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Uma critica a tendéncia de uniformizar com
principios o regime dos contratos publicos

Carlos Ari Sundfeld

Professor fundador da Escola de Direito de Sao Paulo da FGV-SP.
Professor doutor da PUC-SP. Doutor e Mestre em Direito pela PUC-SP.
Presidente da Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP).

Jacintho Arruda Camara

Professor doutor da Faculdade de Direito da PUC-SP.
Doutor e Mestre em Direito pela PUC-SP. Vice-Presidente da
Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP).

Resumo: Os diversos contratos publicos tém fungdes e estruturas muito
variadas e, por isso, o direito positivo os trata de modo heterogéneo. Assim,
ndo podem os tedricos e os praticos buscar a uniformizagao desse tratamento,
usando principios gerais indeterminados.

Palavras-chave: Contratos administrativos. Principios. Prazo. Prorrogacao.

Sumdrio: 1 A tese - 2 O variado tratamento legislativo da duracio e prorro-
gacao dos contratos publicos - 3 Conclusio

1 Atese

A tese deste artigo é a de que os contratos publicos ndo seguem principios
gerais, mas regras especiais, amoldadas 3s fungdes e a estrutura de cada modali- :
dade particular de contrato. It

O artigo contesta, portanto, a ideia corrente de que seria natural a genera-
lidade dos contratos publicos um regime juridico nuclear uniforme, necessario 3
realizacdo de principios, estes também uniformes. Ao ver do artigo, a tendéncia
unificadora é um excesso de origem doutrindria, nascido de um desejo de intelec-
tuais: o de criar ordem e harmonia no mundo do direito, em lugar da fragmenta-
cao eflutuacdo tipicas do direito positivo construido por autoridades (legisladores
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58 Carlos Ari Sundfeld, Jacintho Arruda Camara

ou juizes, conforme a opcao pelo direito legislado ou pretoriano).' Em suma, uma
rebelido de intelectuais contra um direito positivo que parece incompativel com
0 seu gosto por sistemas.?

O que, entdo, em um plano mais geral, justifica este breve estudo é a neces-
sidade de conhecer, compreender e aceitar a heterogeneidade do regime juridico
dos contratos publicos no Brasil. O problema € que essa heterogeneidade é mui-
tas vezes desprezada ou rejeitada, na pratica juridica, por influéncia distorcida da
crenca, nascida na doutrina, de que seria inerente ao direito administrativo um
regime juridico nao s6 especial como relativamente uniforme para os contratos
da Administracdo Publica (contratos publicos).?

! Essa critica vale para algumas das ideias expostas em Carlos Ari sundfeld (Licitagdo e contrato
administrativo: de acordo com as Leis 8.666/93 e 8.883/94. 2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1995.
p. 197-214), pois, a despeito de ali se procurar analisar com algum cuidado os preceitos do direito
positivo (estava em pauta a Lei 8.666/93), incorreu-se no excesso de dizer, sem muita prova, que
“3 Constituicao da Republica — e, a partir dela, as leis — submete todos os atos e relagoes da
Administragao Publica a um sistema radicalmente diverso do privado’; e isso por conta de “princi-
pios”como os“da legalidade, da impessoalidade, da igualdade, da publicidade, da motivagao etc!’
(p. 200). O excesso estana pressuposicao de que o regime contratual aplicavel 8 Administracao se
vincularia a um “sistema radicalmente diverso do privado’, “o sistema do direito pablico’, donde
a conclusao de que “todos os contratos da Administracio Publica sdo contratos administrativos,
submetidos ao regime de direito administrativo e informados pelos principios & regras que Ihe
sao proprios” (p. 203). Afora a auséncia de qualquer demonstragao quanto 4 radicalidade da dis-
tingao, para fins contratuais — supostamente feita pelo préprio direito positivo — de um sistema
publico contraposto ao privado, o texto incorreu na impropriedade de jogar todos os contratos
da Administracdo em um regime juridico uniforme, de que infelizmente quase nada se conhece
além do nome ilustre (‘regime de direito administrativo”), pois seus fundamentos e caracteristicas
ficaram, como ¢ de habito entre administrativistas, totalmente vagos e indefinidos.

2 Sio frequentes, entre 0s doutrinadores do direito administrativo, de um lado, referéncias criticas
4“falta de sistematizagao” da jurisprudéncia ou da legislagao e, de outro, elogios ao trabalho dou-
trinario sistematizador, baseado no “método técnico-cientifico” — trabalho esse capaz de mudar
para melhor o préprio direito positivo. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, p.ex., descrevendo o processo
formativo do direito administrativo brasileiro, real¢a “a contribuicao do direito italiano, que se
percebe nitidamente em alguns temas especificos do direito administrativo, como [..] na nogao
de interesse publico e tantas outras para as quais os autores italianos muito contribuiram, nao sé
aqui, mas em outros paises, porque, ao lado dos alemaes, mudaram o préprio método de estudo
do direito administrativo; este, com efeito, sendo de formacao jurisprudencial, era elaborado a
partir de casos concretos, sem muita preocupagao com a sistematizagao; a doutrina alemdaea
italiana contribufram para a adogdo de um métado cientifico” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella;
SUNDFELD, Carlos Ari (Org.). 500 anos de direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. v. 1. Doutrinas assenciais de direito administrativo, p. 141), O método cientifico a
que se refere a autora é justamente 0 de fazer sistematizacoes, construindo teorias gerais e formu-
lando principios.

