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RESUMO: O objetivo deste artigo é analisar, teoricamente, se existe
ou nio uma natureza personalissima nos contratos administrativo de
forma genérica, em especial considerando as formas de participacdo
de terceiros nas contratacbes publicas, sob a Otica da Constituicao
Federal, da Legislagio infraconstitucional, da jurisprudéncia e da
doutrina, sobretudo confrontando o modelo adotado pelo legislador
com as afirmagdes de incompatibilidade com o principio licitatério,
com a impessoalidade e com a afirmagdao académica tradicional acerca
do cardter personalissimo dos contratos administrativos. Nessa tarefa,
por meio de pesquisa bibliografica qualitativa e aplicada, fazemos
primeiro uma anélise do conceito de contrato administrativo, sustentamos
a sua natureza contratual e estabelecemos premissas iniciais que guiarao
o estudo. Em seguida, escrutinamos a Constituigdo Federal e a legislacao

infraconstitucional acerca dessas contratacdes publicas. Doutra ponta,
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apresentamos a discussdo acerca da natureza personalissima dos contratos
administrativos, rejeitando tal afirmacdo. Concluimos, dessarte, que,
em regra, os contratos administrativos ndo sdo personalissimos, apenas o
sendo quando a natureza do contrato especifico assim o exigir, de maneira
que nao hd, de antemao, invalidade ou inconstitucionalidade nas formas

de participagio de terceiros nas contrata¢cdes administrativas.

PALAVRAS-CHAVE: Contratagdes publicas. Natureza personalissima.

Direito Administrativo.

1. INTRODUCAO

E comum nos depararmos com uma narrativa académica no sentido
de que as contratacbes publicas ostentam natureza personalissima, isto
¢, intuitu personae, de maneira que a Administragio Publica estaria
vinculada a pessoa contratada e a contratacdo realizada em razdo de
suas caracteristicas particulares, subjetivas ou psicologicas.

Essa premissa adotada por boa parte dos juristas que escrevem
sobre contratag¢bes publicas provoca consequéncias juridicas diversas na
gestao dos contratos publicos, bem como leva a arguig¢ao de inconstitu-
cionalidade — juntamente com outros fundamentos — de alguns institutos
juridicos previstos na legislacio que autorizam a modificacao subjetiva
dos contratos e a sua execugdo total ou parcial por terceiros que nio
venceram a licitagao e, muitas vezes, sequer participaram do certame.

No entanto, faz-se necessario analisar o que dispde o ordenamento
juridico sobre o tema e qual a origem da referida narrativa académica
acerca da pessoalidade dos contratos publicos, bem como se ela se
harmoniza com o contexto atual das contratacdes publicas.

Com isso, a partir dessa analise sistematica da ordem juridica,
combinada com os pilares normativo-axiologicos que alicercam as
contratagdes publicas, buscamos neste trabalho apresentar enfoque
diverso acerca da narrativa que sustenta a natureza personalissima das
contratagdes publicas, sobretudo por meio da analise da participagdo de
terceiros nessas contratacdoes.
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Partindo desses elementos introdutérios, no primeiro capitulo,
apresentaremos as premissas juridicas deste trabalho, conceituando
contrato administrativo e apresentando o sentido com o qual usaremos
esse termo. Buscaremos expor o tratamento dado a esses ajustes
contratuais pela Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil e pela
legislagao infraconstitucional.

No segundo capitulo, passaremos a analisar como a teoria geral dos
contratos trata a questao do carater personalissimo nos ajustes bilaterais.
Em seguida, analisaremos a alegacdo de natureza personalissima dos
contratos administrativos, buscando o contexto histérico e juridico da
origem dessas alegacdes, o motivo da sua persisténcia no Brasil, as conse-
quéncias que poderiam ser geradas caso adotada e analisando juridica-
mente a validade do argumento perante a ordem juridica nacional.

Por fim, ha o capitulo conclusivo, sintetizando os principais encon-
trados nesta pesquisa. Diante de todo o exposto, afastamos a natureza
personalissima como regra geral dos contratos administrativos.

2. O CONTRATO ADMINISTRATIVO

Os contratos, sejam eles publicos ou privados, sio acordos de
vontade, isto €, sdo formados pela manifestagio de vontade de duas ou
mais pessoas, sendo, por esse motivo, bilaterais.

Contrato administrativo €, nesse sentido, o acordo de vontades
facultado pela lei?, que tem necessariamente a presenga da Administragao
Publica. Em sentido amplo, abrange figuras juridicas diversas, submetidas
a regimes juridicos heterogéneos, o que impossibilita um trabalho de
uniformizagao das normas aplicaveis e a defini¢io de um regime juridico.

Os acordos de vontade da administragio englobam convénios
publicos, contratos de gestao, termos de parceria, acordo de cooperagao,
termo de fomento, termo de colaboracio, contrato de rateio, contrato
de programa e contrato de consércio publico, todos esses com natureza

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. 13. ed. Sio Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2018, p. 384.
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convenial®. Justen Filho ainda acrescenta, nessa categoria, os “contratos
substitutivos de atos unilaterais”, tais como o termo de ajustamento de
conduta e o acordo de leniéncia®.

Além das avengas acima descritas, hda os contratos administrativos
em sentido estrito, que se diferem dos acordos de natureza convenial
por apresentarem interesses contrapostos, que devem ser satisfeitos
pela atuagdo das partes no cumprimento das clausulas contratuais.
Possuem por objetivo satisfazer diretamente uma necessidade do 6rgao
ou da entidade contratante ou delegar o exercicio de competéncias
publicas a um particular.

E nesse sentido que empregaremos o termo “contrato adminis-
trativo” neste trabalho, isto é, em seu sentido estrito, que envolve os
contratos celebrados com base nas Leis n° 8.666 de 1993 e na Lei
n°® 14.133 de 2021, bem como os contratos de concessao e de permissao
de servicos publicos em geral, previstos nas Leis n° 8.987 de 1995 e
n° 9.074 de 19935, os contratos de parceria publico-privadas, com previsao
na Lei n® 11.079/2004 e os demais contratos administrativos de setores
especificos, excluindo-se as avengas de natureza convenial e as substi-
tutivas de atos unilaterais.

H4 ainda uma terceira subespécie tradicionalmente apontada:
os contratos de direito privado pactuados pela Administragao Publica.
Consistem naqueles regidos predominantemente pelo Direito Privado’.

3 Deacordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello, convénios sdo espécies do género contratos
em que os interesses das partes ndo sdo contrapostos, mas coincidentes. Nos contratos em
sentido estrito, os interesses das partes s3o contrapostos e satisfeitos por meio da atuagio
reciproca delas. J& nos convénios e consércios, os interesses e as finalidades sdo comuns
as partes. MELLO, Celso Ant6énio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 34. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2019. p. 703, ss. Entre as espécies citadas, o contrato de gestio,
o termo de parceria, o acordo de cooperagdo e os termos de fomento e de colaboracio
sdo ajustes celebrados com entidades do chamado “terceiro setor”, que envolve os sujeitos
privados sem fins lucrativos atuantes na execucdo de servigos publicos e de atividades
privadas de relevancia publica. J4 contrato de consércio publico, o contrato de rateio,
o contrato de programa e os convénios em geral sdo ajustes bilaterais celebrados entre
orgdos ou entidades da propria Administragio Publica.

4 JUSTEN FILHO, Margal. Curso de direito administrativo. op. cit., p. 385, 396 ss.

5 Nesse sentido: MELLO, op. cit., p. 649; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. 34. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 262-265; JUSTEN FILHO, Marcal.
Curso de direito administrativo. op. cit., p. 493-495; CARVALHO FILHO, José dos Santos.
Manual de Direito Administrativo. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 180. HEINEN, Juliano.
Curso de Direito Administrativo. 3. ed. Sio Paulo: Juspodvm, 2022, p. 1244.
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Os contratos privados da Administracao Publica serdo estudados em
topico proprio ainda neste capitulo.

Também nao ha que se confundir os contratos administrativos com
a expressao “contratagoes administrativas”. Essa é uma expressdo utili-
zada por Renato Geraldo Mendes para designar ndo apenas a forma-
lizacdo, execugdo e encerramento do contrato em si, mas de todo o
processo de contratagao publica, perpassando pela fase preparatoria
(ou interna) da licitagao, pelo processo administrativo licitatorio ou de
contratagao direta e pelo contrato administrativo. Segundo o autor, deno-
minar todas essas fases de “licitacdo publica” é equivocado, porquanto
essa é apenas uma fase — a menor e mais simples — dentro do processo
de contratagdo publica®.

Todo esse processo de contratagio pela Administragio Publica
também se denomina metaprocesso de contratagio publica, consubs-
tanciado no “rito integrado pelas fases de planejamento da contratagio,
selecio do fornecedor e gestao do contrato, e que serve como padrio
para que os processos especificos de contratagdo sejam realizados™’.

No presente estudo, trataremos dos contratos administrativos em
sentido estrito e dos contratos privados da Administracdo, todos esses
aqui denominados contratos administrativos. Os termos “contratagoes
administrativas” ou “contratacées publicas” serdo utilizados como
género que abrange todas as fases do metaprocesso de contratacio pela
Administra¢ao. Também consideraremos, no nosso trabalho, os contratos
celebrados pelas empresas publicas e sociedades de economia mista,
com base na Lei n° 13.303/2016.

