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INTERESSADO:
SMC/BMA
ASSUNTO:
Contratação de empresa para prestação de serviço telefônico fixo comutado.

BMA-G

Senhor Diretor
Trata-se de proposta de substituição do polo passivo no Contrato nº 008/SMC-BMA/2014, em razão da incorporação da atual contratada, Empresa Brasileira de Telecomunicações S/A - EMBRATEL, pela empresa Claro S.A.

Tal fato é previsto como hipótese de rescisão contratual pelo art. 78, VI da Lei 8.666/93, desde que previsto no edital e no contrato.

Ocorre que, o atual entendimento dos Tribunais de Contas a respeito do disposto no mencionado artigo, outrora vacilante, hoje se encontra pacificado, no sentido da possibilidade de tais alterações contratuais em caso de não proibição expressa no edital e no contrato, respeitadas certas condições.

Conforme se verifica do julgado colacionado no próprio pedido da contratada acostado às fls. 95/98, também citado na obra do mestre Marçal Justen Filho
 como símbolo da posição atualmente adotada pelo TCU, tal modificação é viável, desde que sejam observados pela nova pessoa jurídica todos os requisitos de habilitação exigidos na licitação original; sejam mantidas as demais cláusulas e condições do contrato; não haja prejuízo à execução do objeto pactuado; e haja anuência expressa da Administração.

O citado doutrinador, na mesma linha do atual entendimento das Cortes de Contas, entende que tal mudança empresarial da contratada não obriga à rescisão contratual. Vejamos:

“De todo modo, a existência de licitação prévia produz uma rigidez apenas relativa para o conteúdo do contrato. Não se configura (nem no Direito brasileiro, nem no comparado) necessidade de absoluta ou eterna identidade entre o resultado da licitação e as regras contratuais. A regra geral consiste na submissão da Administração ao resultado da licitação. Mas a regras não é absoluta nem produz efeitos compulsórios ao longo do tempo.

Muito pelo contrário, é da inerência da contratação administrativa a possibilidade de modificações do conteúdo do contrato. Aliás, costuma-se apontar essa como característica essencial e peculiar do contrato administrativo. Trata-se de sua mutabilidade, traço que diferencia a contratação administrativa daquela característica do direito privado.

(…)

Se a prévia licitação não impede a modificação das prestações contratuais, então também não pode ser obstáculo a modificações no âmbito dos sujeitos contratados.”

Atenta à mudança de posicionamento das Cortes de Contas, a Procuradoria Geral do Município, no informativo nº 3, de março de 2002, firmou o seguinte entendimento:
O artigo 78, inciso VI da Lei Federal 8.666/93 disciplina, como um dos motivos de rescisão do contrato administrativo, a incorporação da empresa contratada não admitida no edital e no contrato. A redação de tal dispositivo legal enseja várias interpretações que se traduzem em posicionamentos doutrinários diversos. Há quem sustente que a incorporação da empresa contratada só seria admissível se e quando prevista tal admissibilidade no contrato e no edital que o precedeu. Outros, que a incorporação só levaria à rescisão do contrato se expressamente não admitida no contrato e no edital. 

A questão foi minuciosamente analisada no âmbito desta Procuradoria Geral do Município, tendo, a final, a Secretaria dos Negócios Jurídicos, endossado a posição adotada pelo Núcleo de Apoio às Subprefeituras e pela Ementa 10.624 da Assessoria Jurídico-Consultiva, firmando o entendimento, a ser adotado no âmbito deste Município, que a ausência de previsão expressa no edital e no contrato, da admissibilidade de incorporação da empresa contratada não conduz, se configurada a hipótese, de imediato, à rescisão do contrato, devendo a Administração analisar as bases da reestruturação societária da contratada, inclusive quanto a sua licitude (isto é, se a incorporação não visa a fins ilícitos, em especial fraude fiscal), opondo seu veto apenas caso entenda haver o comprometimento da execução do contrato ou vantagem indevida ao contratado, passando-se, por exemplo, a lhe exigir menos do que foi exigido dos demais participantes do certame ou lhe atribuindo mais direitos do que originalmente previstos na licitação, ou, em outras palavras, devem ser mantidas após a incorporação, todas as condições da proposta vencedora do certame, donde defluiu a vantajosidade da contratação. 

Na esteira do parecer do Núcleo de Apoio às Subprefeituras e da ementa 10.624 antes citada, cuja leitura na íntegra ora se sugere, e diante da existência de controvérsia sobre o tema, recomenda-se, por cautela, que as Unidades da Prefeitura façam constar de seus futuros editais de licitação a possibilidade de ocorrência das figuras de cisão, fusão e incorporação, elencadas no inciso VI, do artigo 78 da Lei de Licitações, sub censura da Administração.
Pois bem, no caso em tela, não há cláusula editalícia ou contratual que vede tal alteração; e a documentação de fls. 99/174, complementada às fls. 177, não aponta indícios de que a incorporação tenha ocorrido com finalidade de cometer fraude fiscal ou outra ilegalidade.

No mais, os documentos citados comprovam que a empresa incorporadora também atende as exigências editalícias previstas originalmente, notadamente considerando-se a alteração realizada por SEMPLA na Ata de RP nº 013/SEMPLA-COBES/2013, que deu origem ao presente contrato; não haverá prejuízo à continuidade da execução contratual, nem tampouco interrupção dos serviços; e as demais cláusulas contratuais serão mantidas na íntegra.

Assim, respeitadas as condições impostas pela doutrina e jurisprudência pátrias, encaminho o presente para deliberação, opinando pela viabilidade jurídica do aditamento proposto.
São Paulo, 09 de fevereiro de 2015.

Marco Antonio Mori Lupião Junior

Supervisor Técnico II
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DESPACHO:



I – A vista dos elementos constantes do presente, em especial da manifestação da assessoria jurídica desta pasta, com fundamento nos arts. 65, II e 78, VI da Lei 8.666/93 com a interpretação a eles concedida pela Ementa nº 10.624 da Procuradoria Geral do Município e também na ausência de proibição expressa no edital e no contrato, na competência a mim delegada por intermédio da Portaria nº 40/2005-SMC-G, AUTORIZO o aditamento do Termo de Contrato nº 008/SMC-BMA/2014, firmado com a EMPRESA BRASILEIRA DE TELECOMUNICAÇÕES s/a - EMBRATEL, inscrita no CNPJ sob o nº 33.530.486/0001-29, para substituição da figura da Contratada, em razão da incorporação por ela sofrida, pela empresa incorporadora, CLARO S.A., inscrita no CNPJ sob o nº 40.432.544/0001-47, mantidas as demais cláusulas contratuais. 



II – Publique-se e após encaminhar para a Contabilidade para as devidas alterações e, na sequência, para o setor de Contratos para lavratura do respectivo Termo.

São Paulo, 09 de fevereiro de 2015.

LUIZ ARMANDO BAGOLIN

BIBLIOTECA MÁRIO DE ANDRADE

DIRETOR
�	Comentários à Lei de Licitações e Contratos Administrativos. 14. Ed. p. 844.


�	 Ob. Cit. p. 840/841.
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