3 £ comum, nos livros de direito ad ministrativo, partir-se da afirmacao de que nem todo contrato
celebrado pela Administracao € contrato administrativo, sujeito ao "regime publico’, pois elatam-
bém estaria autorizada a travar contratos privados, sujeitos ao ‘regime privado”. Mas essa diversi-
dade seria apenas parcial, pois mesmo o tal contrato privado da Administragdo deveria respeito
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Uma critica 4 tendéncia de uniformizar com principios o regime dos contratos puiblicos 5 9

O desconforto fundamental do presente artigo € com o pressuposto, que
vem sendo adotado pelos administrativistas brasileiros, de que o mero fato de
algo ser contrato seria bastante para justificar a aproximacéo de seu regime juridico
ao de outros objetos, com os quais ele tem em comum apenas estas duas coi-
sas: o carater convencional e a presenca, como parte, de alguma entidade estatal.
Segundo a visdo aqui defendida, esses elementos — o carater convencional e a
Administragdo como parte — sdo insuficientes para a pressuposicao de identidade
quanto ao regime contratual nuclear. Enfim, esses elementos nio sio capazes
de comprovar a existéncia de um direito contratual publico unificado.

O argumento deste artigo é que a premissa metodoldgica da uniformidade
de regime dos contratos publicos vem de uma crenca metafisica, sem base sufi-
ciente em elementos juridicamente relevantes. E uma distor¢ao, derivada do excesso
de confianca nas vantagens do racionalismo e do pensamento sistematico frente ao
empirismo e ao pragmatismo.*

O fato é que ndo ha fundamento, na Constituicao brasileira de 1988, a ampa-
rar a pressuposicao de uniformidade do regime nuclear dos contratos publicos. O
Congresso Nacional recebeu competéncia legislativa para editar “normas gerais de
contratacao, em todas as modalidades, para as administracdes publicas” (cf. art. 22,
XXVII), mas é uma distorco vislumbrar ai a opcao constitucional por normas gerais
uniformizadoras de todas essas contratagées. As normas mencionadas na Constituicdo
530 gerais por alcancarem a Administracado em geral, nos ambitos federal, estadual,
distrital e municipal. Mas a Constituicdo ndo exigiu um regime legal Unico para todas
as modalidades de contratos — o que, de resto, seria bem dificil de viabilizar, como a
realidade legislativa e administrativa comprova.

Mesmo em matéria de licitacio, em rela¢do a qual tanto se vém exagerando
as interpretagées — na tentativa de sacar da Constituicao um principio gerai de

a um nucleo de normas publicas, por conta da presenca, também nele, "de interesse e finalidade
publica’, a justificar sua denominagao como contrato “de natureza semipublica” ou “contrato admi-
nistrativo atipico” (cf. MEIRELLES, Hely Lopes. Direjto administrativo brasileiro. 21. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 1990. p. 196).

¢ José Guilherme Giacomuzzi, estudando Justamente os contratos publicos, identifica essa crenca
como prépria da mentalidade dos operadores juridicos franceses (e brasileiros), em contraposi-
¢ao a dos norte-americanos. Segundo o autor, citando Pierre Legrand, “a questdo proposicional
da common law é quid factii?; como consequéncia, a common law é principalmente reativa. Ao
contrario, a mente do jurista continental — da qual o jurista francés &, talvez, o melhor exem-
plo — tenta construir uma teoria abstrata antes de decidir qualquer caso. Os juristas continen-
tais primeiro se perguntam sobre os principios, sendo a questdo proposicional quid juris?; como
consequéncia, @ mente continental é mais proativa ou projetiva” (Estado e contrato: supremacia
do interesse ptiblico “versus” igualdade: um estudo comparado sobre a exorbitancia no contrato
administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 97-98).
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HcﬁagéandBﬁnnnnenteapﬁcévelatodasasrnodahdadesdeconnatospﬂbﬁcos
— aboa verdade é que as normas constitucionais sobre o dever de licitar referem
contratos bem especificos, e ndo todos os contratos publicos. Segundo os dispo-
sitivos aplicaveis, a licitagdo é exigivel para “obras, servicos, compras e alienagoes”
(cf. art. 37, XXI) e para “concessdes e permissoes [...] de servicos publicos”(cf.art. 175,
caput). Ao formular esses dispositivos, o constituinte parecia bem consciente da
heterogeneidade dos contratos publicos.

Assim, as normas especificamente contratuais contidas na Constituicdo nao
podem servir de base para a afirmagao de que os contratos publicos devem se
sujeitar a um regime nuclear uniforme. Onde, entdo, estaria essa base?

Segundo uma visdo corrente, o regime especial — e uniforme, quanto a
certos aspectos — de todos os contratos publicos decorreria de principios do
direito administrativo e, por isso mesmo, seria obrigatorio independentemente de
previsdo constitucional ou legal, e mesmo contra a lei.’ Como expde um autor
brasileiro importante, ha forte tendéncia doutrinaria de afirmar que os contratos
administrativos (envolvendo objetos téo variados como a outorga de servico ou
de bem publico, a compra, 0s servigos e as obras) “apresentam originalidade em
relacdo as congéneres do Direito Privado, pela circunstancia de sua disciplina juri-
dica sofrer o influxo de um interesse publico qualificado” e, por isso, estar sujeita
a“principios especificos — de Direito Administrativo — e se submeter a regras da
mesma espécie’, que “visam a garantir a satisfacdo do interesse publico”’

O mistério esta em saber como realmente seria, em seus detalhes, esse regime
juridico, supostamente exigido pelo interesse publico e pelos principios gerais. Ora,
esses principios, mesmo quando ja customizados para 0 ambito dos contratos, ten-
dem a ser formulagdes bastante indeterminadas e abertas. Como esta: 0 regime dos
contratos administrativos inclui as prerrogativas e sujeicdes administrativas necessdrias
a realizacdo do interesse publico.” A partir dai, muitos intérpretes se sentem tentados

5 Essa visio se formou no Brasil muito antes de a Constituicdo de 1988 haver, em seu art. 37, caput,
positivado principios da Administragao, de modo que a crenca em um regime juridico adminis-
trativo aplicdvel a todas as matérias, inclusive a contratual, ndo tem diretamente a ver com “prin-
cipios positivos’, mas com “principios pressupostos”.

s BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de direito administrativo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2011. p. 627.

