reconhecimento implícito da impossibilidade de se estabelecer, numa única fórmula, um 

instrumento suficientemente hábil para tratar do equilíbrio econômico-financeiro em todos 

os contratos administrativos. 

O fato é que os contratos de concessão optaram, ao menos até a primeira década 

dos anos 2000, por reproduzir os comandos legais, com alguma variação, abstendo-se de 

definir com clareza a matriz de riscos, seus eventuais limites, os critérios para medir o 

equilíbrio econômico-financeiro e estabelecer a devida recomposição (a afirmação será 

demonstrada no capítulo final, em que se adota um caso concreto específico). O resultado é 

incerteza e grande desconfiança – quadro esse que se agrava dada a ausência de políticas 

claras para as concessões em geral
271

.  

                                                 

270
 Carlos Ari Sundfeld identificou essa característica da legislação e seu impacto nos contratos ao afirmar 

que “as disposições normativas não estabeleceram um método de aferição de desequilíbrio, tampouco de 

recomposição. São prescrições abertas, que tão somente garantem o respeito à manutenção das condições 

inicialmente pactuadas” e reconheceu se tratar de “questão a ser definida pelo Poder Público, ao elaborar as 

condições da contratação, e pela pessoa contratada, a quem cabe anuir com o método proposto. É, em suma, 

matéria a ser contratada”. Carlos Ari Sundfeld. “Reequilíbrio da concessão e sua base de cálculo. Receita 

estimada ou receita real?” in Pareceres, Vol. II. São Paulo: Thomson Reuters – Revista dos Tribunais, 2013, 

p.: 57. 

271
 Um diagnóstico sobre o assunto pode ser lido no artigo de Carlos Ari Sundfeld e Guilherme Jardim 

Jurksaitis. “Concessão de rodovias e desenvolvimento: a inconsistência jurídica dos programas” in A nova 

regulação da infraestrutura e da mineração: portos, aeroportos, ferrovias, rodovias, Leonardo Coelho 

Ribeiro, Bruno Feigelson e Rafael Véras de Freitas (coord.). Belo Horizonte: Fórum, 2014. 
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Alternativamente, o emprego de soluções inovadores por intermédio da regulação 

contratual parece ter sido pouco explorada pela doutrina do direito público
272

, que insiste 

em se apegar à noção de equilíbrio econômico-financeiro como um direito e uma 

característica própria dos contratos administrativos. Mas não precisa ser assim, 

No início, afirmou-se que o direito ao equilíbrio econômico-financeiro era a 

contrapartida necessária para a instabilidade dos contratos administrativos, mas esse 

mecanismo, tal qual concebido e exposto no presente estudo, não é o único possível.  

O que está subjacente à noção de equilíbrio econômico-financeiro é a necessidade 

de reajustar o contrato quando, (a) por força de “fatos imprevisíveis, ou previsíveis porém 

de consequências incalculáveis, retardadores ou impeditivos da execução do ajustado, ou, 

ainda, em caso de força maior, caso fortuito” – fatos esses previstos na legislação dos 

contratos privados –, ou (b) em razão de atos unilaterais do Poder Público, praticados 

enquanto parte da relação contratual ou enquanto “Estado”, os custos originalmente 

previstos de parte a parte sofrerem substancial alteração. 

No primeiro caso, o que fazem os particulares em suas relações normais? 

Renegociam o contrato, consensualmente, buscando preservá-lo. A respeito da 

aproximação do regime contratual de direito administrativo com o de direito privado, 

devem ser lembradas as ponderações de Fernando Vernalha Guimarães: 

“[...] A teoria da contratação administrativa vem se 

aproximando cada vez mais da teoria do contrato privado, sob um 

contexto em que interferências estatais são cada vez menos 

desejadas e cada vez menos compatíveis com um modelo de 

contrato administrativo eficiente. Os contratos administrativos do 

século XXI, principalmente os contratos concessionários, são 

contratos que prezam acima de tudo pela eficiência, o que exige um 

adequado ambiente institucional para a sua execução, com 

estabilidade regulatória e máxima segurança jurídica, uma 

regulação contratual apoiada num princípio de simetria entre os 

contraentes, seu controle e fiscalização conduzida ou orientada por 

agentes externos e independentes à Administração e uma adequada 

                                                 

272
 Em apresentação disponível na internet, Maurício Portugal Ribeiro relacionou a “pretensão de 

objetividade”, em matéria de equilíbrio econômico-financeiro, à “desconfiança na relação público-privado”, 

propondo que se reconheça, em alguns casos, uma margem de “subjetividade”, como numa “renegociação” 

entre as partes contratantes. Disponível em [http://pt.slideshare.net/portugalribeiro/o-equilbrio-

econmicofinanceiro-de-concesses-e-ppps-e-a-sua-prtica-compensatria?related=2], slide 6. Acesso em 

26/3/2019.  
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e detalhada alocação de riscos entre as partes [...]”
273

. (itálico 

acrescido) 

Por que então, nos contratos administrativos, as partes não poderiam adotar o 

mesmo expediente, observando-se os preceitos do direito público, em especial, a 

economicidade, a publicidade e a motivação
274

, sem terem de ficar presas a supostas 

“condições efetivas da proposta”, geralmente desvinculadas das condições econômicas 

externas, cambiantes durante o prazo da concessão, de difícil compreensão de seus efetivos 

elementos formadores? 

Este não seria o fim do direito ao equilíbrio econômico-financeiro, mas uma 

abertura para uma nova forma de interpretá-lo e aplicá-lo na prática, como já sugeriu 

Marcos Augusto Perez, in verbis: 

 “Defendemos, assim, a necessidade de superação da teoria 

das áleas ordinária e extraordinária, visando a alcançar dois 

objetivos de ordem teórica e prática: (1) o primeiro objetivo 

encontra-se em convencer os operadores do Direito e 

administradores públicos de que a divisão de riscos na concessão 

deve deixar de ser vista como um dado a priori, para que se passe a 

atribuir ao assunto a devida complexidade e importância, como 

também para que os riscos passem a ser divididos entre as partes 

em função das características econômico-financeiras, sociais e 

políticas de cada empreendimento; (2) o segundo objetivo reflete-se 

na necessidade de encontrar caminhos para uma discrição mais 

extensa, útil e atual dos riscos que permeiam os contratos de 

concessão”
275

. 

 

3. Uma proposta de um novo olhar teórico para o equilíbrio econômico-financeiro 

Como se afirmou acima, a noção de equilíbrio econômico-financeiro é deveras 

distinta nos contratos administrativos complexos e naqueles regidos pela lei de licitações.  

                                                 

273
 Fernando Vernalha Guimarães. “O equilíbrio econômico-financeiro nas concessões e PPPS: formação e 

metodologia para recomposição” in Contratos Administrativos, Equilíbrio Econômico e Financeiro e a Taxa 

Interna de Retorno, Egon Bockmann Moreira (org.). Belo Horizonte: Fórum, 2016, pp.: 88-89. 

274
 Uma proposta l nessa direção foi apresentada por Guilherme Jardim Jurksaitis, no capítulo “Uma proposta 

para melhorar os aditamentos a contratos públicos” in Contratos públicos e direito administrativo, Carlos Ari 

Sundfeld e Guilherme Jardim Jurksaitis (org.). São Paulo: Malheiros, 2015, pp.: 277-294. 

275
 O Risco no Contrato de Concessão de Serviços Públicos. Tese de doutorado apresentada na Faculdade de 

Direito da USP, defendida em 20/4/2005, sob a orientação da Professora Odete Medauar, pp.: 207. 
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O direito ao equilíbrio econômico-financeiro não se presta a excluir do particular 

os riscos inerentes à execução do objeto do contrato firmado com a Administração, nem a 

transformar esta em garantidora universal dos riscos não previstos na lei de concessões e 

no contrato delegatório. Tal qual sucede nos contratos firmados exclusivamente entre 

particulares, a ocorrência de riscos inerentes ao objeto do contrato não confere a uma das 

partes, em detrimento da outra, ao menos de modo automático, sem expresso fundamento 

nos termos da avença, a revisão dos termos ou da estrutura econômica do pacto 

estabelecido. Assim também ocorre com os contratos administrativos.  

Inexiste razão jurídica ou prática para que a Administração atue como garantidora 

única e exclusiva do contrato em face da materialização de riscos expressamente 

assumidos pelo particular, ou inerentes à sua álea de riscos. Isso porque, o fato de contratar 

com a Administração não modifica o fato de que, ao decidir contratar, o particular aceitou, 

em certa medida, os riscos intrínsecos ao cumprimento da avença, ainda que sem expressa 

disposição contratual, porque impossível de lavrar a termo todas as hipóteses de atos, fatos 

e eventos que podem, em tese, impactar as expectativas iniciais de qualquer 

empreendimento econômico.  

Enfatiza-se que não se está aqui a afirmar que o particular deve responder pelas 

consequências econômicas resultantes da ocorrência de riscos que não foram assumidos 

por ele, e que não o poderiam ser, por força de expressa previsão legal ou contratual, ou 

porque importariam, ao sucederem, desapropriação indireta de seu patrimônio.  

