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Resumo

Em minha coluna anterior, “Prazo dos contratos administrativos: o que a Constituicdo tem a ver com
iss0?”, fiz duas afirmacdes que precisam ser retificadas.

Texto integral

Em minha coluna anterior, “Prazo dos contratos administrativos: o que a Constituicdo tem a ver com
isso?”, fiz duas afirmacgBes que precisam ser retificadas. Retomo o tema nesta coluna para, primeiro,
corrigi-las e, a partir disso, aprofundar o estudo da prorrogacdo dos contratos administrativos, que
possui indiscutivel relevancia para a pratica administrativa. Afirmei existir uma regra geral: os
contratos devem durar pelo mesmo periodo de vigéncia dos respectivos créditos orcamentarios,
regra estabelecida no “caput” do art. 57 da Lei 8.666/93. Defendi que essa regra tem fundamento
constitucional. Apresentei o seguinte raciocinio: 1) toda despesa publica deve ser autorizada pelo
Parlamento (CF/88, art. 167, inciso |, 1l, V, VI); 2) enquanto ndo for modificada a Lei 4.320/64 pelo
guorum necessario para aprovacao da lei complementar, o exercicio financeiro vigora de 01/01 a
31/12, prazo de vigéncia da Lei Orgcamentaria. Por isso, regra geral, os contratos administrativos
devem vigorar de 01/01 a 31/12. A primeira afirmacdo problemética que fiz ndo se refere
propriamente a duracdo dos contratos administrativos. Disse na coluna anterior que, em relacdo a
regra constitucional de que toda despesa publica seja previamente autorizada pelo Poder
Legislativo, ha apenas uma excecdo: por forca do 83° do art. 167 sdo possiveis “créditos
extraordinarios”, apenas admissiveis para atender despesas “imprevisiveis e urgentes”, como as
decorrentes de guerra, comocao interna e calamidade publica”. Nesse caso, a abertura do crédito
deve observar o art. 62, ou seja, o procedimento estabelecido para as “medidas provisérias”.
Consequentemente, em relacdo aos créditos extraordinarios a autorizacdo do Parlamento nédo é
dispensada, mas € posterior. O Chefe de Executivo deve, ao abri-los, submeté-los “de imediato” ao
Congresso Nacional (“caput” do art. 62), e este deve autoriza-los no prazo de 60 dias (art. 62, §3°),
podendo esse prazo ser prorrogado por igual periodo (art. 62, §7°). Afirmei na coluna anterior que o
constituinte impds uma interpretacdo analégica para a compreensdo das hipéteses de
admissibilidade de abertura dos créditos extraordinarios, “imprevisibilidade e urgéncia”: exigiu que
esses conceitos vagos sejam interpretados de acordo com os trés casos enumerados, “guerra,
comogéo interna e calamidade publica’. Do texto do 83° do art. 167 da CF/88 extraem-se duas
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consequéncias. Primeiro: nesses trés casos ndo ha duvida que é possivel a abertura de créditos
extraordinarios. Segundo: é possivel a abertura em outras hip6teses, desde que semelhantes as de
“guerra, comocao interna e calamidade publica”. N&o é correta a afirmacédo de que essa € a Unica
excecdo. Na verdade, essa é a Unica excecdo extraida das “regras constitucionais”. Ha, porém, outra
excecdo, extraida dos “principios constitucionais”. Entendo que a tutela estatal do “minimo
existencial” ndo é discricionaria, mas vinculada (cf. meu “Teoria juridica da liberdade”, p. 152-154). A
Constituicdo impde ao Estado atuar em prol do minimo existencial independentemente da vontade
dos agentes estatais. Dou um exemplo: o asseguramento de uma casa aos hipossuficientes
depende da decisdo da maioria parlamentar, com a aprovacdo de uma lei que, por exemplo, efetive
uma politica habitacional; o asseguramento de um “teto”, porém, como uma vaga em um albergue,
independe da decisdo da maioria parlamentar. A Constituicdo, ao exigir o respeito a dignidade,