2.1. Os contratos administrativos na Constituicado Federal

A Constitui¢do Federal trata do tema “contratos administrativos”
de forma nao analitica e sem estabelecer o seu regime juridico. Em suma,

6 MENDES, Renato Geraldo. O regime juridico da contratacao publica. Curitiba: Zénite,
2008, p. 11-13.

7 Artigo 2°, inciso IV, da Portaria SEGES/ME n° 8.678, de 19 de julho de 2021 que dispde sobre
a governanga das contratagdes publicas no ambito da Administragdo Publica federal direta,
autdrquica e fundacional. BRASIL. Portaria SEGES/ME n° 8.678, de 19 de julho de 2021.
Dispde sobre a governanca das contrata¢oes publicas no dmbito da Administracao Puablica
federal direta, autdrquica e fundacional. Brasilia, DF: Diario Oficial da Unido, 2021b.
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ha apenas dispositivos fixando a competéncia legislativa e apresentando
alguns poucos parametros para o legislador infraconstitucional.

A primeira disposi¢ao constitucional importante é o art. 22, inciso
XXVII, que estabelece a competéncia privativa da Unido para editar
normas gerais de “licitagdo e contratagao, em todas as modalidades,
para as administracdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto
no art. 37, XXI [...]”. O dispositivo ndo trata do regime juridico nem
estabelece qualquer requisito, diretriz ou caracteristica desses contratos,
mas tao somente determina a observancia do art. 37, XXI.

A competéncia se limita a edi¢gio de normas gerais, cabendo aos
demais entes federativos a edicdo de normas especificas para atender as
peculiaridades locais, sobretudo em questoes de mercado local, susten-
tabilidade, logistica, etc. Porém, definir o que sdo essas “normas gerais”
e “normas especificas”, por sua vez, sempre foi tarefa dificil que movi-
mentou doutrina e jurisprudéncia. Em verdade, essas normas a serem
editadas por entes subnacionais estio muito mais relacionadas a auto-
determinagdo do papel que exercerdo como contratantes, e nio se rela-
ciona exatamente com uma competéncia para legislar sobre contratos.

Outro problema é definir o que é uma regra acerca da licitagio e
o que se relaciona com a autonomia gerencial dos entes subnacionais,
como, por exemplo, a gestdo dos seus bens, a definicio de atribuigio
dos seus servidores publicos, o gerenciamento da presta¢io da atividade
administrativa interna, etc.

Se o constituinte pretendesse que a Uniao legislasse sobre todos os
aspectos de licitagdes e contratos, teria editado norma semelhante ao
art. 22, I, que assegura competéncia privativa a Unido para legislar sobre
direito civil, comercial, penal, processual, eleitoral, agrario, maritimo,

8  Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: [...] XXVII - normas gerais de
licitacdo e contratagido, em todas as modalidades, para as administra¢des publicas diretas,
autdrquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido
o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista,
nos termos do art. 173, § 1°, Ill. Cf.: BRASIL. Constituicio da Repiblica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988.
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aeronautico, espacial e do trabalho’. A previsio de competéncia para
legislar sobre normas gerais revela a op¢io por tutelar o pacto federa-
tivo e permitir que os entes federados subnacionais disponham sobre
suas peculiaridades em contratagdes publicas, de maneira que a norma
editada pela Unido que invada essa especificidade estara eivada de
inconstitucionalidade por violagdo ao principio federativo.

Nessa orientacdo, o Supremo Tribunal Federal deferiu medida
cautelar suspendendo, em relacio aos Estados, Distrito Federal e
Municipios, a eficicia da expressio “permitida exclusivamente para
outro 6rgdo ou entidade da Administracdo Publica, de qualquer esfera

[P

de governo”, contida na letra b do inciso II do art. 17 e da alinea “c”,
inciso L e § 1°, do mesmo artigo!®, todos da Lei Federal n° 8.666/1993"!,

Por outro lado, a Corte Suprema julgou inconstitucional norma
do Distrito Federal que impedia a contratagio de pessoas inscritas
nos oOrgdos de protecdo ao crédito, argumentando que tal restricio
consiste em disciplina submetida a norma geral, relacionada ao tema da

9  Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal,
processual, eleitoral, agrario, maritimo, aerondutico, espacial e do trabalho. Ibid.

10 Art. 17. A alienagdo de bens da Administragio Publica, subordinada a existéncia de
interesse publico devidamente justificado, sera precedida de avaliagio e obedecerd as
seguintes normas: I - quando imdveis, dependerd de autorizacdo legislativa para 6rgaos
da administragdo direta e entidades autdrquicas e fundacionais, e, para todos, inclusive
as entidades paraestatais, dependerd de avaliacao prévia e de licita¢io na modalidade de
concorréncia, dispensada esta nos seguintes casos: [...] ¢) permuta, por outro imével que
atenda aos requisitos constantes do inciso X do art. 24 desta Lei; [...] § 1o Os imdveis
doados com base na alinea “b” do inciso I deste artigo, cessadas as razdes que justificaram
a sua doacdo, reverterao ao patrimdnio da pessoa juridica doadora, vedada a sua alienacao
pelo beneficidrio. [...] II - quando moéveis, dependerd de avaliacao prévia e de licitacdo,
dispensada esta nos seguintes casos: [...] b) permuta, permitida exclusivamente entre 6rgaos
ou entidades da Administragao Publica. BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 14.133,
de 01° de abril de 2021. Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. Brasilia, DF:
Presidéncia da Republica, 2021a.

11 EMENTA: CONSTITUCIONAL. LICITACAO. CONTRATACAO ADMINISTRATIVA.
Lei n. 8.666, de 21.06.93. 1. - Interpretacdao conforme dada ao art. 17, I, “b” (doagdo de
bem imével) e art. 17, II, “b” (permuta de bem movel), para esclarecer que a vedagio tem
aplicagdo no ambito da Unido Federal, apenas. Idéntico entendimento em relagdo ao art. 17,
I, “c” e par. 1. do art. 17. Vencido o Relator, nesta parte. II. - Cautelar deferida, em parte.
(ADI 927 MC, Relator(a): CARLOS VELLOSO, Tribunal Pleno, julgado em 03/11/1993,
DJ 11-11-1994 PP-30635 EMENT VOL-01766-01 PP-00039). Cf.: BRASIL. Presidéncia
da Republica. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI,
da Constituicio Federal, institui normas para licitacdes e contratos da Administraciao
Publica e dd outras providencias. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1993.
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habilitagio no processo licitatorio e, portanto, de competéncia legisla-
tiva da Unido'.

Justen Filho adverte que as regras acerca da organizacdo, do funcio-
namento e das competéncias dos 6rgaos administrativos se inserem no
campo da norma especifica, incluindo nessa seara a gestio dos bens
publicos (doag¢do de bens, por exemplo), classe de objetos a serem
contratados e peculiares circunstancias de interesse local®s.

Em outras oportunidades, a Corte Suprema julgou inconstitu-
cional norma estadual que inseria a Certidao de Viola¢dao aos Direitos
do Consumidor no rol de documentos exigidos para a habilitagao'* e,
em sentido diverso, declarou a constitucionalidade de norma local que
fixou preferéncia para a aquisi¢ao de softwares livres pela Administracao
Publica Regional®.

O art. 22, XXVII, da Carta Magna, conquanto estabeleca apenas
norma de competéncia, sujeita o legislador as restri¢cées do art. 37, XXI,
Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil (CRFB). Por sua vez,
tal dispositivo dispde o seguinte:

XXT - ressalvados os casos especificados na legislagio, as obras, servigos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagao
publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes,
com cldusulas que estabelecam obriga¢bes de pagamento, mantidas
as condicdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e economica indispensa-
veis a garantia do cumprimento das obrigacdes'®.

12 Cf.: ADI 3670, Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em
02/04/2007, DJe-018 DIVULG 17-05-2007 PUBLIC 18-05-2007 DJ 18-05-2007 PP-00064
EMENT VOL-02276-01 PP-00110 LEXSTF v. 29, n. 343, 2007, p. 94-104.

13 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 409.

14 Cf.:/ADI~3735, RelaAtor(a): TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 08/09/2016,
ACORDAO ELETRONICO DJe-168 DIVULG 31-07-2017 PUBLIC 01-08-2017.

15 Cf.: ADI 3059, Relator(a): AYRES BRITTO, Relatqr(a) p/ Acérdio: LUIZ FUX, Tribunal
Pleno, julgado em 09/04/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-085 DIVULG 07-05-2015
PUBLIC 08-05-2015.

16 BRASIL. Constitui¢ao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 1988.
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Trata-se de previsio que determina a prévia realizagio de lici-
tagdo publica para as contratagdes pela administra¢ao, admitindo-se a
contratagdo direta nos casos previstos em lei. Em relagdo aos contratos,
faz apenas duas exigéncias: (i) que as suas cldusulas estabelecam obri-
gacOes de pagamento; (ii) que sejam mantidas as condigoes efetivas da
proposta. Essas exigéncias devem ser obedecidas “nos termos da lei”.

Ja no art. 175 da Lei Maior, é definido que:

Art. 175. Incumbe ao Poder Piblico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessao ou permissdo, sempre através de licitacdo,
a prestacao de servigos publicos.

Paragrafo unico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissionarias de servicos
publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorrogacio,
bem como as condicdes de caducidade, fiscalizacio e rescisio da
concessao ou permissao’’.

O dispositivo define, antes de tudo, que concessio e permissiao
sdo contratos, algo que nao era fixado em regra constitucional ante-
rior. O inciso I do paragrafo tnico aponta a op¢ao do constituinte por
delegar ao legislador a atribui¢ao para dispor acerca do regime juridico
dos contratos para a delega¢ao de servigos publicos aos particulares,
que devem ter “cardter especial”.

