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1. Introdução.

A Lei n.º 8.666, de 21 de junho de 1993, que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal, e institui normas para licitações e contratos da Administração Pública (“Lei de Licitações e Contratos da Administração Pública”), elenca, no seu artigo 78, as várias hipóteses que constituem motivo para a rescisão do contrato celebrado com a Administração Pública. Entre outras, expressamente se preveem as seguintes hipóteses: (i) “A subcontratação total ou parcial do seu objeto, a associação do contratado com outrem, a cessão ou transferência total ou parcial, bem como a fusão, cisão ou incorporação, não admitidas no edital e no contrato” (inciso VI); e (ii) “A alteração social ou a modificação da finalidade ou da estrutura da empresa, que prejudique a execução do contrato” (inciso XI).

Em face daquela expressa disposição legislativa contida no inciso VI do artigo 78 da Lei de Licitações e Contratos da Administração Pública, questiona-se: A rescisão do contrato celebrado com a Administração Pública é efeito inafastável toda vez que a empresa contratada participar de uma operação societária de fusão, incorporação ou cisão? Ou haveria algum sopesamento a se fazer, a partir de uma interpretação sistemática do dispositivo, da Lei e do próprio direito administrativo, especialmente a partir dos seus princípios, a fim de atenuar a aparente rigidez da norma? De qualquer maneira, elementos próprios do direito administrativo devem ser considerados um condicionante a mais a ser levado em consideração quando se estiver projetando uma operação societária de fusão, incorporação e cisão?

2. A natureza personalíssima do contrato administrativo.

Comenta-se que, ao indicar as causas para a rescisão do contrato administrativo, o artigo 78 da Lei de Licitações e Contratos da Administração Pública estaria norteado pelo princípio da indisponibilidade dos interesses fundamentais.
 Mais precisamente, o inciso VI da Lei estaria a lidar com aquelas situações em que ocorreria uma modificação subjetiva, potencialmente afetando chamado personalismo no contrato administrativo. “A disciplina do dispositivo relaciona-se com a modificação do pólo subjetivo da relação contratual”, situação que “pode envolver a cessão de posição contratual ou outras alterações organizacionais na estrutura da pessoa jurídica privada, que foi contratada pela Administração Pública”
.

Não deixa, no entanto, de haver divergência quanto ao alcance da natureza intuito personae do contrato com a Administração Pública, ora se afirmando ser inadmissível a cessão ou transferência totais, mesmo que o edital tenha previsto tais hipóteses
, ora se considerando que a regra não é absoluta, pois nos contratos “em que o contratado fica obrigado a uma prestação não financeira em favor da Administração (ex.: a execução de serviço ou de obra, o fornecimento de bens), embora não exclusivamente nelas, a pessoalidade é regra geral”
.

Note-se, nesse ponto, a discrepância entre o regime contratual privado e o público, visto que a pessoalidade dos contratos de direito civil normalmente se circunscreve às obrigações de fazer. Na esfera administrativa, ainda que a prestação não tenha natureza personalíssima, o contrato ficará submetido ao regime das avenças pessoais, pois a escolha do contratado deve considerar amplamente suas características subjetivas e ser oriunda de licitação
.

Por outro lado, no Brasil, o regime jurídico da contratação da Administração Pública afasta a escolha do contratado fundada em critérios meramente subjetivos, visto que a Administração deve nortear-se pelos princípios da imparcialidade, da objetividade e da eficiência. De acordo com o inciso XXI, do artigo 37, da Constituição
, a obrigatoriedade da licitação relaciona-se com a objetividade da escolha do particular a ser contratado, não se admitindo a subjetividade na contratação, com exceção das hipóteses previstas em lei. O processo licitatório tem sua razão na eliminação das escolhas arbitrárias ou preferências a propósito da identidade do particular a ser contratado.

Assim, o dever de firmar contrato com o vencedor da licitação deriva da própria finalidade da licitação, consubstanciada nos princípios da supremacia dos interesses fundamentais e da isonomia. A obrigatoriedade da licitação prévia se vincula à seleção da proposta mais vantajosa, com observância da isonomia, presumindo o resultado da licitação uma avaliação objetiva.

Em regra, se a Administração Pública selecionou determinada proposta como a mais vantajosa, firmar ou executar o contrato com quem não participou do processo licitatório significaria infringir interesses fundamentais. A modificação do sujeito contratual se traduziria em alterações no conteúdo da prestação, pois o Estado estaria recebendo objeto distinto daquele selecionado através da licitação.