assegura diretamente o direito a um teto, independentemente da edi¢cdo de uma lei ordinaria. As
despesas necessarias para realizacdo do minimo existencial sdo autorizadas, implicitamente, pela
Constituicdo (cf. meu “Teoria juridica da liberdade”, p. 206). Pela interpretacdo analégica, essas
despesas nado estdo abrangidas no 83° do art. 167 da CF, pois ndo sao propriamente equivalentes a
“guerra”, “comocao interna” e “calamidade publica”. Por isso, a autorizacdo ndo decorre da regra
constitucional. Ndo se trata de uma decisdo estabelecida pelo Constituinte e, por isso, nao é
assegurada pelo principio formal que d& primazia as ponderacdes do constituinte originario. Trata-se
de uma decisdo extraida da ponderagdo dos principios constitucionais. Em relacdo as despesas
referentes ao minimo existencial, € possivel diferenciar: ha despesas que sdo imprevisiveis e ha
despesas que sdo previsiveis. Em relacdo as primeiras, ndo é possivel especifica-las na lei
orgcamentaria. Devem os Poderes Executivo e Legislativo estabelecer uma dotagdo orcamentéria
para acobertar as despesas contingenciais. E possivel, contudo, que a dotacdo contingencial
estabelecida se torne insuficiente. Nesse caso, por forca da ponderacdo de principios
constitucionais, a despesa necessaria para a realizacdo do minimo existencial configurard despesa
“imprevisivel e urgente” para os fins da regra estabelecida no §3° do art. 167 da CF/88. Se a dotagédo
para despesas contingentes sequer for prevista, os Poderes publicos incidirdo numa omissao
inconstitucional. Da mesma forma, também incidirdo numa omissdo se ndo assegurarem a
realizacao das despesas necessdrias para realizacdo do minimo vital que forem previsiveis. Nesses
dois casos de desidia governamental, a abertura de crédito extraordinario também estd autorizada
constitucionalmente, em decorréncia da ponderacdo de principios. Por 6ébvio, a desidia
governamental ndo deve acarretar o sacrificio do minimo vital. Em suma, a realizacdo do minimo
vital autoriza a abertura de créditos extraordinarios, ndo com fundamento na regra do 83° do art. 167
da CF/88, mas com fundamento na ponderacdo de principios. Essa retificacdo em relagdo as
afirmacdes da coluna anterior ndo diz respeito, propriamente, a prorrogacao dos contratos, pois, nos
termos ali afirmados, os contratos decorrentes dos créditos extraordinarios terdo a vigéncia dos
respectivos créditos e estes, regra geral, ttm sua duracao restrita ao respectivo exercicio financeiro
(CF, art. 167, 82°). O crédito extraordinério, aberto durante o exercicio, vigora até 31/12. A excecao
também esté prevista no §2° do art. 167 da CF: se o ato de autorizag&o for promulgado nos ultimos
guatro meses do exercicio (de setembro a dezembro), sdo incorporados, no limite de seus saldos, ao
orcamento do exercicio subsequente (e, pois, durardo até dezembro do ano seguinte). Vale dizer:
em relacdo aos créditos extraordinarios (e também especiais) abertos nos ultimos quatro meses do
ano, os contratos administrativos deles decorrentes podem ultrapassar o respectivo ano, podendo
viger até, no maximo, o final do ano seguinte. Minha segunda assertiva a ser retificada também n&o
diz respeito, propriamente, a duracdo dos contratos, mas a sua prorrogacdo. Afirmei na coluna
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anterior que a lei permite a prorrogacdo dos contratos de servicos a serem executados de forma
continua por 48 meses. Aqui me equivoquei com 0s numeros. Na verdade, a Lei 8.666/93 prevé, no
inciso IV do art. 57, a prorrogacdo dos contratos de aluguel de equipamentos e utilizacdo de
programas de informatica por 48 meses (= 4 anos). Em relacdo aos servicos continuos, a
prorrogacao pode dar-se, regra geral, nos termos do inciso Il do art. 57, por até 60 meses (= 5 anos).