Além desses dispositivos, o art. 54, I, “a”, CRFB, veda que depu-
tados e senadores firmem ou mantenham contratos com pessoa juridica
de direito publico, empresa estatal e com concessiondrios de servicos
publicos, desde a sua diplomagio, salvo quando o contrato obedecer
a clausulas uniformes. E, desde a posse, ndo poderdo ser proprietarios,
controladores ou diretores de empresa que goze de favor decorrente de
contrato com pessoa juridica de direito publico, ou nela exercer fungdo
remunerada (art. 54, II, “a”, CRFB).

O artigo 71 da Carta Magna estabelece o controle realizado pelo
Tribunal de Contas e pelo Congresso Nacional sobre os contratos

17 Ibid.
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administrativos. De acordo com o art. 71, X, Constituicao Federal (CF),
o Tribunal de Contas da Unido (TCU) possui competéncia para sustar
diretamente a execucdo de ato administrativo impugnado, apenas
devendo comunicar a decisio a Cimara dos Deputados e ao Senado
Federal. A expressiao “se ndo atendido”, no entanto, impde que, antes
da sustacdo, o TCU estabeleca prazo para a Administragio sanar a
irregularidade. Apenas se nio atendido, poderd sustar o ato. Ja quanto
aos contratos administrativos, quando houver irregularidade, apenas o
Congresso Nacional podera realizar a sustag¢do (art. 71, § 1°), devendo
solicitar de imediato ao Poder Executivo que tome as medidas cabiveis.
Todavia, se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo ndo tomarem
as medidas cabiveis em 90 (noventa) dias, o TCU adquirira competéncia
para decidir a respeito da sustacio (art. 71, § 2°).

As disposicdes citadas ndo sdo aleatérias. Sistematicamente, apre-
sentam um padrdo definido pelo constituinte no sentido de que a
Constitui¢ao Federal ndo se preocupa com as mintcias do regime juri-
dico das contratagdes publicas. Em verdade, optou por deixar essa regu-
lamentagido para o legislador infraconstitucional que, ponderando os
principios constitucionais, deve estabelecer o complexo de normas que
regem a atividade da Administracdo Publica.

Essa delegacio ao legislador nio é uma “carta em branco”,
de maneira que devem ser observados todos os principios e diretrizes
constitucionais, bem como as restri¢oes impostas pela Lei Maior.

O caso é que, como demonstrado, o constituinte impds apenas
duas regras aos contratos administrativos: previsio de clausulas com
as obrigacdes de pagamento e a manuten¢ao das condicoes efetivas da
proposta. Observadas essas restricdes e os principios da Administragao
Publica, o legislador estd incumbido de definir o regime juridico das
contratacdes administrativas.

Em relacdo aos contratos de concessdo e permissio de servicos
publicos, o artigo 175 da Carta Magna ainda prevé que possuem natu-
reza “especial”, a ser observada pelo legislador, bem como exige que a
lei disponha sobre a “obriga¢ao de se manter servico adequado”, exigén-
cias especificas dessa espécie.
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E possivel constatar, de tudo o que se verifica a disciplina constitu-
cional sobre contratos administrativos, que o constituinte preferiu nao
regulamentar, na Lei Maior, o contrato administrativo. Apenas estabe-
leceu alguns poucos requisitos e encarregou o legislador de regulamentar
esses negocios, atribuindo-lhe ampla liberdade quanto ao conteado
dessa normatizacao.

2.2. Os contratos administrativos na legislacao infraconstitucional

Obedecendo as determinagdes constitucionais supramencionadas,
a Unido editou a Lei n° 8.666 de 1993 como norma geral sobre lici-
tagOes e contratos, vinculando a propria Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios.

Em seguida, foram editadas a Lein® 8.987 de 1995 ea Lein® 11.079
de 2004, dispondo acerca das concessdes e permissdes de servicos
publicos e sobre as parcerias publico-privadas (concessoes especiais de
servicos publicos), respectivamente.

A Lei n® 12.462 de 2011 tratou do Regime Diferenciado de
Contratagoes Publicas, aplicando-se apenas a situagdes especificas
previstas no referido diploma normativo.

Por fim, em 2021, foi editada a Lei n® 14.133, que tem por obje-
tivo substituir as Leis n°® 8.666/1993, n° 10.520/2002 e n° 12.462/2011,
se tornando a norma geral de licitagbes e contratos.

Além disso, existem normas de contratagdes em setores especificos,
como a Lei n°® 12.232 de 2010, que trata das contratagdes de servigos
de publicidade e propaganda, a Lei n® 9.472 de 1997, que trata dos
contratos de delegacdo de servigos de telecomunicacdes, entre outras.

Em comum, essas leis estabelecem diversos instrumentos juridicos
de participagdo de terceiros que ndao venceram a licitagdo e sequer
exige que tenham participado do processo licitatério. Essas permis-
soes legislativas quanto a participagdo de terceiros serdo analisadas
no préximo topico e, juntamente com outras disposi¢des normativas,
apresentam a op¢do do legislador por nao exigir cardter personalis-
simo nos contratos administrativos, ao menos nio como regra geral.
O préoximo topico examinarda a validade dessa op¢ao em face das
normas constitucionais ja apontadas acima.
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3. O CARATER PERSONALISSIMO NA TEORIA GERAL DOS CONTRATOS

Na teoria geral dos contratos, conceitua-se contrato como negdocio
juridico bilateral ou plurilateral. Sendo conceito derivado de negdcio
juridico, possui todas as caracteristicas deste.

Contemporaneamente, houve algumas alteracbes na nogao de
contrato. A descrenga no equilibrio entre os contratantes — o que se vé
claramente em relagoes trabalhistas e de consumo, por exemplo —, a inter-
feréncia estatal na vida economica, limitando a liberdade de contratar e
reduzindo a autonomia privada, e a acentuagao do fenomeno da desper-
sonaliza¢do alteraram a concepcao tradicional do instituto!®.

Desses fenomenos recentes, destaca-se a despersonaliza¢ao contra-
tual. Essa concep¢do decorre da massificacio de certas relacoes juri-
dicas, da andlise economica do direito'” — que passa a considerar as
consequéncias positivas de se admitir o cumprimento de obrigagdes por
terceiros que nao faziam parte da composi¢ao original do negocio —
e a propria pratica das contratacdes que, na maioria dos negocios juri-
dicos, demonstraram que as caracteristicas pessoais dos contratantes sao
irrelevantes para a consecu¢ao do objetivo final.

Nesse sentido, importante ressaltar a classificacdo existente na teoria
geral dos contratos que distingue contratos pessoais ou intuitu personae
e contratos impessoais. No primeiro, a pessoa concreta do contratante,
com suas caracteristicas pessoais, habilidades ou qualidades morais,
tem influéncia decisiva no consentimento da outra parte, enquanto, para
o segundo, tal fator é irrelevante®.

Nos contratos intuitu personae, a consideracdo da pessoa contra-
tada é, para o outro, fator determinante para a sua celebracao, isto €,
se fosse outra a pessoa que se apresentasse para a celebra¢io do negécio

18 GOMES, Orlando. Contratos. 28. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 3-8.

19 Na anilise econémica do direito (AED), a economia é utilizada — ou ao menos considerada —
para resolver problemas legais e juridicos. Assim, nas solugdes juridicas adotadas, deve-se
levar em consideracao as consequéncias econOmicas que serdo geradas. OLIVEIRA,
Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Método, 2021, p. 38.

20 Nesse sentido: ROCHA, Silvio Luis Ferreira da. Curso avancado de Direito Civil. Vol. III:
Contratos. Sao Paulo: RT, 2000, p. 70. GOMES, op. cit., p. 83.
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juridico, este seria rejeitado. Nesses casos, as obrigacbes pactuadas
devem ser cumpridas exclusivamente pelo contratado, sob pena de
inadimplemento contratual. Dessa maneira, a pessoa do contratante é
elemento causal do contrato e geralmente originam uma obrigacido de
fazer cujo objeto é um servico infungivel, ou seja, que nao pode ser
executado por outra pessoa®l.

Segundo Farias e Rosenvald, “grande importancia se aufere aos
contratos personalissimos quando o seu objeto compreende obriga-
¢oes de fazer”. Isso porque, quando se trata de obrigacdo de dar, essa
pode ser invariavelmente cumprida por terceiros, mediante pagamento
(art. 304, Codigo Civil - CC). Ja nos casos de obrigagoes de fazer,
é possivel que o comportamento buscado pelo credor somente possa
ser desempenhado por uma unica pessoa®.

As obriga¢oes personalissimas sdo infungiveis, ou seja, somente podem
ser prestadas pelo devedor, ndo podendo ser transmitidas a terceiros.

O contrato pode ser personalissimo por sua propria natureza,
quando entra o fator subjetivo da confianca ou a habilidade carac-
teristica da pessoa que deve cumprir a obriga¢ao de fazer, como nos
contratos de mandato, de fianca e de sociedade. Por outro lado, podem
ser acidentalmente personalissimos quando, embora seja indiferente a
pessoa de um dos contratantes, certas circunstancias levam as partes
a transforma-lo em intuitu personae de modo consensual?.

Cita-se como exemplo de contratos naturalmente personalissimos
aqueles para a realizacdo de um show de musica por um grande artista
e uma cirurgia por médico de renome. Ja as obriga¢oes acidentalmente
personalissimas podem ser exemplificadas pela outorga de procuragdo a
advogado, vedando substabelecimento®*.

21 GOMES, op. cit., p. 83.

22 FARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 4:
Contratos. 13. ed. Sao Paulo: Juspodivm, 2023, p. 373.

23 GOMES, op. cit., p. 83.

24 TFARIAS, Cristiano Chaves de. ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil. Vol. 4:
Contratos. 13. ed. Sio Paulo: Juspodivm, 2023.
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E nesse sentido que o Cédigo Civil brasileiro, em seu artigo 247, esta-
belece que “Incorre na obrigac¢do de indenizar perdas e danos o devedor
que recusar a prestagdo a ele s6 imposta (personalissima por vontade
das partes), ou s6 por ele exequivel (personalissima por natureza)”.

