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Resumo: Este artigo analisa a subcontratacdo em contratos publicos, comparando os regimes juridicos do Brasil
e de Portugal. A subcontratacdo é apresentada como alternativa para promover a eficiéncia e economicidade
na administracao publica. Embora sujeito a criticas, € um mecanismo regulamentado em ambos os paises, com
foco na primazia do interesse publico e no fomento a micro e pequenas empresas. No Brasil, a Lei n° 14.133/2021
trouxe inovagdes significativas, estabelecendo a subcontratacdo como a regra, permitida a menos que haja
vedacao expressa no edital, e exigindo a comprovacao da capacidade técnica do subcontratado. Em Portugal, o
Cdédigo dos Contratos Publicos (CCP) também permite a subcontratagcao, mas a recusa por parte da administracao
deve ser devidamente motivada por receio de incumprimento. As principais diferencas residem na abordagem
da autorizacdo/recusa e no grau de discricionariedade concedido a administragao publica. Nota-se, em ambos
os ordenamentos, uma tendéncia a relativizacdo da natureza intuitu personae dos contratos administrativos,
priorizando a execucao eficiente do objeto. O estudo compara essas convergéncias e divergéncias, oferecendo
uma perspectiva sobre as inovagdes e desafios na aplicacdo da subcontratacao.

Abstract: This article analyzes subcontracting in public contracts, comparing the legal frameworks of Brazil
and Portugal. Subcontracting is presented as an alternative to promote efficiency and cost-effectiveness in
public administration. Although subject to criticism, it is a regulated mechanism in both countries, with an
emphasis on the primacy of the public interest and the promotion of micro and small enterprises. In Brazil, Law
No. 14,133/21 introduced significant innovations, establishing subcontracting as the general rule, permitted
unless expressly prohibited in the public notice, and requiring proof of the subcontractor’s technical capacity.
In Portugal, the Public Contracts Code (Coédigo dos Contratos Publicos - CCP) also allows subcontracting, but
any refusal by the administration must be properly justified, typically based on concerns of non-performance.
The main differences lie in how authorization/refusal is handled and the degree of discretion granted to public
authorities. In both legal systems, there is a clear trend toward reducing the weight of the intuitu personae
nature of administrative contracts, with a focus on the efficient execution of the contractual object. This study
compares such convergences and divergences, offering insight into the innovations and challenges surrounding
subcontracting in public procurement.
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1 INTRODUCAO

Em um contexto em que os interesses econdOmMicos vigentes pressionam os entes da administracdo pu-
blica a realizarem acdes de forma cada vez mais econdmica e eficiente, bem como da necessidade de
intervencdes do poder publico que fomentem a competitividade dos Estados, a subcontratacdo emer-
ge como alternativa viavel para o fomento da efetividade e economicidade dos contratos firmados pela
administracao.

Defensores da pratica, tal como Soraya Maurity,' sustentam que a exigéncia de internalizacdo de todos
os servicos, em virtude de vedacdo da terceirizacao de atividades necessarias a consecucao do contrato,
inibiria a eficiéncia alocativa dos contratados. Em especial em contratos de grande vulto e complexida-
de, o repasse inevitavel desse aumento de custo nos precos oferecidos a administracdo acabaria por
afetar o principio da primazia do interesse publico. Por outro lado, seus criticos, tal como Ariely Valério,?
afirmam que a transferéncia do contrato administrativo para um terceiro, sem que esse tenha sido apro-
vado pelo crivo do processo licitatério, implicaria um risco substancial de a atividade prestada ndo estar
de acordo com os parametros e requisitos da administracao, prejudicando o interesse publico.

De toda sorte, independentemente de posicoes contrarias ou favoraveis, a subcontratacdo encontra
previsao nos ordenamentos juridicos no mundo todo. No Brasil, a subcontratacdao é regulamentada
principalmente pela Lei n° 14.133/2021, por meio do seu art. 122, que estabelece as diretrizes para sua
utilizagdo nos contratos publicos. Outros paises, ademais, compreendem a subcontratacdo como forma
vdlida e eficiente de aumentar a produtividade e efetividade dos contratos administrativos, cabendo
aqui um exercicio de comparacdo dos tratamentos conferidos ao instituto para avaliar como a Nova Lei
de Licitacdes e Contratos n° 14.133/2021 (NLLC) avangou em suas disposicoes.