Assim, há de se estabelecer a distinção entre riscos administrativos, ou estatais, 

que são aqueles naturais à presença da Administração na relação contratual, dos riscos 

intrínsecos ao objeto do contrato, como, por exemplo, o aumento no preço dos 

hortifrutigranjeiros que compõem a merenda escolar, em virtude de uma greve geral 

promovida por caminhoneiros.  

No primeiro caso, de riscos administrativos, ou estatais, compreende-se o 

exercício dos poderes exorbitantes da Administração, enquanto parte contratante, o que, 

inclusive, encontra previsão no artigo 58, I, § 2º, e no artigo 65, I, § 6º da lei de licitações.  

Mas a razão subjacente a essa conclusão parcial não decorre, naturalmente, do 

referido dispositivo legal, mas do fato, já apontado anteriormente, de que a Administração 

contratante não pode, como cediço, valer-se deliberadamente de seus poderes exorbitantes 
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para suprimir direitos do particular contratado. Tome-se, por analogia, relação contratual 

travada entre particulares na qual se reconheceria, a uma das partes, e por expressa 

previsão contratual legitimamente acordada entre elas, posição de superioridade em relação 

à outra, ou garantias que se aplicariam apenas a uma das partes, e não à outra. A previsão, 

a aplicação, ou o exercício dessa faculdade contratual, pela parte beneficiada, não se daria 

em detrimento de direitos patrimoniais da parte afetada, em seu exclusivo prejuízo, sem 

que fosse acompanhada de medidas compensatórias de ordem patrimonial.  

Não fosse assim, essa hipotética previsão contratual seria tomada como leonina, e 

sem amparo em nosso Direito.  

Por igual razão, nos casos em que a Administração exerce seus poderes de 

exorbitância, e desse fato decorrerem consequências patrimoniais efetivas ao particular 

contratado, a Administração tem o dever de compensá-lo.  

Veja-se que não se trata, necessariamente, de reestabelecer as condições iniciais 

da avença, em razão de ato cometido pela Administração em virtude de sua posição de 

superioridade como parte contratante. Também não se trata, obrigatoriamente, de recompor 

as condições econômicas originais da avença, pois há casos em que os efeitos financeiros 

do exercício do poder exorbitante se protraem no tempo, desnaturando por completo a 

lógica contratual inicial. Em tais casos, impõe-se o dever de a Administração zelar para 

que o exercício de seus poderes exorbitantes não se configure em expropriação indireta 

sobre o particular.  

O poder de exorbitância, conferido à Administração pelo Direito, qualquer que 

seja a sua fonte, se a Constituição ou a lei de licitações, não se presta a suprimir do 

particular, por ato de força, bens ou direitos que lhe são assegurados pelo próprio 

ordenamento jurídico, ainda que em nome de um suposto interesse maior tutelado pela 

Administração, enquanto representante do Estado. Nesses termos, o direito ao equilíbrio 

econômico-financeiro, quando exercido em nome do particular contratado, serviria apenas 

e tão somente como garantia de que não será tolhido de seus direitos de propriedade em 

razão de contratar com a Administração.  

No âmbito dos contratos de concessão de serviços públicos, a questão deste novo 

olhar ganha importância, ante a relevância da atividade prestada pelo privado para a 

coletividade, o que acaba por impor ao privado prestador a necessidade de que sua  
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atividade seja executada de modo a atender os princípios do serviço público
276

. Neste 

passo, a ideia aqui defendida é a de que a essencialidade de tal atividade, somada à 

inaplicabilidade do artigo 65, inciso II, alínea d, da Lei 8.666/93 às concessões leva à 

necessidade de que as partes renegociem os termos contratuais, visando à manutenção da 

avença. 

Nesse passo, deve-se fazer eco às teorias construídas no Brasil em meados do 

século passado, no sentido de que determinados eventos externos ao contrato devem levar 

à repartição dos prejuízos entre as partes, como meio de evitar, de um lado, a 

descontinuidade da prestação – caso o contrato seja desequilibrado a ponto de impedir a 

continuidade dos serviços prestados pela concessionária – ou, no outro extremo, a assunção 

pela Administração Pública de todos os riscos decorrentes de eventos incluídos na teoria da 

imprevisão. 

 

4. Conclusões do capítulo. 

A Administração Pública depende de algum tipo de relacionamento negocial
277

 

com a iniciativa privada para cumprir seus objetivos. E a recíproca é verdadeira, já que o 

Poder Público é cliente cativo de muitos mercados, como o da construção civil e o da 

prestação de serviços terceirizados. Parte significativa da iniciativa privada depende do 

mercado público para sobreviver. 

A relação entre Administração Pública e mercado privado não está só nessas 

contratações mais corriqueiras. O desenvolvimento da infraestrutura nacional e a prestação 

de serviços públicos que dela necessitam encontram-se historicamente associados a 

                                                 

276
 A respeito dos princípios do serviço público na atualidade, cf. Dinorá Adelaide Musetti Grotti. O serviço 

público e a Constituição brasileira de 1988. São Paulo: Malheiros, 1ª ed., 2003, especialmente o capítulo 

intitulado “Os princípios dos serviços públicos: das ‘Leis Rolland’ aos princípios contemporâneos”, pp.: 254-

317. 

277
 Fernando Dias Menezes de Almeida observa que o direito positivo brasileiro não cuidou de conferir 

tratamento específico adequado para os diversos tipos de ajustes celebrados pela Administração, organizados 

indistintamente pela legislação com a denominação de “contrato”, submetendo, assim, os mais variados tipos 

de acordos a uma mesma grande lei geral, a Lei 8.666/93, com os inconvenientes daí decorrentes. Referindo-

se a esse fenômeno, leciona: “Se, por um lado, o intuito da Lei [8.666/93] – supõe-se – é moralizador, no 

sentido de impor seu regime mais rígido a todos os contratos, por outro, reuni-los sob um mesmo regime, 

excessivamente detalhado (diga-se de passagem), evidentemente não se mostra adequado ante a 

complexidade inerente à variedade das situações concretas a serem tratadas de modo contratual pela 

Administração”. (Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 2012, p.: 203).  
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parcerias entre o Poder Público e o mercado privado. Acredita-se até que o estímulo 

governamental para a realização de grandes negócios público-privados possa se revelar 

como uma das saídas para a crise econômica por que passa o país. 

Por isso, aprimorar essas relações é tarefa importante para conferir maior 

estabilidade a esses negócios. Necessariamente, isso passa pela sofisticação dos 

mecanismos jurídicos disponíveis para garantir o direito ao equilíbrio econômico-

financeiro, que é corolário da estabilidade dos contratos e da segurança jurídica. 

Nesse passo, as soluções comumente aplicadas pela doutrina para lidar com o 

delicado tema dos desequilíbrios contratuais decorrentes de eventos enquadráveis na teoria 

da imprevisão não se mostram suficientes para a solução ponderada da questão. Pelo 

contrário, atribuir à Administração a condição de garantidora universal de tais eventos 

parece ser solução que, além de distorcida das origens do instituto do equilíbrio 

econômico-financeiro, possui como consequência intensa dose conflitos, em face de 

divergências relacionadas à atribuição ou não do risco a uma das partes e à metodologia de 

cálculo a ser empregada. 

Exemplo desta questão é o polêmico caso das concessões rodoviárias do Estado 

de São Paulo, cujo exame será desenvolvido no próximo capítulo desta tese. 
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CAPÍTULO 5 – REVISÃO DO EQUILÍBRIO ECONÔMICO-

FINANCEIRO NAS CONCESSÕES DE RODOVIAS PAULISTAS 

 

A seguir, busca-se ilustrar o problema delineado na presente tese, na tentativa de 

corroborar com a hipótese formulada para melhor adequação do uso do conceito de 

equilíbrio econômico-financeiro. Para tanto, apresenta-se caso prático recente que contém, 

em seu cerne, discussões qualificadas e pertinentes a respeito da dificuldade de se 

estabelecer, de forma inquestionável, o conteúdo jurídico do instituto. 

Cuida-se de discussão ocorrida em âmbito administrativo e judicial, cujo objeto é 

a anulação de termos aditivos celebrados pela ARTESP e por Concessionárias de Rodovias 

no Estado de São Paulo.  

Este caso mostra-se pertinente para a presente tese, pois versa a respeito de 

divergência jurídica que compõe o tema que vem sendo debatido neste trabalho, além de 

demonstrar que a discussão travada nesta tese possui relevância que pode extrapolar o 

campo teórico. 

Conforme será exposto, o caso selecionado para análise expõe a divergência entre 

a visão da doutrina que defende a necessidade de manutenção das condições efetivas da 

proposta como sinônimo de manutenção do equilíbrio econômico-financeiro, e a opinião 

que este trabalho sustenta, no sentido de que, em casos de fato do príncipe ou teoria da 

imprevisão, deve-se reconhecer às partes a oportunidade de atuarem em conjunto para 

renegociar os termos contratuais, considerando a dinamicidade de tal tipo contratual. 