7 Confira-se a doutrina de Bandeira de Mello quanto & submissdo dos contratos administrativos
a principios do direito administrativo: “Tais preceitos visam a garantir a satisfagdo do interesse
publico, de tal modo que assujeitam peculiarmente o vinculo ao cabal cumprimento desse desi-
derato, o que, de resto, como adiante se verd, em nada compromete os interesses do particular
substanciados no ajuste. Conferem a Administragao prerrogativas de supremacia, enquanto ins-
trumentais & realizacio da finalidade publica e na medida em que o sejam, do mesmo passo em
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Uma critica & tendéncia de uniformizar com principios o regime dos contratos pubiicos 6 1

a plasmar com alguma liberdade o contetido uniforme do regime dos contratos, com
esteio em concepcdes pessoais sobre o interesse publico.

O presente estudo, partindo de uma visdo cética quanto a tendéncia dou-
trindria de vincular o regime juridico dos contratos publicos a principios vagos
e indeterminados,? pretende mostrar um pouco da variedade do direito positivo e
das situagées contratéveis, como modo de alertar nao so para a falta de base da
ideologia unificadora por principios, como também para o risco de sua aplicacao
pratica gerar distorcées mais ou menos graves.’

Este artigo ndo contém a anjlise completa das supostas peculiaridades dos
contratos publicos. As mais conhecidas sdo as dos “poderes exorbitantes’, que ja
vém sendo objeto de discussées bastante ricas, inclusive no Brasil.'"® Mas a cha-
mada teoria geral do contrato administrativo, responsavel histérica pelo projeto
unificador, incluiu muitos outros topicos. !

A opcéo do presente estudo é focar apenas um aspecto, embora crucial,
dos contratos publicos: o de sua vigéncia. O objetivo é por a prova a visdo critica
quanto a existéncia, no Brasil, de um regime nuclear uniforme para os contratos
publicos, supostamente justificado pelas vagas exigéncias do interesse publico.

2 Ovariado tratamento legislativo da duracao e prorrogacao dos
contratos publicos

A ideia de prorrogacio sucessiva de contrato publico pode causar certa
apreensao numa aproximacao inicial. Afinal de contas, como admitir que, por

que lhe irrogam sujeicées tipicas, umas e outras armadas ao propésito de acautelar o interesse
publico” (op. cit., p. 627).

® Essa visdo ndo é restrita ao tema dos contratos publicos, sendo aplicavel amplamente contra a
orientacao, bastante aceita por escritores brasileiros, de fazer a amarracao principiolégica do di-
reito administrativo como um todo. Para a critica mais ampla a doutrina do direito administrativo
construido sobre principios [cf. SUNDFELD, Carlos Ari. Principios desconcertantes de direito admi-
nistrativo. /n: DALLARI, Adilson Abreu; NASCIMENTO, Carlos Valder do; MARTINS, lves Gandra da
Silva (Org.). Tratado de direito administrativo. So Paulo: Saraiva, 2013.v. 1, p. 276 et seq.).

° Para a demonstracio dos efeitos negativos dos principios na prética juridica concreta em ques-
toes publicas, cf. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo para céticos. 550 Paulo: Malheiros,
2012. p. 60-84 (em capitulo ndo por acaso denominado “Principio é Preguica?”).

' Um exemplo brasileiro & o livro de José Guilherme Giacomuzzi, cit,, que explora as conexdes entre
a teoria dos poderes exorbitantes e a do principio da supremacia do interesse publico.

"' E tem sido constante a discussio tedrica sobre sua pertinéncia. Exemplo interessante, inclusive
por ser francés, é o livro de Christophe Guettier, que, significativamente, chama-se Direito dos
contratos administrativos — um nome no plural, para marcar com forca a heterogeneidade desse
direito, contrapondo-se assim a proposta de uma teoria geral do contrato administrativo com
virtudes unificadoras (Droit des contrats administratifs. 2* ed. Paris: PUF, 2008).
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62 Carlos Ari Sundfeld, Jacintho Arruda Camara

mera conveniéncia, alguém ocupe indefinidamente o posto de contratado da
Administragdo Publica? E a impessoalidade, como fica? Seria licito firmar contrato
de prestacdo de servigos com possibilidade de prorrogacio sucessiva? Seria via-
vel conceder servico publico nessas mesmas condicdes? Sendo conveniente as
partes, vinculo contratual com a Administragdo poderia durar para sempre? Isso
tudo ndo €é estranho e potencialmente comprometedor do interesse publico?

Pode surgir uma instintiva reserva em relacdo a mecanismos contratuais
dessa ordem. De um lado, a perenidade da avenca poderia ser vista como favore-
cimento indevido ao particular contratado (uma prevaléncia do privado em face
do publico); de outro, seu cardter aberto proporcionaria a avenca indeterminacao
incompativel com o interesse publico e, portanto, com as contratacées envol-
vendo o Poder Publico.

Assim, ndo seria de estranhar que alguém defendesse, como inerente ao
regime juridico unificado dos contratos publicos, algum tipo de limitacdo padréo
a vigéncia desses contratos, de modo a prevenir, por meio de alguma regra geral,
a violagdo do interesse publico. Seria correto isso?

