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1. Introducao

A cessdo da posi¢do contratual € instituto de larga utilizagdo no ambito do direito
privado. Trata-se da possibilidade, a partir de novo pacto entre os contratantes, de
que um deles seja substituido por terceiro que nao fazia parte do ajuste original.

Nao existe autorizacdo expressa para utilizacdo do instituto no ambito dos contra-
tos administrativos, no que tange a transmissdo da posicdo contratual entre entes
publicos. Contudo, existem hipoteses factuais em que o impedimento para utiliza-
¢ao do referido instrumento juridico, no ambito dos contratos publicos, poderia
acarretar danos financeiros e obstar a persecucao dos direitos fundamentais pela
Administracao Publica. Tais episédios sdo de facil visualizagao quando entes publi-
cos sdo extintos e figuravam em contratos de servigos imprescindiveis para a cole-

tividade, ou em ajustes para execucdo de obras de grande relevancia.

A rescisdo dos respectivos contratos, sem que eles pudessem ser transferidos para
a entidade publica herdeira das competéncias do ente extinto, poderia implicar na
obstrugdo da continuidade dos servigos prestados em favor da coletividade. Por
outro lado, a realizacao de licitagdo com intuito de executar servigo inacabado, por

* Possui graduagdo em Direito pela Universidade Federal de Minas Gerais(2010) e especializagio em Di-
reito Administrativo pela Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais(2018). Atualmente é Procura-
dor Do Estado da Procuradoria Geral do Estado do Parand. Tem experiéncia na drea de Direito, com én-
fase em Direito Publico.
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prestadora que ndo estava familiarizada com o projeto e as peculiaridades de um

complexo servigco de engenharia, é temeraria, e ndo desejosa.

Sendo assim, é imprescindivel o estudo e a investigacdo da cessdo da posicao con-
tratual com enfoque na possibilidade de sua utilizacao, entre entes publicos, no am-
bito dos contratos administrativos. Para uma analise pormenorizada do instituto
em tela serd necessario abordar o arquétipo da legalidade estrita no ambito do di-
reito publico; analisar as hipoteses de autorizacao legal para utilizagdo de institu-
tos tipicos do direito privado nos contratos administrativos; expor o conceito e a
formulagdo da figura da cessdo da posi¢do contratual no ambito do direito adminis-
trativo, e, ainda, investigar a compatibilidade da transmissdo da posi¢do contratual
entre entes publicos e os principios gerais do direito administrativo.

2. A superacao do paradigma da legalidade estrita

A simplificacdo do brocardo “que somente é possivel no direito administrativo o
que esta previsto expressamente em lei”1, ndo se coaduna com os principios gerais
do direito administrativo, nem mesmo com a constitucionalizacao dessa seara do
Direito.

Para Carlos Bastide Horbach, o objeto de um determinado ramo do direito é o con-
junto de fendmenos regulado por suas normas, e “é correto afirmar que seu objeto
tem variado no tempo e varia igualmente no espaco”. Ou seja, “o ambito de incidén-
cia do direito administrativo atual é diverso daquele do inicio do século XX.” Escla-
rece, ainda, que sobre o paradigma do individualismo liberal e do Estado de direito,
o direito administrativo tem sua natureza ligada “a delimitacao juridica dos meios
e confins da atividade da Administragdo Publica, buscando garantir a esfera de li-
berdade dos administrados” (HORBACH, 2018, p.767).2

Contudo, sob o paradigma do Estado Social intervencionista, permitiu-se o rompi-
mento com uma analise literal das regras, e passou-se a abarcar uma analise princi-
pioldgica e valorativa do direito. Tal fendmeno é resultado de mutag¢des profundas
no ambito do direito (BARROSO, 2016, p.46-50). Entretanto, percebe-se que tais

Ao abordar acerca da legalidade Hely Lopes afirma que “Na Administracdo ndo ha liberdade nem vonta-
de pessoal. Enquanto na administragao particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na Administra-
¢do Publica so6 é permitido fazer o que a lei autoriza” (MEIRELLES,2015, p. 92).

2 “con ello nacié la parte general del derecho administrativo. esta nueva senda se inicié en 1895-96 con
la publicacion del manual de otto mayer, que contiene la exposicidn clasica del derecho administrativo
del estado de derecho liberal. su principal objetivo es la sujecion de la actividad administrativa de inter-
vencion a los limites propios del estado de derecho, valiéndose para ello de los institutos de la reserva
de ley y del acto administrativo (como acto juridico de intervencién)” (MAURER, 2012. p. 3 e 4).
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transformacdes, muitas vezes, sdo ignoradas no ambito dos estudos do direito ad-
ministrativo brasileiro.3

Neste contexto, a doutrina aponta para um avango do conceito de legalidade: a juri-
dicidade, apresentada com um conceito maior, que extrapola a compreensao tradi-
cional da legalidade estrita vinculando a Administragao Publica ao ordenamento ju-
ridico como um todo e ndo apenas a lei (OLIVEIRA, 2018, p. 81 e 82).

A Constituicdo passa a ser o vetor fundamental do agir administrativo. “Talvez o
mais importante aspecto dessa constitucionalizacao do direito administrativo seja
a ligacdo direta da Administracao aos principios constitucionais, vistos estes como
nucleos de condensacao de valores” (BINENBOJM, 2008, p.14 e 15).

Nas Palavras Roberto Barroso:

Supera-se, aqui, a idéia restrita de vinculacio positiva do adminis-
trador a lei, na leitura convencional do principio da legalidade, pela
qual sua atuagdo estava pautada por aquilo que o legislador deter-
minasse ou autorizasse. O administrador pode e deve atuar tendo
por fundamento direto a Constituicdo e independentemente, em
muitos casos, de qualquer manifestacao do legislador ordinario. O
principio da legalidade transmuda-se, assim, em principio da consti-
tucionalidade ou, talvez mais propriamente, em principio da juridi-
cidade, compreendendo sua subordinacdo a Constituicio e a lei, nes-
sa ordem. (BARROSO, 2016, p.49)

A ideia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretacdo dos prin-
cipios e regras constitucionais, reconstroi o conteudo do conceito de legalidade ad-
ministrativa. Isso significa que a atividade administrativa continua a realizar-se,
via de regra, segundo a lei, quando essa for constitucional, mas pode, também, en-
contrar fundamento direto na Constitui¢do, independente ou para além da lei (BI-
NENBOJM, 2008, p. 15).

Sintetiza Lucas Rocha Furtado:

Vé-se que do contexto histérico em que se formou o Direito Admi-
nistrativo aos dias atuais muito foi feito e construido em relagdo a
teoria do Estado, sobretudo no que diz respeito ao dever de realiza-
¢do dos direitos fundamentais e em relagdo aos principios gerais do
direito.