 

1. Apresentação do caso das Concessões Rodoviárias do Estado de São Paulo 

Segundo notícia do jornal Folha de S. Paulo
278

, publicada no dia 17/7/2013, 

aditivos firmados no ano de 2006 entre o Governo do Estado de São Paulo e uma dezena 

de concessionárias de rodovias estaduais teriam ampliado indevidamente o prazo dos 

                                                 

278
 “Concessão de rodovias gerou ganho indevido de R$ 2 Bi, diz ARTESP”, notícia publicada no jornal 

“Folha de S. Paulo”, edição de 17/07/2013. Disponível em 

[http://www1.folha.uol.com.br/cotidiano/2013/07/1313376-auditoria-diz-que-concessionarias-de-sp-tiveram-

ganho-indevido-de-r-2-bilhoes.shtml], acesso em 3/5/2019.  
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respectivos contratos. Os aditivos teriam sido assinados para recompor o equilíbrio 

econômico-financeiro dos contratos
279

, em função de alterações ocorridas após a licitação, 

como a alteração na localização de praças de pedágio, a instituição de previsão legal de que 

o imposto sobre serviços passaria a incidir sobre a receita de pedágio e o parcelamento de 

reajustes tarifários. 

Passados mais de cinco anos da assinatura dos aditivos, já no ano de 2011, 

amparado em novos estudos econômicos, o órgão de regulação setorial do Estado instaurou 

processos administrativos para rever as condições estabelecidas nos aditamentos de 2006, 

sob o argumento de ter havido “ganho indevido” por parte das concessionárias, que 

defendem os aditivos como foram feitos. 

Procedimentos internos conduzidos pelo órgão de regulação concluíram que o 

reequilíbrio levado a efeito em 2006 tomou como base de cálculo o valor correspondente 

ao recolhimento de tributos, notadamente o ICMS sobre tarifas de pedágio, incidentes nas 

projeções feitas pelas concessionárias ao formularem suas propostas na licitação. É dizer, 

ao invés de serem apurados os montantes de tributos efetivamente recolhidos pelas 

concessionárias, adotaram-se como válidos os valores que teriam sido recolhidos se as 

projeções das concessionárias tivessem se concretizado. 

A controvérsia chegou ao Poder Judiciário, que já proferiu sentenças sobre o caso 

(todas foram alvos de recursos de apelação, ainda não julgados). Houve decisão de 

primeiro grau favorável à tese sustentada pelo Governo do Estado, para quem o 

reequilíbrio econômico-financeiro deve ser calculado tomando por base os valores 

efetivamente desembolsados em decorrência do evento de desequilíbrio
280

. Mas também 

foram proferidas sentenças em sentido oposto, que acataram o argumento sustendo pelas 

concessionárias, reconhecendo-se a legalidade dos aditamentos firmados, considerando-se, 

pois, as projeções feitas pela concessionária, porque de acordo com as cláusulas contratuais 

                                                 

279
 Sobre a dilação do prazo contratual para promover o reequilíbrio econômico-financeiro, conferir o artigo 

de Carlos Ari Sundfeld, Jacintho Arruda Câmara e Rodrigo Pagani de Souza, “Concessão de serviço público: 

limites, condições e consequências da ampliação dos encargos da concessionária” in Direito Administrativo 

Brasil – Argentina: estudos em homenagem a Agustín Gordillo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, pp.: 24-44. 

280
 Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. 3ª Vara da Fazenda Pública. Processo nº 1040370-

54.2014.8.26.0053. Sentença proferida em 3/9/2015. 
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aplicáveis aos casos de reequilíbrio econômico-financeiro
281

. E a mesma divergência vem 

ocorrendo nos julgamentos pela Segunda Instância. 

Considerando-se que a controvérsia é rigorosamente a mesma para todas as 

concessões, e que os contratos estipularam cláusulas idênticas a esse respeito, parece 

admissível concluir que há dificuldade real de se aplicar a noção comumente aceita e 

repetida pela doutrina de que basta a manutenção das condições originais da proposta para 

se considerar equilibrado o contrato. Os casos referidos mostram a insuficiência dessa ideia 

quando aplicada a contratos de concessão. 

 

2. Da celebração dos contratos de concessão rodoviária 

O Programa de Concessões Rodoviárias do Estado de São Paulo foi instituído em 

março de 1998, ou seja, apenas três anos após a edição da lei de concessões, que 

regulamentou o regime de concessão e permissão da prestação de serviços públicos 

previsto no artigo 175 da Constituição Federal.  

Entre os anos de 1998 e 2000, o Estado de São Paulo promoveu a concessão de 12 

(doze) lotes de rodovias, consolidando o que viria a ser a primeira etapa das concessões 

rodoviárias paulistas. Estas concessões foram modeladas considerando-se o prazo de 20 

(vinte) anos, incluindo a concessão de 3.600 (três mil e seiscentos) quilômetros de vias, 

que atendem mais de 170 (cento e setenta) municípios no Estado. 

As concessões tinham por finalidade desonerar o Estado dos custos inerentes à 

infraestrutura envolvida, de modo a suprir as necessidades de investimentos na 

infraestrutura de transportes, fundamentais ao desenvolvimento do Estado de São Paulo, 

propiciando conforto e segurança aos usuários. Além disso, o programa buscava obter 

valores para os cofres públicos, por intermédio do custo de outorga atribuído as 

concessionárias. 

Assim, as licitações foram realizadas pelo critério de maior outorga pela oferta da 

concessão. Nos termos do edital,
282

 a proposta financeira a ser apresentada conteria (a) a 

                                                 

281
 Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo. 6ª Vara da Fazenda Pública. Processo nº 1040986-

29.2014.8.26.0053. Sentença proferida em 13/7/2016, entre outros julgados. 
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proposta de preço, indicando o preço que a concessionária pagaria pela delegação do 

serviço público de exploração da concessão, valor fixo a ser pago em 240 (duzentos e 

quarentas) parcelas, ou seja, ao longo de todo o prazo da concessão (outorga variável),
283

 

além de percentual sobre a receita arrecadada (outorga fixa); e (b) as projeções financeiras 

para a concessão
284

. 

Destaca-se que a apresentação das projeções financeiras era, nos termos do edital, 

essencial para a adequada habilitação e qualificação das licitantes no certame, uma vez que 

os editais previram que sempre que houvesse direito à recomposição do equilíbrio 

econômico-financeiro, este seria feito tomando-se por base os “efeitos dos fatos que lhe 

deram causa”, nos itens das respectivas projeções financeiras incluídas na proposta 

                                                                                                                                                    

282
  Os documentos referentes às concessões rodoviárias do Estado de São Paulo estão disponíveis no sítio da 

Agência Reguladora de Serviços Públicos Delegados de Transporte (“ARTESP”) <www.artesp.sp.gov.br>. 

Acesso em 3/5/2019. 

283
 Confira-se o teor do edital: 12.2. A Proposta de Preço do LICITANTE consistirá na apresentação do preço 

que a CONCESSIONÁRIA pagará pela delegação do serviço público de exploração da CONCESSÃO, que 

será um valor fixo a ser pago em 240 (duzentos e quarenta) parcelas mensais, reajustadas pela mesma 

fórmula e nas mesmas datas aplicáveis à tarifa básica de pedágio até a data do pagamento, conforme disposto 

no Anexo 04 - ESTRUTURA TARIFÁRIA, com a seguinte distribuição: a) 8 (oito) parcelas, cada uma com 

valor equivalente a 0,9% (nove décimos de um por cento) do valor fixo; nos primeiros 8 (oito) meses da 

CONCESSÃO; b) 232 (duzentos e trinta e duas) parcelas mensais, a partir do 9º(nono) mês, cada uma com 

valor equivalente a 0,4% (quatro décimos de um por cento) do valor fixo. 

284
 Confira-se o teor do edital: 12.1. A PROPOSTA FINANCEIRA conterá: a) A Proposta de Preço, 

conforme modelo do Anexo 08 - DIRETRIZES PARA APRESENTAÇÃO DA METODOLOGIA DE 

EXECUÇÃO E DA PROPOSTA FINANCEIRA- FORMULÁRIOS PARA PROPOSTA DE PREÇO; b) As 

PROJEÇÕES FINANCEIRAS, em bases anuais, em conformidade com os Quadros do Anexo 08 - 

DIRETRIZES PARA APRESENTAÇÃO DA METODOLOGIA DE EXECUÇÃO E DA PROPOSTA 

FINANCEIRA, compreendendo: b1) Capital de Terceiros (Financiamentos e Obrigações), conforme Quadro 

1B; b2) Receitas Financeiras, conforme Quadro 2B; b3) Despesas Financeiras, conforme Quadro 3B; b4) 

Demonstração de Resultado, conforme Quadro 5B; b5) Fluxo de Caixa, conforme Quadro 6B; b6) Balanço 

Patrimonial, conforme Quadro 7B; b7) Demonstrativo do Resultado Financeiro, conforme Quadro 8B; b8) 

Demonstrativo das Origens e Aplicações dos Recursos, conforme Quadro 9B; c) Plano de Seguros, incluindo 

custos e desembolsos; d) Carta de instituição financeira assumindo o compromisso de empréstimo ponte em 

caso de a CONCESSIONÁRIA pretender se candidatar a financiamento em organismos multilaterais ou 

instituições oficiais nacionais ou internacionais; ou instituições financeiras nacionais ou estrangeiras com 

experiência na captação de recursos a longo prazo, nos termos do modelo constante do Anexo 09 - 

MODELOS DE CARTAS DE INSTITUIÇÕES FINANCEIRAS; e e) Declarações de compromisso emitidas 

por instituição seguradora, que atenda aos requisitos fixados no item 11.2.2., de que concederá seguro-

garantia e/ou declarações de compromisso de instituição financeira, que atenda aos requisitos fixados no item 

11.2.1., de que concederá fiança bancária e que ateste a capacidade do LICITANTE de apresentar as outras 

modalidades de garantia previstas na lei, para todos os tipos de garantia previstos no item 23. 