Por outro lado, o postulado do personalismo do contrato da Administração Pública seria próprio de um regime jurídico distinto do vigente no Brasil, afirmando-se, na doutrina estrangeira, a natureza personalíssima dessa contratação, que seria pactuada intuitu personae, sendo, consequentemente, impossível a sua cessão: “O personalismo do contrato administrativo era afirmado pela doutrina francesa precisamente pela ausência de prévia licitação. Como a seleção do contratado se inseria em um processo de natureza discricionária, a identidade e os caracteres subjetivos do escolhido eram fundamentais para a Administração Pública. A existência e o conteúdo do contrato administrativo derivavam dessas peculiaridades subjetivas do particular. O contrato administrativo consubstanciava uma relação subjetiva de confiança entre a Administração Pública e o particular por ela eleito.”

Neste caso, na ausência de prévia licitação antecedente à contratação da Administração Pública, haveria infringência do princípio da isonomia, pois um determinado sujeito acabaria sendo contatado sem que fosse realizado o processo licitatório, caracterizando uma distinção injustificável de tratamento jurídico, pois os outros interessados em contratar estariam submetidos a regime jurídico diverso.

Daí que, no Brasil, a existência de licitação prévia produziria uma rigidez apenas relativa para o conteúdo do contrato da Administração Pública. Mas a regra geral ainda consiste na submissão da Administração Pública ao resultado da licitação, apenas não sendo absoluta nem produzindo efeitos compulsórios por todo o tempo.

3. A integração dos incisos VI e XI do artigo 78 da Lei de Licitações e Contratos da Administração Pública.

O inciso VI do artigo 78 da Lei de Licitações e Contratos da Administração Pública dispõe que a fusão, a incorporação ou a cisão não admitidas em edital e no contrato constituem motivo para a rescisão do contrato celebrado com a Administração Pública, aparentemente pouco se importando com o resultado econômico do ato societário e se privilegiando a forma do ato jurídico
.

Deve-se, no entanto, lembrar da existência do inciso XI do mesmo artigo, o qual, por sua vez, daria atenção ao efeito do ato jurídico, ou seja, a sua finalidade.

Haveria, aqui, a existência de conflito numa mesma lei, “de modo que ao intérprete torna-se impossível resolver a contradição pela supremacia da norma de escalão superior sobre a de escalão inferior, ou pelo princípio lex posterior derrogat priori”.

A solução seria ler o inciso XI como um limitador da validade do inciso VI: visaria a lei a combater o ato societário de incorporação, fusão ou cisão que prejudique a execução do contrato, e não o ato formal em si, pouco importando a previsão editalícia ou contratual. Privilegiando-se a finalidade do ato administrativo, tem-se que sempre que a Administração Pública pretender a rescisão do contrato deverá evidenciar não apenas a concretização de uma das hipóteses do artigo 78, mas, também, indicar o vínculo da conduta e a lesão aos interesses fundamentais.

4. Jurisprudência administrativa do Tribunal de Contas da União.

A jurisprudência do Tribunal de Contas da União ora se apoia no personalismo do contrato da Administração Pública, ora faz preponderar a finalidade do ato em detrimento de sua forma, tendo em vista o interesse público.

4.1. Pode haver a continuidade do contrato com a Administração Pública, desde que previsto no edital a possibilidade de operações societárias de fusão, incorporação e cisão, e desde que sejam mantidas as condições contratuais.

Há entendimento favorável à não rescisão do contrato em caso de ocorrência de operações societárias de fusão, incorporação ou cisão desde que este tipo de ato societário estivesse previsto em edital e que sejam mantidas as condições inicialmente pactuadas no contrato com a Administração Pública.