3“Mas todas essas modificagbes ndo ingressaram integralmente no direito administrativo. O conteldo e
as interpretagGes do direito administrativo permanecem vinculados e referidos a uma realidade socio-
politica que @ muito deixou de existir. O instrumental do direito administrativo é, na sua esséncia, o
mesmo de um século atras. Talvez se possa encontrar ai uma das causas das dificuldades do préprio di-
reito constitucional brasileiro, cujo ritmo de evolugdo n3o é acompanhado pelo direito administrativo. E
necessario constitucionalizar o direito administrativo. (...) (JUSTEN FILHO, 2005, p.13)".
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O regime juridico administrativo ndo restringe, hoje, ao exame da
lei. Sendo ele o ramo do Direito Publico que fixa os principios e as
regras que pautam a atuacdo das atividades administrativas do Es-
tado, e considerando que a fun¢do do Estado Democratico é a de “as-
segurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade , a
seguranc¢a , o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos” conforme consta do PreaAmbulo da Consti-
tuicdo Federal de 1988, todas as normas juridicas e, em especial, as
de direito Administrativo, devem ser interpretadas a partir dessa
oOtica; o Estado existe para realizar o bem-estar da sociedade, para
atender as necessidades da populagao, enfim, para ser instrumento
de realizagdo dos direitos fundamentais(FURTADO, 2016, p. 21-
22).

Dessa forma, ndo se necessita sempre da mediacao legislativa entre a Administra-
cdo e a Constituicdo, para que o Poder Publico busque mecanismos para concretiza-
c¢do dos direitos fundamentais. Tendo em vista os fundamentos axiolégicos os
quais passaram a fazer parte preponderante da tomada de decisdes pela Adminis-
tracao Publica, bem como a leitura constitucional do direito administrativo, consta-
ta-se a superacao do paradigma da legalidade estrita. Nesse contexto, cabe a Admi-
nistragdo Publica realizar esfor¢os para concretizacdo das suas competéncias cons-
titucionais, mesmo que a conduta a ser executada nao esteja expressamente previs-
ta em lei, porém, € necessario que a via escolhida esteja concatenada com os precei-
tos da Constituicdo Federal e seja adequada para a concretizagdo dos direitos funda-
mentais.

3. A aplicacdo supletiva das regras de direito privado nos contratos adminis-

trativos

A teoria classica dos contratos privados foi elaborada no contexto histérico da “Era
da codificacdo” (tendo como maior referéncia o c6digo de Napoledo). O paradigma
juridico do referido arcaboucgo juridico é sustentado pelos valores do Estado liberal
de Direito, em que o Estado cumpria um papel abstencionista de proteger a propri-
edade privada e a liberdade (BACELLAR FILHO, 2007, p.166).

Dessa forma, o direito contratual é marcado pela autonomia da vontade, que “surge
como o poder que os particulares tém de regular, pelo exercicio de sua prépria
vontade, as relagdes de que participam, estabelecendo-lhes a respectiva disciplina
juridica” (NETO, DOS SANTOS, 1988, p.213)

No que tange aos contratos publicos, o direito brasileiro adotou a teoria dos contra-
tos administrativos desenvolvida no direito Francés, que é consubstanciada pela
presenca das clausulas exorbitantes, que asseguram a Administracdo uma posi¢ao
de supremacia sobre o particular (ABBUD, 2013, p. 412).
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Conforme Wassila Caleiro, os tracos caracteristicos dos contratos administrativos,
de acordo com a doutrina brasileira, podem ser assim resumidos:

O desnivelamento das partes frentes a Administracao; a presenca
da autonomia da vontade somente perante o particular; a incidéncia
da clausula rebus sic stantibu, oposta a pacta sunt servanta; a pre-
senca da competéncia de instabilizar o vinculo para adequar a pres-
tacdo do servico, tendo em vista a indisponibilidade do interesse pu-
blico; e por fim, a competéncia administrativa de sancionar a fiscali-
zacdo e execucdo do contrato. Possuem, portanto, légica especifica
em relacdo aqueles regulados exclusivamente pelo direito privado
(...J(ABBUD, 2013,p. 414).

Nesse sentido, a principal diferenca entre os contratos privados e os contratos atre-
lados ao regime publico seria a presenca das clausulas exorbitantes, que conferem
a Administracdo Publica certas prerrogativas, e elevam a entidade publica a uma
posicdo superior, e ndo de igualdade, na relacdo juridica contratual.

De acordo com o entendimento da doutrina majoritaria, a Administracao Publica
pode figurar em dois tipos distintos de contratos. Aqueles regulados pelo regime
de direito Publico (os contratos Administrativos) e outros regulados predominan-
temente pelas regras de direito privado (BANDEIRA DE MELLO, 1999, p. 377
-379).

Veja os ensinamentos de Cretella Junior:

Os contratos celebrados pelo Estado ou sdo publicos, abrigando
clausulas atipicas derrogatérias e exorbitantes do direito comum
(concessao de servigo publico, utilizagdo privada de bem publico, re-
alizacdo de obras e trabalhos publicos), submetendo-se, nesse caso,
a regime juridico de Direito Publico, ou sdo privados, sujeitos as
normas prescrita pelo Direito Civil (compra e venda, locacao , forne-
cimento, realizacdo de obras e trabalhos sob regime de empreitada
comum). Em qualquer destes casos, a Administragdo figura como
parte da relacdo juridica contratual, ora ocupando posicdo vertical,
usufruindo entdo os privilégio e prerrogativas, decorrentes de enti-
dade detentora de “potestades publicas”, o que lhe garante aquela
singular colocacdo, ora ocupando posicao horizontal, tratando com
o particular no mesmo plano, com ele nivelando-se, perdendo entao
grande parte daquelas prerrogativas, oriundas de sua condi¢do es-
pecifica de poder publico (CRETELLA JUNIOR, 1999. p. 76).

Ocorre que, em relagdo aos contratos predominantemente privados, o §3¢, do Art.
62, da Lei Geral de Licitagdes, expressamente determina que seja aplicado, no que
couber, o regime juridico de direito publico e, especialmente, as clausulas exorbi-
tantes (art. 55, 58, 61, que tratam, entre outras, das hipoteses de alteracao, rescisdo
unilateral, fiscalizagdo e aplicacao de sanc¢des), que, como ja explanado, seriam a di-
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ferenca fundamental entre os contratos privados e os administrativos celebrados
pela Administracao Publica.

Por outro lado, no dmbito dos contratos regidos pelo regime publico, o Art. 54 da
Lei 8666, de 1993, possibilita a aplicacao supletiva dos “principios da teoria geral
dos contratos e as disposi¢des de direito privado”*.

Nessa linha de raciocinio, parcela da doutrina afasta a rigida dicotomia entre con-
tratos administrativos e contratos privados da Administragdo. “Refuta-se essa tese
sob o argumento de que todo contrato celebrado no dmbito da fun¢ao administrati-
va deve ser qualificado como administrativo” (NIEBUHR, 2015. p. 792).

0 que diferencia os contratos celebrados pela Administracdo é exatamente a pre-
senca do ente publico, determinado pela carta constitucional a perseguicdo dos in-
teresses fundamentais. E porque o interesse a ser tutelado no contrato celebrado
pela Administragdo transcende os interesses meramente particulares, que o orde-
namento juridico oferece tratamento diferenciado para estas relacdes, derivadas
do regime juridico-administrativo (NIEBUHR, 2015. p. 792).

