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RESUMO

O presente trabalho teve por escopo ressaltar as consequéncias juridicas
relacionadas a reorganizagédo empresarial, durante o certamente licitatério. Aborda a
interpretacdo econdmica do Direito, os principios constitucionais da livre iniciativa e
da eficiéncia. Contextualiza-se a aplicacdo direta da discricionariedade
administrativa, mediante o afastamento da norma licitatéria que, conduz a uma
restricdo, ainda que indireta, as empresas administrarem suas estratégias
econdmicas livremente. Questiona-se a impropriedade da redacéo do art. 78, inc. VI
da Lei 8.666/93 que rescinde o contrato administrativo na sobrevinda de uma
reorganizacdo societaria. E por fim, conclui-se que na sobrevinda de uma
reorganizacdo societéria de uma empresa contratada pela Administracdo Publica,
em havendo a manutencéo da titularidade do acervo técnico, as mesmas condi¢cdes
originarias do contrato administrativo e capacidade econémica para a conclusédo do
escopo contratado pelo ente publico, ha de ser afastado o art. 78, VI do suso
referido diploma. Conclui-se que cada inciso, integrante deste dispositivo, deve ser
analisado de acordo com o caso concreto, momento em que devem ser julgadas a
oportunidade e a conveniéncia, tendo, como base analitica, a eficiéncia e o interesse
publico, de rescindir o contrato administrativo em face de cisdo, fusdo ou incorporacdo de

empresas.

Palavras-chave : LicitacAo — Rescisdo Contratual — Reorganizagdo Societaria —
Discricionariedade



ABSTRACT

The scope of this research work was to highlight the legal consequences related to
corporate reorganization during the bidding. It discusses the economic interpretation
of the Law, the constitutional principles of the free enterprise and efficiency. It
contextualizes the direct application of administrative discretion, even that indirectly,
by removing the standard bidding that leads to a restriction to companies manage
their economic strategies freely. It objects to the impropriety of the text of art 78 inc.
VI of Brazilian Law 8666/93 which terminates the contract in the supervening of an
administrative reorganization. Finally we concluded that in the supervening of the
reorganization of a company hired by the Public Administration, there being the
maintenace of the ownership of the technical collection,and there being the same
originary conditions of the administrative contract and the economic capacity to the
conclusion of the hired scope of this contract, the art 78 inc. VI of Brazilian Law
8.666/93 must be removed. It was also concluded that this Brazilian Law should be
analysed according to the concrete case, moment in which it should be judged the
opportunity and convenience, and having as analytical basis, the eficiency and the
public interest to terminate the administrative contract when facing a merger or

acquisition.

Keywords : Brazilian Bid — Contract Termination — M&A — Administrative Discretion
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INTRODUCAO

A interpretacdo € essencial em qualquer &rea de conhecimento, pois que
diretamente vinculada a ela esta a prépria compreensdo da mensagem que se
interpreta. E gracas a interpretacdo que a linguagem alcanca seu objetivo maior,
gue é revelar o adequado contetdo de uma determinada mensagem. Tal relevancia
da interpretacdo € de importdncia ainda maior na ciéncia juridica, na qual as
mensagens ditadas, através do exercicio da linguagem (as normas juridicas),
dirigem-se a fatos abstratamente considerados. E através da interpretacio
sistematica, portanto, que se identifica o “melhor Direito a ser aplicado” dentre as

varias normas juridicas existentes ao fato concreto.

Deste modo, considerando-se que 0s sistemas séo constituidos de iniUmeros
subsistemas, que perfazem a ordem social comunicando-se entre si, ao fim e ao
cabo, o Direito se auto-regula produzindo normas, na mesma medida que a
economia também se normatiza por meio da producédo de atos de cunho econémico,
0s quais alteram o mundo dos fatos. Diante deste diapasédo, constréi-se a base
critica para o presente trabalho, tendo, como mote, tanto a interpretacdo econémica
do Direito e o principio constitucional da livre iniciativa, quanto a discricionariedade

administrativa e a eficiéncia.

