
NLLC: a extinÃ§Ã£o contratual e Machado de Assis

Poucas pessoas conseguiram entender a essÃªncia da natureza humana e transformÃ¡-la em arte como
Machado. Seus escritos podem ser interpretados e reinterpretados em diversos contextos e Ã©pocas, e
guardarÃ£o com estes pertinÃªncia e precisÃ£o, pois em todos eles haverÃ¡ um elemento em comum:
pessoas.

E Ã© nessa senda que trataremos da novidade da Nova Lei de LicitaÃ§Ãµes e Contratos
Administrativos (NLLCA), mais especificamente em relaÃ§Ã£o Ã  chamada â??extinÃ§Ã£o sem
Ã´nusâ?• do contrato administrativo â??na data de seu aniversÃ¡rioâ?•. Contudo, antes de adentrarmos no
cerne da questÃ£o, peÃ§o ao nobre leitor que se deleite com breve resumo do conto â??A igreja do 
diaboâ?• [1], de Machado de Assis. Aos religiosos ou ateus, tranquilizo-os antecipando que o conto nÃ£o
trata do tema â??religiÃ£oâ?•, esse Ã© apenas o pano de fundo. Vejamos:
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â??O diabo tem uma audaciosa iniciativa: criar sua prÃ³pria igreja na Terra! Seu objetivo era simples: 
estabelecer um lugar onde todos os pecados, ao contrÃ¡rio das igrejas convencionais, fossem nÃ£o 
apenas aceitos, mas tambÃ©m celebrados. Antes de iniciar sua missÃ£o, o coisa ruim sobe ao CÃ©u 
para comunicar seus planos a Deus. Esperava-se confronto ou repreensÃ£o, mas, em vez disso, Deus 
simplesmente permite que ele siga em frente.

Com sua igreja prontamente estabelecida, o chifrudo vÃª um rÃ¡pido crescimento em sua 
congregaÃ§Ã£o. Pessoas de todos os tipos se juntam, ansiosas para celebrar seus vÃcios sem 
julgamentos ou culpas. Contudo, nÃ£o demora muito para que as coisas comecem a tomar um rumo 
inesperado:

â??[…] notou o diabo que muitos dos seus fiÃ©is, Ã s escondidas, praticavam as antigas virtudes. 
NÃ£o as praticavam todas, nem integralmente, mas algumas, por partes, e, como digo, Ã s ocultas. 
Certos glutÃµes recolhiam-se a comer frugalmente trÃªs ou quatro vezes por ano, justamente em dias de 
preceito catÃ³lico; muitos avaros davam esmolas, Ã  noite, ou nas ruas mal povoadas; vÃ¡rios 
dilapidadores do erÃ¡rio restituÃam-lhe pequenas quantias…â?•

Essa confusÃ£o frustra profundamente o tinhoso, que decide encerrar sua igreja. Retornando ao CÃ©u 
para relatar seu insucesso a Deus, o encardido se depara com a serenidade e o sorriso divino, que 
apenas lhe diz: â??- Que queres tu, meu pobre diabo? […] Ã? a eterna contradiÃ§Ã£o humana.â?•

Ã? fato que a NLLCA inovou ao prever a possibilidade de extinÃ§Ã£o do contrato administrativo de
trato contÃnuo antes do prazo e sem haver Ã´nus para a administraÃ§Ã£o, mesmo nos casos em que
nÃ£o hÃ¡ culpa do contratado. Ã? a previsÃ£o do artigo 106, inciso III. Vamos ao texto:

â??Art. 106. A AdministraÃ§Ã£o poderÃ¡ celebrar contratos com prazo de atÃ© 5 (cinco) anos nas 
hipÃ³teses de serviÃ§os e fornecimentos contÃnuos, observadas as seguintes diretrizes:

I – a autoridade competente do Ã³rgÃ£o ou entidade contratante deverÃ¡ atestar a maior vantagem 
econÃ´mica vislumbrada em razÃ£o da contrataÃ§Ã£o plurianual;

II – a AdministraÃ§Ã£o deverÃ¡ atestar, no inÃcio da contrataÃ§Ã£o e de cada exercÃcio, a existÃªncia 
de crÃ©ditos orÃ§amentÃ¡rios vinculados Ã  contrataÃ§Ã£o e a vantagem em sua manutenÃ§Ã£o;

III – a AdministraÃ§Ã£o terÃ¡ a opÃ§Ã£o de extinguir o contrato, sem Ã´nus, quando nÃ£o dispuser de 
crÃ©ditos orÃ§amentÃ¡rios para sua continuidade ou quando entender que o contrato nÃ£o mais lhe 
oferece vantagem.

