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1. Introducéo

O instituto da licitagdo no Direito Fran-
cés ndo recebe tratamento diferenciado en-
tre as matérias abrangidas pelo Direito Ad-
ministrativo e ndo encontra suporte consti-
tucional, sendo tratada pela doutrina quan-
do do estudo do contrato administrativo.
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No campo normativo, a licitacdo esté
disciplinada em leis e regulamentos refe-
rentes aos contratos, destacando-se o C6-
digo de Contratos Publicos (Code de Mar-
chés Publics) e as alteracBes posteriores in-
troduzidas pelas decisées da Comunida-
de Européia.

A Constituicdo Francesa, de 4 de outu-
bro de 1958, constitui um corpo normativo
bem simplificado quando comparada a
Constituicdo brasileira. As matérias consti-
tucionais limitam-se a disciplinar a sobera-
nia do povo francés, a estabelecer as compe-
téncias e atribuicGes do Presidente da Re-
publica, do Governo e do Parlamento, fixan-
do inclusive as relacBes entre eles. O legis-
lador constituinte, também, preocupou-se
em definir o campo de atuacdo do Poder Ju-
diciario, do Conselho Constitucional e do
Conselho Econémico e Social, tracando, ao
final, um breve panorama da organizacao
territorial e administrativa da Republica
Francesa.

Em relacdo a matéria administrativa,
confere-se ao Governo a competéncia para
determinar e orientar a politica da Nacéo,
bem como a superintendéncia da adminis-
tracdo publica e das forcas armadas. O Pri-
meiro-Ministro é quem dirige a acdo do Go-
verno, sendo nomeado pelo Presidente da
Republica, competindo-lhe, também, a exe-
cucdo das leis e o exercicio do poder regula-
mentar.

O texto constitucional tece breves consi-
deragdes no tocante a disciplina da organi-
zacdo administrativa e estende a lei infra-
constitucional prescricdo dos principios
fundamentais sobre a livre administracdo
das coletividades locais, as suas atribuicGes
€ 0S Seus recursos.

Objetiva-se demonstrar com o presente
estudo a simplicidade do tratamento legal
conferido ao instituto da licitacdo no orde-
namento francés, em que se constata acen-
tuado exercicio da competéncia discrici-
onaria da autoridade competente, ao con-
trario do direito pétrio, que enfatiza a fi-
xacdo de regras e critérios vinculativos

das decisfes proferidas em todo procedi-
mento licitatorio.

2. Organizacdo administrativa
francesa

A Franca é um pais fortemente centra-
lizado, constituindo a Administracao do
Estado o essencial da maquina adminis-
trativa.

O Estado Unitéario caracteriza-se por
uma administracdo hierarquica e unifica-
da. N&o se reconhece as coletividades terri-
toriais vida politica autbnoma, partindo do
Poder Central as diretrizes e as decisdes
politicas a serem executadas pelos represen-
tantes das coletividades.

O Estado, na visdo do doutrinador René
CHAPUS (1998, p. 184), apresenta-se como
uma instituicdo politico-administrativa e
reveste-se de uma estrutura complexa que
se reparte em administracao central (os mi-
nistérios) e em administracdes territoriais
(servicos desconcentrados), distribuidas
entre as diversas circunscricdes.

Verifica-se, portanto, que a organizagdo
administrativa francesa ndo é una. Hduma
administracdo do Estado, colocada sob aau-
toridade direta do Governo, cujos 6rgaos se
ramificam no conjunto do territério, e haas
administracdes locais, que sao exercidas pe-
las autoridades departamentais e comunais,
agindo em nome das pessoas coletivas cor-
respondentes.

A centralizacéo, tipica dos Estados uni-
tarios, reconhece a quebra na unidade ad-
ministrativa ao transferir para as coletivi-
dades locais o encargo de prover livremente
suas necessidades, sendo que a existéncia
de administragdes locais se justifica pela
impossibilidade de os servicos centrais sa-
tisfazerem as necessidades de toda admi-
nistracdo e assegurar as diversas deman-
das em diferentes pontos do territério.

O Estado, expresséo da coletividade na-
cional, exerce as tarefas de interesse geral e
as coletividades locais (departamentos e co-
munas), dotadas de personalidade coletiva,
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sdo encarregadas de gerir os assuntos de
interesse local.