Nesse sentido, Lucas Rocha Furtado:

Ora, se é a presenga dessas potestades que caracteriza o contrato
administrativo, cldusula que possibilitam, como observa Celso Ant6-
nio Bandeira de Mello a Administracdo Publica “instabilizar” seus
contratos, é de se concluir que todos os contratos que seja parte
pessoa de Direito Publico é contrato administrativo. A aplicacdo su-
pletiva, ou subsidiaria, das regras e dos principios privatistas a to-
dos os contratos firmados pela Administracdo nao faz com que al-
guns contratos possam ser reputados privados em oposi¢do a ou-
tros que teriam natureza administrativa (FURTADO, 2010. p.296).

Portanto, ndo ha contrassenso na utilizacdo do direito privado pela Administracao
Publica. “O regime juridico-administrativo se caracteriza pela realizacdo do interes-
se publico”. Mesmo que a Administracao possa se servir do Direito privado, “Ha as-
pectos do Regime administrativo inafastaveis na Atuacdo da Administracao Publi-
ca, especialmente no que concerne a aplicacdao dos principios gerais do direito Ad-
ministrativo” (FURTADO, 2016. p.42-43).

Em qualquer contrato celebrado pela Administracdo Publica, o método para que se
chegue as normas que regem o referido ajuste é sempre o mesmo. “Busca-se em
primeiro lugar, aplicar aos referidos contratos o Direito Administrativo; esgotada a
aplica¢do das normas do Direito Publico, deve ser buscada nas regras e nos princi-
pios do Direito Privado compativeis com as primeiras solu¢gdes para quaisquer
questoes juridicas surgidas” (FURTADO, 2010, p.396).

4Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas suas clausulas e pelos pre-
ceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e
as disposicbes de direito privado.
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De todo modo, a incidéncia das regras do direito privado nas contratacoes da Ad-
ministracdo Publica encontra suporte no ordenamento juridico brasileiro, confor-
me o ja citado Art.54 da Lei 8666, de 1993, em que pese, a sua aplicacdo esta adstri-
ta aos principios cogentes do direito publico (ABBUD, 2013,p. 414). Bacellar Filho
alerta, no mesmo sentido, que “tratar de principios subsidiarios do direito civil ndao
significa interpretar institutos préprios do direito administrativo a luz do direito
privado” (BACELLAR FILHO, 2007.p.178-179

Diante do exposto, independentemente da nomenclatura adotada, é possivel afir-
mar que nao existe uma divisdo estanque entre os regimes privados e administrati-
vos nos contratos celebrados pela Administracdo Publica. E possivel a utilizacdo
subsidiaria das figuras juridicas do direito privado desde que os mecanismos dis-
poniveis no ambito do direito publico ndo sejam suficientes para concretizacdo do
direito fundamental tutelado, e que seja possivel compatibilizar o instituto privado
com os principios gerais do direito Administrativo.

4. 0 instituto da cessdo da posicao contratual e os contratos administrativos

A cessdo da posi¢do contratual é figura oriunda do direito romano que possibilita a
transmissdo de uma das posi¢des contratuais para terceiro estranho ao ajuste. Nes-
se instituto nao é transmitido o bem da vida negociado na relagao contratual, mas
sim todos os direito e deveres e emergentes da posicao do contratante (VENOSA,
2004, p. 358).

Trata-se de instituto que permite a troca, a partir da anuéncia das vontades, de um
dos sujeitos da relagdo contratual, por terceiro, sem que permane¢am obrigacdes
para o sujeito que desvencilhou daquele contrato. O novo contratante passa a assu-
mir todas as obrigac¢des inerentes aquela relacdo juridica, ou seja, assumindo a po-
sicdo contratual do substituido.

Nesse sentido:

Podemos conceituar a cessdo da posicdo contratual como “o ajuste
de vontades, por intermédio do qual um dos integrantes de certo
contrato é substituido inteiramente por outro, na posi¢do contratu-
al que até entdo ocupava. Isto significa que outra pessoa, distinta da
que contratou originariamente, passa a ocupar a condicdao de con-
tratante e a se sujeitar a todos os 6nus dai decorrentes, obtendo, em
contrapartida, os direitos derivados do contrato”.

(...)Jimportando na faculdade concedida a qualquer dos contratantes
de transmitir a sua prépria posicdo contratual, envolvendo a cessao
de um complexo unitario de poderes préprios do titular da obriga-
¢do, inserindo-se também os direitos e as obrigacdes, ou seja, crédi-
tos e débitos. A substituicdo de uma das partes contratantes por um
terceiro, estranho ao ajuste original, implica o fato do cessionario
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recebe uma relacdo juridica, com toda a sua amplitude. (ROSEN-
VALD; DE FARIAS,2015, p. 259)

A figura juridica aqui referenciada nao foi abordada de forma expressa no codigo
civilista, contudo, tendo em vista a possibilidade de que sejam firmados contratos
atipicos, trata-se de instrumento bastante utilizado na esfera civil: “(...) se a cessao

de crédito e a de débito sao permitidas, ndo ha por que vedar a cessao contrato”(DI-
NIZ, 2008, p. 453).

Os requisitos para que seja possivel a cessdo do contrato costumam ser elencados
da seguinte forma pela doutrina: a) restringe-se a cessao da posi¢ao contratual aos
contratos bilaterais, que acarretam direitos e obrigacdes reciprocas® b) nio se tra-
tar de contrato intuitu personae®; ¢) impedimento para utilizacio do instituto quan-
do o cessionario ndo possui legitimag¢do para participar do contrato base; d) neces-
sidade do consentimento do cedido para que o cedente se libere e seja substituido
pelo cessionario (ROSENVALD; DE FARIAS,2015,p. 259).

Em relacdo aos contratos administrativos, o Art.72 da Lei Geral de Licitacdes prevé
apenas a possibilidade do contratado “subcontratar partes da obra, servigo ou for-
necimento, até o limite admitido, em cada caso, pela Administragdo”. Nesse sentido,
o Tribunal de Contas da Unido admite a subcontratacdo parcial do objeto, desde
que haja previsio no edital e no contrato, até o limite nele estipulado’- Por outro la-
do, a cessao do polo passivo nado é acolhida pela Corte de Contas:

Nao inclua clausulas prevendo a hipétese de cessao da posi-
¢do contratual da figura da contratada ou a divisao das res-
ponsabilidades por ela assumidas, ainda que de forma solida-
ria, a exemplo da sub-empreitada, uma vez que a partir da
Decisdo n2 420/2002 - Plenario, o TCU passou a considerar
ilegal e inconstitucional tal procedimento.?

Ocorre, no entanto, que a discussdo ora posta permeia drea de maior penumbra,
uma vez que se trata da possibilidade de substitui¢dao do polo ativo na relagdo con-
tratual, ou seja, da cessdo da titularidade de contrato entre entes publicos.