Bem, a despeito de ser racionalmente vidvel formular argumentos em defesa
de uma solugao desse tipo, o fato é que o direito positivo brasileiro vem rejei-
tando férmulas uniformizadoras da vigéncia dos contratos publicos em geral — e,
de resto, argumentos também bastante racionais podem ser apresentados em favor
dessa op¢éo normativa. Ha consideravel variacao no regime juridico aplicavel as di-
versas espécies contratuais publicas, inclusive quanto a disciplina dos prazos maxi-
mos de vigéncia e quanto a admissibilidade de prorrogacées. Devemos nos insurgir
contra essa variagdo, procurando contrapor a ela a forca de algum dos grandes — e
indeterminados — principios?

A questdo dos prazos é tratada de maneira bastante diversificada, mesmo
para os contratos administrativos ditos comuns (de obras, servicos e compras),
regidos pela Lei n° 8.666/93.

A regra geral definida na Lei n° 8.666/93 é a de que os contratos devam ter
prazo maximo de 1 ano, ou seja, que tenham duracao compativel com a vigéncia
dos respectivos créditos orcamentérios (art. 57, caput). Todavia, existem diversas
excegdes: a lei autoriza a prorrogacao, para além da vigéncia dos respectivos cré-
ditos orcamentdrios, de contratos cujo objeto esteja inserido no Plano Plurianual
(art. 57, 1); também por intermédio de prorrogacées, a duracdo de contratos de
prestacao continuada pode chegar a 5 anos (art. 57, Il), ou a 6 anos, em casos
excepcionais (art. 57, §4°); mais recentemente, a legislacio foi alterada para
admitir contratos com vigéncia de até 10 anos, quando firmados com base em
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determinadas hipéteses de dispensa de licitacéo (art. 57, V, acrescentado pela Lei
n°12.349/2010).

Tais prazos, todavia, ndo vinculam os contratos da Administracio que, se-
gundo a lei, seriam regidos predominantemente pelo direito privado (cf. art. 62,
§3°, |, da Lei n° 8.666/93),'2 0s quais podem ter vigéncia, portanto, para além dos
limites previstos no art. 57 da Lei n° 8.666/93. Nesse caso, a exclusio é expressa.
Mas também h4 contratos nao regulados por tais prazos, e isso por falta de ade-
réncia de suas caracteristicas a regra legal.

A racionalidade empregada ao longo do art. 57 da Lei n° 8.666/93 parece
estar na vinculagao dos prazos dos contratos a duracio de créditos ou planos
orcamentarios. A regra aparentemente s6 faz sentido quando aplicada a contra-
tos que sejam fonte de despesas orcamentarias. Tal condicdo ndo se perfaz em
relagdo a contratos que ndo geram despesas para a Administracao (seria o caso,
por exemplo, de contrato de cessdo de direito de uso de bem publico). Nessas
hipoteses, ndo parece que sua duragdo esteja limitada aos prazos do art. 57 da Lei
n° 8.666/93."

Existe ainda importante diferenciagdo entre duas categorias de contratos:
0s contratos por escopo e os contratos por prazo.

A plena execugao dos contratos por escopo é determinada pela realizacdo
de objeto preestabelecido. Mesmo havendo prazo para conclusio do pactuado, o
decurso do tempo néo é em si suficiente para extinguir a avenca. O prazo é esta-
belecido como obrigacéo do contratado e ndo como elemento para determinar
a extingao do contrato pelo seu pleno cumprimento. E o que se da nos contratos
de empreitada de obra publica. A execucdo do contrato e, consequentemente, a
extin¢do decorrente de sua plena eficicia se ddo com a construcdo da obra em
si. O transcurso do prazo contratual é relevante para apurar o cumprimento da
obrigacdo do contratado, mas ndo basta para extinguir a avenca.

"2 “Art. 62, §3°. Aplica-se o disposto nos arts. 55 e 58 a 61 desta Lei e demais normas gerais, no que
couber: | - aos contratos de seguro, de financiamento, de locacdo em que o Poder Publico seja
locatério, e aos demais cujo conteudo seja regido, predominantemente, por norma de direito
privado”. Como se vé, determinou-se a aplicacdo dos arts. 55 e 58 a 61 aos contratos regidos pre-
dominantemente pelo direito privado. O art. 57, que estabelece os prazos maximos de vigéncia,
foi deliberadamente afastado.

" Nessa linha é a ponderagao de Celso Anténio Bandeira de Mello: “H4, demais disto, contratos que
ndo implicam comprometimento de recursos orcamentarios, como as concessdes de obra ou ser-
vico publico. Nestes ndo concorrem as razdes que impuseram a regra geral de limitagdo da dura-
¢ao a disponibilidade de créditos orcamentarios. Assim, nao sofrem a limitacdo apontada. Demais
disto, seus prazos terdo de ser necessariamente longos para a amortizacdo do capital” (Curso de
direito administrativo, op. cit., p. 638).
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Janos chamados contratos por prazo, a passagem do tempo é suficiente para
determinar sua extin¢ao, decorrente da plena execucao do pactuado. Contratos de
prestacao continuada, como o de vigilancia predial, tém no prazo o marco para sua
extingao. Findo o prazo, extingue-se o contrato.'

Essa diferenca é importante para definir o impacto da prorrogacdo de prazo
em cada espécie contratual. Nos contratos por escopo, aampliacio do prazo cons-
titui apenas dilagdo temporal para viabilizar a efetiva execucao do pactuado origi-
nalmente. O objeto do contrato em si, seu escopo, ndo & alterado. A consequéncia
é distinta quando se trata de contrato por prazo. Ao dilatar-se o prazo de contrato
dessa espécie, a alteracdo amplia o proprio objeto contratado.