Naio obstante, mesmo nas obrigac¢des de fazer, a regra geral do Codigo
Civil é a impessoalidade, ou seja, nio havendo convengio em sentido
contrario ou quando a natureza da obrigacio nido impuser o carater
intuitu personae a obrigacdo, o contrato sera fungivel. De acordo com
Farias e Rosenvald, o Cédigo Civil de 2002 conferiu o carater de regra
geral as obrigagdes fungiveis ao ndo reproduzir o polémico artigo 878
do Codigo Civil de 1916, que possuia a seguinte redacdo: “Na obri-
gacdo de fazer, o credor nao é obrigado a aceitar de terceiro a prestacao,
quando for convencionado que o devedor a faca pessoalmente”?.

Assim, sdao fungiveis as obrigacdes que podem ser cumpridas por
pessoa diversa do devedor original sem prejuizo ao credor e essa é
a regra geral do sistema para as obrigacoes de fazer e a regra abso-
luta para as obrigacdes de dar. O credor, nesse caso, nao esta interes-
sado em caracteristicas pessoais peculiares do devedor, mas apenas no
cumprimento total e correto da obriga¢do pactuada, seja quem for o
responsavel por cumpri-la.

Por esse motivo o Codigo Civil prevé que “Se o fato puder ser
executado por terceiro, sera livre ao credor manda-lo executar a custa
do devedor, havendo recusa ou mora deste, sem prejuizo da indeni-
zagdo cabivel” (art. 249)%.

A distin¢do entre contratos personalissimos e contratos impessoais
¢ importante para definir as consequéncias praticas e juridicas decor-
rentes da natureza do negdcio.

Nos contratos pessoais, as obrigacdes nao podem ser cumpridas
por outra pessoa, sendo pela parte contratada, sendo, portanto, intrans-
missivel. Dessa maneira, ndo cabe a cessdo da posi¢ao contratual. Além
disso, a morte do devedor é causa extintiva do contrato, que ndo pode ser

25 Idem; GOMES, op. cit., p. 83.

26 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Brasilia, DF:
Presidéncia da Repitiblica, 2002.
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cumprido por seus sucessores®’. Por tltimo, os contratos personalissimos
sao anulaveis se houver erro essencial quanto a pessoa do contratado?®.

4. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E A PESSOALIDADE

4.1. Como se formou uma teoria de natureza intuitu personae
dos contratos administrativos no Brasil

Diversos autores do Direito Administrativo afirmam ou afirmaram
que o contrato administrativo é um negocio personalissimo, porquanto
deve ser executado pelo particular contratado que venceu a licitagao?’,
somente sendo aceita a subcontratagdo parcial com a expressa anuéncia
do poder contratante, vedada a associacdo do contratado com outrem,
a cessao ou transferéncia, total ou parcial, bem como a fusio, cisio ou
incorporacdo nao admitidas no edital e no contrato (art. 77, VI, Lei
n° 8.666/1993 —disposicoes sem correspondente na Lei n® 14.133/2021).

De tanto se repetir tal afirmagdo, parece que a natureza personalis-
sima dos contratos administrativos se tornou arraigada no “pensamento”
juridico de diversos juristas brasileiros, se tornando um verdadeiro
“dogma religioso” para alguns e repetido sem qualquer analise critica.

Esse entendimento, reiteradamente propagado e defendido no Brasil,
nio apresenta contornos simplesmente tedricos. Assumir que todos os
contratos administrativos sao celebrados com natureza intuitu personae
leva ao questionamento de diversos institutos existentes, sobretudo
aqueles relacionados com a participa¢dao de terceiros na execucdo do

27 TARTUCE, Flavio. Direito Civil: teoria geral dos contratos e contratos em espécie. 18. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2023, v. 3, p. 45.

28 DINIZ, Maria Helena. Teoria das obrigacdes contratuais e extracontratuais. 38. ed. Sdo
Paulo: Saraivajur, 2022, p. 118.

29 Nesse sentido: MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. op. cit.,
p. 769, muito embora nio o afirme expressamente. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo. op. cit., p. 314. HEINEN, Juliano. Curso de Direito Administrativo. op. cit.,
p- 1253. PEREIRA JUNIOR. Jessé Torres. Comentarios a lei de licitacdes e contragoes da
Administragao Pablica. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 717. CARVALHO FILHO,
José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. op. cit., p. 187. CRETELLA JUNIOR,
José. Dos Contratos Administrativos. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 134.

30 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. op. cit., p. 276-277.
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contrato ou a sua total execucdo por terceiros que nao foram vencedores
da licitacao nem contratados originariamente.

Esse questionamento, por consequéncia, gera inseguranga juri-
dica. Uma empresa que celebra contrato com a Administracao, muito
embora a lei assegure a possibilidade de contratacdo com terceiros,
a transferéncia da concessio, a terceirizagao de servigos e os direitos de
entrada dos financiadores e garantidores (step-in rights), sempre tera
uma duvida quanto ao entendimento que serd dado a esses institutos,
sobretudo porque renomados autores os questionam, sob a alegacdo de
inconstitucionalidade, por violagio de uma suposta natureza persona-
lissima desses contratos.

Essa inseguranga juridica nao é uma suposi¢ao. De fato, o Ministério
Publico Federal, por meio do Procurador-Geral da Republica, propos,
no ano de 2003, Ac¢io Direta de Inconstitucionalidade (ADI) em face do
artigo 27 da Lei n° 8.987/19985, que prevé o instituto da transferéncia
da concessdo de servicos publicos. A acdo foi autuada sob o numero
ADI 2946 e julgada definitivamente apenas no ano de 2022, quase
20 (vinte) anos depois.

Também ¢ possivel perceber, na produgao académica, publica¢oes defen-
dendo a inconstitucionalidade de outras formas de participagio de terceiros
nos contratos administrativos sem licitacio, como a subcontratacao’®'.

Nesse cendrio, varios autores renomados publicaram artigos
alegando a inconstitucionalidade da transferéncia da concessio de
servicos publicos, dentre eles, destaca-se artigo publicado na Folha
de S.Paulo e assinado por Celso Antonio Bandeira de Mello, Ricardo
Marcondes Martins, Weida Zancaner Bandeira de Mello, Carolina
Zancaner Zockun, Pedro Estevam Serrano, Irene Nohara e Mauricio
Zockun, conclamando “que o Supremo honre o papel de guardido da
Carta e nio se submeta a interesses do poder economico”. Os tnicos
argumentos do referido artigo sdo a suposta “submissio ao poder

31 Ver, exemplificativamente, artigo publicado na Revista Digital de Direito Administrativo
da USP, defendendo a inconstitucionalidade da subcontratagio sem licitagio: VALENTE,
Larissa Peixoto; SOUZA, Clara Santos. Inconstitucionalidade da subcontratagio na
prestacio de servicos publicos por particulares sem prévia licitacdo. Revista Digital de
Direito Administrativo, Sao Paulo, v. 6, n. 1, p. 179-201, 2019.
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econdmico” caso se adote raciocinio em contrario e a violagao do artigo
175 da Constitui¢do, que exige prévia licitacdo para as concessdes e
permissoes de servigos publicos®2.

Em seu Curso de Direito Administrativo, Celso Antonio Bandeira
de Mello aduz que

Tendo sido visto que a concessdo depende de licitagio — até mesmo por
imposi¢ao constitucional — e como o que estd em causa, ademais, é um
servi¢o publico, nio se compreenderia que o concessiondrio pudesse

repassa-la a outrem, com ou sem concordancia da Administragao.

Com efeito, quem venceu o certame foi o concessiondrio, € ndo um
terceiro — sujeito, este, pois, que, de direito, ndo se credenciou, ao cabo
de disputa aberta com quaisquer interessados, ao exercicio da ativi-
dade em pauta. Logo, admitir a transferéncia da concessio seria uma
burla ao principio licitatorio, enfaticamente consagrado na Lei Magna
em tema de concessao, e feriria o principio da isonomia, igualmente

encarecido na constituigao.

Sem embargo, a Lei 8.,987, no art. 27, inconstitucionalmente a acolheu,
desde que precedida de anuéncia da Administragao. De acordo com este
preceptivo, apenas se faltar tal aquiescéncia preliminar é que se caracte-
riza hipotese de prematura extingdo da concessao por comportamento
faltoso do concessiondrio, ou seja, o que se denomina caducidade®.

Repare que o autor nio menciona expressamente uma caracteristica
personalissima desses contratos, mas afirma que o vencedor da licitagao
¢ quem deve executar o contrato de concessdo de servigo publico, ndo
podendo, em absoluto, repassa-lo a outrem. O renomado autor, dessarte,
extrai a natureza intuitu personae da exigéncia de licitagao.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro abre um tépico no capitulo “contratos
administrativos” em sua obra para tratar na natureza intuitu personae
desses ajustes. A primeira frase € a afirmacdo de que “todos os contratos
para os quais a lei exige licitacao sdo firmados intuitu personae, ou seja,

32 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Transferéncia de concessdo é inconstitucional. Folha
de S.Paulo, Sio Paulo, 2021.

33 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo, op. cit., p 769-770.

24



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sdo Paulo, n. 99: 8-48, jan./jun. 2024

em razao de condi¢des pessoais do contratado, apuradas no procedi-
mento da licitacao”, e apresenta os argumentos da vedacdo a subcontra-
tacdo sem previsao expressa no edital e no contrato e a vedagao a fusio,
cisdo ou incorporacdo que afetem a boa execucdo contratual*.