2.1. Quadro territorial da organizagao
administrativa*

a) descentralizacdo territorial

Do ponto de vista da administracéo des-
centralizada, a coletividade nacional com-
p6e-se de coletividades locais, dotadas de
personalidade coletiva e encarregadas de
gerir seus proprios negdcios.

As coletividades locais ou territoriais
sdo consideradas centros de interesses e
sede de uma atividade administrativa, que
Se exerce em seu proprio nome. Sao os de-
partamentos, comunas e territérios do ul-
tramar (art. 72, da Constituicédo Francesa).

b) descentralizagdo administrativa

Para o exercicio da administracdo do
Estado, o territdrio divide-se em circunscri-
¢des administrativas hierarquizadas, sendo
cadaumadelas a medida daesferadacom-
peténciaterritorial de um agente do Estado.

A circunscricdo apresenta-se como sim-
ples quadro para o exercicio da administra-
¢do do Estado, privada de qualquer vida
juridicaautdnoma.

Nesse cenario, constata-se a presenca
das pessoas publicas descentralizadas, do-
tadas de uma organizacdo administrativa
distinta do Estado, que séo as pessoas terri-
toriais (comuna e departamento).

Revela-se conveniente destacar a existén-
cia dos estabelecimentos publicos, entes que
integram o quadro da descentralizagéo por
servico, podendo vincularem-se aadminis-
tracdo central do Estado e as coletividades
locais.

3. Contratos da Administracdo e
contratos administrativos

O ordenamento juridico francés distin-
gue as relacbes contratuais estabelecidas
pela Administracdo em contratos da Admi-
nistracao e contratos administrativos.

Nos contratos da Administracgdo, apli-
cam-se as normas de direito privado. Os ins-
trumentos celebrados séo idénticos aos dos
particulares e regulam-se pelo Cédigo Ci-
vil. O recurso da Administracédo ao contrato
privado é muito frequente e aplica-se nos
casos de servicos industriais e comercias,
tais como, comprae venda, arrendamento,
seguro etc. E caracteristico do processo de
gestao privada dos servicos publicos. O con-
tencioso é de competéncia judiciaria.

Nos contratos administrativos, a Admi-
nistracdo pratica atos de natureza contra-
tual submetidos a regras diferentes daque-
las que regem os contratos privados e que
dependem, quanto ao contencioso, da juris-
dicdo administrativa.

Essas regras podem ser descritas em ra-
zao dos seguintes elementos: existéncia de
cladusulas exorbitantes do direito comum,
natureza do objeto contratual e adocéo das
caracteristicas do regime juridico adminis-
trativo.

Outro dado importante desses contratos
é o comparecimento de uma pessoa publica
como uma das partes que figuram no ins-
trumento. Sem embargo, ndo se pode afir-
mar que os contratos celebrados entre uma
pessoa publica e o particular sejam neces-
sariamente contratos administrativos.

Os contratos mais antigos estao previstos
em textos legais, no entanto, deve-se destacar
aintroducao de novas regras decorrentes da
atuacdo dajurisprudéncia, estabelecendo-se
um corpo de principios comuns que constitu-
em a Teoria dos Contratos Administrativos.

Os principais contratos administrativos
sdo:

—aempreitada puablica (marché de travaux
publics): a Administracdo confiaao empre-
sério privado a construcdo ou a manuten-
¢do de um imdvel, no interesse publico;

— 0 contrato de fornecimento (marché de
fournitures): cujo objeto consiste na aquisi-
¢do de bens moveis de qualquer espécie;

— 0 contrato de transporte (marché de
transports): como ocorre nos contratos cele-
brados com companhias de navegacao para
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o transporte por mar de pessoas e bens de
carater publico;

—aconcessdo de servicos publicos: pela
gual a Administracéo confia ao particular a
missao de fazer funcionar um servigo pu-
blico, remunerando o particular com as ta-
rifas cobradas dos usuarios do servico, po-
dendo ocorrer também a concesséo de obras
publicas;

—oempréstimo publico: pelo qual o par-
ticular empresta uma soma de dinheiro ao
Estado ou a outra pessoa publica;

—a oferta de concurso (I'offre de concours):
gue é o compromisso assumido pelo parti-
cular de cooperar financeira ou material-
mente narealizacdo de um empreendimen-
to publico;

— 0 contrato de investigacdo (marché de
recherche): pelo qual uma pessoa publica
confere a um organismo especializado ou a
um investigador uma pesquisa cientifica;

— 0 contrato de estudo (marché d’étude):
pelo qual se prepara a elaboracdo de um
projeto;

— demais contratos inominados (RIVE-
RO, 1981, p. 129-130).