Considera-se que a discricionariedade € a margem relativa de liberdade,
conferida pelo ordenamento juridico, ao agente publico, para que este escolha,
dentre alternativas oferecidas e possiveis, aquela que melhor atenda ao interesse
publico especifico, tendo, por conseguinte, espaco livre na apreciacdo da
oportunidade e conveniéncia da edicdo de um determinado ato, embora devendo
sempre observar a lei e a finalidade que esta pretende atingir. Sabedores que os
limites a discricionariedade sédo delineados pelo préprio ordenamento juridico, sdo
regras, principios ou teorias que delimitam o campo de atuacdo do administrador



publico, de modo a impedir que este se desvie da lei (principio da legalidade) e da
finalidade especifica prevista no comando normativo (desvio de poder), que
fundamente sua conduta com motivos inexistentes ou incompativeis com a decisao
adotada (motivos determinantes), ou que utilize via juridica incompativel com os
pressupostos faticos ou juridicos justificadores de sua decisdo (causa do ato

administrativo).

Feitas estas primeiras digressdes sobre a discussédo desta pesquisa, objetiva
o hodierno estudar o conteddo dogmatico do artigo 78, Inciso VI da Lei 8666/93,
através de uma congregacdo hermenéuntica entre a interpretacdo econdmica,
principios constitucionais e a discricionaridade administrativa, tendo em vista o
confronto dos interesses antagonicos, v.g. do administrador e do adminitrado,
aquele com necessidade do atendimento aos interesses publicos e das normas
constitucionais-administrativas, e este buscando o melhor atendimento as
disposicdes contidas nos editais de um certame. Analisar-se-a, entdo, a aplicacédo
de atos administrativos discricionérios a licitagdo, desde que adstrita a legalidade, a
finalidade especifica do ato, a sua “causa” e aos motivos determinantes, ou seja,
aos limites da discricionariedade, manejados pelo subsistema hierarquizado de
principios, norma e valores; ndo podendo adentrar no mérito administrativo,
caracterizado pelo juizo de oportunidade e conveniéncia aferido subjetivamente pelo

administrador.

O presente trabalho ndo tem a pretensdo de assumir posi¢cdes ou fixar
conceitos definitivos sobre o assunto, bem como ndo pretende tratar o tema em
definitivo. Busca-se a repercussao prética e econémica da restricdo imposta aqueles
gue séo participantes ou adjudicados de um certame, que tenham, neste interim,
uma reorganizacao societaria, que sdo atos motivadores da rescisdo do contrato

administrativo ou exclusédo do certame para aquele participante.



CONCLUSAO

O presente estudo procurou demonstrar as criticas a Lei das Licitacdes,
sobretudo no que se refere as consequencias da reestruturagdo societaria, sob a
otica do certame. Para tanto, buscou-se, como fundamentacédo, a interpretacédo
econdmica da Lei 8.666/93, tendo como cerne, 0 principio constitucional da
eficiéncia e da livre iniciativa, sobretudo, quando analisado o artigo 78, inciso VI,
gue conduz a rescisdo dos contratos administrativos, na sobrevinda de
reorganizacao societaria. Ainda como fundamento para o afastamento da citada
norma, propugna-se, pela aplicacdo da discricionariedade administrativa, desde que
adstrita a legalidade, a finalidade especifica do ato, a sua “causa” e aos motivos
determinantes, ou seja, aos limites da discricionariedade, manejados pelo

subsistema hierarquizado de principios, norma e valores.

Com a abordagem sistémica realizada neste estudo, aliado do principio da
livre iniciativa e da interpretagcdo economica do Direito, tem-se a solugcéo para as
impropriedades da norma contida no inciso VI, do art. 78 da Lei 8.666/93, que
disp6s no mesmo inciso, instituto juridicos distintos (subcontratagdo, associacdo do
contratado com outrem, cessao ou transferéncia, total ou parcial, bem como a fuséao,
cisdo ou incorporacdo) e, 0 mais importante efeitos e consequéncias juridicas
distintas, assim, conclui-se pelo afastamento da norma, mediante a aplicacdo da
direta do poder discricionario do administrador, lembrando-se aqui que nao se
menciona a sua inconstitucionalidade, pois a norma tem um motivo de ser, o

resguardo do interesse publico

Ademais, quando o art. 78 da Lei 8.666/93 enumera as hipoteses de rescisao
contratual, exige atuacdo clara do poder discricionario enquanto agente
administrativo. Cada inciso, integrante deste dispositivo, deve ser analisado de
acordo com o caso concreto, momento em que devem ser julgadas a oportunidade
e a conveniéncia, tendo, como base analitica, a eficiéncia e o interesse publico, de
rescindir o contrato administrativo em face de cisdo, fusdao ou incorporacdo de

empresas.