José dos Santos Carvalho Filho afirma que a natureza personalis-
sima dos contratos administrativos decorre da “confianca reciproca”,
haja vista que “o contratado é, em tese, o que melhor comprovou condi-
¢oes de contratar com a Administragdo”, citando ainda a excepcionali-
dade da subcontrata¢ao®.

O Tribunal de Contas da Unido também jia se manifestou nesse
mesmo sentido:

[...] a alteragdo subjetiva dos contratos administrativos representa
fraude direta a ordem constitucional positiva e a legislagio infra-
constitucional no que toca ao dever de licitar. Essa situagdo seria
veiculadora, ainda, de iminente risco para a Administragio, ji que
a empresa subcontratada, por ser escolhida pela Contratada, nio
sofreria, necessariamente, andlise dos critérios exigidos para contra-
tagao com o Poder Publico, como, por exemplo, idoneidade, qualifi-
cacgoes técnica e econdmico-financeira, habilitagdo juridica e, entre
outros, regularidade fiscal®.

Os autores dizem pouco sobre a suposta natureza personalissima
dos contratos administrativos. O assunto nao é desenvolvido. Parece
uma afirmag¢do dogmatica, repetida sem necessidade de demonstragao.

E possivel resumir a oposi¢io que se levantou em face das formas
de participagao de terceiros na execu¢ao de contrato administrativo em
algumas premissas: de um lado, a alegada natureza personalissima desses
contratos. Considerando que a licitagio seleciona, em um processo
isondmico, um particular para celebrar o contrato com a Administracao,
este seria o responsavel por toda a sua execugao.

34 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, op. cit., p. 276.
35 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo, op. cit., p. 176.

36 TCU. Acordio n® 368/2004 — Plendrio. Relator: Min. Benjamin Zymler. Sessao de 08.09.2004.
DOU, 16 set. 2004. Destaque-se, contudo, que este entendimento foi posteriormente alterado
pela Corte de Contas. Vide: TCU. Acérdao n° 634/2007 — Plendrio. Relator: Min. Augusto
Nardes. Sessio de 18.04.2007. DOU, 23 abr. 2007.
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No Direito brasileiro, Arnoldo Wald e colaboradores, em O direito
de parceria e a nova lei de concessoes, para defender a pessoalidade dos
contratos administrativos, citam o autor francés André de Laubardere,
especificamente trecho de sua obra Traité des contrats administratifs,
afirmando que é principio geral dos contratos administrativos que eles
sejam executados pessoalmente pelos contratados e o fundamento prin-
cipal desse preceito é a no¢ao de intuitu personae. Porém, o autor francés
apresenta essa afirmac¢ao de acordo com o contexto do seu pais e de seu
tempo. Por isso afirma que essa caracteristica decorreria da nogao de que
o contratado foi escolhido pela Administracdo em razdo de suas quali-
dades e capacidades pessoais, mesmo nos casos em que o contrato foi
precedido de licitagio, pois, naquele contexto, a Administragao poderia
recusar a adjudicaciao?’.

Nesse ponto, percebe-se o grave problema de se importar uma
teoria estrangeira sem realizar qualquer verificagio de compatibilidade
e adaptabilidade com a ordem juridica nacional nem com a realidade
das contratacoes administrativas brasileiras. Primeiro, como serd verifi-
cado adiante, o contrato administrativo no Brasil ndo tem por essencial
as “qualidades e capacidades pessoais” do contratado. Essas qualidades
sdo verificadas por meio da habilitagio como forma de garantir que
o contrato seja executado corretamente, mas a escolha do contratado
nao é feita com base em aspectos subjetivos do parceiro privado, mas
pela proposta apta a gerar o resultado de contratacdo mais vantajoso.
O preenchimento de critérios de habilitacdo objetivos, que demonstrem
a capacidade de cumprimento do futuro contrato, podem ser preen-
chidos por diversos interessados indistintamente.

Em verdade, as contratacoes brasileiras nio podem levar em consi-
deracdo as caracteristicas e qualidades pessoais do agente. A contra-
tagdo, seja ela feita de forma direta, seja por meio de licitacdao, deve ser
realizada de acordo com a impessoalidade, isto €, ignorando-se carac-
teristicas pessoais, mediante critérios objetivos e previamente definidos.
Em outras palavras, em geral os contratos podem ser executados por
diversos particulares. Essa, inclusive, é a premissa da licitacdo: o objeto

37 WALD, Arnoldo. MORAES, Luiz Rangel de. WALD, Alexandre de M. O Direito de Parceria
e a Nova Lei de Concessoes. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2004, p. 145.
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licitado pode ser executado por diversas pessoas e, por isso, é estabele-
cida uma competigao entre elas.

A existéncia de prévia licitagdo, sobretudo quando o critério do
julgamento é o prego (tarifa, valor de outorga, menor preg¢o, maior
desconto, etc.), em vez de conduzir ao carater personalissimo, remete ao
sentido oposto, isto €, a impessoalidade, pois, qualquer um que preencha
os requisitos de habilitagao objetivamente definidos e venga a licitacao
podera executar o contrato.

Se a melhor solucdo foi obtida por meio da sele¢io da melhor
proposta e essa proposta puder ser plenamente executada nos exatos
termos em que apresentada, a despeito das caracteristicas pessoais e
subjetivas do contratado, nao ha qualquer 6bice a modificagio subjetiva
do contrato, independentemente da realiza¢ao de nova licitacdo, tendo
em vista que a finalidade do certame foi plenamente atingida.

Outro ponto a destacar é que o autor comentava legislagio que
admitia a recusa de adjudicacao pela Administracdo (e por vezes nao
impunha a licita¢ao, sendo a escolha realmente feita em func¢io de carac-
teristicas personalissimas, por assim dizer), o que ndo possui correspon-
déncia no Direito brasileiro atual. Verificada a validade da licitagao e,
ndo sendo o caso de revogacdo — o que somente sera possivel em virtude
de fatos supervenientes e devidamente justificados, a Administracao
devera adjudicar o objeto ao licitante vencedor®.

Oswaldo Aranha Bandeira de Mello também afirmava a natureza
intuitu personae dos contratos administrativos de concessio de servigos
publicos. Segundo o autor, ndo seria possivel ao concessiondrio transferir
nem a empresa nem o direito de explorag¢io do servi¢o publico, bem como,
seria vedado revender mesmo uma parte do aparelhamento, “sem que

para qualquer desses atos obtenha a aquiescéncia do concedente”¥.

38 Importa destacar que a adjudicacdo do objeto ao vencedor nio é a celebragio do contrato,
trata-se do ato formal em que a administragio publica atribui o objeto da licitagao ao
licitante detentor da melhor proposta. Com este ato, a Administracio declara que, quando
for contratar aquele objeto licitado, o fard com o adjudicatario.

39 MELO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Aspecto juridico-administrativo da concessio de
servi¢o publico. Revista de Direito Administrativo, Sao Paulo, v. 26, p. 1-18, 1951.
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Para que ndo haja qualquer desvirtuamento dos argumentos do
autor, vejamos o que ele escreveu, ipsis litteris:

Atendendo a que as empresas concessiondrias de servigos publicos os
executam por delegacdo e que a concessdo é dada ‘intuitu personae’,
precisam ser conhecidos do concedente os tomadores dos seus titulos,
sejam de obrigacado, sejam de agao, pois assim melhor podera ele exercer
o seu poder de policia de gestdo do servico. Dai a conclusdo a que se
deve chegar: a emissao de titulos cumpre ser exclusivamente nominal;
e as empresas de capital estrangeiro, que pretendem explorar servi¢o
publico, convém recebam nova organizagdo no pais. Na verdade, o que
se impoe € a personalizagdo e a nacionalizacdo das empresas, a fim de
se atingirem, realmente, os objetivos visados, de completa fiscalizagio
dos servicos concedidos*.

Repare que o autor fala em concessio de “titulo”. De fato,
o seu pensamento estd totalmente de acordo com o contexto em que
lecionou. Os textos citados foram escritos em 1951 e, portanto, antes
da Constitui¢do Federal de 1988 e de toda a legislagdo atual acerca dos
contratos administrativos. Boa parte das concessbes nesse periodo era
expedida por ato administrativo (decreto) e ndo por contrato. Em trecho
anterior do mesmo artigo, constata-se que a dindmica das contratagdes
feitas pelo poder publico era completamente diferente das atuais:

[...] Nada impede prévios entendimentos da Administracio com
alguma empresa sobre a prestacdo do servico, desde que a concorréncia
seja levada a efeito. [...]

A outorga da concessdo ¢ ato discricionario do concedente, por conse-
guinte, ndo lhe cabe obrigacdo de reconhecé-la a determinado individuo,
sendo-lhe licito apreciar, segundo as circunstancias e conveniéncias,
a quem deferi-la. Assim, salvo disposi¢io em contrario, é permitido ao
concedente, tendo em vista razoes de oportunidade administrativa, recusar
a concessao a qualquer dos concorrentes ou outorga-la aquele julgado
apto a melhor desempenhar o servigo, com livre apreciagao das quali-
dades dos competidores, ante o valor das propostas apresentadas, dentro
dos limites legais prescritos, que regem os principios da concorréncia*'.

40 Ibid. Grifo nosso.

41 MELO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Aspecto juridico-administrativo da concessdo de servico
publico. Revista de Direito Administrativo, Sio Paulo, v. 26, p. 1-18, 1951. Grifo nosso.
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Ao mesmo tempo em que o autor menciona a concorréncia, admite
prévios entendimentos entre a Administragcao e empresa potencial contra-
tada, admite apreciagio, segundo a discricionariedade, da pessoa que rece-
berd a concessao, a recusa da concessao a qualquer dos concorrentes e a
“outorga” do servico publico para aquele que julgar apto a melhor desem-
penhar o servi¢o, com livre aprecia¢io das qualidades dos competidores.