A cessdo da posicao contratual entre entes publicos ndo encontra respaldo expres-
so no texto da Lei n® 8666/93, de modo que é possivel afirmar que é absolutamen-
te injustificavel a sua utilizagdo impensada e frequente. Contudo, conforme se con-

5> “Certo é que, nos contratos unilaterais, em que os contraentes apenas assumem direitos ou obriga-
¢Oes, sb é possivel cogitar-se de cessao de crédito no polo ativo e de assungdo de divida no polo passi-
vo.” (ROSENVALD; DE FARIAS,2015p. 259).

6“Mas nem toda relagdo contratual sera suscetivel de experimentar uma cessdo de posi¢do contratual.
Assim, pela sua natural infungibilidade e impossibilidade de realizagdo por terceiros, as obrigacGes intui-
tu personae sdo imunes a transmissdo” (ROSENVALD; DE FARIAS,2015,p. 427).

7Acérddo n. 100/2004-Plenério, TCU, Acérdio 1.748/2004-Plenario, Decisdo n. 420/2002-Plenério, Deci-
sdo n. 207/1996-Plenario e Acdrdido n. 615/2004-22 Camara.

8TCU Acdrdao 554/2005 -plenario
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cluiu anteriormente, com a constitucionaliza¢do do direito administrativo, a Admi-
nistragdo Publica ndo opera sob o valor axiolégico da legalidade estrita. E possivel
que o Poder publico persiga mecanismos ndo autorizados expressamente em lei,
com fulcro na concretizagdo dos direitos fundamentais, desde que respeitado os
preceitos constitucionais.

Inviabilizar a utilizagdo do instituto de forma peremptéria pelo Poder Publico pode
trazer graves danos a coletividade. “vale citar, por exemplo, as situacdes de calami-
dade, supressao, divisdo de competéncias ou extincdo de érgaos publicos. Imagine-
se, por exemplo, a hipotese em que um 6rgao, que possui contratos de obras ou de
servicos continuos, acaba tendo suas competéncias divididas com outro 6rgao, pos-
teriormente criado” (TORRES, 2018, p.469).

Nesse mesmo sentido, a Lei 8666 (Art. 54) permitiu a utilizacdo de institutos tipi-
cos do direito privado aos contratos administrativos, caso as ferramentas disponi-
veis a Administragdo sejam insuficientes para realizacdo dos preceitos constitucio-
nais, de forma excepcional e subsidiaria.

Dessa forma, caso na hipotese concreta fique demonstrado que a cessao da posicao
contratual seja a via necessaria e suficiente para que seja possivel a concretizacdo
dos direitos fundamentais, passa a ser possivel a sua utilizacdo para a transmissao
de deveres e obrigacdes contratuais entre entes publicos. Contudo, para aplicacdo
do instituto em exame, no ambito dos contratos administrativos, é imprescindivel a
analise da sua adequacdo aos principios gerais do direito administrativo.

5. Compatibilidade da cessido da posi¢cao contratual entre entes publicos e os

principios gerais do direito administrativo

Tendo em vista a possibilidade de utilizacdo de institutos de direito privado no am-
bito do direito administrativo, de forma subsidiaria, é necessario avaliar a compati-
bilidade da cessao do contrato com as regras basilares do regime juridico-adminis-
trativo, especialmente aos principios gerais da licitagdo e contratacdo publica.As
contratagdes publicas, bem como o procedimento de selecdo do contratante, con-
forme o Art. 3 da Lei Geral de licitagdes destina-se a garantir a observancia do prin-
cipio constitucional da isonomia, a selecao da proposta mais vantajosa para a admi-
nistracdo e a promoc¢do do desenvolvimento nacional sustentavel e sera processa-
da e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade admi-
nistrativa e da vinculacao ao instrumento convocatorio.

Nesse contexto, percebe-se que os contratos administrativos sdo instrumentos que
visam a persecucdo dos direitos fundamentais elencadas pela Constituicdo Federal
aos entes publicos. E sob o prisma dos valores republicanos “é vedado utilizar o
aparato estatal para fazer valer percepc¢des de cunho subjetivo”. Sendo assim, a lici-
tacdo publica visa, ao mesmo tempo, garantir a selecdo da proposta mais vantajosa
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para a Administragao Publica, como garantir a materializagdo dos principios da im-
pessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade e da probidade adminis-
trativa. Nesse passo “a licitacao publica é procedimento administrativo condicional
a celebracao de contrato administrativo” (NIEBUHR, 2015, p. 32).

Joel de Menezes:

Com a licitagdo publica, mesmo indiretamente, evita-se que agentes
administrativos ou terceiros se valham dos beneficios econdmicos
decorrente se contratos administrativos de modo ilegitimo, impri-
mindo a Administragdo publica feicdo pessoal, em descompasso
com a moralidade administrativa. Isso significa que a licitagdo publi-
ca é causada pelos principios da impessoalidade e da moralidade
administrativa, ambos com referéncia a indisponibilidade do inte-
resse publico (NIEBUHR, 2015, p.33-34).

Dessa forma, tendo o contrato a ser transferido respeitado, de forma proba, as exi-
géncias da Lei Geral de Licita¢des, por meio de procedimento ilibado de escolha do
contratante, ndo se consegue engendrar como a simples alteracdo da entidade pu-
blica contratante poderia ferir os ideais de impessoalidade, honestidade e isono-
mia. Ora, caso o procedimento licitatério tenha conseguido cumprir seu papel, a
contratacdo em tela ja se coaduna com os principios do direito administrativo. A
simples troca do contratante nao tem, por 6bvio, o conddo de tornar a escolha do
contratado impessoal, ou demasiadamente custosa para a Administracao Publica,
ou, ainda transfazer que o contratante nao seja capaz de executar o objeto de for-
ma eficiente.

Por outro lado, caso se evidencie que ocorreu impropriedade no certame, a sua de-
ficiéncia atinge diretamente o contrato administrativo, o qual deve ser considerado
nulo, mesmo ap0s a troca da sua titularidade. “A nulidade do procedimento licitat-
orio induz a do contrato”, conforme inteligéncia do §2, do Art. 49 da Lei 8666 de
1993.

Apesar da compatibilidade geral da cessdao da posi¢do contratual aos principios das
licitagdes e dos contratos administrativos é necessario analisar, especialmente, a
adequacao do referido instituo em relacao ao: a) carater personalissimo dos con-
tratos administrativos; b) as diferentes leis de licitagdes dos diversos entes federa-
dos; c) a alteragdo da dotagdo or¢amentaria do contrato administrativo.

5.1 Compatibilidade da cessdo da posicho contratual e o cardter personalissimo dos

contratos administrativos

Um contrato é personalissimo quando a pessoa de um dos contratantes é para o
outro o elemento determinante da realizacdo do ajuste. O objetivo, nesses acordos,
é evitar que o contratante receba prestacdo de pessoa distinta daquele que ele con-
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tratou, tendo como preponderante para a realizagdao do pacto suas habilidades pes-
soais.

Todavia, serdo impessoais os contratos em que ¢ indiferente a pessoa com quem se
contrata. Nesses casos, o contratante visa o desfecho da atividade, sem atentar pa-
ra qualidades pessoais de quem a executa. “Ela prima mais pelo resultado do que
pelo meio, sendo indiferente a pessoalidade na execu¢ao” (ROSENVALD; DE FARI-
AS,2015,p.259).Sera fungivel a obrigacao quando outra pessoa puder dar-lhe cum-
primento sem prejuizo ao credor .