 

http://www.artesp.sp.gov.br/
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apresentada quando da licitação. Confira-se o item do edital de licitação, que é comum a 

todas as concessões da primeira etapa do programa estadual: 

29.7. Sempre que haja direito à recomposição do equilíbrio 

econômico-financeiro do CONTRATO, esta será implementada 

tomando como base os efeitos dos fatos que lhe deram causa, nos 

itens respectivos das Projeções Financeiras incluídas na 

PROPOSTA FINANCEIRA. 

Apresentadas as propostas pelas licitantes e encerradas as licitações, os contratos 

foram celebrados entre as concessionárias e o Governo do Estado de São Paulo. De acordo 

com as propostas financeiras vencedoras, a Administração identificou que as taxas internas 

de retorno dos projetos foram fixadas entre 17,58% e 21,37%
285

. 

 

3. Dos eventos de desequilíbrio 

Após a celebração dos contratos, a regulação e o monitoramento das concessões 

realizadas ficaram a cargo da Comissão de Monitoramento das Concessões e Permissões 

de Serviços Públicos, criada, em caráter temporário, a partir do Decreto Estadual n.º 

43.011/1998. Em substituição à Comissão, e em caráter definitivo, foi criada por meio da 

Lei Complementar Estadual n.º 914/2002, a Agência Reguladora de Serviços Públicos 

Delegados de Transporte (ARTESP), que passou a exercer tais funções. 

Ao longo da execução dos contratos de concessão, houve a superveniência de 

diversos eventos que culminaram na criação de encargos econômicos às concessionárias 

que, por não estarem previstos anteriormente nas propostas por ela apresentadas ou no 

edital de licitação, ensejariam divergências com relação às projeções de ganhos 

econômicos apresentadas na licitação. Como consequência, as concessionárias passaram a 

pleitear a recomposição do equilíbrio econômico-financeiro, respaldadas pelo disposto no 

edital – no já citado item 29.7 – e na cláusula 24.2 do contrato de concessão, reproduzida a 

seguir: 

                                                 

285
 Agência Reguladora de Serviços Públicos Delegados de Transportes (ARTESP). Apresentação “Programa 

de Concessões Rodoviárias do Estado de São Paulo”, ABCR, Outubro de 2011. Disponível em 

http://cbrcbrasvias.com.br/palestras/arquivos/Pal%2006%20-%20Theodoro%20Pupo%20Jr.pdf. Acesso em 

01 de maio de 2019.  

http://cbrcbrasvias.com.br/palestras/arquivos/Pal%2006%20-%20Theodoro%20Pupo%20Jr.pdf
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24.2 Sempre que haja direito à recomposição do equilíbrio 

econômico-financeiro do CONTRATO, essa recomposição será 

implementada tomando como base os efeitos dos fatos que lhe 

deram causa, na forma como foram considerados nas PROJEÇÕES 

FINANCEIRAS. 

Deve-se destacar que os termos dos editais de licitação e dos contratos que se 

seguiram, quanto ao tema do equilíbrio econômico-financeiro, bem como os eventos que 

ensejaram a necessidade de recomposição contratual, e a solução adotada para tanto, foram 

bastante similares de modo geral, ressalvadas algumas especificidades presentes caso a 

caso, que são irrelevantes para o ponto aqui abordado. 

Os principais eventos suscitados pelas concessionárias e que levaram ao pleito de 

reequilíbrio exposto aqui estão relacionados à alteração legislativa federal que permitiu, a 

partir de 2001, que diversos dos municípios nos quais praças de pedágio das 

concessionárias estavam instaladas pudessem passar a cobrar o imposto sobre serviços de 

qualquer natureza (ISSQN). O valor do imposto em questão incide sobre a receita tarifária 

auferida pelas concessionárias, nas praças de pedágio instaladas em seu território, daí o 

evento de desequilíbrio contratual, cuja ocorrência não é contestada, seja pela ARTESP, 

seja pelas concessionárias. O que se discute é o montante devido a título de reequilíbrio.  

Por se tratar de alteração de legislação superveniente, a qual, portanto, não estava 

contemplada no edital e no contrato de concessão, as concessionárias pleitearam a 

recomposição do equilíbrio econômico-financeiro, como admitido pelos contratos 

celebrados. Nos termos da cláusula 24.1 do Contrato de Concessão: 

24.1 As PARTES terão direito à recomposição do equilíbrio 

econômico-financeiro do CONTRATO, quando este for afetado, 

nos seguintes casos: 

I - Modificação unilateral, imposta pelo CONTRATANTE ou pelo 

PODER CONCEDENTE, nas condições do CONTRATO, desde 

que em resultado direto dessa modificação verifique-se para a 

CONCESSIONÁRIA uma significativa alteração dos custos ou da 

receita, para mais ou para menos. 

II - Ocorrência de casos de força maior, nos termos previstos da 

Cláusula 49. 

III - Ocorrência de eventos excepcionais, causadores de 

significativas modificações no mercado financeiro e cambial, que 

impliquem alterações substanciais nos pressupostos adotados na 
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elaboração das PROJEÇÕES FINANCEIRAS, para mais ou para 

menos; 

IV - Alterações legais de caráter específico, que tenham impacto 

significativo e direto sobre as receitas ou sobre os custos dos 

serviços pertinentes às atividades abrangidas pela CONCESSÃO, 

para mais ou para menos. 

As concessionárias, então, solicitaram a recomposição do equilíbrio econômico-

financeiro do contrato de concessão, sustentando que, de acordo com as regras previstas no 

edital e no contrato de concessão, se faria necessária a elaboração de fluxo de caixa que 

considerasse a inclusão do ISSQN, agora cobrado pelos municípios, sobre as projeções 

financeiras elaboradas à época da licitação. 

Assim, os pedidos de reequilíbrio foram feitos com base na projeção do fluxo de 

veículos que constava na proposta vencedora na época da realização da licitação. 

A ARTESP, então, reconheceu os eventos de desequilíbrio e firmou aditamentos 

contratuais com as concessionárias para formalizar tal ato. Todavia, a forma de 

recomposição do evento de desequilíbrio foi feita em aditamento posterior, optando-se, 

como antecipado, pela dilação de prazo do contrato. A dilação de prazo como “moeda” de 

reequilíbrio estava prevista nos contratos
286

. 

Assim, uma vez deferida a solicitação de recomposição do equilíbrio econômico-

financeiro das concessionárias com fundamento no disposto no contrato de concessão e no 

edital, passou-se à avaliação e à quantificação do reequilíbrio que seria devido. 

 

4. Da metodologia adotada para a quantificação do desequilíbrio e sua recomposição 

Para tanto, tanto as concessionárias quanto a ARTESP providenciaram a 

contratação de diversos estudos econômicos a fim de subsidiar a celebração dos termos de 

aditamento dos contratos de concessão em questão. 

                                                 

286
 Confira-se a cláusula do contrato: “24.3 Sempre que se deva fazer a recomposição do equilíbrio 

econômico-financeiro do CONTRATO, pela ocorrência dos fatos definidos no item 24.1, essa recomposição 

poderá ter lugar, caso não haja acordo entre as PARTES, pela forma que for escolhida pelo 

CONTRATANTE, e aprovada pelo PODER CONCEDENTE, através de uma das seguintes modalidades: I.  

Prorrogação ou redução do prazo da CONCESSÃO; II. Revisão extraordinária da tarifa de pedágio; III. Uma 

combinação das modalidades anteriores”. 
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Recorre-se ao Relatório Final da Comissão Parlamentar de Inquérito das Tarifas 

de Pedágio, para resgatar o histórico dos estudos elaborados e desenvolvidos no âmbito da 

busca pela metodologia adequada para o cálculo do desequilíbrio vivenciado pelas 

concessionárias, que se passa a fazer a seguir.  

Ressalta-se, contudo, que referida CPI não se refere especifica e unicamente aos 

aditamentos de 2006. Igualmente, registra-se a opção de omitir o nome das 

concessionárias, pois não se trata, aqui, de tomar partido na controvérsia que, ademais, 

ainda não foi julgada em definitivo pelas autoridades competentes. 