4. A formacdo dos contratos
administrativos

4.1. Aspectos gerais

As coletividades publicas sdo submeti-
das a certas restricdes em sua liberdade con-
tratual, restricdes essas relativas a escolha
do contratado, as formas contratuais e a ca-
pacidade para contrair.

O regime dos contratos administrativos
ndo é o mesmo para as variedades de con-
tratos, sendo os mais importantes os “mar-
chés” e as concessoes.

Os “marchés publics” sdo os instrumen-
tos utilizados na contratacédo de obras, de
fornecimento e de transporte, e encontram-
se regidos pelo Cédigo de Contratos Publi-
cos (Code de Marchés Publics), de 17 de julho
de 1964, com as alteracBes de 28 de novem-
bro de 1996.

As clausulas contratuais sao redigidas
unilateralmemte pela Administracéo, que as
impde ao contratado; entretanto, a autori-
dade administrativa ndo € livre para elabo-
ré-las, pois deve seguir as clausulas do “cahi-
ers de charges” ou “cahiers de clauses”.

A redacao unilateral dos contratos admi-
nistrativos pela Administracdo confere-lhes
o caréater de contratos de adesdo. Todos 0s
elementos de uma situacéo contratual autén-
tica se encontram presentes nesses contratos.

A vontade da autoridade administrati-
va apresenta-se livre naelaboracéo das pro-
posicdes contratuais, decidindo sobre a
naturezae o volume das prestacdes que ela
demandara do contratado. E a vontade da
outra parte reside em aderir as clausulas
fixadas pela Administracdo e em instituir
as proposicdes relativas ao prego.

4.2. A escolha do contratado

A importancia conferida a escolha do
contratado fundamenta-se pela propria fi-
nalidade publica que norteia os contratos
administrativos, devendo as autoridades
administrativas, visando ao bom funciona-
mento dos servicos publicos e a adequada
aplicacdo de seus recursos, escolher o parti-
cular mais qualificado e obter o melhor re-
sultado possivel. E a perfeicao que deve ser
perseguida nessas relacdes contratuais?

No direito positivo, o principio geral é o
da liberdade de escolha do contratado pela
Administracdo. Em alguns contratos, como
aofertade concurso e a concessao, aaprecia-
¢do das qualidades pessoais do futuro con-
tratado desempenha um papel predominan-
te, 0 que confere sempre a Administracdo
umaliberdade de escolha.

Os doutrinadores VEDEL e DELVOLVE
(1992, p. 773), ao analisarem os critérios
paraa escolha do concessinario quando da
celebracdo do contrato de concesséo, indi-
cam a aplicacdo da regra geral prevista ho
C.E. 14 février 19753 que fixaaliberdade do
concedente na escolha do contratado.

A justificativa paratal critério reside na
importancia conferida ao aspecto pessoal
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(intuitus personae) do concessionario, uma
vez que ele deve-se apresentar como pessoa
competente para a gestdo do servico que o
conduz a colaborar durante um longo perio-
do com a Administracgao.

Todavia, para certos contratos, é conve-
niente e sensato estabelecer a concorréncia
entre os interessados em contratar com a
Administracdo. Nesses casos, a escolha do
contratado devera seguir um procedimento
fixado pelalei.

Durante muito tempo, 0 mecanismo es-
sencial desse tipo de procedimento foi a
adjudicacdo. O objetivo da adjudicacdo era
levar a Administracdo a contratar com o
particular que oferecesse 0 menor preco, 0
gue assegurava uma protecdo automatica
dos interesses financeiros da Administra-
¢do. A experiéncia mostrou que esse tipo de
procedimento ndo resguardava eficazmen-
te os interesses publicos, umavez que o for-
necedor ou 0 empreendedor menos exigen-
te no aspecto financeiro nem sempre era ca-
paz de oferecer uma prestacdo adequada.
Constatou-se que a observancia da adjudi-
cacdo ndo permitia apreciar a real qualifi-
cacdo técnica do futuro contratado.