Apenas em relacdo aos Ultimos, a Lei, no 84° do art. 57, prevé a possibilidade de prorrogagéo por
mais 12 meses (60 + 12 = 72 meses = 6 anos). As duas regras, tanto a do inciso Il como a do inciso
IV (e também a do 8§4°), conforme expliquei, ndo configuram excecao ao caput do art. 57. O contrato
€, insisto, restrito a vigéncia do respectivo crédito orcamentario, mas pode ser prorrogado,
respeitando-se também, em cada prorrogacao, a vigéncia do respectivo crédito orcamentario. Assim,
por exemplo, se o contrato for celebrado em 01/10, vigorara até 31/12, podendo ser prorrogado, de
01/01 a 31/12 do ano seguinte e, depois, de 01/01 a 31/12 do ano subsequente, respeitado o limite
de 48 meses, no caso de aluguel de equipamentos e utilizacdo de programas de informatica, e 60
meses (excepcionalmente, 72 meses), no caso de servigcos continuos. Ja que voltei a falar da
prorrogacdo, vou aprofundar o exame. O primeiro ponto a ser enfrentado é: qual a diferenca
dogmatica de se autorizar a prorrogacdo por 60 meses no inciso Il do art. 57 e por mais 12 meses no
84° e ndo, diretamente, por 72 meses? Perceba-se: o Legislador poderia ter autorizado,
diretamente, a prorrogacao por 72 meses, mas ndo o fez; autorizou por 60, e ressalvou a
possibilidade de prorrogar por mais 12. Essa opgdo gera consequéncias. Vamos a elas. O
Legislador, no inciso Il do art. 57, tomou uma decisdo: autorizou a prorrogacédo dos contratos de
servigos continuos por 60 meses; a contrario sensu , ndo autorizou a prorrogacao por prazo superior
a 60 meses; vale dizer, proibiu-a. No 84° do art. 57 afastou a proibicdo, se preenchidos dois
pressupostos: 1) configurar-se uma situacdo excepcional, devidamente justificada; 2) haver
autorizac@o expressa da autoridade superior. Nao basta a “vontade” da autoridade superior: ha que
se configurar uma “situacédo excepcional”. O afastamento da proibicdo de prorrogacao além dos 60
meses exige um acentuado “6nus argumentativo”: devera a Administracdo demonstrar, na motivacao
do ato, que se caracteriza uma situacao “excepcional”, justificadora da prorrogacao. Qual a natureza
juridica da prorrogacdo do contrato administrativo? E mister perceber que a prorrogacao diz respeito
ao tema da “contratacdo sem licitagdo”. De duas, uma: h4 casos em que o Direito exige a
prorrogacdo — e, pois, nao permite a realizacdo de nova licitacdo — e ela tem a natureza juridica de
uma “inexigibilidade” de licitagédo; ha casos em que o Direito faculta a prorrogacdo — e, pois permite
a realizacdo de nova licitacdo — e ela tem a natureza juridica de “dispensa” de licitacdo. Seguindo a
doutrina de Celso Antbnio Bandeira de Mello (“Curso de Direito Administrativo”, Cap. 1X-8818 a 21) a
licitacdo € “inexigivel” quando nao estiverem presentes os “pressupostos da licitacdo™: a) se faltar o
“pressuposto logico”, ela é “impossivel”, quando, por exemplo, ndo existir mais de um possivel
licitante; b) se faltar o “pressuposto fatico”, ela é “inviavel”, quando, por exemplo, ndo existir mais de
um interessado; c) se faltar o “pressuposto juridico”, ela é “proibida”, quando valores juridicos mais
pesados do que os valores concretizados pela licitacdo seriam sacrificados com a realizacdo do
certame. Nessas trés hipoteses, a licitacdo € inexigivel, mesmo na falta de previséo legal. A CF/88,
no art. 37, XXI, ndo exige a realizagéo de licitacdo quando faltar um dos pressupostos para licitar. Se
o Legislador “autoriza” néo licitar quando falta um dos pressupostos, na verdade ele, propriamente,
nao “autoriza”, mas apenas explicita o descabimento que estd implicito no Direito: a licitacdo néo
deve ser realizada porque impossivel, inviavel ou proibida, ou seja, porque inexigivel (cf. meu
“Estudos de Direito Administrativo Neoconstitucional”, Cap. 10). Dito isso, indago: é possivel uma