No direito privado a regra é a impessoalidade dos contratos.

Ressalte-se que a relevancia do tema aqui exposto decorre de que nem toda rela-
cdo contratual é passivel de cessdo da posi¢do contratual. Assim, pela sua natural
infungibilidade e, consequentemente, a impossibilidade de realizacao por tercei-
ros, as obrigagdes intuitu personae nao sao passiveis de transmissao” (ROSEN-
VALD; DE FARIAS,2015, p .427).

Dessa forma, é preciso ressaltar que ampla parcela da doutrina classifica os contra-
tos administrativos como personalissimos, e, dessa forma, seria perfunctorio légico
a impossibilidade de transmissao da posicao contratual entre entes publicos. Con-
tudo, esta conclusio niao é a mais acertada.

A Administracdo Publica para contratar servico de terceiros, em respeito ao princi-
pio da isonomia, realiza procedimento licitatério com intuito de escolher entre os
ofertantes a proposta mais vantajosa para a Administracao Publica.

Sob risco de se restringir indevidamente a concorréncia, as exigéncias para que se-
ja possivel participar do supracitado procedimento sdo as estritamente necessarias
para assegurar a Administra¢do o sucesso da aquisicdo do bem ou da execucdo do
servigo pretendido.

Quando se trata de contratos administrativos, a presta¢do dos servigos contratados
sao personalissimos, uma vez que o objetivo é garantir que o contratado redna as
condigdes para executar o objeto pretendido, mas, também, visa respeitar o princi-
pio da isonomia e da moralidade, sob o risco de se violar a prépria légica do proce-
dimento licitatorio. “A escolha impessoal do contratado faz com que o contrato te-
nha que ser por ele executado, sob pena de burla aos principios da impessoalidade
e da moralidade” (OLIVEIRA, 2018, p.535).

Nesse sentido Joel de Menezes:

Além disso, a igualdade é dos valores mais prestigiados pelas socie-
dades ocidentais, especialmente apds o advento da modernidade.
Ela é expressao concreta da ideia de justiga, pois o tratamento dis-
criminatério retrata uma das formas mais odiosas de arbitrarieda-
de. Sobremodo, a igualdade é um dos baluartes do ordenamento ju-
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ridico nacional, tendo sido encartada no altiplano dos direitos fun-
damentais prestigiados na Constituicdo Federal (caput do art. 59).
Assim sendo, se do contrato advém beneficio econémico, todos os
interessados habeis em usufruir dele devem ser tratados com igual-
dade. Para isso, torna-se imperativo que a celebragdo do contrato
seja precedida de certas formalidades. (...) (NIEBUHR, 2015, p. 33-
34).

O contrato administrativo, portanto, é naturalmente pessoal, pois a prestacao do
servigo deve ser feita por sujeito participante e vencedor do procedimento licitat-
orio. Cabe, portanto, a contratada executar pessoalmente o objeto do contrato, sem
transferir as responsabilidades ou subcontratar, a ndo ser que haja autorizacdo da
contratante (SZKLAROWSKY, 1998, p. 145-158).

Contudo, tendo em vista o exposto, é possivel inferir que o carater intuitu personae
dos contratos administrativos se relaciona, como visto, a uma caracteristica concer-
nente exclusivamente ao polo passivo do contrato, ou seja, refere-se aos particula-
res que sdo contratados pelo poder publico. Sendo assim, tal caracteristica nao se-
ria empecilho para a troca dos sujeitos no polo ativo dos contratos administrativos.

No mesmo sentido, Floriano Marques Neto:

E isso porque, como vimos, sendo caracteristica pessoal dos contra-
tos administrativos de uma decorréncia do processo seletivo que da
génese ao ajuste, tal carater dira respeito, por 6bvio, ao particular
selecionado - que nao pode ser substituido sob pena de se violarem
as caracteristicas pessoais do contratado- e ndo ao contrante, en-
quanto 6rgao integrante da Administracdo Publica (MARQUES NE-
TO, 2000, p.151).

Portanto, o carater pessoal dos contratos administrativos é restricdo decorrente da
logica do procedimento licitatorio, no qual sdo analisadas as condi¢des pessoais do
ofertante. E a contratagdo de outrem nao participante do certame configuraria em
burla ao préprio procedimento licitatdrio, violando os principios da isonomia e da
moralidade. Por isso, o aspecto personalissimo dos contratos administrativos abar-
ca o contratante privado, e ndo a Administragdo Publica. Dessa forma, tal caracte-
ristica ndo é Obice para a transmissao da posi¢do contratual entre entidades publi-
cas.

5.2 Compatibiliza¢do da cessGo da posicdo contratual entre entes publicos e as regras

de licitagdo de entidades federativas distintas

Ao se transferir um contrato para um ente que esteja submetido ao mesmo regime
juridico-administrativo do cedente, a adaptacdo do contrato ao regime publico do
cessiondrio torna-se simples de ser compreendida. Contudo a questdo é mais deli-
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cada quando a cessdo de contratos é feita entre entes de unidades federativas dis-
tintas, e, portanto estdo submetido a leis proéprias.

A lei 8666/93, Lei Geral de Licitacdes, concedeu a matéria dos contratos adminis-
trativos um tratamento bastante uniforme, o que implicou em diplomas normati-
VOS que, muitas vezes, somente repetem os preceitos da lei federal e quase nao ino-
vam.

Isso ocorre porque a Constituicao Federal, no inciso XXVII do Art. 22, atribuiu a
Unido a competéncia privativa para legislar sobre normas gerais em matérias de li-
citagdes e contratos para a Administracdo Publica direta e indireta da Unido, Esta-
dos, Distrito Federal e Municipios.

Restam as outras unidades federativas a competéncia para editar normas especifi-
cas, “com o objetivo de atenderem as peculiaridades socioecondmicas, respeitadas
as normas gerais” (OLIVEIRA, 2000, P. 432). Desta forma, em regra, essas normas
especificas ndo possuem o conddo de conceder tratamento significativamente dis-
tinto para os contratos administrativos.

Nesse sentido, esclarece Rafael Oliveira:

“(...) E possivel dizer que as normas gerais possuem razoavel grau
de abstra¢do que garantem uniformidade ao processo de licitacao
em todas as esferas federadas, sem que interfiram nas peculiarida-
des regionais e locais de cada ente federado” (OLIVEIRA, 2000, p.
432).

O Supremo Tribunal federal possui decisdes que constatam a inconstitucionalida-
des de normas estaduais cujo conteido avancou na competéncia privativa da Uni-
40 para edi¢do de normas gerais relativas a licitagdes e contratos administrativos.’

Sendo assim, em regra, o fato do cedente e cessionario permanecerem sob distintas
esferas administrativas da federacdao nao caracteriza fator impeditivo da transfe-
réncia dos contratos administrativos (MARQUES NETO, 2000, p.156). Sobretudo,
porque, conquanto exista a possibilidade de distin¢cdes nas mais variadas leis dos
diversos entes federados, os principios gerais do Direito Administrativo estariam
sendo preservados, sob orientacao de uma lei geral de licitacdes.

