












seus gestores a busca da melhor solução segundo os critérios de imparcialidade,
proporcionalidade e justiça, desse modo, não podendo formar a sua vontade a partir
de voluntarísmos subjetivistas que resvalem para o arbítrio/2

Decisão que prorroga o prazo de contratos de infraestrutura duradouros
apresenta repercussões diretas nos interesses juridicamente protegidos dos demais
operadores econômicos que atuam no mercado e que se qualificam como possíveis
novos entrar) t es." Também os usuários c a soeicdade (que pode atuar representada
pelo Ministério Público) são legitimados em aval iar a razoabilidade da opção
administrativa, mormente por se tratar de serviço ou infraestrutura pública que afeia
diretamente «s seus interesses.n";

O que parece fora de dúvida é a obrigatoriedade do instrumento convocatório da
licitação e o contrato estabelecerem expressamente a possibilidade do prazo contratual
ser prorrogado. A lixaçào da regra do jogo i indispensável para dar concretude ao
princípio da igualdade, de modo a permitir que todos os operadores econômicos
tenham ciência de que, futuramente, o pra/o do contrato poderá ser prorrogado e sob
que condições e requisitos,

A conirarío .SÍ-H.W, é suposto concluir que a omissão do instrumento
convocatório da licitação e nas cláusulas do contrato administrativo sobre o tema da
prorrogação implica em uma vedação tácita à sua admissão/3

No Direito brasileiro, por exemplo, em razão da sua importância, a prorrogação
do prazo constituí cláusula essencial no contrato de concessão de serviço público c

'•' Conforme José Carlos Vieira de Andrade: "O órgão administrativo está obrigado a cstolher a melhor
solução para a realização do interesse público de acordo com princípios jurídicos de acluacão, pelo
que o exercício do poder discricionário é também uma actividade materialmente jurídica o agonie
não pode delemiinar-se pelo seu arbítrio ou pelas suas emoções, estando submetido a um princípio de
racionalidade; lem de respeitar c assegurar a realização dos direitos, liberdades e garantias dos cidadãos.
independentemente <ta sua concreta/ação legal; lem de deliberar, tio procedimento interno de formação
(ia sua vontade, segundo critérios de imparcialidade, de justiça, de igualdade de tratamento, e, inclusive,
de proporcionalidade" (ANDRADE. José Carlos Vieira. O dever âu fvndamenttiçãa expressa A* uclt>.\
aiitmmítfíiliviix. Coimbra: Almedma, 2007. p 374).

"'' Nos Estados Unidos da America, essa atuação foi denominada pelo üovernemenle Accounüng Officí'
como Privale Âltorney\ denera/, figura aproximada de um Ministério Público Privado ou de Advogados
Privados Gerais. GORDON. Daniel I ín the Begmning: lhe harliesl Bid Prolests Tiled with lhe US
General Account in^ Otticc. /-ÍJH Revi w. v oi. 5. p. 147-164. 2004r

'1 Discorrendo sobre a posição assumida pelos usuários c terceiros ny relação jurídica firmada entre
Administração-concessionário, Alejandro Pérez HuaUle esclarece que a atuação deste tem um "caracter
protagónico. en cuento a los derechos que invistcn, que rcconocem SLI origen cn normas de rango
constitucional y legal, y quu' lês permite exigir eomportamientos determinados tanto a Ia Administrado n
eoncedcnle como ai concesionano. Esta exigência radica, según ei Ctmsejo de Estado (rances, cn que
'todo monopólio que imponc ai público obliga a quien se beneficia dei monopólio (esto es. a quien
gestiona) a proporcionar ai público los scrvjcios que este hubiera obtenido íie Ia libre concurrencia""
(HUALDE, Alejandro Fere/ El eoncesionariii de !>er\'irios publirot pri\a!i:aáoí. Buenos Aires.
Dcpalma, 1997. p. l").

" Laurent Richer parece admitir a possibilidade da previsão de uma cláusula de "recondução tácita''
no contraio administram o - leia-se, verdadeira prorrogação -, se tal cláusula não ferir o principio da
concorrência: 'Lc rennoiivcllenient du contrai resulte parfois d'une clause de tacile reeonduction. Une
tíl lê clause csl par exemple possible enmatière de marches pnblics sauf si Ia tacite rcconduclion entraine
une violalion dês regles de mise en eoncurrcnce" (RICHER. Laurent. Le*> conlrais ailminislriíiíts. Paris:
DalW, 19<J] p. >I6|.
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de obra pública.1" aplicável às modalidades contratuais de parceria público-privada
(concessão patrocinada e concessão administrativa), por força do mencionado art. ?.",
[, da Lei 11.079/2004.