prorrogacdo de contrato administrativo sem autorizacdo legislativa? Sim, quando a licitacdo for
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inexigivel. E a dispensa de licitacdo? A “teoria da ponderacdo” permite compreendé-la
adequadamente. A realizacdo da licitagdo concretiza certos valores juridicos (principio da igualdade;
principio republicano, com a possibilidade de méaximo acesso dos interessados as contratacdes
estatais; principio da indisponibilidade, com a busca da melhor proposta; outros valores por meio de
regras que beneficiam certos licitantes, como a prote¢do a pequena e microempresa, a empresa
brasileira). Chamemos todos esses valores de “P1". A realizacéo da licitacao contraria certos valores
juridicos. Ela é realizada para celebracdo de um contrato administrativo que, por definicdo, deve ser
necessario para satisfacdo do interesse publico. Quanto mais demorar para celebrar o contrato, mais
demorara para realizar o interesse publico. Essa demora pode contrariar valores juridicos
importantes (prote¢do da saude, integridade fisica, seguranca). Ademais, a licitacdo exige
publicidade e esta pode contrariar valores juridicos importantes (v.g., seguranca nacional).
Chamamos todos esses valores de “P2”. Conforme defendi em outra oportunidade (“Estudos de
Direito Administrativo Neoconstitucional”’, Cap. 10), o conflito entre “P1” — valores concretizados
pela licitacdo — e “P2" — valores contrariados pela licitacdo, pode apresentar, no plano abstrato,
trés resultados: a) P1 > P2: a licitacdo é exigivel, se for possivel e viavel; b) P2 > P1: a licitacdo €
proibida e, pois, inexigivel. c) P1 P2: é possivel dispensar a licitagdo. A dispensa da licitacdo diz
respeito a terceira hipétese. Regra geral, quando, no plano abstrato, ambos os principios tiverem
pesos equivalentes, o Poder Publico deve realiza-la. O constituinte estabeleceu, no art. 37, XXI, em
relacéo a esses casos, uma “reserva legal”: a licitacdo podera nédo ser realizada caso o Legislador
expressamente autorize. A dispensa de licitacdo da-se quando “Pl” e “P2” tiverem pesos
equivalentes e exige expressa autorizacao legislativa. Muitos juristas, por mais espantoso que isso
seja, ainda estdo aprisionados aos postulados do “legalismo”. Nessa fase, considerava-se que o
Poder Legislativo possuia verdadeira “liberdade” de atuacdo. A vontade legislativa — na concepcéao
de Rousseau — era infalivel, soberana, ilimitada. Naturalmente, segundo essa orienta¢do, caberia
ao Legislador, sempre que bem entendesse, autorizar a nao realizacao de licitacdo. Na fase atual do
Direito — no “neoconstitucionalismo” —, esse entendimento € absolutamente descabido. A
autorizacao legislativa ndo pode ser “arbitraria”. Nao é dado ao Legislador afastar o dever de licitar
guando bem entender, sem qualquer fundamento racional. Se o fizer, a autorizacao legislativa sera
inconstitucional. A teoria da ponderacdo permite, de modo bastante claro, explicar quando isso
ocorre. Sempre que, no plano abstrato, “P1” for mais pesado que “P2” (P1 > P2), a licitacdo, se ndo
for impossivel ou inviavel, é constitucionalmente necessaria: a autorizacao legislativa, se existir, sera
inconstitucional. Sempre que, no plano abstrato, “P2” for mais pesado que “P1” (P1 > P2), a licitacdo
é proibida: a autorizacéo legislativa, se existir, € apenas didatica, pois explicita o que ja esta implicito
no Direito. Ainda que o Legislador denomine sua suposta “autorizacao” de dispensa, tratar-se-a de
inexigibilidade. Sempre que “P1” tiver, no plano abstrato, peso equivalente a “P2” (P1 P2), ai sim, é
possivel a dispensa, desde que o Legislador a preveja expressamente. Sé ai se abre uma
competéncia discricionaria a ele: pode prever e possibilitar a dispensa. Caso nao a preveja, a