Contudo, somente diante do caso concreto sera possivel visualizar a compatibilida-
de, ou nao, entre os regimes do cedente e cessionario, sobretudo em hipéteses que
uma das entidades esteja submetida a procedimento especial de licitacao e contra-
tacao.

9STF — ADI: 3670 DF, Relator: Min. SEPULVEDA PERTENCE, Data de julgamento: 02/04/2007, Tribunal Ple-
no, Data de publica¢do; 17-05-2018.
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5.3 Compatibilizagdo da cessdo da posicdo contratual entre entes publicos e dotagcdo

orcamentdria de entidades distintas

Ao se possibilitar a cessdo de contrato entre entes publicos, naturalmente exige-se
a alteracao do “crédito pelo qual correrd a despesa”, que, conforme preceitua o inci-
soV, do Art. 55, da Lei 8666 é clausula obrigatdria nos contratos administrativos.

0 §8° do artigo 65 da Lei n° 8.666/93, ao tratar da formalizagdo de alteragdes con-
tratuais, determina que:

A variacdo do valor contratual para fazer face ao reajuste de precos
previsto no proprio contrato, as atualiza¢des, compensagdes ou pe-
nalizag¢des financeiras decorrentes das condi¢des de pagamento ne-
le previstas, bem como o empenho de dotagées orcamentdrias suple-
mentares até o limite do seu valor corrigido, ndo caracterizam alte-
racdo do mesmo, podendo ser registrados por simples apostila, dis-
pensando a celebracdo de aditamento. (grifos)

Nesses termos, tem-se que o apostilamento é instrumento para anotagdo de modifi-
cacOes de condi¢des contratuais que ja foram pactuadas pelas partes. Ja o termo
aditivo, por sua vez, formaliza alteracdes das condi¢des contratuais inicialmente
pactuadas.

Dessa forma, a lei é cristalina que alteracdes referentes as dotagdes orcamentarias
ndo sdo consideradas alteragdes contratuais, podendo ser feitas por simples aposti-
la. Por isso, fica evidente que nao sao capazes de ser uma incompatibilidade para a
realizacdo da cessao do contrato.

Nas palavras de Floriano Marques Neto:

(...) alteracdes referentes as disponibilidades or¢camentarias para
executar uma obra sao frequentes, comezinhas no devir da execu-
¢do contratual. E tais alteracdes ndo significam de forma alguma
modificagdo nas condi¢des vigentes na licitagdo. Tanto é assim que a
proépria lei de licitagdes vigente (Lei 8.666/93) nem sequer conside-
ra como alteracdo de contrato o empenho de dotacdo or¢amentaria
suplementar, indicando que estes casos devem ser formalizados
através de simples apostilamento (MARQUES NETO, 2000, p.157).

Ressalte-se contudo que o que se esta a afirmar é que a simples substitui¢ao da do-
tacdo orcamentaria ndo tem o conddo de violar as condi¢des fixadas pelo edital.
Por outro lado, a transmutac¢do do ente contratante é sim uma alteracdo contratual
e, como sera destacado de forma mais detalhada a seguir, deve ser antecedida de
termo aditivo e da anuéncia do contratado.
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A substituicdo da dotacdo or¢amentaria ndo é considerada pelo ordenamento juri-
dico nem mesmo como uma alteracgdo contratual, ndo sendo portanto fator impedi-
tivo para a cessdo da posicao contratual.

Diante do exposto, é possivel afirmar que a cessao da posicao contratual entre en-
tes publicos ndo fere os principios gerais do direito administrativo e nem é incon-
gruente com os valores tutelados pelo procedimento licitatério. Contudo, tendo em
vista o exposto, para que seja possivel a utilizacao do instituto é imprescindivel
que se tracem alguns balizamentos de modo a evitar a utilizagdo retorcida do insti-
tuto.

6. Requisitos para que seja possivel a cessao da posi¢cao dos contratos admi-

nistrativos entre entes publicos

Diante do exposto, tendo em vista as premissas estabelecidas para a possibilidade
da cessao da posicdo do contrato entre entes publicos, e as préprias caracteristicas
da natureza do instituto, visa-se, a partir daqui, inferir os critérios para que seja vi-
avel a transmissao da posicdo do contrato entre entidades publicas.

Destacam-se os seguintes requisitos para que seja possivel a cessao da posicdo dos
contratos administrativos entre entes publicos: a) seja a via mais adequada para
concretizacdo dos direitos fundamentais; b) que o bem do contrato a ser transferi-
do seja competéncia imposta pelo ordenamento ao ente cessionario, c) que o ces-
siondrio possua condi¢des técnicas de assumir as obriga¢cdes pactuais; d) demons-
tracao de recursos suficientes a consecug¢do do objeto por parte do novo contratan-
te ; e) e a concordancia do contratado.

Partindo da premissa de que o regime juridico-administrativo ndo permitiu expres-
samente a cessdo da posicdo contratual entre entes publicos e, ainda, que a leitura
constitucional da legalidade significa, necessariamente, a persecu¢ao da concretiza-
¢do dos direitos fundamentais, é imprescindivel a demonstracao que a cessdo dos
contratos € a via mais adequada para o atingimento das finalidades constitucionais.

Em analise de caso concreto Feito por Marques Neto constatou-se que naquela
hipétese a cessdo do contrato era “a iinica forma de se retomar e dar andamento as
obras”, e respaldou no principio da continuidade dos servicos publicos (MARQUES
NETO, 2000, p.161).

O referido autor, ainda, constata que a cessdo de contratos entre 6rgdos publicos
tem sido realizada “mormente quando ha reestruturacdes administrativas e redefi-
nicdes de competéncias de ente integrantes da sua estrutura” (MARQUES NETO,
2000, p.161).

Nesse contexto, com a extingdo de entidades publicas, a cessdao da posi¢do contratu-
al publica passa ser a medida razoavel para que se evite a interrupc¢ao de obras e
servicos publicos. Evita-se também, que se realize licitacdo para contratacdo de
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contratada para terminar servico ja iniciado, o que muitas vezes pode ser dispendi-
0so e desastroso para persecucdo das competéncias estabelecidas aos entes na
Constituicao Federal.