Complexa é a questão de avaliar como a prorrogação será efetivada e
instrumentalizada. Aíasia-se. a priorí, o enlendimento de que bastariam cláusulas
genéricas e subjetivas que apenas autorizassem a futura prorrogação do pra?o.-!"
Cláusula dessa natureza conferiria uma excessiva discricionariedade ao gestor, não
revelando ao mercado e à sociedade sinais mínimos das condições, requisitos e
circunstâncias que poderiam, futuramente, excepcionar a regra da concorrência.

Mas, de outro lado, uma cláusula excessivamente detalhada, que amarrasse
previamente todas as situações que poderiam autorizar a prorrogação, não se
coadunaria com a necessária flexibilidade antes ré lenda e que decorre damitlabilitlaeie
de relações duradouras, como c aquela estabelecida entre o ente público e a sociedade
empresária nos contratos de infraestrutura.

O entendimento sustentado no presente estudo é no sentido de que alguma
margem de espaço discricionário deve ser reservada às partes, considerando a premissa
de que nem tudo é previsível, muito menos quando se trata de relação jurídica que
se prolonga no tempo. A lógica é semelhante a da matriz de riscos. Existem riscos
que podem ser mapeados, mas outros tantos poderão surgir em decorrência de fatos e
situações absolutamente imprevisíveis para as partes quando da celebração do contrato.

Portanto, aquelas situações que podem ser razoavelmente consideradas como
possíveis causas da prorrogação, à época da licitação, podem e devem ser inseridas
no instrumento convocatório e na minuta do contrato, até como forma de conferir
transparência à ação administrativa e viabilizar o controle externo da sociedade, dos
operadores econômicos e dos órgãos institucional mente competentes para o exercício
do controle.

Em suma. a proposta é que a cláusula de prorrogação do prazo seja orientada
por uma flexibilidade moderada, conciliando condições e pressupostos objetivos, com
uma reserva de espaço discricionário e negociai para as partes reavaliarem o tema à
luz das circunstâncias e fatos supervenientes.

No Brasil, o STF vem interpretando a prorrogação como mera expectativa de
direito, o que significa dizer, a contrario sensu, que o particular não pode invocar um
pretenso direito adquirido à extensão do prazo contratual. Essa é a orientação que tern
prevalecido para os contratos administrativos55 e para os contratos de trabalho por

16 O art. 23. XII , da Lei 8.987/1995 prescreve o seguinte: ''Art. 23. São cláusulas essenciais do contrato
de concessão as relativas: (...) XII - às condições para prorrogação do contrato'". Parece equivocado
interpretar que o dispositivo impòe que necessariamente o contraio tenha qut ser prorrogado. Acolher
essa linha de argumentação seria vulneraro princípio da separação dos podcrcs. Abona-se a interpretação
de que o legislador pretendeu que o tema da prorrogação fosse objeto de disciplina contratual, ainda que
para explicitar a sua improrrogabilidade.

'' E como pensa Marcai J u sten h ilho: "Mantém-se a interpretação anterior, no sentido da inconstitucional idade
da previsão genérica e abstrata, introdu/ida apnonslicameme no edital, propiciando a prorrogação do
prazo de concessão. Essa solução deve ser reputada como inconstitucional, não sendo albergada sequer
pela alusão explícita existente no art. 175, parágrafo único, l" (JUSTEN FILHO, Marcai. Teoria geral
dat concessões df sewiçn público. Sào Paulo: Dialética. 2003. p. 268).

" "Mandado tle segurança. Acórdão do Tribunal de Contas da União, que determinou a não prorrogação de
L-amrata adminislrativo. Inexistência de direito liquido c certo. Violação das garantias do contraditório
e da ampla defesa não configurada, l. Não há direito líquido e certo à prorrogação de contrato celebrado
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tempo determinado.0 o que indica uma orientação uniforme conquanto direcionada a
tipos contratuais distintos.