Objetivando uma mudanca nos critérios
de escolha do particular, abandonando-se,
de certaforma, a orientacdo de procedimen-
tos mecénicos e vinculados tdo-somente a
apreciacdo do valor econémico do futuro
contrato, foi publicado o Decreto 56.256, de
13 de mar¢o de 1956, dando destaque ao
procedimento de pedido de propostas
("appel d’offres). Niesses casos, apds uma con-
frontacéo das propostas técnicas apresenta-
das pelos candidatos, confere-se asautorida-
des administrativas o direito de escolher
aquele com o qual ira formalizar o contrato.

O doutrinador André de LAUBADERE
(1994, p. 702), ao analisar a evolugdo dos
modos de elaboracdo dos contratos admi-
nistrativos, destaca a existéncia de conside-
racOes diversas no tratamento da matéria:
de um lado, o interesse financeiro do Esta-
do, pelo qual o contrato deve conter as con-
dicBes mais vidveis no aspecto econdmico

e, em consequéncia, a Administracao é obri-
gadaaatribuir o objeto do contrato ao con-
tratado menos exigente economicamente; de
outro lado, o interesse administrativo do
Estado, pelo qual o contrato deve ser confia-
do aquele considerado mais habilitado para
executa-lo e, em conseqiiéncia, a Adminis-
tracdo teria 0o maximo de liberdade na esco-
Iha do contratado, a partir da avaliagdo dos
aspectos técnicos da proposta.

4.3. As modalidades de escolha do
contratado

Pode-se agrupar as modalidades de for-
malizacdo dos contratos administrativos
(“marchés”) tendo como critério de classi-
ficacdo o grau de liberdade de que dispbe o
administrador para a escolha do particular.

O Cédigo de Contratos Administrativos
dispde em seu art. 38*as trés modalidades
de escolha do contratado, sendo elas:

a) adjudicacdo publica
(adjudication publique):

Por esse critério, a partir da abertura de
uma concorréncia entre os eventuais candi-
datos a formalizacdo do contrato, confere-
seaatribuicdo automaticaao candidato que
oferecer o pre¢o mais baixo.

Pode revestir-se de duas formas:

a. 1.) adjudicacao publica aberta (adjudi-
cation publigue ouverte): nesse caso, 0 acesso
aconcorrénciaé livre e aatribuicdo do con-
trato é condicionada exclusivamente a com-
paracéo dos pre¢os propostos.

a. 2.) adjudicacao publica restrita (adju-
dication publique restreinte): é aquelaem que
0 acesso a concorréncia € limitado. A Admi-
nistracdo escolhe discricionariamente os
particulares admitidos a participar da com-
peticao.

b) pedido de propostas (I'appel d’offres):

Esse critério é utilizado quando a Admi-
nistracdo € livre para atribuir o objeto do
contrato ao concorrente de sua escolha, to-
mando por base a proposta técnica apresen-
tada. A publicidade do procedimento e 0
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ndmero de participantes se operam como
na adjudicacao.

¢) contratos negociados (marchés
Négociés):

O procedimento é dito negocial quando
a pessoa responsavel pelo contrato estabe-
lece livremente as discuss@es que Ihe apre-
sentam como Uteis e necessarias com o can-
didato de sua escolha, e, ao final, atribui-lhe
o0 objeto do contrato, por intermédio de uma
contratacdo direta sem comparacdo de preco
ou proposta. Esse tipo de contrato é limitado
aos casos enumerados nos arts. 103 e 308 do
Cédigo de Contratos Publicos e compreende
notadamente: os contratos de pesquisa, estu-
dos e ensaio, 0s contratos que tenham sido
objeto de adjudicacdo ou pedido de propos-
tas sem resultados, os contratos de urgéncia
executados no lugar de um empreendimento
ou fornecimento faltosos, 0s contratos que
exigem sigilo, os contratos de fornecimento
OU Servicos a serem executados em certos lu-
gares, 0s contratos que impliquem o emprego
de invenc¢des ou de direitos exclusivos.

As hipéteses de utilizacdo dos contratos
negociais sd0 humerosas e, na pratica, tais
instrumentos aparecem como a solucao
mais freqliente na escolha do contratado.