O modelo de contratagdo que o autor usa de referéncia para o desen-
volvimento do seu raciocinio juridico é muito diferente do modelo atual.
Assim, transportar o seu pensamento para a atualidade sem qualquer
andlise critica acerca da sua aplicabilidade ndo é a postura correta a se
adotar. Em verdade, atualmente, a regra é que as qualidades pessoais dos
competidores sdo avaliadas objetivamente, como condi¢ao de participagiao
da licitagao, em carater impessoal, e nio como critério de escolha do conces-
sionario. Depois, para transferir a contratacdo a terceiro, esses aspectos
também devem ser objetivamente aferidos, observando-se o principio da
impessoalidade. Também nao se admite a rejeicio de um competidor, com
a outorga do contrato a outro, segundo a conveniéncia da administracao.

Muito embora em um contexto completamente diferente, autores
da atualidade seguem reverberando o argumento do saudoso Oswaldo
Aranha Bandeira de Mello sem maiores reflexdes diante da lei e da
pratica atual. Em verdade, o argumento da natureza personalissima
dos contratos administrativos é reproduzido sem maiores considera-
¢oes. Os autores contemporaneos que a defendem pouco ou nada justi-
ficam acerca da alegacdo de que os contratos administrativos possuem
natureza intuitu personae.

A importancia da matéria é clara. Toda essa discussio, que levou a
propositura pelo MPF de uma ADI contra dispositivo vigente ha varios
anos, ao voto inicial do ministro relator do STF pela sua inconstitucio-
nalidade, decorre de um entendimento que nao se coaduna com a ordem
juridica atual do nosso pais.

4.2. Inexisténcia de carater personalissimo nos contratos
administrativos

Consoante ao exposto, os contratos em geral apenas sdo personalis-
simos por sua propria natureza, quando somente podem ser executados
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por uma determinada pessoa em razao da confianc¢a ou de sua habili-
dade particular, ou o sdo por circunstancias que levam as partes a trans-
forma-lo em intuitu personae.

Os contratos administrativos sao contratos, sujeitos a disciplina de
direito publico e, supletivamente, a teoria geral dos contratos.

No entanto, aderir a concep¢ao de que ha uma natureza intuitu
personae no contrato administrativo é admitir que as qualidades pessoais
e subjetivas da pessoa do particular vencedor da licitagdo sdo fundamen-
tais para a execugdo correta do contrato, sem as quais o negocio nio
poderia ser concluido, de maneira que a sua modificagao subjetiva seria
incompativel com a sua propria natureza. Nao é verdade.

Justen Filho esclarece que essa formulacdo tradicional da doutrina
¢ uma “transposi¢do mecanica do direito administrativo francés ante-
rior ou, quando menos, traduz um regime juridico ndo mais existente
na contratacio administrativa brasileira”. De acordo com o autor,
na Franca do século XX, as contratagdes publicas poderiam ou nio
ser precedidas de licitacdo. A realizagio do certame licitatorio era uma
escolha discriciondria da Administracdao Publica, pois ndo havia previsao
legal sobre o tema. O personalismo era, entdo, defendido na doutrina
francesa justamente pela auséncia de licitacdo, pois a escolha discricio-
naria do contratado tornava a identidade e as caracteristicas subjetivas
do escolhido fundamentais para a Administragao. O negdcio consubs-
tanciava uma relagdo subjetiva de confianga entre o particular eleito
e o 6rgdo contratante e, por isso, era impossivel a modificagiao subje-
tiva do pacto: “A alteragao do particular correspondia a uma espécie de
destruicao dos motivos determinantes da contratacio”*.

Mesmo na Franga, esse modelo foi alterado pelas diversas normas
do direito comunitario europeu e do proprio pais, passando-se a exigir
a licita¢do nas contratacoes administrativas. Além disso, o modelo lici-
tatorio francés € diferente do brasileiro, haja vista que a modelagem do
certame naquele pais ndo elimina uma razoavel margem de avaliacdo

42 JUSTEN FILHO, Marcal. Consideragdes acerca da modificagao subjetiva dos contratos
administrativos. In: BACELLAR FILHO, Romeu Felipe (coord.). Direito administrativo
contemporaneo: estudos em memoria ao professor Manoel de Oliveira Franco Sobrinho.
2. ed. Belo Horizonte: Forum, 2011.
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subjetiva para a escolha da proposta vencedora. Outrossim, com a
redu¢do da margem de utilizagdo de critérios subjetivos nas contrata-
¢oes publicas, o proprio direito francés “passou a admitir a transferéncia
da posi¢do contratual para terceiros, sem maiores dificuldades”, exceto
nos casos em que os contratos sejam efetivamente personalissimos®.

Considerando todas as diferencas do direito francés para o direito
brasileiro, ndo se pode realizar a transposi¢ao automatica da teoria dos
contratos administrativos francesa para o Brasil, ainda mais apds se veri-
ficar que, mesmo naquele pais, essa teoria ja sofreu substancial alteragao.

A teoria dos contratos administrativos no Brasil deve ser elaborada
de acordo com as caracteristicas adotadas pelo ordenamento juridico
nacional, bem como pelas caracteristicas peculiares da contratacdo
publica brasileira.

Nessa linha, Justen Filho elucida a questao ao afirmar que nao ha
como estabelecer uma regra previamente definida quanto a pessoalidade
ou nio dos contratos administrativos. Eles podem ser personalissimos
ou ndo, a depender se a identidade do outro contratante é essencial ou
nao para a satisfagdo dos interesses coletivos concretizados no pacto.
Nessa linha, sustenta que nos negocios “nao personalissimos” sao admi-
tidas a cessdo e a subcontratacdo. A identidade do particular contra-
tado, com suas caracteristicas peculiares, € irrelevante. Apenas se exige
o preenchimento de requisitos subjetivos, que devem ser objetivamente
auferidos. A licitagao deve selecionar um particular para ser contratado,
independentemente de uma preferéncia subjetiva dos agentes publicos*.

Acresce-se a isso o fato de que ndo se pode estabelecer um regime
juridico unico a todos os contratos administrativos, isto é, ndo se pode
tratar todos esses pactos de modo uniforme, afirmado a natureza perso-
nalissima de todos eles. “A multiplicidade de médulos contratuais cele-
brados pela Administracao Publica [...] impede a incidéncia de um

regime juridico uniforme a esses ajustes®”.

43 Ibid.
44 Ibid., p. 406-407.

45 FREITAS, Rafael Veras. A subconcessio de servico publico. Revista Brasileira de
Infraestrutura — RBINFE. , Belo Horizonte, ano v. 5,n. 10, p. 75-101, jul./dez. 2016.
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Nesse ponto, Floriano de Azevedo Marques Neto afirma existir no
Brasil uma verdadeira “maldi¢do do regime juridico tinico” que também
recai sobre os contratos administrativos, muito embora exista uma grande
quantidade de tipos contratuais que a Administra¢do pode participar*.

De fato, ndo existe fundamento constitucional para sustentar
uma uniformidade do regime juridico dos contratos administrativos*.
A Constituicdo Federal atribuiu ao legislador a competéncia para
regulamentar o tema com ampla liberdade, uma vez que, conforme ja
exposto anteriormente, nao houve o estabelecimento de maiores condi-
¢des no texto da Lei Maior. Nio existe previsdo andloga ao artigo 39 da
Carta Magna, que determina o estabelecimento de um regime juridico
unico aos servidores publicos em cada Ente Federativo. Também existe
mais de uma previsdo acerca da atribui¢io normativa sobre contratos:
existe a previsdo geral (art. 22, XXVII), a previsido relativa aos contratos
especiais de concessio e permissio de servicos publicos (art. 1785,
paragrafo unico), entre outras.

E compreensivel que grandes autores brasileiros que viveram no
passado, como Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, defendam o cardter
personalissimo dos contratos administrativos, em especial nos casos
de concessdo de servigos publicos. Muitas dessas concessdes eram
outorgadas nominalmente por decreto, considerando as caracteristicas
pessoais dos concessionarios. Veja-se, por exemplo, uma das famosas
concessoes outorgadas em favor do Bardo de Maua: o Decreto n° 3622 -
de 28 de fevereiro de 1866 estabelecia:

Concede ao Bardo de Maua e Jodo Ribeiro dos Santos Camargo privi-
légio exclusivo pelo tempo de 90 annos, para a construcgdo de uma
estrada de ferro, a partir da freguezia da Escada no municipio de Mogy
das Cruzes até a estacdo do Rio Grande na estrada de ferro de Santos a
Jundiahy, na Provincia de S. Paulo®.

46 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Concessoes. Belo Horizonte: Forum, 2016.

47 Nesse sentido, SUNDFELD Carlos Ari; CAMARA, Jacintho Arruda. Uma critica a tendéncia
de uniformizar com principios o regime dos contratos publicos. Revista de Direito Pablico
da Economia, Belo Horizonte, v. 1, n. 41, p. 57-72,2013.

48 Decreto n° 3622 de 28/02/1866/PE - Poder Executivo Federal (D.O.U. 31/12/1866).
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O Decreto em questao estabelece que a concessdo era um verdadeiro
“privilégio exclusivo”, concedido em razdo das qualidades pessoais e
especificas do outorgado. E o que se extrai da cldusula primeira do ato
imperial: “1* O Governo Imperial concede a companhia que for organi-
zada pelo Bardo de Maua e Jodo Ribeiro dos Santos Camargo privilegio
exclusivo pelo tempo de noventa annos para construc¢ao e gozo de uma
estrada de ferro [...]”%.