A questdo da duracdo dos contratos, inclusive em relacdo a disciplina de
eventuais prorrogacdes, merecey tratamento completamente distinto na Lei
Geral de Concessdes de Servicos Publicos (Lei ne 8.987/95). Até por ndo importar
comprometimento de recursos orcamentarios, pois a remuneracao do concessio-
nario se da com a exploracdo econdmica do servico concedido, a lei nao fixou
prazo maximo de vigéncia desses contratos,

O contrato de concessio deve ter prazo certo (art. 23, |, da Lej no 8.987/95),
mas a lei ndo indicou limite geral a ser observado. Cabe ao poder concedente, em
vista das peculiaridades do objeto da outorga, pactuar o prazo adequado para
viabilizé-la. A lei também foi aberta em relacdo a prorrogacio desses contratos.
N&@o houve limitacdo quanto ao numero possivel de prorrogagdes; a lei apenas
estabeleceu como clausula necessaria a0s contratos de concessdo a que tratasse
das “condi¢ées para prorrogacao do contrato” (art. 23, XII).’s Os requisitos para
prorrogacao, inclusive o nimero de vezes em que sera admitida, devem ser dis-
Ciplinados no préprio contrato. A Lei n°8.987/95 indicou a necessidade de tratar
contratualmente do assunto, mas nao fez qualquer determinacao sobre o conteudo

a ser estabelecido sobre essa matéria,

Mas o mundo das concessdes tampouco é homogeéneo. A Lei n° 8.987/95
nao constitui o Unico marco legal a disciplinar todas as relagées contratuais envol-
vendo outorgas de direitos de exploracdo de bens ou servicos publicos. No vasto

'* Assim a distincdo foi explicada em obra doutrinaria:“Nos contratos por prazo, a chegada do termo
final extingue a avenca. J4 nos contratos por escopo, a cessagao dos efeitos resulta da implemen-
tacao do objeto: a entrega dos bens, no caso de compras, a conclusio das obras, a entrega de
parecer, etc. Caso, na data marcada para o adimplemento, o objeto nio esteja concluido, ficara
caracterizada a mora, com as consequéncias dai decorrentes” (SUNDFELD. Licita¢ao e contrato
administrativo: de acordo com as Leis 8.666/93 e 8.883/94, p.251).

"> Lei n° 8.987/95:“Art. 23. Sio clausulas essenciais do contrato de concessao as relativas: | - ao objeto,
a area e ao prazo de concessao; [..] Xl - as condigdes para prorrogagdo do contrato;”
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leque de contratos designados como “concess@es”

também é varidvel o tratamento
da duragao dos contratos e de sua prorrogacao. “

Ha, por exemplo, importante segmento dos servicos publicos para o qual a
propria Constituicdo Federal assegura a continuidade do vinculo, autorizando —
e até incentivando — a prorrogacao sucessiva das concessdes. Trata-se do setor
de radiodifusio. Deveras, as concessoes para exploracio dos servicos de radiodifu-
sdo sonora ou de sons e imagens tém prazo definido na propria Constituicdo (10 e
15 anos, respectivamente — art, 223,859, mas podem ser renovadas por delibe-
racao do Chefe do Executivo e do Congresso Nacional. Alids, a opcao claramente
assumida pelo Constituinte foi pela continuidade do vinculo, pois exigiu gue a
néo renovacao da outorga contasse com a aprovagao de, no minimo, dojs quintos
do Congresso Nacional em votacao nominal (art. 223, §20).1s

Quando a legislacdo pretende limitar a extensao dos vinculos contratuais,
inclusive quando adota o modelo contratual das concessées, o faz de modo claro,
expresso. E o que se constata, por exemplo, no tratamento legal das concessdes
patrocinadas e administrativas, as denominadas Parcerias Pdblico-Privadas. Nesses
casos, por determinacdo expressa da lei, os contratos, incluindo eventual prorro-
gagdo, nao podem exceder o prazo de 35 anos (art. 5°, 1, da Lei no 1 1.079/2004).

Esse panorama mostra que nao existe regra de aplicacao uniforme quanto a
questao do prazo dos contratos administrativos e sobre a admissibilidade de sua
prorrogacao. Sao multiplos os regimes juridicos, a depender das

caracteristicas e
objetivos inerentes a cada setor e tipo contratual.

Ndo ha, portanto, regime juridico Unico em relacdo a prazo e possibilidade
de prorrogacao de contratos publicos. A identificacdo segura do regime juridico
contratual aplicavel a determinado setor deve ser obtida a partir da analise da
eventual lei especifica, da sua l6gica econdmica e negocial e de outras caracteris-
ticas do objeto da contratacao. ;

Mais um caso eloquente do quao variado pode ser o tratamento do tema
€ encontrado no regime juridico dos contratos de mineragado. No setor miners-
rio, a exemplo do que ocorre com varios outros segmentos no direito publico
brasileiro, existem regras proprias sobre outorgas. Os contratos minerarios nio

'S “Art, 223. [..] §2° A nio renovagdo da concessdo ou permissio dependera de aprovacao de, no
minimo, dois quintos do Congresso Nacional, em votagao nominal. [...] §5° O prazo da concessio
ou da permissao seré de dez anos para as emissoras de radio e de