Por exemplo, nesse sentido, é o seguinte acórdão do TCU, cujo conteúdo mais significativo ora se transcreve:

De acordo com o que consta das citadas normas, nos é possível afirmar que qualquer forma (subcontratação, cessão, transferência, fusão, cisão, incorporação) pela qual se opte para transmitir direitos e obrigações a outrem: 1º) não pode isentar a contratada de suas responsabilidades contratuais e legais; 2º) somente pode-se lançar mão de tais mecanismos se previamente autorizados pela Administração, para o quantitativo e para as partes do objeto contratado que essa especifique; e 3º) a previsão da transmissão de direitos e obrigações, para que possa ser levada a efeito, precisa estar prevista tanto no edital quanto no contrato. Cumpridas todas essas premissas, entenderíamos possível tal transmissão não fosse pelo fato de que o integral cumprimento de todas elas não permite o uso e a aplicação de outro instituto que não seja o da subcontratação. (Tribunal de Contas da União. Acórdão nº 1.108/2003. Plenário. Relator: Ministro Ubiratan Aguiar. Sessão de 13 de agosto de 2003. Diário Oficial da União, Brasília, DF, 25 de agosto de 2003).
4.2. Pode haver a continuidade do contrato com a Administração Pública, mesmo não havendo previsão editalícia para a realização de operações societárias de fusão, incorporação e cisão, e desde que sejam observadas as mesmas condições contratuais e não haja prejuízo à execução do objeto do contrato.
Além desse entendimento, localiza-se posicionamento ainda mais flexível por parte do mesmo TCU, no sentido de que continue o contrato com a Administração Pública diante da ocorrência das hipóteses previstas no inciso VI do artigo 78 da Lei de Licitações e Contratos da Administração Pública, e, aqui está a novidade, mesmo previsão de ocorrência de operações societárias no edital, e desde que sejam observadas as mesmas condições contratuais, que empresa sucessora tenha os requisitos de habilitação inicialmente exigidos em edital, que se mantenham as cláusulas e condições do contrato e, principalmente, que não haja prejuízo à execução do objeto do contrato.

Vejam-se, nesse sentido, as articulações constantes dos seguintes acórdãos do TCU:

De fato, se o contrato já existe e o intento do administrador é simplesmente o de assegurar o normal prosseguimento da avença, não se pode acusá-lo de malferir a lei de licitações pelo simples motivo de que a licitação já foi feita, ou foi dispensada na forma devida, conforme o caso. De fato, se não há desnaturação do contrato, principalmente uma alteração essencial do objeto ou da equação econômico-financeira advinda da licitação, o procedimento permanece inteiramente válido, sendo até contraproducente desconsiderá-lo, com desperdício de tempo e dinheiro além de atraso na execução do objeto pretendido. [...] Cabe ressaltar o acerto do Ministério Público em integrar, pela via sistemática, a interpretação do inciso VI do art. 78 com a do inciso XI do mesmo dispositivo da Lei 8.666/1993, que diz ser também motivo de rescisão contratual “a alteração social ou a modificação da finalidade ou da estrutura da empresa, que prejudique a execução do contrato”. Em certo sentido, essa última disposição, voltada para modificações societárias ocorridas no âmbito interno da contratada, abrange os institutos da cisão, fusão e incorporação, que, em termos práticos, nada mais são que uma alteração da estrutura das empresas envolvidas, sendo cabível exigir-se que a permanência do contrato firmado com empresa cindida, fundida ou incorporada esteja condicionada à não prejudicialidade da execução do objeto por causas vinculadas à reestruturação. Até mesmo porque, como já dito, se uma eventual prejudicialidade decorrente da alteração societária puder de algum modo ser presumida com a devida antecedência, isso já seria motivo bastante para a expressa previsão em edital da rescisão subseqüentemente à reestruturação. (Tribunal de Contas da União. Acórdão nº 634/2007. Plenário. Relator: Ministro Augusto Nardes. Sessão de 18 de abril de 2007. Diário Oficial da União, Brasília, DF, 23 de abril de 2007).
Contrato TP 06/2002 (referente ao Contrato de Repasse nº 0145747-77/2002/MET/CAIXA, SIAFI n° 460709), assinado em 20/12/2002, após a Tomada de Preços nº 06/2002, com a firma vencedora do certame, Residência Incorporação e Construções Ltda., CNPJ 09.286.808/0001-51, cujo objeto é a construção de um ginásio poliesportivo no bairro do Mário Andreaza na Cidade de Bayeux/PB (fls. 588 a 593, Vol. 4). Os direitos e deveres decorrentes deste contrato foram totalmente cedidos, com a anuência da Prefeitura de Bayeux, pela firma vencedora da Tomada de Preço, em 07/01/2003, à firma Conort Construtora Nordeste Ltda. , CNPJ 01.747.579/0001-13, que sequer participou do certame licitatório, por meio do Termo de Cessão (fls. 594 a 596, Vol. 4). A cessão total resta caracterizada pela leitura da cláusula segunda do dito Termo de Cessão, cujo trecho final transcrevemos: '(...), assumindo assim, a CESSIONÁRIA, plena, integral e exclusiva responsabilidade sobre o objeto contratual ora decido, seja no que tange às obrigações principais, seja quanto às obrigações acessórias, respondendo pela sua completa execução nas condições constantes do Contrato ora cedido, o qual já é de seu amplo e integral conhecimento'. (Tribunal de Contas da União. Acórdão nº 1.368/2004. Plenário. Relator: Ministro Benjamin Zymler. Sessão de 8 de setembro de 2004. Diário Oficial da União, Brasília, DF, 16 de setembro de 2004) 
.