Â§ 1Âº. A extinÃ§Ã£o mencionada no inciso III do caput deste artigo ocorrerÃ¡ apenas na prÃ³xima 
data de aniversÃ¡rio do contrato e nÃ£o poderÃ¡ ocorrer em prazo inferior a 2 (dois) meses, contado 
da referida data.

Â§ 2Âº. Aplica-se o disposto neste artigo ao aluguel de equipamentos e Ã  utilizaÃ§Ã£o de programas 
de informÃ¡ticaâ?•.
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Trocando em miÃºdos, o que o legislador previu foi o seguinte: a administraÃ§Ã£o pode celebrar
contratos de atÃ© cinco anos de duraÃ§Ã£o jÃ¡ de inÃcio, sem se preocupar caso necessite extingui-lo 
[2] antes do seu tÃ©rmino, pois, conforme o dispositivo legal acima transcrito estabelece, a
administraÃ§Ã£o poderÃ¡ fazÃª-lo sem Ã´nus a cada aniversÃ¡rio do contrato.

Para entendermos melhor essa previsÃ£o, Ã© necessÃ¡rio compreender o seu porquÃª. Muitos gestores
temiam celebrar contrato de mais de 12 meses de duraÃ§Ã£o jÃ¡ de inÃcio â?? e muito menos jÃ¡ com
cinco anos a partir da celebraÃ§Ã£o â??, pela Lei 8.666/1993, pois tinham receio de necessitar
eventualmente extingui-lo antes do prazo. A eventual extinÃ§Ã£o poderia se dar porque o seu objeto
nÃ£o era mais necessÃ¡rio ou adequado â?? por deixar de ser econÃ´mica ou tecnicamente vantajoso
â?? ou porque a AdministraÃ§Ã£o poderia fazer rearranjos orÃ§amentÃ¡rios que comprometeriam a
sua execuÃ§Ã£o futura.

E aqui abro um â??parÃ¡grafo parÃªntesesâ?•: sim, a Lei 8666/1993 admitia que fosse celebrado contrato
contÃnuo de mais de 12 meses. Poderia ser celebrado atÃ© mesmo com duraÃ§Ã£o de cinco anos jÃ¡ a
partir do comeÃ§o, e nesse caso, claro, nÃ£o seria possÃvel prorrogaÃ§Ã£o. Isso Ã© tema pacificado.

Algum leitor poderÃ¡ bradar: â??ah, mas eu aprendi que estava escrito na Lei que a vigÃªncia deveria
ser restrita aos crÃ©ditos orÃ§amentÃ¡rios, e por isso sÃ³ seria possÃvel celebrar o contrato por atÃ©
12 mesesâ?•. Essa era uma interpretaÃ§Ã£o equivocada, que de tÃ£o repetida acabou se tornando uma
espÃ©cie de â??lenda urbana licitatÃ³riaâ?•. De fato, existe essa previsÃ£o quanto aos crÃ©ditos
orÃ§amentÃ¡rios, mas ela nÃ£o importa em proibiÃ§Ã£o de contratos acima de 12 meses. AtÃ©
porque, em contratos com duraÃ§Ã£o de 12 meses, a parte da execuÃ§Ã£o orÃ§amentÃ¡ria que se
dava no exercÃcio seguinte ficava sem previsÃ£o orÃ§amentÃ¡ria atÃ© que o OrÃ§amento do
prÃ³ximo ano fosse aprovado.

Fechando os â??parÃªntesesâ?•… com a previsÃ£o do artigo 106, inciso III, da NLLCA resolveu-se o
problema narrado: a AdministraÃ§Ã£o pode contratar por perÃodo maiores e, caso seja necessÃ¡rio,
terÃ¡ a possibilidade de extinguir o contrato a cada aniversÃ¡rio sem arcar com perdas e danos. Assim, a
cada aniversÃ¡rio do contrato (um ano, dois anos, trÃªs anos, quatro anos), a administraÃ§Ã£o, diante
das hipÃ³teses de falta de vantajosidade ou de crÃ©ditos orÃ§amentÃ¡rios, poderÃ¡ â??avisarâ?• ao
contratado de que o contrato serÃ¡ extinto em data prÃ³xima, desde que distante ao menos dois meses da
data do aniversÃ¡rio.