 

O Estudo da FGV 

Duas concessionárias contrataram a Fundação Getúlio Vargas (FGV) para a 

elaboração de estudo referente ao equilíbrio econômico-financeiro dos contratos de 

concessão, o qual foi apresentado à ARTESP em setembro de 2005. O estudo desenvolvido 

quantificou os efeitos dos eventos de desequilíbrio no fluxo de caixa, na taxa interna de 

retorno (TIR) do projeto e no valor presente líquido (VPL) do projeto.  

Segundo o estudo apresentado pela FGV, a principal referência para a 

recomposição do equilíbrio econômico-financeiro do contrato deveria ser a TIR do projeto. 

Para o cálculo do desequilíbrio, essa metodologia seria aplicada à análise dos efeitos dos 

eventos realizados que afetariam o equilíbrio econômico-financeiro do contrato. Assim, os 

cálculos seriam realizados adotando-se como base a TIR do projeto e o valor presente 

líquido. 

O estudo da FGV concluiu que, em face das premissas e da metodologia de 

cálculo apresentadas, seria imperiosa a necessidade de extensão do prazo de vigência dos 

contratos celebrados com as concessionárias, para que houvesse a efetiva recomposição do 

equilíbrio econômico-financeiro. 

 

O Estudo da KPMG 

A ARTESP contratara a KPMG Structured Finance S.A. (KPMG), para que a 

consultoria desenvolvesse estudos para elaboração de metodologia para cálculo do 

reequilíbrio econômico-financeiro dos contratos de concessão de rodovias do Estado de 
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São Paulo. O principal escopo era a análise e a averiguação da metodologia proposta pela 

FGV. A partir desses estudos, os resultados alcançados pela FGV poderiam ser ratificados, 

ou a KPMG proporia metodologia diversa, e que julgasse mais adequada, para a avaliação 

do reequilíbrio das concessões rodoviárias estaduais. 

Uma vez concluídas as análises pela KPMG, o estudo desenvolvido foi 

apresentado em dezembro de 2005. Seu escopo envolvia especificamente os casos de duas 

concessionárias. De acordo com a avaliação posterior da Comissão Parlamentar de 

Inquérito das Tarifas de Pedágio: 

“Este estudo tem o mérito de levantar a possibilidade de uma 

taxa de retorno do investimento ou capital aplicado menor devido à 

melhora da situação econômica, especialmente com a redução do 

risco país, a diminuição do risco político e a grande aceitação por 

parte dos usuários. A consultoria da KPMG propõe uma TIR de 

14%, apesar de acreditar que esse valor ainda é alto para a situação 

atual, mas menor que o valor do contrato”. 

Em síntese, a proposta da KPMG apontava a possibilidade de redução da TIR, e 

das tarifas, em virtude da melhoria econômica verificada após a assinatura dos contratos, 

em especial, a queda acentuada dos juros e a manutenção da inflação a níveis inferiores 

daqueles verificados quando os contratos foram assinados. Ainda, efeitos como 

crescimento do crédito, impulsionando a compra de veículos, e o aumento da renda do 

brasileiro foram considerados pela KPMG em seus estudos. Frise-se que esses eventos não 

foram discutidos no caso envolvendo os aditamento de 2006. 

Para o cálculo da metodologia de extensão de prazo a ser adotada para fins de 

reequilíbrio, a KPMG se baseou no custo médio ponderado de capital. Salientou a KPMG 

que a forma ideal para se estabelecer as condições de recomposição do equilíbrio seria a 

avaliação periódica do poder concedente do valor desequilibrado, uma vez que, não 

havendo recomposição imediata dos valores objeto de desequilíbrio, a concessionária 

passaria a financiar as perdas, o que, consequentemente, importaria em prejuízo não 

previsto em contrato. Confira-se excerto do relatório: 

“Segundo o estudo, o valor financeiro que a concessionária 

ganha ou perde, em virtude de qualquer um dos fatos que tenha 

ensejado o desequilíbrio, deve ser imediatamente recebido ou pago 

ao poder concedente (quando da atestação do desequilíbrio – 

princípio da compensação). Porém, em caso de perda, se a 
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compensação não for feita de forma imediata, o concessionário 

passará a financiar a perda com recursos próprios ou de terceiros, 

nessa hipótese, a atualização do VPL ao qual faz jus o 

concessionário, deverá ser feita pela taxa de desconto no momento 

da ocorrência do desequilíbrio e não pela TIR da proposta”.  

Em conclusão, a KPMG apresentou um comparativo entre os impactos nos 

contratos avaliados. O comparativo destacava os efeitos da sua metodologia em 

contraponto à metodologia proposta pela FGV. Os achados indicaram que, no caso do 

contrato de uma das concessionárias, as diferenças entre os resultados diante das 

aplicações dos estudos eram significativamente maiores do que no contrato de outra 

concessionária, uma vez que, segundo a KPMG, as projeções da proposta desta última 

estavam mais próximas dos valores efetivamente realizados. Vê-se, pois, que as projeções 

apresentadas na proposta, pelas licitantes, desempenharam papel preponderante nessas 

considerações. 

 

O Estudo da MPP Consultoria 

Além desses dois estudos, a ARTESP contratou mais um estudo, com a MPP 

Consultoria. O objetivo era estabelecer um modelo financeiro de fácil utilização, por meio 

do qual fosse possível identificar os quantitativos a serem compensados no âmbito dos 

contratos de concessão. O modelo teria como variável de ajuste a extensão do prazo 

contratual, a partir da TIR da proposta, que seria usada como parâmetro para 

equacionamento do equilíbrio econômico-financeiro do contrato de concessão. Lê-se do 

relatório da MPP: 

“A extensão do prazo se faz baseada nas premissas existentes 

na proposta original, parecendo não ser possível alterar tais 

premissas sem prejudicar os resultados obtidos para os 20 anos 

iniciais da concessão, isto é, a base de dados para os 20 primeiros 

anos e para a extensão é a mesma, impedindo, assim, sua 

separação”.  

Em virtude da divergência metodológica existente entre o Poder Concedente e as 

concessionárias, o que levava a um impasse nas negociações dos termos aditivos, a 

ARTESP contratou mais um estudo, dessa vez, a ser feito pela Fundação Instituto de 

Administração (FIA). 
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O Estudo da FIA 

A FIA ficou incumbida de analisar os três estudos elaborados anteriormente, pela 

FGV, pela KPMG e pela MPP. 

O estudo foi inicialmente elaborado observando-se a TIR original do contrato e os 

fatores de desequilíbrio ao longo do tempo, que foram aceitos pelo governo estadual. Ante 

a resistência das concessionárias com relação a esta metodologia, foi realizado um novo 

cálculo, baseado no valor do mercado e na manutenção da TIR original do contrato. 

Confira-se: 

“A metodologia alternativa elaborada pela FIA propôs o 

cálculo da TIR esperada no momento da negociação do reequilíbrio 

com base no desempenho histórico dos indicadores econômico-

financeiros do projeto em condição de equilíbrio, isto é, 

expurgados os conhecidos efeitos causadores de desequilíbrios, e 

com base ainda no fluxo de caixa do projeto original, para o 

período posterior ao momento do reequilíbrio.  

A vantagem do método é usar dados conhecidos até o 

momento do reequilíbrio e dados do fluxo de caixa inicialmente 

previstos no projeto para o futuro mostrando uma situação da TIR 

esperada no momento do reequilíbrio”.  

Contudo, a aplicação desse modelo em casos extremos pode resultar em uma TIR 

abaixo do custo de capital da empresa, o que se revelaria incompatível e inviável, na visão 

dos consultores.  

“Na proposta de se manter a TIR original do contrato a FIA 

chegou a valores que desagradaram profundamente às 

concessionárias de rodovias, visto que o pretenso desequilíbrio a 

favor das concessionárias seria de R$ 624 milhões e favorável ao 

Estado de R$ 178 milhões, havendo, portanto um pretenso 

desequilíbrio contratual de R$ 445 milhões em valores corrigidos 

até julho de 2006”.  

 

A celebração dos aditamentos de recomposição do equilíbrio econômico-financeiro 

Os aditivos contratuais foram celebrados em dezembro de 2006 para 

recomposição do equilíbrio econômico-financeiro, por intermédio da dilação de prazo, 
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alguns inclusive no mesmo dia, o que ocorreu durante os últimos meses da gestão cujo 

mandato se encerrava à frente da Administração Direta Estadual.  

Assim, não se pode ignorar a existência de um contexto político, em que o 

Governo do Estado de São Paulo buscava, de um lado, evitar o aumento dos valores das 

tarifas de pedágio nas rodovias estaduais e, de outro, resolver os eventos de desequilíbrio, 

de forma que a recomposição do equilíbrio econômico-financeiro se mostrava devida e 

necessária.  

Não há clareza com relação à adoção de um ou outro estudo de forma integral, 

mas a solução envolveu a consideração dos dados de demanda contidos nas propostas das 

concessionárias.  