Nesse sentido ja se posicionou a Procuradoria Geral do Municipio de Sdo Paulo, em
parecer confeccionado pelo Dr. Rodrigo Miragaya:

Enfim, sempre que had uma reorganiza¢do administrativa que impor-
te na criacdo ou extingdo de entidades da Administracdo Indireta e
na consequente absorcido de competéncias pela nova entidade (...),
costuma revelar-se necessdria a assunc¢do de direitos e obrigacoes
pelo ente da Administracdo receptor das competéncias (sendo que
os contratos com terceiros integram o rol dos direitos e obriga-
¢oes), tendo em vista a finalidade de preservacdo da continuidade
do servico publico- Procuradoria Geral do Municipio - PGM n?
11.872 de 24 de julho de 2018

Dessa forma, para que seja licita a cessdo da posicao contratual nos contratos admi-
nistrativos, é imprescindivel que essa seja a via mais adequada para a persecucdo
dos direitos fundamentais. Relembrando que a utilizagdao de instituto nao previsto
expressamente no regime juridico publico, no ambito dos contratos administrati-
vos, é subsidiaria. E isso significa que a licitude de sua utilizacao esta diretamente
ligado a hipétese factual de que recorrer ao referenciado instituto seja a Unica for-
ma capaz de concretizar adequadamente os preceitos fundamentais. Portanto, para
avaliagdo acerca da adequacao da utilizacdo da cessdo posicdo de contrato entre
entes publicos, no caso concreto, deve-se socorrer as técnicas decorrentes do prin-
cipio da proporcionalidade, e seus sub-elementos.*°

Também, ja se posicionou a Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro, em
manifestacdo da lavra do Dr. Flavio Amaral Garcia:

Nao raro as circunstancias iniciais da contrata¢do sdo modificadas
no decorrer da execugdo do contrato. Assim, muitas vezes ocorrem
modificacdes na estrutura da Administracido Publica, com alteracio
de competéncias, ou mesmo aspectos técnicos ou orgcamentarios
que podem acarretar na mudanca do p6lo ativo como forma de me-
lhor atender o interesse publico. Claro que, para tanto, é fundamen-
tal a motivagdo em cada caso concreto, com a explicitagcdo das razdes
que acarretem a cessdo e com a demonstragdo de que a finalidade pu-
blica serd atendida com essa alteragdo subjetiva. Além disso, como
bem alertado pelos pareceristas, indispensavel a concordancia do
contrato; afinal, trata-se de mudanca que nao pode ser imposta uni-

10 “os meios utilizados (...) devem ser adequados e necessarios a consecucdo dos fins visados. O meio é
adequado se, com a sua utilizagdo, o evento pretendido pode ser alcangado; é necessario se o legislador
ndo dispGe de outro meio eficaz, menos restritivo aos direitos fundamentais” Tribunal constitucional
Alem3o BverfGE 30:292 (316), 39:210 (230-1) (Apud FERREIRA MENDES; MARTIRES COELHO, GONET
BRANCO, 2011. pag. 255)
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lateralmente. A viabilidade na cessdo do poélo ativo do contrato vem
sendo admitida pela doutrina e pela prépria jurisprudéncia dos Tri-
bunais de Contas. Contudo, é absolutamente fundamental que, em ca-
da caso concreto, seja verificado se a motivagdo é adequada e legiti-
ma, bem como se a finalidade ptblica serd melhor atendida com essa
modificagdo subjetiva .(grifo do autor) -Procuradoria Geral do Esta-
do do Rio de Janeiro - Parecer n. 22/10-FAG

Ressalte-se ainda que as condi¢des acima devem ser demonstradas no caso concre-
to. A regra ampla e geral é a obrigatoriedade de motivacao dos atos administrati-

vos. 11

Sendo assim, considerando que a cessdo da posicdo contratual de contrato publico
€ medida excepcional ndo prevista na legisla¢do, é dever do Poder Publico demons-
trar que essa é a via mais adequada para a persecucao dos direitos fundamentais
previstos na Constituicao Federal.

Ja no que tange a legitimidade do cessionario para recebimento da posi¢cao contra-
tual, é imprescindivel a analise da compatibilidade entre as competéncias da enti-
dade que ira receber a posi¢cdo do contrato, e os deveres e obrigacdes que estardo
sendo transferidos.

A Constituicdo Federal, nos artigos 21 a 24, estabelece a competéncia dos entes fe-
derados na realizacdo dos interesses fundamentais da coletividade. Dessa forma,
ndo é possivel que um Estado federado assuma um contrato cujo objeto seja a reali-
zacao de competéncia exclusiva da Unido.

Da mesma forma, no ambito interno das unidades federativas possuem instrumen-
tos normativos que estabelecem as missdes de cada entidade descentralizada. E pa-
ra que uma determinada entidade assuma um contrato é necessario que o objeto
daquele ajuste esteja em consonancia com as suas competéncias estabelecidas pelo
ordenamento juridico, sob o risco de se desvirtuar a atuacdo daquela entidade pu-
blica.

Ressalte-se, também, que é imperioso analisar a capacidade técnica e operacional
do cessionario para o acompanhamento e fiscalizacdo do contrato a ser cedido,
bem como a demonstracao de que existam recursos suficientes para a assun¢ao
das obriga¢oes, como condi¢do da transmissdo contratual. Relembre-se que a ces-
sdo da posicao contratual s6 poderia ser utilizada na impossibilidade de se execu-

11 “A motivag¢do, como vimos ao tratar do principio da motivaco, é necessaria para todo e qualquer ato
administrativo, e a discussdo motiva/ndo motiva parece resolvida com o advento da Lei federal n.
9784/99, que regula o processo administrativo no ambito da Administracdo Federal. Pelo art. 50 dessa
lei todos os atos administrativos, sem qualquer distincdo, deverdao ser motivados, com a indicacdao dos
fatos e dos fundamentos juridicos. Assim, tanto os atos administrativos vinculados como os discriciona-
rios devem ser motivados. O fato de esse artigo elencar as situagdes em que os atos administrativos de-
vem ser motivados ndo elide esse entendimento, pois o rol apresentado engloba atos discricionarios e
vinculados”(GASPARINI, 2008, p. 67).
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tar o contrato de forma adequada pelo ente originario. Portanto é necessario que
se constate a capacidade do cessionario em garantir os direitos fundamentais tute-
lados pela relacao a ser transmitida.

Trata-se também de interpretacdo do inciso III, §22 do Art. 7, e do Art. 14. da Lei
8666/93, que exigem para aquisicdo de bens e a contratacdo de obra “previsdo de
recursos orcamentdrios que assegurem o pagamento das obrigagoes decorrentes de
obras ou servicos a serem executadas no exercicio financeiro em curso, de acordo
com o respectivo cronograma”

Da mesma forma, o Art. 16 da Lei de Responsabilidade Fiscal que prevé que toda
criacdo, expansao ou aperfeicoamento de acdo governamental que acarrete aumen-
to da despesa sera acompanhado de estimativa do impacto orcamentario-financei-
ro no exercicio em que deva entrar em vigor e nos dois subsequentes; e a declara-
¢do do ordenador da despesa de que o aumento tem adequagao or¢amentaria e fi-
nanceira com a lei orcamentaria anual e compatibilidade com o plano plurianual e
com a lei de diretrizes or¢amentarias.

Por outro lado, a doutrina civilista exige o consentimento do cedido para que seja
possivel a cessdo da posicdo contratual (ROSENVALD; DE FARIAS,2015, p. 428)-E
natural que sendo um contrato um acordo de vontades, ndo se possa alterar o sujei-
to da relagdo sem anuéncia da outra parte. Evidente que a exigéncia também deve
ser observada no ambito dos contratos publicos.

Trata-se aqui de alteracdao de um dos sujeitos da relacdo contratual e, como qual-
quer alteracao contratual, deve ser antecedida do respectivo termo aditivo.