Aqui cabe esclarecer que a data do aniversÃ¡rio Ã© a do inÃcio da execuÃ§Ã£o contratual, e nÃ£o a
da assinatura. Portanto, imagine que o contrato teve execuÃ§Ã£o iniciada em 10 de maio de 2024.
AtÃ© o dia 10 de maio de 2025 [3] a administraÃ§Ã£o pode notificar o contratado de que o contrato
serÃ¡ extinto em data especÃfica, sendo que esta data tem de ser, no mÃnimo, dois meses apÃ³s o
aniversÃ¡rio, ou seja, a partir de 10 de julho de 2025.
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Desse modo, a cada aniversÃ¡rio â?? termo curiosamente utilizado pelo legislador â??, poderemos ter
â??dois presentesâ?• no nosso contrato caso assim entenda a administraÃ§Ã£o pÃºblica: um para a
prÃ³pria AdministraÃ§Ã£o, que nÃ£o terÃ¡ Ã´nus na extinÃ§Ã£o; e outro presente (de grego) para o
contratado, que receberÃ¡ um â??foi bom enquanto durouâ?• em relaÃ§Ã£o Ã quele contrato.

Bom, jÃ¡ tratamos da NLLCA, da extinÃ§Ã£o contratual e do presente de aniversÃ¡rio, falta falar de…
Machado de Assis! Voltemos ao conto. Machado retrata o eterno inconformismo e insubmissÃ£o
humanos, segundo os quais ao ser humano nÃ£o lhe agrada cumprir â??100%â?• daquilo que lhe Ã©
imposto.

Assim, durante a vigÃªncia da Lei 8.666/1993, nÃ£o era raro perceber certo alvoroÃ§o de gestores
pÃºblicos ao tentarem extinguir contratos longos antes da data de tÃ©rmino sem gerar nenhum tipo de
Ã´nus para a administraÃ§Ã£o. Mas, agora que deixou de existir o principal problema dos contratos
contÃnuos acima de 12 meses, vÃª-se gestores celebrando esses mesmos contratos contÃnuos com… 12
meses de duraÃ§Ã£o.

Em nÃ£o havendo no horizonte previsÃ£o da desnecessidade do objeto do contrato nem falta de
previsÃ£o orÃ§amentÃ¡ria, um questionamento pertinente se faz: nesses casos, o gestor pode celebrar o
contrato contÃnuo com previsÃ£o inicial de apenas 12 meses? A resposta Ã©: sim. O espÃrito da
NLLCA Ã© o de dotar o administrador pÃºblico de maior autonomia. Essa Ã©, na nossa visÃ£o, a
correta interpretaÃ§Ã£o sistemÃ¡tica da norma. Contudo, em casos como o retratado, serÃ¡ do gestor o
Ã´nus argumentativo de demonstrar a vantagem em a administraÃ§Ã£o deixar de celebrar o contrato
com prazo maior valendo-se da previsÃ£o do artigo 106, inciso III, da NLLCA.

Esse Ã´nus argumentativo advÃ©m da necessidade de, nas condiÃ§Ãµes acima explicitadas,
demonstrar-se o porquÃª de a administraÃ§Ã£o deixar de adotar soluÃ§Ã£o mais econÃ´mica e
eficiente, por conta da desnecessidade de celebraÃ§Ã£o de sucessivas prorrogaÃ§Ãµes anuais do
contrato. E aqui nÃ£o custa lembrar que o gestor pÃºblico Ã© administrador de coisa alheia, da res 
publica, e, na condiÃ§Ã£o de â??mandatÃ¡rioâ?• [4], deve explicar suas decisÃµes.

TambÃ©m nÃ£o se estÃ¡ defendendo que o gestor pÃºblico necessite escrever uma â??teseâ?• para
justificar o contrato contÃnuo com duraÃ§Ã£o inicial de 12 meses, isso em deferÃªncia aos princÃpios
da motivaÃ§Ã£o e do formalismo moderado, bem como repelindo o chamado â??apagÃ£o das
canetasâ?•. Basta, nesses casos, que seja declinado o motivo objetivo segundo o qual Ã© mais vantajoso
Ã  AdministraÃ§Ã£o o contrato nessa formataÃ§Ã£o. Mas o gestor deverÃ¡ fazÃª-lo, consistindo a
ausÃªncia da expressa previsÃ£o desse motivo â?? a nosso sentir â?? falha formal da instruÃ§Ã£o do
processo de licitaÃ§Ã£o, a ser apontada pelo Ã³rgÃ£o de assessoramento jurÃdico.