4.3. Pode haver a continuidade do contrato com a Administração Pública, quando se privilegiar o resguardo de um interesse público maior, e desde que sejam mantidas as condições contratuais.

Também, verifica-se que não ocorrerá a rescisão quando se privilegiar o resguardo de um interesse público maior, verificado, ainda, a observância do inicialmente pactuado.

Neste sentido, é o seguinte acórdão do TCU:

A propósito, importa ressaltar que a inclusão da exigência em tela teve por objetivo resguardar a Administração de possíveis problemas que poderiam resultar dos processos de cisão, fusão ou incorporação, a exemplo do comprometimento da saúde financeira da empresa ou da perda da capacidade técnica para executar determinados serviços (cf. item 17 do Voto acostado ao referido decisum). No caso em pauta, além de o Relatório Final de Vistoria das Obras, emitido pela Funasa/ES em 17/07/2009, haver se posicionado favoravelmente à aprovação das prestações de contas dos Convênios 854/2000 e 2.067/2000, após destacar que o sistema de esgotamento sanitário contratado encontrava-se em efetivo funcionamento e que as modificações de projeto identificadas não lograram comprometer a funcionalidade do mesmo, não é apontada, em nenhum momento, qualquer ligação entre a preconizada necessidade de devolução de importância referente a serviços não executados e o fato de o contrato original haver sido objeto de cessão à empresa Solidus, motivo porque considero como de rigor excessivo a proposta de rejeição das razões de justificativa e conseqüente aplicação de multa ao responsável, tendo como suficiente, ante o que restou apurado nos presentes autos, a determinação sugerida pela instrução. (Tribunal de Contas da União. Acórdão nº 973/2010. Plenário. Relator: Ministro André de Carvalho. Sessão de 5 de maio de 2010. Diário Oficial da União, Brasília, DF, 13 de maio de 2010).
4.4. Não pode haver a continuidade do contrato com a Administração Pública, em razão do risco apresentado à Administração Pública na ocorrência de operações societárias de fusão, incorporação e cisão.

Por outro lado, há decisões que não permitem que as empresas contratadas pela Administração Pública incorram nos atos societários em questão, sob pena de rescisão do contrato, pois aquelas operações apresentariam um risco para a Administração Pública, potencialmente isentando a contratada de suas responsabilidades.

É, por exemplo, o conteúdo do seguinte julgado do TCU:

A conclusão, que se faz imperativa, é que, de todas as espécies mencionadas no art. 78, inciso VI, a única permitida à luz da interpretação sistemática é a subcontratação de parte do objeto contratado. Qualquer outra forma que transfira, junto com a parcela subcontratada, as responsabilidades pela execução do objeto, é repelida. Entendimento contrário - admitir-se a transferência de parte do objeto inicialmente contratado juntamente com as responsabilidades contratuais, direitos e obrigações - cederia espaço à contratação direta. E, esse movimento representa fraude direta à ordem constitucional positiva e à legislação infraconstitucional no que toca ao dever de licitar. Essa situação seria veiculadora, ainda, de iminente risco para a Administração, já que a empresa sub-rogada, por ser escolhida pela Contratada, não sofreria, necessariamente, análise dos critérios exigidos para contratação com o Poder Público, como, por exemplo, idoneidade, qualificações técnica e econômico-financeira, habilitação jurídica e, entre outros, regularidade fiscal. (Tribunal de Contas da União. Acórdão nº 420/2002. Plenário. Relator: Ministro Benjamin Zymler. Sessão de 20 de novembro de 2002. Diário Oficial da União, Brasília, DF, 29 de novembro de 2002).
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