Também objetivou-se deixar consignado que a norma licitatoria deveria ter
feito uma leitura mais aprofundada da Lei 6.404/76, por se tratar de lei, e
especialmente, por expor imprecisdes técnicas de conceituagdo entre a chamada
reorganizacao societéria e os conceitos de cessdao, transferéncia e subcontratacao.
Advertindo, ainda, que a reorganizacdo societaria ndo acarreta prejuizo para a
execucdo do contrato administrativo, uma vez que, mantidas as condi¢des
estabelecidas no contrato original e os requisitos de habilitagdo previstos na Lei de
Licitacdes, tem-se, entdo, a rescisdo; por mais prejudicial ao interesse publico do

gue a aceitacao desta reorganizacao

Adverte-se que, sucedendo entdo uma reorganizacdo societaria de uma
empresa contratada pela Administragdo Publica (direta ou indireta), mas havendo a
manutencao da titularidade do acervo técnico, as mesmas condi¢des originarias do
contrato administrativo e capacidade econémica de conclusdo do escopo contratado
pelo ente publico, ha de ser afastado o art. 78, VI do suso referido diploma. Porque,
com a rescisdo do contrato, o administrador devera promover novo edital e nova
licitagdo, o que demandara, obrigatoriamente, em tempo e recursos, binbmio este,
muitas vezes, nao disponivel aos 6rgdos da administracdo, o que, pela interpretacao

econdmica do Direito, parece-nos pouco recomendavel.

Frisa-se que os propalados requisitos — manutenc¢éo da titularidade do acervo
técnico, as mesmas condi¢des originarias do contrato administrativo e capacidade
econdmica de conclusdo do escopo contratado —, sdo aqueles que resguardam a
Administracdo de possiveis problemas que poderiam ocorrer com a reorganizagcao
da empresa, motivo pelo qual se conclui pela obrigatéria atencéo a eles. Igualmente,
tal atencdo é uma consequéncia do art. 55, inc. Xlll, da Lei n. 8.666/93, que
estabelece que o contratado deva manter, durante todo o contrato, as condicfes de
habilitacdo exigidas na licitacdo, portato esvaziada de conteudo fica a norma

combatida.

De outra sorte, dificil conceber que uma norma administrativa - que objetiva
legitimar as compras publicas e a contratacdo de servigos, que €, em suma, um
procedimento para a Administracdo Publica e as entidades controladas poderem
selecionar a melhor proposta ao atendimento do interesse publico para celebracéo
do respectivo contrato administrativo, tudo imbuido dos principios constitucionais

correlatos a administracao (artigo 37 CF/88, dentre outros) -, venha a criar restricdes



e limitacdes a reorganizacdo societaria, causando, por consequéncia, como ja dito,
uma afronta ao principio da livre iniciativa, e porque nao dizermos, que o inciso 78,

VI da Lei 8.666/93 seria inclusive inconstitucional.

Conclui-se, entdo, que a empresa reorganizada nao caracterizara uma
personificacdo juridica estrangeira daquele plexo originario, se mantiver todo o
conjunto de caracteristicas fundamentais a dar continuidade ao contrato firmando
antes do processo de reorganizacgédo, ficando esvaida de fundamentacéo a rescisédo
do contrato administrativo, tendo em vista a auséncia de risco e danos a
Administracdo. Deve, pois, ser afastado o art. 78, VI do referido diploma, pois como
referendado, a rescisdo do contrato podera ser mais prejudicial ao interesse publico,

economicamente analisando o ato.

E para finalizar, coteja-se mais uma vez o Acérdao n. 113/2006 do TCU que
admite a continuidade do contrato, ainda que ndo prevista a hipotese de
reorganizacdo empresarial no edital e no contrato. Considerando-se plenamento
louvavel e moderno este posicionamento do Tribunal sobre essa matéria. E claro,
gue a dinamica empresarial inerente a um mercado competitivo e globalizado, que
impde a necessidade de alteracfes na organizacao da sociedade para a sua propria
sobrevivéncia, ndo pode ficar engessada por falta de previsdo, nos contratos
administrativos, sobre a possibilidade de alteragdo organizacional, por meio de

cisdo, fuséo ou incorporacao.
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