Uma outra frente em relaÃ§Ã£o a essa extinÃ§Ã£o sem Ã´nus Ã© a alegaÃ§Ã£o de sua
inconstitucionalidade. Nomes como MarÃ§al Justen Filho defendem a utilizaÃ§Ã£o da tÃ©cnica de
interpretaÃ§Ã£o conforme a ConstituiÃ§Ã£o com o intuito de interpretar o dispositivo no sentido de
que caberÃ¡ sim Ã  AdministraÃ§Ã£o cobrir eventuais perdas e danos nos casos da â??extinÃ§Ã£o de
aniversÃ¡rioâ?•. Vejamos:
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â??Portanto, a previsÃ£o legal de que a extinÃ§Ã£o do contrato far-se-Ã¡ â??sem Ã´nusâ?? para a
AdministraÃ§Ã£o exige interpretaÃ§Ã£o conforme. A resoluÃ§Ã£o contratual ocorrerÃ¡ sem Ã´nus
para a AdministraÃ§Ã£o na medida em que o particular nÃ£o sofra prejuÃzo. NÃ£o Ã© cabÃvel
admitir, em face da ConstituiÃ§Ã£o, que a AdministraÃ§Ã£o se aproprie de vantagens Ã s custas do
particular, enriquecendo-se indevidamenteâ?• [5].

Este autor, com mÃ¡xima vÃªnia e deferÃªncia, entende de maneira distinta. A tÃ©cnica da
interpretaÃ§Ã£o conforme a ConstituiÃ§Ã£o [6] Ã© medida drÃ¡stica, que somente deve ser utilizada
em dispositivos legais com tamanho problema de incompatibilidade constitucional que, nesses casos,
uma e apenas uma interpretaÃ§Ã£o farÃ¡ com que a previsÃ£o legal esteja em consonÃ¢ncia com a
Carta Maior. Concordamos com o ilustre autor acerca da causa e do fundamento da alegaÃ§Ã£o, mas
pensamos que, nesse caso, hÃ¡ outras interpretaÃ§Ãµes possÃveis e que nÃ£o representarÃ£o afronta
ao texto constitucional.

Primeiro, vamos ao contexto fÃ¡tico: nÃ£o Ã© crÃvel que, ante a redaÃ§Ã£o do artigo 106, o mercado
irÃ¡ precificar o contrato, em casos como esses, levando em consideraÃ§Ã£o o seu prazo de vigÃªncia
nominal. Conhecedor como nenhum outro player sobre custos e riscos, o mercado certamente irÃ¡
precificar esses contratos em 14 meses (12 meses do aniversÃ¡rio somados aos dois meses mÃnimos
para notificaÃ§Ã£o).

O que se poderia arguir Ã© que, com tal previsÃ£o, a administraÃ§Ã£o pÃºblica deixaria de auferir a
economia de escala e de pulverizaÃ§Ã£o de custos de um contrato de cinco anos. O questionamento,
portanto, Ã© se o legislador poderia impor Ã  administraÃ§Ã£o essa condiÃ§Ã£o, ao mesmo tempo em
que a â??presenteiaâ?• com a possibilidade de extinÃ§Ã£o antes do tÃ©rmino. Parece-nos que, ante a
ampla discricionariedade que o legislador nacional tem, tal escolha Ã© perfeitamente possÃvel e
constitucional. NÃ£o nos parece que foi ultrapassado o limite apÃ³s o qual o JudiciÃ¡rio estaria
autorizado a aplicar a tÃ©cnica da interpretaÃ§Ã£o conforme.

Igualmente, existem vÃ¡rias outras interpretaÃ§Ãµes que, ao nosso ver, sÃ£o aderentes Ã  mens legis e
conformes com a Carta Maior. Citamos algumas. O administrador pÃºblico pode, diante de expressa
renÃºncia Ã  possibilidade de extinÃ§Ã£o sem Ã´nus, obrigar a administraÃ§Ã£o a arcar com perdas e
danos nessas situaÃ§Ãµes, a fim de aferir o ganho de escala e demais vantagens. Tudo constando no
instrumento convocatÃ³rio e no contrato administrativo.