 

5. Do questionamento administrativo a respeito da validade dos termos aditivos 

Deve-se anotar que a metodologia efetivamente adotada nos aditamento de 2006 

para a celebração dos termos aditivos parece divergir da metodologia antes praticada em 

face de eventos de desequilíbrio de mesma natureza.  

Explica-se: antes de 2006, quando os termos aditivos foram celebrados, os 

aumentos tributários, que representavam a materialização de riscos alocados ao Poder 

Concedente, eram objeto de compensação (quase) mensal, através de autorização de 

desconto no ônus variável, devido pelas concessionárias ao Erário.  

Assim, mês a mês, calculavam-se os valores efetivamente despendidos pelas 

concessionárias, em virtude da incidência do ISSQN sobre o valor arrecada nas praças de 

pedágio, e se promovia assim a compensação, por meio de redução do montante a ser 

recolhido a título de outorga variável. 

Isso implicava no inconveniente de jamais se ter um contrato efetivamente 

equilibrado, pois a concessionária recolhia os tributos, e só após teria seu direito de 

descontar os valores correspondentes de seu ônus variável. 

Por isso, a celebração dos termos aditamento em discussão tinha o condão de 

solucionar os efeitos do evento de desequilíbrio (imposição de novos encargos tributários) 

de uma só vez. Alterando-se premissas contratuais, como o prazo de vigência, seria 
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possível compensar os efeitos do aumento do ISSQN, inclusive para os anos seguintes da 

concessão, antes mesmo do efetivo desembolso pelas concessionárias. 

Os termos aditivos celebrados entre o Estado de São Paulo e as concessionárias 

durante o ano de 2006 foram avaliados pelos órgãos competentes responsáveis pelo 

controle da concessão, incluindo a própria ARTESP e o Tribunal de Contas do Estado.  

Os termos aditivos permaneceram vigentes por anos, sem questionamentos, até 

que, em março de 2011, foi protocolado requerimento na Assembleia Legislativa do Estado 

de São Paulo para instauração da Comissão Parlamentar de Inquérito sobre Tarifas de 

Pedágio. De acordo com o relatório final da CPI
287

: 

“Não se tem conhecimento de que entre os anos de 2007 a 

2010 a ARTESP tenha adotado alguma iniciativa questionando a 

metodologia utilizada nesses TAMs de 2006. A iniciativa de 

contratar uma Consultoria para questionar os TAMs/2006, só 

ocorreu em 20 de abril de 2011, um mês depois do Protocolo na 

Assembleia Legislativa do Requerimento pedindo abertura desta 

CPI. Todas as falhas e omissões dos contratos causados pela falta 

de planejamento na elaboração do edital levaram à ausência de uma 

sistemática de reequilíbrio dos contratos que estabelecesse 

criteriosamente os mecanismos e modalidades de reequilíbrio. 

Empresas de consultoria foram contratadas e apresentaram 

relatórios que divergiam no tocante à metodologia a ser aplicada 

para o cálculo do desequilíbrio nesses contratos”.  

Assim, apenas diante do requerimento para instalação da CPI, a ARTESP buscou 

consolidar a metodologia adotada para a elaboração dos fluxos de caixa marginais nas 

hipóteses de reequilíbrio econômico-financeiro do Contrato de Concessão. 

Para o desenvolvimento da referida metodologia, a ARTESP encomendou para a 

Fundação Instituto de Pesquisas Econômicas (FIPE), em 2011, a elaboração de novo 

estudo econômico-financeiro. Diante das considerações apresentadas pelo Estudo FIPE e 

de suas conclusões, a Agência decidiu revisar os termos aditivos celebrados a partir de 

metodologia diversa. 

                                                 

287
 ALESP, “Relatório Final da Comissão Parlamentar de Inquérito das Tarifas de Pedágio”, publicado no 

Diário Oficial do Estado (Suplemento), de 6 de setembro de 2014. 
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O estudo FIPE sustentou que os aditamentos de 2006 adotaram as projeções 

apresentadas pelas concessionárias, no momento da licitação, que eram, em sua maioria, 

infladas em relação ao volume de tráfego efetivamente verificado no período 

compreendido. Por esse motivo, ao se aplicar, por exemplo, o montante recolhido a título 

de ISSQN sobre o volume de veículos constante dessas projeções, chegou-se a valor 

significativamente superior ao valor efetivamente recolhido pelas concessionárias. Essa 

diferença foi comprovada nos autos dos processos administrativos conduzidos pela 

ARTESP, no curso dos quais se apuraram os valores informados nas guias de recolhimento 

dos tributos, disponibilizadas pelas próprias concessionárias. O seguinte quadro, contendo 

números aproximados, revela o potencial impacto da distorção: 

 

Aditamento 2006 Estudo FIPE 

 

R$ mil (jul/97) Prazo (Meses) R$ mil (jul/97) Prazo (Meses) 

Concessionária -39.093 104 -34.202 80 

Concessionária -1.359 84 -521 24 

Concessionária 5.697 0 6.353 -2 

Concessionária -8.875 94 -5.602 46 

Concessionária -1.728 11 1.764 -9 

Concessionária -3.848 36 758 -4 

Concessionária 111 0 7.014 -27 

Concessionária -6.473 49 3.378 -15 

Concessionária -13.942 56 10.041 -23 

Concessionária -9.734 99 -4.843 76 

Concessionária -7.863 91 -4.991 46 

Concessionária -15.354 69 -11.871 47 

Fonte: elaboração própria, a partir de dados disponíveis nos autos do processo administrativo, 

reproduzidos nos autos das ações que tramitam em juízo. 

 

Encerrados os processos no âmbito administrativo, a ARTESP ingressou em juízo 

contra as Concessionárias, para requerer a anulação judicial dos termos aditivos de 2006. A 

opção de se levar o caso a juízo, conforme se depreende do relatório final da comissão 

administrativa processante, disponível nos autos que agora tramitam em juízo, deu-se em 

virtude da relevância do caso para o programa estadual de concessões. 

O pedido formulado em juízo pela ARTESP foi para que se declarasse a nulidade 

dos termos de aditamento.  
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O pedido fundou-se na alegação de que, para a ARTESP, as concessionárias 

beneficiaram-se de modo indevido ao receberem dilação de prazo em muito superior ao 

que seria adequado se fossem considerados os valores efetivamente desembolsados por 

elas em virtude dos eventos de desequilíbrio considerados. De um lado, a metodologia 

adotada quando da elaboração dos termos aditivos em 2006 e, de outro, a metodologia 

indicada pela FIPE como sendo a mais adequada para a recomposição do equilíbrio 

econômico-financeiro contratual. 

 

6. Do questionamento judicial a respeito da validade dos termos aditivos 

A ARTESP, então, buscava a anulação dos termos aditivos que (i) calcularam o 

desequilíbrio econômico-financeiro das concessionárias; e (ii) estipularam os prazos para a 

prorrogação da vigência do contrato de concessão como fórmula de recomposição do 

equilíbrio econômico-financeiro.  

De outro lado, as concessionárias buscavam a manutenção dos termos aditivos e, 

principalmente, da forma de cálculo utilizada pelo Governo do Estado de São Paulo para a 

manutenção do equilíbrio econômico-financeiro em face dos eventos de desequilíbrio 

enfrentados. 

A ARTESP e as concessionárias apresentaram em juízo diversos pareceres, 

subscritos por juristas renomados, e por integrantes da Procuradoria Geral do Estado 

igualmente festejados. 

Por serem dez concessionárias discutindo diferentes instrumentos contratuais, 

independentes, e não diretamente relacionados, os processos foram distribuídos para 

diferentes juízos. As interpretações advindas do acionamento do judiciário foram diversas 

com relação às considerações trazidas pela FIPE, através da ARTESP, embora a discussão 

de fundo fosse rigorosamente a mesma. 

Com relação a uma das concessionárias, o juízo de primeira instância entendeu 

que a recomposição do equilíbrio econômico-financeiro terá sua legitimidade condicionada 

aos efeitos dos fatos que lhe deram causa, assim considerada a realidade dos fatos e não as 

prospecções. Ou seja, de acordo com a sentença, deveria ser considerada a demanda 

efetivamente realizada e não a projetada à época da licitação. Confira-se: 
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“A ARTESP celebrou com a Fundação Instituto de Pesquisas 

Econômicas, FIPE, contrato de consultoria e assessoramento sobre 

a gestão de serviços públicos de concessão de rodovias no Estado 

de São Paulo, e constatou-se que para o cálculo da recomposição 

do equilíbrio econômico-financeiro de 2006 foi considerada a 

demanda da proposta, e não a demanda real, o que implicou num 

aumento maior do que a perda de receita sofrida pela 

concessionária.  

Esta premissa é clara e não pode ser posta ao largo pela 

concessionária ao argumento da aplicação formal em sentido literal 

das regras contratuais. Se o reequilíbrio concedido em 2006 

implicou, em favor da autora, elevação da Taxa Interna de Retorno 

em 20,25% ao ano, em vez de 19,78%, a distorção causou, por via 

reflexa em cadeia, indevida majoração da remuneração da 

concessionária. 