"7 “Art. 50 As clausulas dos contratos de parcerias plblico-privada ate
da Lei 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber,
vigéncia do contrato, compativel com a amortizacdo dos
5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluind

nderdo ao disposto no art., 23
devendo também prever: | - o prazo de
investimentos realizados, ndo inferior a
o eventual prorrogacao”.
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se sujeitam as regras para contratacio da prestacdo de servicos comuns (ditadas
pela Lei n° 8.666/93), tampouco as que disciplinam contratos de concessao de ser-
vico publico (sujeitos 3 Lei n° 8.987/95). Existem normas constitucionais (art. 176
da CF) e legais (Decreto-Lei n° 227, de 28 de fevereiro de 1997 - Codigo de Minas)

especificas sobre a matéria.
Os recursos minerais sao bens da Uniao (art. 20, 1X, da CF). A exploragao des-

ses recursos pode ser feita por terceiros, desde que se obtenha outorga da Unido

(art. 176, §1°,da CF)."
Quando a Unido outorga a terceiro 0 direito de lavra sobre determinada jazi-

da, firma relagdo juridica com objeto certo. Trata-se de contratacao por escopo. O
detentor do direito de lavra e autorizado a explorar determinado minério, em area
delimitada e de acordo com plano de extracao previamente analisado e aprovado
pela Unido. Os recursos minerais, como se sabe, nao sao renovaveis; eles sao fini-
tos. A outorga se faz para a plena exploragao de jazida, ou seja, para a “extracao
das substancias minerais uteis que contiver”; assim, outorga-se o direito de lavra

para que a jazida seja explorada até o fim."”
Mesmo sem prazo certo de exploragdo —ea concessao mineraria ndo traz

prazo de vigéncia — tais relacdes juridicas contam com limitagdo concreta e
determinavel: é o esgotamento da jazida.*® O escopo do contrato (a exploragao
plena da jazida) define a extensio da outorga. Antes do esgotamento, 0 direito de
explorar a jazida se extingue por rentincia (art. 58) ou caducidade (art. 63, i), nas

situacoes especificadas no Codigo de Minas.

e
18 “Art. 20. 530 bens da Unido: [..] IX - 0s recursos minerais, inclusive os do subsolo”; “Art. 176. As jazi-
das, em lavra ou nao, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica constituem
propriedade distinta da do solo, para efeito de exploragao ou aproveitamento, e pertencem a
Uniao, garantida ao concessiondrio a propriedade do produto dalavra. §1°A pesquisa e a lavrade
recursos minerais e o aproveitamento dos potenciais a que se refere o caput deste artigo somente

poderdo ser efetuados mediante autorizagdo ou concessao da Unido, no interesse nacional, por

brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragao
no Pafs, na forma da lei, que astabelecera as condigdes especificas quando essas atividades se
desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas”.

19 Confira-se a definicdo de lavra disposta no Cédigo de Minas: “Art. 36. Entende-se por lavra o con-
junto de operagoes coordenadas objetivando o aproveitamento industrial da jazida, desde a extra-
¢ao das substancias minerais Uteis que contiver, até o beneficiamento das mesmas".

20 Trata-se de caracteristica basica do regime juridico da exploragao da jazida, sendo inclusive divul-
gada pelo DNPM em cartilhas de orientagao a novos investidores. Confira-se: "Direitos conferidos
pelo titulo de lavra: - Lavrar ajazida até asua completa exaustdo, em conformidade com o plano
aprovado pelo DNPM e o licenciamento ambiental concedido pelo 6rgao ambiental competente,
dispondo do produto da lavra, sem qualquer dnus especial” (Disponivel em: <http://www.dnpm.
gov.br/mostra_arquivo.asp?lDBancoArquivoArquivo=367#2.3regimedeconcesséodelavra>.

Acesso em: 04 fev. 2013).
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Trata-se do modelo de exploragdo de minas adotado tradicionalmente no
Brasil. A Unido, titular do bem a ser explorado (a jazida), confere a outrem o direito
de extracdo dos minérios. Como proprietaria dos recursos minerais, remunera-se
da explora¢do desenvolvida pelos seus autorizados ou concessionarios, preser-
vando a atribuicao de acompanhar o desempenho de seu mandatario no cumpri-
mento do plano previamente concebido para exploracdo da jazida.

A questdo temporal ndo é determinante para a duracdo desse vinculo.
Diversos fatores podem influenciar a definicdo do periodo necessario a plena e
satisfatoria exploragdo da jazida, acelerando ou reduzindo o ritmo de extracdo.?’
Diante disso, é compreensivel que a legislacdo tenha deixado de fixar prazo uni-
forme de vigéncia para o direito de lavra. Ele se extinguira quando acabarem os
minerais Uteis contidos na jazida. Antes disso, ele perecera apenas se houver des-
cumprimento de obrigagdes por parte do autorizado ou concessionario (gerando,
com isso, a caducidade da outorga) ou por rentincia desse direito.

No setor, vige a diretriz do desenvolvimento continuo da lavra. De acordo
com ela, o minerador assume o dever de explorar sem interrupcdes a jazida? e,
em contrapartida, tem direito a exploracdo plena dos minérios ali contidos. Foi
0 modelo concebido para, a um sé tempo, viabilizar a realizacdo de grandes
investimentos necessarios a exploracdo dos minérios sem comprometimento das
financas publicas e incentivar a participa¢do de investidores privados. O interesse
estatal estd assegurado com a garantia de exploracdo continua do recurso mine-
rario, de modo a desenvolver a atividade extrativista e produzir consequéncias
positivas no crescimento econdmico e social do Pais. O incentivo a iniciativa privada,
por sua vez, é garantido com a outorga do direito a exploracdo plena da jazida.

Portanto, a legislagao ndo estabelece prazo maximo para a vigéncia das outor-
gas de direito de lavra. E o tratamento constitucional da matéria é compativel com
essa 0pcao.