Mesmo nos tempos de Oswaldo Aranha Bandeira de Mello,
o autor admitia, em publicagio de 1951, prévios entendimentos entre
a Administragio e empresa potencial contratada, admite apreciagao,
segundo a discricionariedade, da pessoa que recebera a concessio,
a recusa da concessio a qualquer dos concorrentes e a “outorga” do
servigo publico para aquele que julgar apto a melhor desempenhar
o servico, com livre apreciagao das qualidades dos competidores*°.

Porém, o contexto atual é completamente diferente. Como regra
geral, o contrato administrativo ndo possui carater intuitu personae.
Somente serda personalissimo nos casos existentes na teoria geral dos
contratos, isto é, quando essa caracteristica for exigida pela propria
natureza do negdcio ou por decisdo das partes. No segundo caso, como
a Administracdo Publica se submete ao principio da legalidade, nio pode
livremente decidir que um contrato serd personalissimo. Para tanto,
serd necessdria autorizacao em lei, até porque, conforme ja demons-
trado, a pessoalidade é incompativel com a fungio publica, que € regida,
em verdade, pela impessoalidade.

Os casos mais evidentes de contratos administrativos personalis-
simos sao verificados quando a natureza da contrata¢do assim o exige,
por exemplo, na contratagio de profissional do setor artistico, de advo-
gado em decorréncia de sua notoria especializacido e da confianga nele
depositada e de arquiteto com notoria especializacio e de renome no
mercado. Nesses casos, o objeto do contrato devera ser concluido pelo
contratado, sendo inadmissivel a sua modificagdo subjetiva por subcon-
tratagdo, cessdo ou transferéncia contratual.

49 Ibid.

50 MELO, Oswaldo Aranha Bandeira de. Aspecto juridico-administrativo da concessdo de
servigo publico. op. cit.
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No que diz respeito a indicagao de profissional para fins de quali-
ficagao técnico-profissional, na forma do art. 67, incisos I e III, da Lei
n° 14.133/20215%!, que obrigatoriamente devera participar da obra ou
servi¢co objeto da licitacao, ndo se verifica a pessoalidade da contra-
tacdo, até porque o que se exige ndo € a participacdo do contratado,
mas do profissional indicado pelo contratado. Trata-se de requisito de
habilita¢ao, podendo o profissional ser substituido por pessoa de expe-
riéncia equivalente ou superior, desde que aprovado pela Administra¢ao
(art. 67, § 6°, Lei n° 14.133/2021)%2.

A alegagio traduzida por Maria Sylvia Zanella Di Pietro de que
os contratos administrativos possuem natureza intuito personae
porque “sao firmados em razao das condi¢des pessoais do contratado,
apuradas no momento da licitacao” nao prospera. O que se analisa ndo
sdo “condigdes pessoais” ou subjetivas, mas, sim, condi¢oes objetivas
de habilitacio que demonstrem a capacidade para plena execugao do
contrato, as quais podem ser preenchidas indistintamente por quaisquer
interessados que possuam essas qualificacdes, independentemente de
suas caracteristicas particulares.

Os requisitos de habilitacdo sdo atributos e pressupostos necessa-
rios para que o contrato seja executado de forma correta e devem ser
auferidos de forma objetiva. Nao se trata de critério de pessoalidade nem
se prestam a examinar caracteristicas subjetivas ou psicoldgicas pecu-
liares dos licitantes. Sendo assim, ndo ha qualquer 6bice para a cessao
contratual ou transferéncia da concessao, bastando que o cessionario ou

51 Art. 67. A documentacao relativa a qualificacdo técnico-profissional e técnico-operacional
serd restrita a: I - apresentagio de profissional, devidamente registrado no conselho
profissional competente, quando for o caso, detentor de atestado de responsabilidade
técnica por execucao de obra ou servigo de caracteristicas semelhantes, para fins de
contratagao; [...] III - indicagdo do pessoal técnico, das instalagdes e do aparelhamento
adequados e disponiveis para a realiza¢do do objeto da licitacdo, bem como da qualifica¢do
de cada membro da equipe técnica que se responsabilizard pelos trabalhos. Cf.: BRASIL.
Presidéncia da Republica. Lei n° 14.133, de 1 de abril de 2021. Lei de Licitacoes e Contratos
Administrativos. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 2021a.

52 Art. 67 [...] § 6° Os profissionais indicados pelo licitante na forma dos incisos I e III do
caput deste artigo deverdo participar da obra ou servico objeto da licitagdo, e serd admitida
a sua substituicdo por profissionais de experiéncia equivalente ou superior, desde que
aprovada pela Administracdo. Cf.: BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n® 14.133, de 1
de abril de 2021. Lei de Licitacoes e Contratos Administrativos. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, 2021a.
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a empresa que assuma a concessio comprove que preenche os mesmos
requisitos. No caso da indica¢do do profissional, pode ser contratando o
mesmo indicado pela contratada original ou contratando outro de expe-
riéncia equivalente ou superior que seja aprovado pela Administracio.
Alias, essa é a exigéncia do art. 27, § 1°, 1, da Lei n°® 8.987/1995% ao
tratar da transferéncia da concessao.

Por outro lado, verifica-se, em analise sistemdtica da ordem juridica,
que a opgao do legislador infraconstitucional, no exercicio da compe-
téncia a si atribuida pela Constituicdao, foi pela auséncia, em regra,
de pessoalidade nos contratos administrativos. Isso se verifica quando
analisamos todos os instrumentos de atuacdo de terceiros nesses
contratos, bem como da andlise sistematica da legislagao sobre o tema.

Por exemplo, observe-se o caso do sistema de registro de pregos™.
Nesse procedimento auxiliar das contratagdes publicas, antes do encer-
ramento da licitacdo e da formagio da ata de registro formal de precos,
o fornecedor ou prestador que ndo venceu o processo competitivo pode
aceitar cotar o objeto em preco igual ao do licitante vencedor, situacdo na
qual também sera registrada a sua proposta na ata, assegurada a prefe-
réncia de contrata¢io de acordo com a ordem de classificacdo (art. 82, VII,
e § 5%, VI, da Lei n® 14.133/2021). Nesse caso, se o primeiro colocado da
ata se recusar ou nao puder fornecer o objeto, a Administracao podera
contratar com os demais licitantes registrados, na ordem de classificacio.

Evidencia-se a inexisténcia de natureza pessoal da contratagio.
O que a Administracdo deve observar é a manuten¢ao das condicoes
efetivas da proposta vencedora. A identidade de quem executara o objeto

53 Art. 27. A transferéncia de concessdo ou do controle societirio da concessiondria sem
prévia anuéncia do poder concedente implicard a caducidade da concessio. § 1o Para fins
de obtenc¢do da anuéncia de que trata o caput deste artigo, o pretendente deverd: I - atender
as exigéncias de capacidade técnica, idoneidade financeira e regularidade juridica e fiscal
necessarias a assun¢io do servico. Cf.: BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n° 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concessdo e permissio da prestacao
de servicos publicos previsto no art. 175 da Constituicao Federal, e d4 outras providéncias.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1995a.

54 Sistema de registro de precos é o “conjunto de procedimentos para realizagao, mediante
contratagao direta ou licitagio nas modalidades pregdo ou concorréncia, de registro formal

de precos relativos a prestagio de servigos, a obras e a aquisi¢io e locagio de bens para
contratagoes futuras” (art. 6°, XLV, da Lei n® 14.133/2021).
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do contrato nido é em regra importante, desde que preenchidos os requi-
sitos habilitacdo. O que se busca é suprir a necessidade da Administragao
de acordo com a proposta vencedora. A identidade do responsavel por
socorrer a essa demanda ¢ irrelevante.

Outro exemplo elucidativo é a contratacio de licitantes remanes-
centes, na ordem de classificacdo, quando o vencedor ndo assinar o termo
de contrato ou ndo aceitar ou ndo retirar o instrumento equivalente no
prazo e nas condi¢oes estabelecidas ou, uma vez contratado, tiver o
contrato rescindido por inadimplemento (art. 90, §§ 2°,4° e 7°). Nesse caso,
a Administracio convocard os remanescentes, na ordem de classificagao,
para celebrar o contrato nas condi¢bes propostas pelo licitante vencedor.
Se ndo houver aceitacao por nenhum deles, podera convoca-los novamente,
na mesma ordem, para negociag¢ao cuja finalidade é a obteng¢ao de melhores
condig¢des. Por fim, caso novamente nio haja aceite, podera convocar os
licitantes remanescentes para celebrar o contrato nas condigoes por eles
ofertadas, situacdo na qual os convocados estardo obrigados a acudir a
convocagio, porquanto vinculados a suas préprias propostas.

O proprio fato de se realizar uma licitagao, cogitando de uma
competi¢ao entre interessados, ja demonstra de plano a existéncia de
uma obrigacio fungivel, que pode ser executada por mais de uma pessoa
indistintamente, afastando-se a natureza personalissima da contratacdo
publica pretendida, haja vista o reconhecimento de que todos aqueles
habilitados no certame podem vir a executar o objeto contratual®.

Por esse motivo, o Supremo Tribunal Federal entendeu que:

4. E a proposta mais vantajosa que, prima facie, vincula a Adminis-
tragdo. Mantidos seus termos, nao se pode afirmar que a modificacao
do particular contratado implica, automatica e necessariamente, burla
a regra da obrigatoriedade de licitacao ou ofensa aos principios cons-
titucionais correlatos, mormente nos casos de concessio, dada a natu-
reza incompleta e dindmica desses contratos e a necessidade de se zelar
pela continuidade da presta¢iao adequada dos servigos publicos’®.