Sob esta premissa que se justifica e esclarece-se a cláusula 25 

do contrato: a recomposição condiciona-se, em sua legitimidade, 

aos efeitos dos fatos que lhe deram causa. Leia-se: a realidade dos 

fatos, e não as prospecções sem correspondência. 

Por isto, a metodologia adotada pela Administração Pública, 

no exercício do seu dever de autotutela administrativa, atende ao 

interesse público na medida em que a equação do contrato de 

concessão de serviço público compromete-se com a realidade da 

estrutura econômica da atividade, e não com a mera projeção que 

não encontrou correspondência com a efetiva situação econômica 

da exploração do serviço. Consequência natural destas 

considerações é mesmo acolher o pedido feito pela Fazenda 

Pública do Estado e pela ARTESP em processo que corre sob 

conexão, 1040370-54.2014.8.26.0053, para reconhecer o vício que 

recaiu sobre o termo aditivo n.º 16 de 21 de dezembro de 2006 do 

contrato de concessão de CR/05/1998 na medida em que não 

acolheu, em sua metodologia de apuração de equilíbrio econômico 

financeiro, a condição real da prestação do serviço e da sua 

remuneração auferida”.  

Para o juízo, portanto, seria imprescindível que a recomposição, para que fosse 

legítima, considerasse os efeitos dos fatos que lhe deram causa. No presente caso, verifica-

se que o entendimento do julgador foi o de que o evento de desequilíbrio em questão não é 

a superveniência de legislação estabelecendo nova obrigação tributária, mas sim o efetivo 

recolhimento do tributo. 

Por sua vez, com relação a outra concessionária, distinta, o questionamento 

judicial culminou na prolação de sentença em primeira instância que entendeu que, uma 
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vez que as regras contidas no contrato de concessão expressamente previam que o 

reequilíbrio consideraria as projeções financeiras apresentadas na proposta, não haveria 

que se falar em erro na metodologia que considerou os valores projetados
288

: 

“Segundo os trabalhos periciais (fls. 9719), a metodologia 

consagrada para análise do Equilíbrio Econômico-Financeiro do 

Contrato de Concessão firmado com a Ré Colinas é aquela que 

preserva, ao longo do prazo de vigência do Contrato, a TIR (Taxa 

Interna de Retorno) do Projeto prevista nas Projeções Financeiras 

da Proposta apresentada. Ocorre que houve uma mudança de 

entendimento da ARTESP. Antes, aplicava-se como base de 

cálculo os dados da proposta financeira; agora, a partir do novo 

entendimento, aplica-se como base de cálculo o desequilíbrio os 

dados reais, e não os dados da proposta financeira. Este 

entendimento anterior como critério de apuração do desequilíbrio 

econômico-financeiro está presente também na cláusula 29.7 do 

edital: Sempre que haja direito à recomposição do equilíbrio 

econômico-financeiro do CONTRATO, esta será implementada 

tomando como base os efeitos dos fatos que lhe deram causa, nos 

itens respectivos das Projeções Financeiras incluídas na 

PROPOSTA FINANCEIRA. 

Deste modo, a conclusão é no sentido de que a metodologia 

adotada pela FIPE para avaliar a condição de Equilíbrio 

Econômico-Financeiro é genérica e não observa os critérios do 

Edital de Licitação e do Contrato de Concessão estabelecido. Os 

argumentos utilizados pela autora para afastar as conclusões 

periciais não possuem correlação com este caso. O mero prejuízo 

ao erário não é motivo suficiente para se deixar de cumprir um 

contrato, alterando a forma de se aferir o reequilíbrio econômico-

financeiro durante a sua vigência. 

E ao contrário do afirmado, não houve violação ao item 24.2 

da cláusula 24, que é claro ao estabelecer que "sempre que haja 

direito à recomposição do equilíbrio econômico-financeiro do 

contrato, essa recomposição será implementada tomando como 

base os efeitos dos fatos que lhe deram causa, na forma como 

foram considerados nas projeções financeiras" , ou seja, no 

momento do reequilíbrio, devem ser levados em consideração os 

efeitos deste contrato, conforme projeções financeiras, cujos 

parâmetros, como afirmado por Marçal Justen Filho, deve ser a 

própria proposta administrativa. Se a primeira proposta não foi 

vantajosa para a administração, seus aditivos devem refletir a 
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mesma desvantagem, e não alterar este equilíbrio primeiramente 

firmado. 

A FIPE entende que seus critérios são os corretos, porque já 

foram utilizados em outros termos aditivos. Mas este não era o 

critério contratual utilizado no edital. Assim, a revisão para outro 

critério apenas poderia ser realizada através de um novo acordo 

entre as partes e para o futuro, não podendo ser aplicado  

A decisão de revisão pela administração a posteriori sem 

amparo num debate técnico mais substancial, baseado apenas num 

outro laudo unilateral elaborado com novos critérios para o 

equilíbrio econômico-financeiro não atende à necessidade de uma 

estabilidade dos contratos administrativos. Para tanto é necessário 

critérios claros para o reequilíbrio contratual, com transparência e 

debate, por parte dos interessados”.  

Na sentença acima, o entendimento foi o de que, havendo a superveniência de 

nova legislação tributária, a inclusão dessa premissa nas projeções financeiras seria medida 

adequada à recomposição da equação originalmente estabelecida. Não haveria que se falar, 

portanto, em dano ao Erário, uma vez que, para o julgador, o contrato estabeleceu a 

necessidade de que fossem observadas as projeções financeiras, sendo inviável a 

desconsideração da regra.  

Como se vislumbra, a discussão quanto a qual seria a metodologia a ser adotada 

para o cálculo do desequilíbrio e, consequentemente, para a forma de sua recomposição, 

envolve não apenas a própria discussão acerca do conteúdo jurídico do que seriam as 

“condições efetivas da proposta”, cuja manutenção estaria assegurada pela Constituição, 

mas também o que seriam os efeitos do evento de desequilíbrio, que é o próprio efetivo 

desequilíbrio.  

O dimensionamento de tais efeitos vis-à-vis a necessidade de recomposição da 

equação econômico-financeira é, aparentemente, o ponto de discrepância que faz com que 

diferentes juízes, em face de problemas idênticos, decidam de forma discrepante. 

 

7. Conclusão do capítulo 

A análise deste caso apresenta elementos de relevo para a tese ora sustentada. 

Conforme restou exposto, a divergência entre as partes, de um lado, o Poder Concedente e, 
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de outro, as concessionárias de rodovias do Estado de São Paulo, versa sobre questões 

centrais desta tese, formuladas na introdução.  

Nesse ponto, o tema debatido em tais ações dialoga diretamente com o presente 

trabalho, apresentando a divergência entre as posições doutrinárias sobre o tema. Note-se 

que o fato de haver pareceres de respeitáveis consultorias, bem como sentenças judiciais, 

com conclusões divergentes a respeito da metodologia de cálculo do desequilíbrio 

realizado, milita em favor de se reconhecer alguma relevância para a iniciativa desta tese. 

Afinal, a divergência a respeito da metodologia diz respeito aos próprios termos sobre os 

quais deve recair o reequilíbrio econômico-financeiro do contrato, bem como a sua forma 

de cálculo. 

Parece que a dinamicidade e a mutabilidade inerentes aos contratos de concessão 

apontam para que as provocações suscitadas na introdução possam ser encaradas da 

seguinte forma:  

(i) em havendo eventos externos ao contrato, caracterizados como teoria da 

imprevisão ou fato do príncipe, e que venham a desequilibrá-lo, há a necessidade de que as 

partes atuem em conjunto, no sentido de renegociar a avença, considerando os dados reais 

do contrato ao tempo do evento (p.ex. receitas, despesas, encargos etc.);  

(ii) para tanto, é necessário que o próprio contrato, quando da sua elaboração, 

contenha mecanismos que permitam às partes proceder a tais ajustes e de acordo com 

critérios previamente definidos;  

(iii) caso o evento “originador” do desequilíbrio seja qualificado dentro da teoria 

da imprevisão ou mesmo dentro de majoração de tributos de outra esfera federativa e que 

impacte o contrato de concessão, novamente, verifica-se que há de se reconhecer a 

possibilidade de as partes aturem em conjunto para renegociar os termos da avença, 

considerando a essencialidade dos serviços públicos para a coletividade, a impossibilidade 

de sua interrupção, bem como a sua mutabilidade e atualidade ao longo da execução 

prolongada;  

(iv) nesta última hipótese, os prejuízos decorrentes do evento devem ser 

partilhados entre as partes, em virtude da ocorrência de risco que contratual e legalmente 

não foi atribuído para nenhuma das partes, o que, ante a inaplicabilidade do art. 65, inciso 

II, alínea ‘d’, da Lei 8.666/93, impede que sejam eles imputados apenas à Administração.    
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As afirmações acima parecem ser adequadas ao ordenamento jurídico brasileiro a 

respeito dos contratos administrativos, bem como dentro das características próprias dos 

contratos de concessão de serviços públicos. O recurso retórico a fórmulas prontas, de forte 

conteúdo argumentativo, mas desprovidas de real significado em casos concretos, como 

“as condições efetivas da proposta” (Constituição Federal, artigo 37, XXI) ou “sempre que 

foram atendidas as condições do contrato, considera-se mantido seu equilíbrio econômico-

financeiro” (lei de concessões, artigo 10), não levam em consideração a mutabilidade e a 

dinamicidade de tais contratos, o que impede que sejam aplicadas como mantras a 

direcionar a análise dos casos de reequilíbrio econômico-financeiro da avença.  
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CONCLUSÃO 

 

Conforme exposto na introdução, o objetivo deste trabalho foi o de lançar novas 

luzes para o tradicional tema do equilíbrio econômico-financeiro dos contratos 

administrativos, em especial dos contratos de concessão de serviços públicos.  