Outra interpretaÃ§Ã£o possÃvel â?? apesar de preferirmos a anterior â?? Ã© a de que a regra do artigo
106, inciso III, da NLLCA serÃ¡ aplicada apenas quando constar expressamente no instrumento
convocatÃ³rio e/ou no contrato administrativo. Essas e outras sendas interpretativas sÃ£o, a nosso ver,
juridicamente possÃveis e constitucionalmente adequadas, razÃ£o pela qual nÃ£o Ã© possÃvel, nesse
caso, a utilizaÃ§Ã£o da tÃ©cnica da interpretaÃ§Ã£o conforme a ConstituiÃ§Ã£o.

Nesse sentido, entendemos que o dispositivo em anÃ¡lise comporta uma outra tÃ©cnica de controle de
constitucionalidade: a declaraÃ§Ã£o de inconstitucionalidade parcial sem reduÃ§Ã£o de texto [7],
medida menos drÃ¡stica e que melhor respeita o espaÃ§o de discricionariedade legislativa. A
diferenÃ§a entre essa tÃ©cnica e a interpretaÃ§Ã£o conforme Ã© que, na primeira, afasta-se apenas
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uma ou algumas das possÃveis interpretaÃ§Ãµes, enquanto na interpretaÃ§Ã£o conforme (em sentido
estrito) se obriga Ã  observÃ¢ncia de apenas uma interpretaÃ§Ã£o possÃvel em detrimento de todas as
outras.

TambÃ©m pensamos ser incompatÃvel a â??extinÃ§Ã£o de aniversÃ¡rioâ?• sem Ã´nus nos casos de
contrataÃ§Ã£o integrada e semi-integrada, sobretudo se houver despesa de investimentos que reverterÃ¡
Ã  AdministraÃ§Ã£o ao final do contrato. A natureza dessas contrataÃ§Ãµes Ã© eminentemente de
pulverizaÃ§Ã£o de custos, e, portanto, deve ser tambÃ©m declarada inconstitucional a
interpretaÃ§Ã£o de aplicaÃ§Ã£o do dispositivo em contrataÃ§Ã£o integrada ou semi-integrada.

Desse modo, defendemos que o artigo 106, inciso III, da NLLCA deve ser objeto de declaraÃ§Ã£o de
inconstitucionalidade parcial sem reduÃ§Ã£o de texto, a fim de afastar a interpretaÃ§Ã£o segundo a
qual a AdministraÃ§Ã£o nÃ£o deve arcar com o Ã´nus da extinÃ§Ã£o precoce do contrato sem culpa
do contratado se o instrumento convocatÃ³rio e o contrato administrativo contiverem previsÃ£o
expressa renunciando a essa possibilidade, ou nos casos de contrataÃ§Ã£o integrada e semi-integrada.

Ao gestor e servidores pÃºblicos, por ora, a sugestÃ£o Ã©: faÃ§am constar expressamente na minuta
do contrato anexa ao edital a previsÃ£o da â??extinÃ§Ã£o de aniversÃ¡rioâ?• do artigo 106, inciso III,
da NLLCA, quando dela quiserem lanÃ§ar mÃ£o. Em contrataÃ§Ã£o integrada ou semi-integrada, bem
como nos casos concretos em que a previsÃ£o da â??extinÃ§Ã£o de aniversÃ¡rioâ?• traga notÃ³rio
prejuÃzo Ã  AdministraÃ§Ã£o: prevejam expressamente na minuta do contrato que Ã quele ajuste
nÃ£o se aplica a extinÃ§Ã£o precoce sem Ã´nus. Em todos os casos, o Estudo TÃ©cnico Preliminar
deverÃ¡ trazer as devidas justificativas.

A discussÃ£o acerca do tema estÃ¡ apenas no comeÃ§o, mas uma coisa jÃ¡ Ã© possÃvel afirmar com
convicÃ§Ã£o: Machado tinha razÃ£o. Seja em uma escolha hermenÃªutica ou de gestÃ£o, o ser
humano sempre estarÃ¡ a lamentar pela opÃ§Ã£o a priori indisponÃvel: â??Ã? a eterna contradiÃ§Ã£o
humanaâ?• [8].
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