Vejam-se, como comparacdo, diretrizes fixadas constitucionalmente para as
concessdes de servigo publico. Para estas, a Constituicdo estabeleceu, como tema
a ser disciplinado em lei, “o carater especial de seu contrato e as condicbes de

*' Assim dispbe o art. 51 do Cédigo de Minas: “Quando o melhor conhecimento da jazida obtido
durante os trabalhos de lavra justificar mudangas no plano de aproveitamento econdmico, ou as
condicdes do mercado exigirem modificagbes na escala de producae, deverd o concessionario
propor as necessarias alteragdes ao DNPM, para exame e eventual aprovacao do novo plano”,

> Art. 47. Ficard obrigado o titular da concessdo, além das condicdes gerais que constam deste
Cédigo, ainda, as seguintes, sob pena das san¢des previstas no Capitulo V: [...] XIV - Nao suspender
os trabalhos de lavra, sem prévia comunica¢do ao DNPM" (Codigo de Minas).
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sua prorrogacao” (art. 175, paragrafo Unico, 1).2 A prépria Constitui¢do, portanto,
indicou implicitamente que esse tipo de contrato deveria ter prazo determinado
(embora ndo tenha definido sua extensdo), admitindo sua prorrogacao.

A outorga para exploragao de recursos minerais mereceu disciplina diversa.
Ao concessionario foi assegurada a “propriedade do produto da lavra” (art. 176,
caput). Acena-se, portanto, com a atribuicdo de direito (o de propriedade) que
ndo se sujeita a prazo determinado de vigéncia. Além disso, ao se estabelecer
diretrizes gerais dos instrumentos de outorga de direitos de minera¢ao, previu-se
prazo determinado apenas para a “autorizacdo de pesquisa”; ja as autorizacoes e
concessdes de lavra nao receberam qualquer limitagcdo temporal, sujeitando-se ape-
nas sua transferéncia a prévia anuéncia do poder concedente (art. 176, §3°).%

Houve, com isso, evidente sintonia entre o tratamento constitucional da
matéria e a tradicdo legislativa e pratica do setor minerario. A Constituicdo de
1988 permaneceu admitindo que concessao de lavra tenha prazo de vigéncia
indeterminado, ou seja, que a outorga seja limitada pelo escopo (exploracao dos
minérios contidos na jazida) e nao por periodo de tempo preestabelecido.

Esses contratos nao se assemelham as concessdes de servigos publicos. O
regime juridico aplicavel a lavra difere muito daquele previsto para concessdes de
servicos publicos. A concesséao de servico publico € contrato por prazo, o conces-
siondrio em geral é remunerado por tarifa (preco controlado pelo concedente), os
bens uteis a prestacao do servico se sujeitam a reversao, prevé-se indeniza¢do dos
valores investidos na concessao e que ndo sejam amortizados ao final do contrato
e assim por diante.

Ja a exploracdo de minas, como dito, se sujeita a regime juridico comple-
tamente distinto. O direito de lavra é outorgado em contrato por escopo (que
confere direito de exploracdo plena da jazida e ndo a fruicdo de direitos por prazo
determinado). O concedente ndo determina o prego a ser cobrado pelo minério
extraido. Nao se assegura a amortiza¢do de investimentos realizados para explo-
racao da jazida. Os bens empregados na extracdo nao sdo reversiveis (exceto

2 "Art. 175. Incumbe ao Poder PUblico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concesséo
ou permissao, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos publicos. Paragrafo tnico. A lei
dispora sobre: | - 0 regime das empresas concessiondrias e permissiondrias de servicos publicos,
o cardter especial de seu contrato e de sua prorrogagao, bem como as condi¢des de caducidade,
fiscalizagdo e rescisao da concessdo ou permisséo”.

24 “Art. 176.[...] §3° A autorizagdo de pesquisa sera sempre por prazo determinado, e as autorizagdes
e concessdes previstas neste artigo [de lavra] ndo poderdo ser cedidas ou transferidas, total ou
parcialmente, sem prévia anuéncia do poder concedente”.
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aqueles que ndo podem ser retirados sem danificar a jazida).® Com excecdo do
nome, muito pouco aproxima as outorgas do direito minerario daquelas empre-
gadas na delegacio de servicos publicos,

Alids, os pactos derivados das concessées minerarias — COmMo os contratos
de arrendamento minerdrio — respeitam a l6gica especifica das concessdes
minerdrias. O Departamento Nacional de Produ¢do Mineral (DNPM), érgao res-

terceiros.® Esse tipo de contrato foi denominado de “arrendamento” e, embora
deva possuir prazo determinado (art. 12 da Portaria), admite prorrogacdo, sem
qualquer restricdo quanto ao numero de vezes em que pode ocorrer (arts, 143 17
da Portaria).

O arrendamento minerario, por suas Caracteristicas, é contrato que se pode
dizer “regido Preponderantemente por normas de direito privado” A regulamen-

partes. E ¢ razoavel que assim o seja, até porque, na maioria das vezes, o pacto
envolvera particulares (o concessionario e o arrendatario).

Mas a circunstancia de, em algum caso, o concessiondrio-arrendante ser
entidade estatal (p.ex., um Estado da Federacio, que tenha recebido concessio
mineraria da Unio), nio afetara a natureza do contrato de arrendamento em si.
Seu contetido seguira predominantemente as normas de direito privado, nio Ihe
sendo aplicaveis, também por essa razao, os prazos maximos previstos no art, 57
da Lein° 8.666/93 (conforme expressamente definiu o art. 62, §3°, |, da mesma Lej
n° 8.666/93).