No capítulo 1, analisou-se o itinerário histórico da formação da concepção de 

contrato administrativo, tanto na França como no Brasil. Neste passou, restou demonstrado 

que a noção brasileira de contrato administrativo é fruto da concepção francesa, formada 

pelo Conselho de Estado, no início do século XX, a partir de aspectos pragmáticos ligados 

à necessidade de delimitação de sua própria competência jurisdicional, bem como ao tipo 

de atividade prestada em tais contratos, considerados serviços públicos – ainda que em 

uma concepção ampla. 

Assim, a criação de um regime jurídico especial para os contratos públicos, 

especial em relação o regime privado aplicável aos contratos firmados entre particulares, 

possuía dois aspectos funcionais: ao mesmo tempo em que permitia ao Conselho de Estado 

fixar a sua competência, reconhecia à Administração o exercício de suas competências, 

inerentes ao serviço publico, ainda que em detrimento da estabilidade do vinculo, mas não 

em prejuízo do particular. 

Partindo desta base, os doutrinadores e a legislação brasileiros passaram a 

construir uma teoria nacional do contrato administrativo – tema abordado no capítulo 2 –, 

que, no entanto, foi expandida, para todos os tipos de contratos celebrados pela 

Administração. Prevaleceu o aspecto estrutural sobre o funcional, de modo que, a qualquer 

tipo de objeto contratado pela Administração, passou a incidir o regime especial. Como 

medida apta a tutelar os interesses patrimoniais do contratado, em face desse regime 

especial, tanto a doutrina quanto a legislação fixaram a manutenção do equilíbrio 

econômico-financeiro do contrato como garantia do contratado.  

No terceiro capítulo, foram analisados a construção histórica e o tratamento atual 

do tema do equilíbrio econômico-financeiro no Brasil. No primeiro momento, foi analisada 

a construção histórica de tal teoria, demonstrando ser ela caudatária da construção francesa 

dos contratos de concessão de serviços públicos. No segundo momento, foram analisados 

autores mais recentes, que tiveram sua produção acadêmica realizada no período posterior 
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à edição da Lei 8.666/93. Finalmente, foram estudados os principais autores que trataram 

deste tema em contratos de concessão de serviços públicos, de acordo com a Lei 8.987/95. 

Dessa análise, foi possível perceber que parte relevante da doutrina brasileira entende 

aplicável aos contratos de concessão de serviços públicos os artigos 37, inciso XXI, da 

Constituição Federal, e o artigo 65, inciso II, alínea d, da lei de licitações. Desse modo, a 

ocorrência de evento abrangido pela teoria da imprevisão, compreendida no referido 

dispositivo legal, enseja o reequilíbrio contratual, em beneficio do particular contratado. 

No capítulo 4, realizou-se parcela da proposta desta tese, no sentido de propor 

uma releitura para o instituto do equilíbrio econômico-financeiro do contrato 

administrativo, especialmente do contrato de concessão de serviços públicos. Após apontar 

a insuficiência do tratamento legislativo do tema, referendou-se a impossibilidade de 

aplicação do artigo 65, da Lei 8.666/93 aos contratos de concessão, em especial, de seu 

inciso II, alínea d, uma vez que as lógicas contratuais são diversas e a própria dinamicidade 

destes contratos demanda que as medidas aptas a reequilibra-los sejam tomadas de acordo 

com métodos e análises específicas. 

No capítulo 5, foi analisado o polêmico caso dos termos aditivos dos contratos de 

concessão de rodovia do Estado de São Paulo, no qual foi demonstrada a tese aqui 

defendida, no sentido de que   

(a) A garantia ao equilíbrio econômico-financeiro presta-se a proteger o 

particular contratado de consequências deletérias decorrentes do exercício efetivo 

dos poderes especiais pela Administração, enquanto parte da relação contratual. 

Para além disso, quanto muito, a garantia ao equilíbrio econômico-financeiro serve 

para proteger o particular contratado da ocorrência de fatos extracontratuais, porém, 

provocados pela Administração para, produzindo efeitos concretos, alterar o modo 

de ser do objeto serviço público originalmente contratado. Nesse sentido, eventos 

abrangidos pela teoria da imprevisão ou considerados como de força maior não são 

passíveis de reequilíbrio econômico-financeiro – mas devem dar ensejo à 

repactuação do contrato, conforme exposto a seguir. 

(b) Falar-se em equilíbrio econômico-financeiro para contratos 

administrativos regidos pela lei de licitações não é o mesmo que se falar em 

equilíbrio econômico-financeiro para contratos de concessão de serviços públicos, o 
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que impacta na extensão do direito ao equilíbrio econômico-financeiro num e 

noutro caso. 

(c) A ocorrência de eventos extracontratuais, abrangidos pela teoria da 

imprevisão ou de força maior, e que impactem o equilíbrio econômico-financeiro 

inicial da avença, pode inviabilizar o seu restabelecimento. Nesses casos, falar-se 

em reequilíbrio econômico-financeiro é uma imprecisão técnica, admitida, contudo, 

em razão da sedimentação de seu uso para essa finalidade. 

(d) A superveniência de alterações tributárias pode não dar ensejo ao 

exercício do direito ao equilíbrio econômico-financeiro do contrato, exceto se 

decorrente de ato de efeitos concretos sobre o objeto serviço público que constitui o 

objeto do contrato de concessão, como exposto no primeiro tópico. Alterações 

tributárias de efeitos abstratos, que porventura afetem os custos contratuais, não se 

equiparam ao exercício de poderes especiais pela Administração enquanto parte 

contratual. Ademais, é equivocado supor que a Administração contratante 

necessariamente dispõe de instrumentos ou poderes para influenciar, de modo 

direto, alterações tributárias de competência legislativa diversa com o fim de obter 

benefícios econômico-financeiros extracontratuais do particular com quem contrata.  

Após essas considerações, parece possível afirmar que, no contrato 

administrativo, o particular aceita e se submete, voluntariamente, ao exercício de poderes 

especiais, pela Administração, limitados estes a “assegurar o funcionamento regular e 

contínuo do serviço público com o qual consentiu em colaborar”
289

. Vê-se, aqui, que esses 

poderes especiais da Administração se limitam ao objeto serviço público, e não a todo o 

conteúdo do contrato, ainda que, ao exercê-los, termine eventualmente por alterar, por 

exemplo, a parte econômica do contrato, devendo de algum modo restabelecê-la.  

É possível sumarizar as conclusões desta tese, nos seguintes termos:  

(i) No contrato de concessão de serviço público, afirmar-se que equilíbrio 

econômico-financeiro é manutenção das condições da proposta, nos termos do 

                                                 

289
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Science Politique em France et à l’Étranger. Anées 1930 a 1936. Paris: Marcel Giard, 1930 ; Paris: Librairie 

Générale de Droit et de Jurisprudence, 1934 a 1936, pp.: 683 apud Fernando Dias Menezes de Almeida. 

Contrato Administrativo. São Paulo: Quartier Latin, 1ª ed., 2012, pp.: 146. 
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artigo 37, XXI, da Constituição Federal, ou que ele significa o atendimento às 

condições do contrato, conforme o artigo 10 da Lei 8.987/95, não significa nada de 

concreto, uma vez que é necessário compreender o equilíbrio contratual dentro da 

sua dinâmica e mutação ao longo dos anos. Este argumento encontra eco na análise 

do caso dos termos modificativos dos contratos de concessão rodoviária, uma vez 

que a interpretação da majoração tributária de acordo com estes dispositivos levou à 

divergência entre as partes, amplificando os conflitos entre as partes; 

(ii) A determinação do equilíbrio contratual é determinada pelo próprio 

contrato, devendo ser analisada no momento em que ocorrer o evento que 

desequilibrar a avença. Assim, a lei deve deixar espaço para que o contrato preveja 

mecanismos de negociações entre as partes para o estabelecimento de repactuação, 

na qual, em determinados casos, os prejuízos sejam suportados pelas partes, como 

materialização de riscos não previstos contratualmente e não decorrentes de ação 

direta da Administração sobre o contrato; 

(iii) Ao invés de repetir a regra geral, transformada em mantra, de que o 

equilíbrio econômico-financeiro é a manutenção das condições da proposta, 

devemos reconhecer a complexidade destes contratos e aprimorá-los, no sentido de 

que eles prevejam mecanismos de repactuação da avença, nos casos aqui 

mencionados.  
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