Analisando as hipéteses que autori-
zam a celebracdo desses contratos, verifi-
cam-se suas semelhangas com as hipéte-
ses de inexigibilidade e dispensa de lici-
tacéo previstas no ordenamento juridico
brasileiro, nos termos dos arts. 24 e 25, da
Lei 8666/93.

4.4. O procedimento administrativo
aplicavel a adjudicacdo publica
(adjudication publique)

Os mecanismos de participacdo dos in-
teressados em contratar com a Administra-
¢do visam assegurar os principios da con-
corréncia e da igualdade entre os partici-
pantes, sendo inicialmente realizada a pu-
blicacédo do aviso de concurso.

A publicidade é destinada a informar
aos eventuais candidatos, em se tratando

de adjudicacdo publica aberta, as condicGes
gerais do contrato, contidas no caderno de
clausulas administrativas gerais.

As condic¢des gerais contém, habitual-
mente, aindicacdo por parte daadministra-
¢do da quantia que ela pretende despender
com o futuro contrato.

Paradirigir os procedimentos de adjudi-
cacdo, a Administracdo institui um grupo
especial, denominado comissdo de adjudica-
¢do (bureau ou commission d’adjudication). A
comissdo é um organismo colegial, sendo
considerada umaautoridade administrati-
va. Sua composicao ¢ fixada em funcéo do
servico, de acordo com o disposto no Codi-
go de Contratos Publicos.

As propostas dos candidatos contém,
essencialmente, a indicacéo do preco, pelo
gual o candidato aceita aderir ao contrato,
sendo considerado vencedor aguele que
apresentar a proposta com pre¢o mais bai-
x0. No entanto, quando aadministracao fixa
previamente um valor, a proposta do candi-
dato consiste no desconto que ele se dispde
a realizar em relacdo a quantia fixada. De
acordo com o art. 87 do CCP, as propos-
tas sdo enviadas em envelopes fechados,
geralmente, pelo correio por meio de car-
taregistrada.

A importanciajuridicado envio das pro-
postas esta ho fato de que ele submete o pro-
ponente arealizar e a manter sua oferta, ndo
podendo mais retira-la, nem modifica-la.

Enviadas as propostas, a comissdo
deve decidir quais serdo os proponentes
admitidos a participar do concurso, pois,
apesar dos principios da concorréncia e
do livre acesso, existem causas de diver-
sas ordens que possibilitam a exclusdo do
certame e gue devem ser observadas pela
comissao.

Nas adjudicac¢des abertas, as condi¢cbes
gerais de admisséo, fixadas pelos cadernos
de clausulas administrativas, podem desde
logo estabelecer os critérios de participacédo
dos proponentes. Por outro lado, a autori-
dade administrativa pode, por uma decisdo
individual, pronunciar-se contra um em-
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preendedor ou fornecedor alegando cau-
sas de excluséo geral de todos os concur-
s0s, por um periodo temporério ou defi-
nitivo, dispondo, paratanto, de um poder
discricionario.

O Decreto de 1956 conferiu & comisséo o
direito de pronunciar-se, antes da abertura
das propostas, acerca da elimina¢do de can-
didatos, cujas capacidades sejam julgadas
insuficientes.

Nas adjudicacdes restritas, a possibili-
dade conferida a Administracdo de afastar
certos proponentes é bem mais ampla, uma
vez que a pessoa responsavel pelo contrato
elabora uma lista dos candidatos que pode-
rdo enviar suas propostas.

A decisdo da adjudicacdo: a adjudica-
¢ao repousa no principio da atribuicdo auto-
matica. Entretanto, esse automatismo, em
algumas situac@es, pode impor a Adminis-
tracdo um risco de contratar com um propo-
nente que ela julgue ndo ser 0 mais capaci-
tado. Nesse sentido, deve-se garantir uma
vedacao possivel, sendo que essa garantia
resulta dos efeitos limitados da deciso da ad-
judicacdo.

Os efeitos juridicos da decisdo da adju-
dicacdo sdo da seguinte ordem: seu efeito
essencial é vincular a Administracédo a for-
malizar o contrato com o proponente vence-
dor. Por outro lado, o relato da adjudicacéo,
preparado apds sua proclamacao e assina-
do peloadjudicatario, constitui o texto defi-
nitivo da adjudicacdo. Posterior a tal ato,
tem-se a aprovacao da adjudicacéo, em que
se permite a Administracdo conservar o di-
reito de néo celebrar o contrato.