Nao se ignora que a Lei Geral de Licitagdes prevé hipoteses em que a Administra-
cdo pode alterar o contrato sem o consentimento do contratado. Contudo tais hipo-
teses sdo taxativas'? e a alteracdo dos sujeitos da relagdo contratual no se encon-
tra no rol disposto na Lei Geral de Licitacbes'* Dessa forma, a modificacio dos con-

PTrata-se de medida excepcional e por isso deve ser interpretada restritivamente: “A prerrogativa da
Administragdo de alterar unilateralmente contrato administrativo provoca repercussao, haja vista que
destoa da prdpria esséncia da figura contratual concebida em teoria geral, que pressupde o acordo de
vontades e igualdade entre as partes. Ou seja, as partes contratam, definem, por consequéncia, o obje-
to do contrato e a Administragdo altera o objeto da avenga sozinha, ainda que o contratado ndo queria
ou se oponha a ela” (NIEBUHR, 2015, p.861).

13Lei 8666/93 : Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas justifica-
tivas, nos seguintes casos: | - unilateralmente pela Administragdo:a) quando houver modificacdo do pro-
jeto ou das especificagdes, para melhor adequacgdo técnica aos seus objetivos; b) quando necessdria a
modificagdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo ou diminuigdo quantitativa de seu objeto,
nos limites permitidos por esta Lei.
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tratantes se subsume as hipédteses (rol exemplificativo'*) de alteracdo consensual
e, portanto, necessita-se de concordancia do contratado.

Veja que a mesma conclusao chegou Floriano Marques:

Como condigao para tal trespasse, coloca-se a concordancia do par-
ticular contratado e a existéncia de dotagio especifica na lei orca-
mentaria municipal, pois que esta dotacdo devera substituir aquela
indicada nas condig¢des especiais do contrato em tela.

Dessa forma, para que seja possivel a cessdo da posi¢do contratual é necessario
que seja feito termo aditivo para alteracdo do polo ativo do contrato, o qual deve
ser consentido pelo contratante.

7. Conclusao

Nado ha na legislacdo patria permissdo expressa para a utilizacdo do instituto da
cessdo da posicdo contratual pelos entes publicos. Contudo levando em considera-
¢do o evento da constitucionalizacdo do direito administrativo, ha a indicacdo da
reformulacdo do conceito de legalidade, rompendo com o arquétipo da legalidade
estrita.

Dessa forma, diante de situagdes que poderiam trazer grave prejuizo a sociedade, a
Administracdo esta autorizada a buscar ferramentas para persecucdo dos direitos
fundamentais, mesmo que nao esteja a conduta expressa em lei formal. No atual
paradigma axiologico é possivel se conectar diretamente a constitui¢ao federal sem
que tenha que ser intermediado por preceitos legais.

Corrobora a tese acima a possibilidade de utilizacao dos institutos de direito priva-
do no ambito do direito administrativo, de forma subsidiaria, conforme disposicdo
expressa da Lei 8666/93. Dessa forma, tendo como suporte o principio da propor-
cionalidade é possivel se socorrer as ferramentas tipicas do direito privado, no am-
bito dos contratos publicos, caso essa seja a via mais adequada para a efetividade
da persecucdo dos direitos fundamentais.

No entanto, para que seja possivel a utilizacao da cessdo da posi¢do contratual en-
tre entes publicos, é necessario compatibilizar o instituto com as regras basilares
do regime juridico-administrativo.

14Sobre a possibilidade de alteracdo consensual dos contratos fora das hipdteses elencadas na lei 8666:
“Nao se infira desse elenco explicitado que outras cldusulas ndo possam ser objeto de alteragdo por
acordo. Em principio, toda clausula contratual é passivel de alteragdo havendo acordo entre os contra-
entes. O significado dessa explicitagdo é diverso do que poderia sugerir sua aparéncia restritiva. E o de
deixar claro que, nessas hipodteses, a lei ndao admite decisdo unilateral porque qualquer daquelas altera-
¢Oes — a substituicdo de garantia de execucdo, a modificacdo de regime de execucdo de obra ou servico,
ou o modo de fornecimento de compra, a modificagcdo da forma de pagamento, a aplicacdo da teoria da
imprevisdo — pode afetar, reflexamente, o equilibrio da equagdo econémico-financeira do contrato. Ha-
vendo anuéncia do contratado, todavia, qualquer dessas situa¢Ges podera gerar alteragGes no contrato,
vedadas a falta dela”. (PEREIRA JUNIOR; DOTTI,2009,p. 8).
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E notério que os valores fundamentais da contratacio publica sdo tutelados pelo
procedimento licitatério. Dessa forma, através da licitagdo busca-se, além da pro-
posta mais vantajosa para a Administracdo, materializar ideais de impessoalidade,
honestidade e isonomia. Portanto, a simples substituicdao do ente contratante nao
tem a forca de descaracterizar a escolha impessoal e objetiva do contratado. Caso
haja algum vicio no procedimento licitatorio, contata-se um atentado a idoneidade
ao proéprio contrato administrativo, e, com isso, o contrato viciado deve ser consi-
derado nulo, mesmo apés a transferéncia entre entes publicos.

Foi abordada a hipétese de que o carater personalissimo dos contratos administra-
tivos, ou os diferentes regimes juridicos administrativos dos diversos entes publi-
cos fossem impedimento para a cessao da posicdo contratual entre entidades publi-
cas. A respeito do carater personalissimo dos contratos administrativos se vislum-
brou que tal aspecto abarca o contratante privado, e ndo a Administracao Publica.
Em relacdo aos diversos regimes juridicos, ndo se caracteriza fator impeditivo da
transferéncia dos contratos administrativos, sobretudo porque os principios gerais
do Direito administrativo estariam sendo preservados nas diversas legislacoes,
mantendo uma coeréncia principiologica uniforme, a partir da norma geral de lici-
tacdes, a Lei 8666/93.

A modificacdo da dotagdo or¢amentaria também nao teria forga para transfigurar o
pacto a tal ponto de impedir a transferéncia de contratos entre entes publicos. A lei
Geral de Licitacdes nao considera a substituicdo da rubrica or¢camentaria nem mes-
mo com uma hipdtese de alteracao contratual, podendo ser configurada por sim-
ples apostila.

Além disso, decorrente de todo exposto, para que seja licita a cessdo da posicao
contratual, nos contratos administrativos, é necessario que se demonstre e justifi-
que, tendo em vista o dever geral de motivacao dos atos administrativos, ser o ca-
minho mais adequado para concretizagdo dos direitos fundamentais, uma vez que
a utilizacdo de institutos juridicos de direito privado, no ambito dos contratos ad-
ministrativos, é excepcional e subsidiaria. Constatou-se, também, que é requisito
para a cessdo da posicdo contratual que o bem do ajuste esteja em consonancia
com as competéncias do ente cessiondrio imposta pelo ordenamento juridico. Ain-
da, se estabeleceu a necessidade de que se demonstre que o cessionaria tenha con-
di¢des técnicas e financeiras para assumir as obrigacdes inerentes a posicdao con-
tratual transmitida. Por fim, é necessario a concordancia do contratado.
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