licitacdo sera devida, desde que presentes 0s pressupostos logico e fatico. Tanto na hip6tese do
inciso Il como na hipotese do inciso IV do art. 57 da Lei 8.666/93 é praticamente impossivel que o
Direito exija prorrogar o contrato por, respectivamente, 45 e 60 meses (ou, nos termos do 84°, por 72
meses). Nesses casos, no plano abstrato, “P1” e “P2” tém pesos equivalentes e o Legislador
autorizou néo realizar o certame. A prorrogacdo ai tem indiscutivel natureza juridica de “dispensa de
licitacdo”. Deve-se lembrar que o peso dos principios no plano abstrato é sempre prima facie . Deve
a Administracao confirmar se, no plano concreto, 0s pesos se mantém. Assim, se no plano abstrato
“P1” for equivalente a “P2”, mas no plano concreto “P1” for mais pesado que “P2”, a dispensa, no
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caso concreto, é invalida. A superioridade ou equivaléncia dos pesos deve sempre ser confirmada
no caso concreto. Ainda em relagdo as prorrogacdes dos incisos Il e IV do art. 57, faco duas
observacgbes. Primeira: suponha-se um mesmo contrato que compreenda varios objetos, um deles
subsumido no inciso Il e outro subsumido no inciso IV; vale dizer, compreenda o aluguel de
equipamentos e/ou a utilizacado de programas de informética e também a prestacdo de um ou mais
servicos continuos. Aplica-se a ele a possibilidade de prorrogacdo excepcional do art. 57, 84°? A
pergunta é pertinente, porque essa possibilidade aplica-se apenas ao inciso IV e ndo ao inciso Il. Na
minha opinido, é evidente que sim. Sendo um contrato com dois ou mais objetos, um subsumido ao
inciso Il e outro ao IV, aplica-se, a ele, a possibilidade do 84° (foi o que defendi em RBINF
10/220/221). Segunda: uma vez efetuada uma prorrogacao, apés os 60 meses, por prazo inferior a
12 meses, € possivel outra, subsequente? Se sim, sdo possiveis prorrogacdes sucessivas, com
prazos diferentes? Perceba-se, primeiro, que, em relacdo ao inciso Il do art. 57, sdo possiveis
prorrogacdes sucessivas, mas elas devem ser necessariamente “iguais”. Estd expresso no
dispositivo: “por iguais e sucessivos periodos”. E bom relembrar que a duracdo do contrato
prorrogado deve ater-se a duracdo do respectivo crédito orcamentario, de modo que se a Lei
autorizou a prorrogacao por 60 meses, necessariamente autorizou ao menos cinco prorrogacoes.
Nada impede que se opte por prorrogar o contrato por periodo inferior a 12 meses — por seis
meses, por exemplo —, de modo que novas prorrogacdes devem ser realizadas pelo mesmo prazo,
seis meses, até o limite de 60 meses. A questao que se apresenta é: prorrogado o contrato por 60
meses, configurada a situacéo excepcional justificadora de nova prorrogacao, nos termos do 84° do
art. 57, é possivel prorrogar por menos de 12 meses? Claro que sim. Nao vejo razao juridica para
obstar a prorrogacao excepcional por prazo inferior a 12 meses. Dai outro problema: se prorrogado
por menos de 12 meses (por exemplo, seis), € possivel nova prorrogacdo? Ora, se estiverem
presentes 0s pressupostos da prorrogacao excepcional — caracterizacdo da situagéo excepcional e
autorizacdo expressa da autoridade superior —, ndo vejo razéo para impedi-la. Ela poder ocorrer,
desde que respeitado o prazo maximo de 12 meses. Assim, supondo-se que o contrato, que ja havia
sido prorrogado por 60 meses, tenha sido prorrogado por mais 6, totalizando 66 meses. Pode haver
nova prorrogacao, desde que limitada aos 72 meses. E ai a pergunta: ela pode ser por prazo
diferente? Evidentemente que sim. Se havia sido prorrogado por 6 meses, nao ha necessidade de
prorroga-lo por mais 6. Se havia sido prorrogado por 8, poderd sé-lo no maximo por mais 4. Em
suma: o 84 do art. 57 da Lei 8.666 admite prorrogagdes sucessivas e por prazos diferentes (cf.