A aprovacdo da adjudicacdo é o ultimo
ato do procedimento e 0o mais importante do
ponto de vista juridico. A aprovacao da ad-
judicacdo é considerada a contrapartida do
automatismo, uma vez que a adjudicacéo
nédo pode impor a Administracéo a celebra-
¢do do contrato se constatada a incapacida-
de técnica do particular que apresentou o
menor prego ou se demonstrado que o mo-
mento ndo se apresenta viavel e oportuno
para o Poder Publico. Nesses casos, a Ad-

ministracdo permanece livre para néo cele-
brar o contrato e para recusar discricionaria-
mente aaprovacao da adjudicacéo.

5. Aspectos formais previstos
para a celebracdo dos contratos
administrativos

a) Autoridades competentes

Em relacdo aos contratos celebrados pelo
Estado, aregratradicional era a da compe-
téncia ministerial, com possibilidades de
delegacdo de assinaturas. O Decretode 7 de
janeiro de 1959 abrandou essa regra estabe-
lecendo ainstituicdo de um responsavel pelo
contrato, qualificado pelo signatario para o
acompanhamento de suaexecucao, poden-
do o ministro reservar-se a assinatura dos
contratos mais importantes.

Em relacgdo as coletividades publicas,
0s contratos sdo celebrados pelo presi-
dente do conselho geral nos departamen-
tos, pelo prefeito nas comunas, em execu-
cdo das deliberagBes do conselho geral ou
do conselho municipal.

b) O principio da forma escrita

De uma maneira geral, os contratos ad-
ministrativos ndo estdo sujeitos a forma es-
crita, podendo ser verbais. Mas a forma es-
crita € obrigat6ria para os contratos publi-
cos, disciplinados no Cddigo de Contratos
Publicos (arts. 39 e 250)°.

Entretanto, a Administracéo pode con-
tratar, dispensando a forma escrita, quan-
do o montante do trabalho, do fornecimento
ou do servi¢o ndo ultrapassar certos valo-
res (pelaredacdo dada no art. 123 do Codi-
go, em 3 de julho de 1990, essa quantia cor-
respondia a 300.000 F para os contratos ce-
lebrados pelo Estado).

¢) Concorréncia

Qualquer que seja o modo de celebra-
¢do do contrato, a concorréncia é exigida
pela lei para os contratos do Estado e das
coletividades locais (arts. 39, al. 2 e 250,
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al. 2, Codigo de Contratos Publicos). En-
tretanto, no que concerne aos contratos
negociais, a concorréncia, que é imposta
pelo art. 103 do Cédigo, deixa de ser obri-
gatéria quando a execucdo sé puder ser
realizada por um empreendedor ou for-
necedor determinado.

d) Publicidade

A publicidade dos avisos de adjudica-
¢do ou pedidos de propostas foi disciplina-
da pelo Decreto de 21 de janeiro de 1976.
Pelo Cddigo de Contratos Publicos, a publi-
cidade consiste na divulgacdo ou na inser-
¢do do aviso de adjudicacdo em um boletim
especial. Para os contratos do Estado, a pu-
blicacdo deve ocorrer pelo menos vinte dias
antes da data fixada para a abertura das
propostas. Para os contratos das coletivida-
des locais, 0 prazo é de um meés.

Os textos legais posteriores, referentes
aos contratos de fornecimento e de traba-
lho, passaram a disciplinar a concorréncia
e a publicidade no ambito da Comunidade
Econbmica Européia. O Decreto n. 90-824,
de 18 de setembro de 1990, modificou certos
artigos do Cdadigo de Contratos Publicos,
relacionados aos procedimentos de celebra-
¢do dos contratos publicos de trabalho, sub-
metendo-os a aplicacdo das diretrizes traca-
das pelo Conselho da Comunidade Européia.

6. Os cadernos de encargos
(cahiers des charges)

O caderno de encargos de um contrato ad-
ministrativo € o conjunto de documentos es-
critos que determinam as condic¢des do con-
trato. De acordo com o art. 112 do CCP, os
cadernos de encargos compreendem os do-
cumentos gerais e osdocumentos particulares.