55 LOUREIRO, Caio de Souza; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. O carater impessoal
dos contratos de concessdo de direito real de uso de bem publico. Revista de Direito
Administrativo Contemporaneo, Sao Paulo, v. 23, 2016. SUNDFELD, Carlos Ari. Parecer
apresentado na ADI 2946.

56 ADI 2946, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno, julgado em 09/03/2022, PROCESSO
ELETRONICO DJe-095 DIVULG 17-05-2022 PUBLIC 18-05-2022.
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Nao se admite, por 6bvio, que o resultado da licitagdo seja ignorado
pela Administragao Publica. Também nao se defende a ampla e irrestrita
possibilidade de modificagio subjetiva dos contratos administrativos,
que devem observar os requisitos previstos em lei, sobretudo a habilitagao
e a manuten¢ao das condicoes efetivas da proposta selecionada no processo
licitatorio, assim como a autorizagao da Administracdo contratante.

5. CONCLUSAO

Este trabalho buscou analisar a discussdo acerca da existéncia ou
nao de natureza personalissima dos contratos administrativos no Brasil.

Iniciamos a pesquisa conceituando contrato administrativo como
o acordo de vontades entre a Administracio Publica e o particular,
com interesses contrapostos, que devem ser satisfeitos pela atuacao das
partes no cumprimento das clausulas contratuais. Possuem por objetivo
satisfazer diretamente uma necessidade do 6rgao ou da entidade contra-
tante ou delegar o exercicio de competéncias publicas a um particular.

O contrato é caracterizado como “administrativo” em virtude,
primeiro, da presenca da Administragio Publica como contratante.
Mas é necessario ainda que essa o celebre no exercicio de fun¢ao admi-
nistrativa, isto é, revestida de prerrogativas especiais, com o objetivo de
atingir finalidades publicas.

Essas prerrogativas contratuais da Administracdo sio conhecidas
como “clausulas exorbitantes” e decorrem da lei. Porém, nio estdao
presentes em todos os contratos firmados pela Administragao Publica
e podem ser restringidas pela norma ou voluntariamente suprimidas
pela Administra¢io — quando o poder publico renuncia a suas prerro-
gativas em determinada relagao juridica, atuando como se particular
fosse. Nesse caso, ha um “contrato privado da Administracao”, e nao
um contrato administrativo.

A Constitui¢do Federal trata do tema “contratos administrativos”
de forma nao analitica e sem estabelecer o seu regime juridico. Optou-se
por deixar essa regulamentagdo para o legislador infraconstitucional
que, com ampla liberdade, ponderando os principios constitucionais,
deve estabelecer o complexo de normas que regem a atividade da
Administra¢ao Publica.
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O legislador, por sua vez, exerceu o seu mister ao longo dos anos,
editando diversas normas sobre contratagdes publicas, estabelecendo
instrumentos juridicos de participagao de terceiros que nio venceram a
licitagao e sequer exige que tenham participado do processo licitatorio.

Essa participagdo de terceiros nos contratos administrativos,
seja por modificagdo subjetiva do contrato, total ou parcial, seja por
outras formas de participacdo na execuc¢do do pacto, sofreu — e sofre —
criticas sob o ponto de vista juridico e de suas consequéncias praticas.
Argumenta-se que hd um desvirtuamento de uma propalada “natureza
personalissima” desses contratos e violagao da exigéncia constitucional
de prévia licitacao.

Por esses motivos, analisamos, primeiramente, a natureza dos
contratos administrativos, perquirindo se hd ou n3o a difundida natu-
reza intuitu personae.

De acordo com a teoria geral dos contratos, os contratos sao perso-
nalissimos quando a pessoa contratada possui caracteristicas pessoais,
habilidades ou qualidades morais que se tornam fator determinante da
contratagio, ou seja, se fosse outra pessoa, o contratante nio celebraria
o contrato. Os contratos podem ser intuitu personae em razio de sua
natureza, quando entra o fator subjetivo da confian¢a ou a habilidade
caracteristica da pessoa que deve cumprir a obrigacdo de fazer, ou podem
ser acidentalmente personalissimos, quando as partes convencionam que
somente a pessoa concreta do contratado podera executar o contrato.

A classificagdo é importante, pois as obrigacdes personalissimas
sdo infungiveis, ou seja, somente podem ser prestadas pelo devedor,
ndo podendo ser transmitidas a terceiros.

Diante disso, passamos a verificar como se formou, no Brasil,
uma teoria que defende a natureza personalissima dos contratos admi-
nistrativos, de maneira que deveria ser executado apenas pelo contra-
tado que venceu a licitagao.

A afirmacio foi tao difundida que consistiu em um dos fundamentos
para que o Ministério Publico Federal, por meio do Procurador-Geral
da Republica, propusesse, no ano de 2003, a Ac¢do Direta de
Inconstitucionalidade nimero 2946 em face do artigo 27 da Lei n°® 8.987
de 1995, que prevé o instituto da transferéncia da concessido de servigos
publicos, sustentando sua inconstitucionalidade.
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Alguns autores interpretam a exigéncia constitucional de licitagdo
como fundamento para a natureza intuitu personae dos contratos admi-
nistrativos, de maneira que o contrato seria celebrado em razao de condi-
¢oes pessoais do contratado apuradas no procedimento da licitagao.

No entanto, percebemos que os administrativistas que defendem
essa caracteristica contratual dizem pouco sobre o assunto e parecem
ndo apresentar uma reflexdo tdo profunda sobre o tema. Parece uma
afirmacdo dogmatica, repetida sem demonstragao.

Identificamos que essas afirmag¢oes decorrem de uma “importacdo”
da teoria francesa antiga sem verificagio de compatibilidade e adaptabi-
lidade com a ordem juridica nacional atual e com a pratica das contra-
tagOes publicas brasileiras, bem como de uma repeticio de escritos de
administrativistas brasileiros do passado, sem verificacio do contexto
fatico e juridico em que viviam.

Na Franca, quando se afirmava a natureza intuitu personae dos
contratos administrativos, os contratados eram escolhidos em virtude
de suas qualidades e caracteristicas pessoais, mesmo nas hipoteses em
que o contrato foi precedido de certame licitatorio, pois a administra¢ao
poderia recusar a adjudica¢io. Em outros casos, sequer era exigida
licitagao, sendo a escolha totalmente vinculada a qualidades subje-
tivas do contratado.

No Brasil, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello também afirmava
a natureza intuitu personae dos contratos administrativos de concessdo
de servigos publicos. Porém, o seu pensamento estava de acordo com o
contexto de sua época, em que boa parte das concessoes era expedida por
decreto, e ndo por contrato, sendo cabivel prévios entendimentos entre
a Administracdo e empresa potencial contratada e admitia apreciacao,
segundo a discricionariedade, da pessoa que receberia a concessao,
a recusa da concessio a qualquer dos concorrentes e a “outorga” do
servi¢o publico para aquele que julgar apto a melhor desempenhar o
servico, com livre apreciacao das qualidades dos competidores.

Os modelos teorizados, tanto na Franca, quanto no Brasil,
em épocas passadas, sdo diferentes do nosso sistema de contratagoes
atuais, nao sendo possivel uma transposicio daquelas teorias para o
nosso contexto juridico atual.
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Mesmo na Franga, o modelo foi alterado pelas normas do direito
comunitario europeu e do proprio pais, passando-se a exigir licitagdo
como regra das contratagoes publicas, porém, admitindo-se uma razoavel
margem de avaliacdo subjetiva para a escolha da proposta vencedora.

Em verdade, o modelo brasileiro é, em parte, diferente e possui
contornos proprios. Primeiramente, ndo existe uma regra previamente
definida quanto a pessoalidade ou ndo dos contratos administrativos.
Como regra geral, o contrato administrativo ndo possui carater intuitu
personae. Somente serd personalissimo nos casos existentes na teoria
geral dos contratos, isto é, quando essa caracteristica for exigida pela
propria natureza do negdcio ou por decisdo das partes.

Para a escolha do contratado, ndo se analisa “condi¢des pessoais”
ou subjetivas, mas, sim, condi¢des objetivas de habilitagio que demons-
trem a capacidade para plena execugdo do contrato, as quais podem
ser preenchidas indistintamente por quaisquer interessados. Sendo
assim, ndo ha qualquer 6bice para a cessdo contratual ou transferéncia
da concessdo, bastando que o cessiondrio ou a empresa que assuma a
concessao comprove que preenche os mesmos requisitos.

Em analise sistematica do ordenamento juridico nacional, é possivel
perceber que a opgdo do legislador infraconstitucional, no exercicio da
competéncia a si atribuida pela Constitui¢ao, foi pela auséncia, em regra,
de pessoalidade nos contratos administrativos.

A proépria licitagdo, cogitando uma competigdo entre interessados,
demonstra que a obriga¢do pactuada é fungivel, uma vez que pode ser
executada por mais de uma pessoa indistintamente, pois qualquer habi-
litado no certame podera executar o objeto contratual.

O que vincula a Administragdo é a proposta vencedora, e nao as
caracteristicas ou qualidades pessoais do licitante vencedor. Cita-se, como
exemplo elucidativo, o sistema de registro de precos, a contratacdo de
licitantes remanescentes, na ordem de classificagao, quando o vencedor
ndo assinar o termo de contrato ou ndo aceitar ou nao retirar o instru-
mento equivalente no prazo e nas condi¢Oes estabelecidas ou, uma vez
contratado, tiver o contrato rescindido por inadimplemento, a possibili-
dade de seguro-garantia com clausula de retomada, entre outros.
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