Por conseguinte, se a prorrogação nào passa de uma expectativa de direito.
o particular não deve considerá-la como evento futuro e certo no momento em que
elabora e apresenta sua proposta no processo de licitação.

Entretanto, variações poderão ser admitidas a esse entendimento, a depender
das circunstâncias das leis setoriais diseiplinadoras da prorrogação e da forma como a
cláusula contratual foi elaborada.'" F o caso. por exemplo, das prorrogações premiais,
a saber, quando a própria entidade adjudicame voluntariamente impõe limites à sua
discricionanedade e se autovmeula para assegurar eventual extensão do pra/o do
contrato quando atendidos requisitos objet ivos que atestem desempenho excepcional
do contratado. A extensão do prazo é. nessa hipótese, utilizada para a finalidade
específica de funcionar como um mecanismo de incrementar a performance do
contratado na busca por atingimento de metas c resultados previamente determinados.

Evidente que conformação contratual dessa natureza deve ser objeto de
motivação razoável e proporcional, de modo a demonstrar que a extensão do prazo
(e em que medida) c um meio adequado para induzir a eficiência. Afinal, prorrogação
dessa natureza difere para momento posterior a concretização do principio da
concorrência. Mas o fato é que se o contratado comprovar o atendimento de todas as
condições contratuais para receber o prêmio (no caso a extensão do prazo|, não pode
o ente público simplesmente deixar de prorrogar o contrato. Caso o faça, sem justo
motivo, o contratado deverá ser indenizado.

A essa altura, iàci! perceber a importância da avaliação do desempenho
da sociedade empresária contratada, que. entre outras conseqüências.4- pode ser
determinante para fins de futura prorrogação do prazo do contraio.

Para tanto, indispensável que o contrato seja dotado de ferramentas e
mecanismos de permanente fiscalização e avaliação da performance da sociedade
empresária. Kssa avaliação deve ser periódica (nào apenas ao fim do contraio)
e dialógica. de modo a permilir que o contratado se manifeste acerca do juízo de
valor que o ente público está a fazer da sua atuação no cumprimento das obrigações
legais e conlraluais. abrindo o espaço necessário para exposição das razões e motivos
justificadores das suas condutas e comportamentos.

cotn o Poder Público. E^i.^lêiicíLi de mui'a <'xp,'<'ianrín-íc rftrcilo, dado que u decísdo sobre LI prorriipução
d<j tiiitile Si' /rtjcrt'i-'t' tf lítífhiur du di^triíiiiiitifiedíídc da AiJííiiiiivfração Púbica (...). 3. Se^iiranea
dcnegada"<MS 20.2?Ü. lubunal Pleno, i. r.02.2010, rei. Min. Avrcs Bruto, B/e 1 I . ÍB .20 IO) .

'" Coniira-se: "Agravo icgimental em recurso extraordinário. Direito administram a. Contraio de trabalho
porpraio determinado. Prorrogação. Impossibilidade. l .Aòu liadiivili/ Hyiiidu aerla à prorrogação ji
LuiHriiív celebrado LOIÍÍ o Podet Prthtico. mas simples ?^p?c!uiií<~' de dirctio, >índo que a í/tr/sjju .su^rt
a pron-ogíiçúo do ujuMe \? insere nu íintbílo ÍÍL: diseneionanedade ela 4cliiiini^li'açãr> fiibliat, quando
embasada na lei 2. Agra\o regimental desprovido" (RL 573556 AgR. 2.' T., j. 14.02.2012. rei Min
AyrcsBritto,Acóri]a(iF.]e[nniÍL-i)D.7í>f)<).f0.2012l.

H" Entendendo que a prorrogarão pode ser um direito adquirido ver 1 FFRFí \l_ JÚNIOR. Tercio Sampaio:
MARAMiÃO. Juliano Souza de Albuquerque. Separação estrutural entre serviços de Telefonia e limites
ao poder das agencias para alteração dos contratos de eoncc-ssão. / íe i / í fu dt-Direno Público da F.roniimu

RDPE. ano Í. n. K. p. 220-227. Belo Hon/oiue Fórum, oul.-de/. 2004.
J l Outra conseqüência c a própria vinnilaçào da remuneração do concessionário ao seu desempcnho.