Os documentos gerais sao:

a) os cadernos de clausulas administrativas
gerais (ou cadernos de clausulas e condic¢des
gerais): fixam as disposi¢des administrativas
aplicaveis atoda uma categoria de contratos;

b) os cadernos de clausulas técnicas gerais
(ou cadernos de prescricdes comuns): fixam

as disposicdes técnicas aplicaveis a todas
as prestacdes da mesma natureza.

Os documentos particulares so:

a) os cadernos de clausulas administrativas
particulares: fixam as disposi¢cGes adminis-
trativas préprias de cada contrato;

b) os cadernos de clausulas técnicas particu-
lares: fixam as disposicdes técnicas neces-
sérias a execucdo das prestacBes previstas
no contrato.

Os documentos particulares podem der-
rogar os gerais, para tanto devem compor-
tar os artigos dos documentos gerais que
estdo sendo derrogados.

Discute-se se a natureza juridica dos ca-
dernos de encargos é contratual ou regula-
mentar. LAUBADERE (1994, p. 714) anali-
saaquestdo a partir da separacao dos tipos
de contratos administrativos.

Para os contratos administrativos, ndo
incluido o contrato de concessédo de servi-
¢os publicos, pode-se afirmar que o conjun-
to de clausulas dos cadernos tem uma natu-
reza contratual. O fundamento dessa natu-
reza baseia-se no fato de que as disposicdes,
uma vez concluido o contrato, constituem
definitivamente a “lei das partes”. Isso quer
dizer que as clausulas ndo podem mais ser
modificadas pelaviageral.

As modificacbes e/ou inovagdes intro-
duzidas nos cadernos de clausulas gerais
aposacelebragdo dos contratos ndo se apli-
cam aos contratos ja formulados, prevale-
cendo as disposi¢des em vigor no momento
da celebracdo do contrato pelas partes. Nes-
se sentido, pode-se afirmar que os atos de
vontade proferidos na elaboracgdo de cada
contrato tém realmente um efeito criativo
guanto a natureza e ao volume das obriga-
¢Oes das partes.

Nos contratos de concessao de servigos
publicos, o instrumento contratual ndo con-
siste somente no estabelecimento de relagcdes
juridicas entre a Administracdo e o particu-
lar, mas, também, na organizacdo de um
servico publico, em relacdo ao qual os ad-
ministrados podem se valer da qualidade
de usuario. Disso, podem-se concluir que
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seu caderno de encargos é meio-contratual
e meio-regulamentar.

7. Evolugdo do tratamento juridico
conferido aos contratos publicos

Em relacdo aos contratos do Estado, cons-
tata-se que, originariamente, a adjudicacdo
erao principio e as demais modalidades de
escolha dos licitantes, a excecao.

O Decreto de 1942 estabeleceu, ndo obs-
tante a adjudicacdo aberta continuar sendo
o principio, uma série de derrogacdes, ad-
mitindo a utilizacdo dos demais modos de
formalizacéo contratual, entre eles, a adju-
dicacdo restrita, a adjudicacdo sob coefi-
ciente, o pedido de propostas e 0s contratos
negociados.

Com o advento do Decreto de 13 de mar-
¢o de 1956, modificou-se essa regra, no sen-
tido de acentuar ainda mais as faculdades
de escolha da Administracdo. De acordo
com seu regime normativo, assegura-se sem-
pre ao ministro a escolha entre a adjudica-
¢cdo e o pedido de propostas. O Cédigo de
Contratos Publicos consagrou esse princi-
pio, estabelecendo os procedimentosaserem
observados em cada tipo de modalidade.

No tocante aos contratos das coletivida-
des locais, aadjudicacdo perdurou por mui-
to tempo como sendo o principio naescolha
do contratado; entretanto, com o advento do
Decreto de 18 de janeiro de 1971, o regime
dos contratos das coletividades locais, se-
guindo as diretrizes tracadas para os con-
tratos do Estado, passou a garantir a mes-
ma opcao entre aadjudicacdo e o pedido de
propostas.