O contrato de arrendamento deve ser compativel com as regras constitucio-
nais e legais do direito minerario. E, em relacdo a essas, constata-se nitida compa-
tibilidade da previsio de prorrogacao sucessiva do contrato, Deveras, a outorga
de lavra, nos termos do Codigo de Minas, nao POssui sequer prazo determinado,
A outorga confere 3o beneficiario o direito de extracao do minério contido na

Jazida, independentemente do prazo necessario 4 sua consecucio.

.
* Eis o que dispde o Codigo de Minas; “Art. 67. Verificada a causa de nulidade ou caducidade da

autorizacao ou da concessao, salvo os casos de abandono, o titular néo perde a propriedade dos
bens que possam ser retirados sem prejudicar o conjunto da ming"”
* Portaria n° 269, de 10 de julho de 2008,
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3 Conclusio

Essas referéncias todas — expostas aqui pela capacidade de os fatos des-
mistificarem ideias que parecem muito sedutoras no plano da pura abstragdo —
mostram o equivoco da eventual tentativa doutrinaria de, com a boa orientacao
do interesse publico, construir cldusula padro limitadora da vigéncia da gene-
ralidade dos contratos envolvendo a Administracio Publica. E por qué? Porque
seria completamente artificial a imposicdo de uniformidade juridica a experiéncia
contratual publica, cuja caracteristica é justamente a da heterogeneidade, dada a
diversidade de situagdes em que a Administracio se envolve.?

Pois bem. E muito provéavel que boa parte das generalizacdes contidas na
chamada “teoria do contrato administrativo” — e que parecem fazer muito sen-
tido no mundo abstrato — também ndo sejam capazes de resistir ao teste da
realidade juridica. Sdo generalizacdes que foram aceitas simplesmente por “faze-
rem sentido’, por soarem convincentes ao intelecto, por agradarem ao espirito
sistematizador. Mas isso decididamente ndo pode bastar para a afirmagdo de um
regime juridico, que tem a ver com escolhas politicas, expressas pelas normas, e
com problemas praticos da experiéncia cotidiana.

Ha inegavel seducao por parte da doutrina em fixar o que seria o regime
juridico unico, sistémico, homogéneo, aplicavel a cada capitulo do direito admi-
nistrativo, sendo ao direito administrativo como um todo.

E compreensivel o esforco em conhecer e aprimorar esse elenco de ideias
gerais e vagas em torno da matéria. Elas servem para proporcionar uma visao
ampla, ainda que borrada, de um vasto e complexo ramo do direito. Mas nio ha
como intuir todas as minucias e complexidades envolvidas na definicao de cada
tema que compde a disciplina a partir desse retrato panoramico.

Assim ocorre em relagdo aos contratos publicos. Principios gerais do direito
administrativo e caracteristicas gerais dos contratos nio bastam para definir o
tratamento juridico das diversas espécies contratuais publicas.

A generalizacdo, para tais fins, é indtil. Pior: é perigosa, pois pode induzir a
erro. Ideias gerais, como a que registra a existéncia de prerrogativas em favor da

% Como bem observa Egon Bockmann Moreira, tratando das concessées: “Esta diversidade subs-
tancial reclama diplomas com fundamento fatico-normativo coerente com as peculiaridades de
cada um dos setores econdmicos que abrigam os servicos concedidos (e/ou permitidos). Ndo sé
a natureza de normas gerais, mas igualmente a especializacao setorial proibem solugdes-padrao
universais” (Direito das concessées de servico publico: inteligéncia da Lei n° 8.987/1995: parte geral.
Sao Paulo: Malheiros, 2010. p. 53).
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Administragdo Publica ou a prevaléncia do interesse publico sobre o interesse do
particular contratado, dizem muito pouco (ou nada) no momento de descortinar
o teor de uma especifica obrigagdo ou os limites de determinado instrumento
contratual.

Para identificar a regra a ser aplicada ao contrato, como se demonstrou em
relacdo ao tema dos prazos, é fundamental conhecer detalhadamente as especifi-
cidades do direito positivo aplicavel. Isso é 6bvio. Porém, na pratica administrativa,
muitas vezes se percebe a invocagdo das ideias gerais, embebidas em suposta
erudicdo e conhecimento “doutrindrio”, desafiar textos expressos de lei ou a mais
elementar l6gica contratual.

O direito positivo brasileiro estd longe de ser homogéneo em relacdo ao
tratamento dos contratos publicos. A Lei n° 8.666/93, pretensamente geral, nio
constitui o unico diploma legal sobre a matéria. Notadamente quando o contrato
envolve setores regulados, é necessario compreender o funcionamento dos setores
e conhecer suas normas particulares para, a partir de suas especificidades, estabe-
lecer o regime juridico aplicavel.

A conclusao € que, se algo os juristas e os praticos devem pressupor a res-
peito dos contratos publicos, certamente ndo é a uniformidade de seu regime,
quanto a qualquer aspecto. A pesquisa da realidade juridica mostra justamente o
contrario: que os diversos contratos publicos estao, em geral, submetidos a regi-
mes muito heterogéneos.

Assim, quem gostar de formular principios — mas quiser espelhar neles
com fidelidade o direito positivo, e ndo as suas préprias opinides sobre um direito
ideal — terd de constatar que o grande principio geral é este: os contratos piblicos
ndo seguem principios gerais, mas regras especiais, amoldadas as funcées e g estru-
tura de cada modalidade particular de contrato.

A Critical Analysis about the Tendency to Unify with Principles the
Government Contract Law

Abstract: The different government contracts have different functions and
structures. Therefore, the law treats them in a different way. Thinkers and
practical can't seek unification of the law of government contracts by using
undetermined general principles.

Key words: Government contracts. Principles. Contractual term. Extension.
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