conforme expressamente previsto no art. 6.". t l.", da Lei 1 l .07l)''2U04. Sobre o tema \er: SCHVV IMJ.
Rafael \Vallbaeh. Remuneração do fom-f^sawrino Cofices^òf; cwtuns c [xtrcefiu?, fiúhliírt-privutla1-
lielo Horizonte: lomm. 2Ü1U. p. 236-241.
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5. A prorrogação como mecanismo de rcequilíbrio econômico-financeiro
nas Parcerias Pu b Iko-Privadas

Uma espécie de prorrogação que merece exame mais detido é aquela que se
qualifica como instrumento de recomposição do equilíbrio eeonõmico-finaneeiro do
conlrato. Neste estudo, já se mencionou que as parcerias público-priv adas apresentam
variáveis econômicas e financeiras bem mais complexas e soüsiicadas do que as do?>
demais contratos administrat ivos.

h em razão de tal aspecto que o equilíbrio econômico-financeiro em relações
dessa natureza nào é estático, mas dinâmico e sujeito a constantes reavaliações entre
as partes que. necessariamente, devem pautar os seus comportamentos a partir da boa-
le e da confiança42 para manter & justiça do com rã to. '•"

Contudo, em ajustes de longa duração, também, as causas mais comuns de
perturbação tio equilíbrio originariamente estabelecido pelas partes são: (i) as
alterações unilaterais impostas pelo ente público, decorrentes das prerrogativas e
exorbitâncias que derivam da relação assimétrica eom o particular, e (n) ocorrência
de situações e circunstâncias supervenientes c anormais e não cobertas pelos riscos
próprios do contrato.

Vários são os mecanismos que podem recompor a economia original do
contrato. Sem a pretensão de elaborar uma listagem exaust iva, cabe mencionar
a indeni/ação à parte lesada, o aumento da tarifa cobrada dos usuários do serviço
público, a reavaliação das obrigações impostas aos contratantes e, no que interessa ao
presente estudo, a prorrogação do prazo contratual.

A avaliação para escolha dii mecanismo mais adequado a recompor o equilíbrio
econômico-financeiro é matéria de índole discricionária, com o indispensável exame
dos aspectos táticos e das espeeificidades da situação concreta. A depender da causa
e da sua correlação direta e imediata com um dos mecanismos de recomposição, o
próprio contrato pode definir previamente o instrumento mais adequado a ser adolado.

E pressuposto da utilização da prorrogação do prazo contralual como
mecanismo de recomposição das bases originais do contrato que o próprio contratado
nào tenha dado causa ao desequilíbrio econômico-financeiro. Afinal, a ninguém é
dado o direilo de exlrair proveito da sua própria torpeza (itemo iiirpitudinem suam
allegare potest).

Adiscricionariedade na escolha do mecanismo mais adequado de recomposição
do reequilíbrio deve se pautar pela observância dos principiou da proporcionalidade,

'' Conforme observa Antônio Menezes C ordeno: "Os gestores envolvidos em reeqmlí brios financeiros de
eoiitraros públicos de\em - ale por imperativo leüal veia-se a nina redaLção do ar[ fi4.° do Códiüo das
Sociedade^ Conerviais - assu^irrar o^ inkT<.'s*ii:s dos aLeionislas. dos trabalhadores e dos slakeholder?
da empresa. E é a confiança de todos estes mtervenicntcs que gera a teia boje necessária para quaisquer
investimentos scnos. A ligação entre o contrato público e a realidade econômica torna-se incomomá\d"
(CÜRDFTRO, Antônio Mene/es. Subsídios para a do^mátiea administrada Lom e\emplo ni> principio
do equilíbrio l maneei ro. Canlraim Publict^. CiiMintn O Dtmto 2 112i .

" Karl Laren/ etplica: "A regulaeão contratual é sempre, na verdade, uma regulação justa, na medida
em que tenha sido acordada pelos interessados IKrememe. sem coação; mas. na medida em que dci\e
espaço para unia mlerprttaeão. <fsia ha de reali/ar-se eom sislas à medida da iniliçti c/i/arutriaí aqui
possível." t jf ifos não são do original iLARLNZ. Kaii. .Melaí/oloptu da ciência i!v direito 4. ed. Lisboa
Fundarão Calouste Giilbenkian. 21105 p 42.}).
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