8. Das pessoas juridicas vinculadas
aos critérios de escolha do contratado

A observéancia das regras fixadas pelo
Cédigo de Contratos Publicos é obrigatoria
para os contratos celebrados pelo Estado,
pelas coletividades locais e pelos estabele-
cimentos publicos que ndo tenham carater
industrial e comercial.

A Lei 91-3 de 3 de janeiro de 1991, que
teve por objeto submeter os procedimentos
de celebracdo de certos contratos as obriga-
¢cdes de publicidade e concorréncia se o
montante do valor contratual fosse igual ou
superior a quantia fixada por uma resolu-
¢do do Ministério da Economia, vinculou
outras pessoas aos preceitos fixados no Cé-
digo, entre elas: organismos de direito pri-
vado criados com vistas a satisfazer uma
necessidade de interesse geral, com fins ou-
tros que ndo industriais ou comerciais, €
entidades subvencionadas em mais de 50%
de suas atividades pelo Estado, pelas cole-
tividades territoriais, pelos organismos de
direito publico formados pelas coletividades
publicas e entidades de direito publico que
ndo tenham carater industrial e comercial.

9. A jurisdicdo administrativa
e 0 recurso

A jurisdicdo administrativa

Na Franca, existem duas ordens de ju-
risdicBes: aordem judicial ordindria, que tem
no topo o Tribunal de Cassacéo, e aordem
administrativa, sob a autoridade do Conse-
Iho de Estado.

A competéncia administrativa limita-se
aos litigios decorrentes da atividade admi-
nistrativa e so6 se justifica quando o litigio
envolve a utilizacdo de regras do direito
administrativo. Mantendo-se a Administra-
¢do no quadro do direito privado, ndo ha
motivos para afastar a competéncia judicial®.

Tendo o litigio, por objeto, um contrato
administrativo, acompeténcia serd a daju-
risdicdo administrativa, umavez que o con-
trato administrativo envolve nog¢des decor-
rentes das caracteristicas da atividade ad-
ministrativa, quais sejam: adocdo das regras
do regime juridico-administrativo e de clau-
sulas exorbitantes do direito comum.

O recurso

As relagdes advindas dos contratos ad-
ministrativos podem ensejar a interposicéo
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de recursos administrativos perante a au-
toridade administrativa ou de recursos con-
tenciosos perante um tribunal.

Em se tratando de decisbes proferidas
no curso do procedimento de adjudicacéo,
aautoridade competente para decidir sobre
0s recursos é a comissado de adjudicacdo. A
autoridade hierarquicamente superioraela,
competente para julgar os recursos hierar-
quicos, é, nos contratos do Estado, o Minis-
tro da &rea em que sera formalizado o con-
trato, e, nos contratos das coletividades lo-
cais, o prefeito (nas comunas) e o presiden-
te do Conselho Geral (nos departamentos).

O recurso administrativo conduz auma
decisdo administrativa, submetida ao regi-
me dos atos administrativos unilaterais, e o
recurso contencioso conduz a uma deciséo
jurisdicional, possuindo a autoridade de
coisa julgada. O juiz administrativo pode:
reconhecer a ilegalidade de uma deciséo ad-
ministrativa, anulando-a; pronunciar-se
acerca de condenacfes pecuniarias; inter-
pretar um ato administrativo obscuro e exer-
cer a funcdo repressiva (em situactes excep-
cionais).

Notas

! Classificagdo elaborada de acordo com as li-
¢des do doutrinador Jean RIVERO (1981, p. 372).
2Nesse sentido é a opinido do doutrinador Fran-
cis-Paul BENIOT: “Les autorités administratives
ne doivent pas pouvoir étre suspectées d’avoir choisi

le cocontractant de I’Administration pour raisons
étrangeres a I'intérét général, et notamment pour
des raisons personnelles” (1968, p. 608).

*'11 est de régle que le concédant a le libre choix
du concessionaire”.

4 Code des Marchés Publics, art. 38. ...“les marchés
peuvent étre passés par adjudication, soit sur appel
d’offres, soit sur forms de marchés négociés”.

® “Les marchés sont des contrats écrits dont
les cahiers des charges ... sont des éléments cons-
titutifs.”

® A competéncia do contencioso administrativo
encontra-se delimitada no Cédigo Administrativo,
no Decreto-lei 40.768, de 08/09/56, e no Decreto-
lei 48.051, de 21/09/67.
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