defendi em RBINF 10/221-223). Para terminar essa coluna, observo que, no inciso V do art. 57 da
Lei 8.666/93, o Legislador autorizou a prorrogacdo por 120 meses (= dez anos) dos contratos
celebrados com fundamento nos incisos IX, XIX, XXVIII e XXXI| do art. 24 da Lei 8.666/93. A
alteracdo foi dada pela Lei 12.349/10, que converteu a Medida Provisoria 495/2010. Considero a
regra inconstitucional. Ndo me parece razoavel estabelecer a possibilidade de manutencdo de um
contrato por 10 anos. Essa possibilidade de prorrogacéo se refere a quatro hipéteses de “dispensa”,
trés delas envolvem os militares, e uma envolve o fomento a pesquisa cientifica e tecnoldgica: a)
“quando houver possibilidade de comprometimento da seguranca nacional, nos casos estabelecidos
em decreto do Presidente da Republica, ouvido o Conselho de Defesa Nacional” (art. 24, 1X); b)
“para compras de material de uso pelas For¢cas Armadas, com excecdo de materiais de uso pessoal
e administrativo, quando houver necessidade de manter a padronizacéo requerida pela estrutura de
apoio logistico dos meios navais, aéreos e terrestres, mediante parecer de comissédo instituida por
decreto” (art. 24, XIX); c) “para fornecimento de bens e servicos, produzidos ou prestados no Pais,
gue envolvam, cumulativamente, alta complexidade tecnol6gica e defesa nacional, mediante parecer
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de comissao especialmente designada pela autoridade maxima do 6rgao” (art. 24, XXVIII); d) “para
contratagdes visando ao cumprimento do disposto nos arts. 3°, 4° 5° e 20 da Lei 10.973/04 (que trata
da contratacdo de Instituicdes Cientificas, Tecnolégicas e de Inovagdo — ICTs), observados os
principios gerais de contratacdo dela constantes” (art. 24, XXXI). A dispensa do inciso I1X do art. 24
configura, na verdade, uma situacgéo de inexigibilidade. E de se supor que “P2” (seguranca nacional)
tenha mais peso que “P1”, de modo que a licitacdo € inexigivel por falta de pressuposto juridico. Nao
me parece, porém, razoavel supor que no caso concreto se configure uma situagdo em que a
superioridade de pesos justifique a manutencdo do mesmo contrato por 10 anos. Sem embargo,
relembro que a prorrogagdo imposta pelo Direito ndo necessita de expressa autorizacao legislativa.
As hipoteses dos incisos XIX e XXVIII do art. 24 configuram auténticos casos de dispensa.
Parece-me razoavel supor nesses casos que “P1” e “P2” tenham pesos equivalentes. Se a dispensa
da licitag@o para celebragdo do contrato é valida, admitir sua manutencédo por dez anos parece-me
evidentemente inconstitucional. Nada impede que, a depender das circunstancias faticas e das
justificativas explicitadas na motivacdo, a Administracdo opte por celebrar novos contratos com a
mesma pessoa. A dispensa prevista no inciso XXXI do art. 24 é, para mim, bastante problematica.
Tenho duavidas se ha equivaléncia de pesos a legitima-la. Se houver, porém, parece-me 6bvio que
prorrogar o ajuste por 10 anos ofende o principio licitatério. Dito isso, a guisa de concluséo, insisto:
néo basta o Legislador querer autorizar a ndo realiza¢do do certame ou a prorrogacdo do contrato. E
mister verificar se a decisdo legislativa encontra amparo na Constituicdo. A teoria da ponderagéo
indica quando h& e quando ndo ha espaco para o exercicio da discricionariedade legislativa.
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