Elencando-se como contraponto comparativo a legislagdo de Portugal, em virtude das similaridades
juridicas entre os dois paises, percebe-se que ambos os paises se dedicam a normatizar o instituto da
subcontratacdo em seus referidos ordenamentos, tendo como norte a primazia do interesse publico
e a necessidade de garantia da manutencao da proposta mais vantajosa a administracao. Ademais, é
curioso também notar que, tanto no Brasil quanto em Portugal, a subcontratacdo possui um viés de
fomento as atividades de micro e pequenas empresas, abrindo o mercado para a concorréncia entre
empresas menores. Contudo, existem diferencas na visao da subcontratacao entre os dois paises que
apontam para uma evolucdo do instituto na doutrina brasileira, diferencas essas que merecem uma
exploracdo mais detida, de modo a viabilizar uma analise holistica das novidades em subcontratacao
inseridas pela NLLC.

Nesse contexto, o presente estudo destina-se a identificar confluéncias e divergéncias entre os re-
gimes juridicos de subcontratacdo em contratos publicos do Brasil e de Portugal, acrescentando ao
debate sobre a eficiéncia e a seguranca juridica na utilizacdo da subcontratacdo como instrumento
de execucao contratual.

1 MAURITY, Soraya Nouira Y. O principio da livre subcontratacdo: uma interpretagao do art. 122 da Lei n° 14.133/2020 a luz da administracao
por resultados. Revista de Contratacdes Publicas - RCP, n. 22, p. 169-195, set. 2022.

2 RIGUEIRA, Ariely Valério; OLIVEIRA, Douglas Luis De. A inconstitucionalidade da subcontratacdo na prestacdo de servicos publicos por
particulares sem prévia licitagdo, ap6s lei de terceirizagdo no setor privado. Revista Ciéncia Dinamica, v. 19, n. 2, p. 1-18, 2021.
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2 NATUREZA INTUITU PERSONAE DO CONTRATO ADMINISTRATIVO

O conceito de contrato baseia-se na premissa de que duas partes, por meio de um entendimento mu-
tuo e com objetivos convergentes, podem celebrar um acordo no qual uma se obriga a cumprir certas
responsabilidades e a outra assume a obrigacdo de fornecer a contraprestacao correspondente. Dessa
forma, o contrato, de maneira geral, surge da ideia de que as partes envolvidas tém a liberdade de esta-
belecer as condicdes, os direitos e deveres que regerado sua relacdo, fundamentadas em seus interesses
individuais e no principio da livre manifestacao de vontade. Essa é a base do contrato privado, em que a
liberdade contratual é o elemento central, sendo restrita apenas pela legislacdo, pelos preceitos morais
e pelos bons costumes.

Contudo, os contratos que sao celebrados pela administracao publica possuem tratamento notoria-
mente diferenciado pelo ordenamento. A administracdo ndo contrata para fomentar seus interesses
particulares, mas sim estabelece relacdes contratuais na busca pela realizacdo do interesse publico.
Nesse sentido, os contratos administrativos estao, via de regra, sujeitos a normas e processos especiais
previstos pelas legislagdes sobre contratacdo publica, que acabam por restringir a liberdade negocial
entre as partes e atribuem a relacdo contratual uma natureza estritamente vinculada e regulamentada.

Conforme bem esclarece Maria Sylvia Zanella Di Pietro,® os contratos celebrados pela administracao
publica dividem-se, quanto ao regime juridico, em duas modalidades principais: os contratos de direito
privado, como a compra e venda, a doacdo e o comodato, que sao regidos pelo Cédigo Civil, mas par-
cialmente derrogados por normas de direito publico; e os contratos administrativos, que, por sua vez, se
subdividem em duas categorias — aqueles tipicamente administrativos, sem correspondéncia no direito
privado, como a concessdo de servico publico, de obra publica e de uso de bem publico; e aqueles que,
embora tenham paralelo no direito privado, se submetem a regime de direito publico, a exemplo do
mandato, do empréstimo, do depdsito e da empreitada.

Em virtude das restricdes estabelecidas pela legislacdo brasileira aos contratos administrativos, alguns
pontos sobre a sua natureza merecem destaque. Em especial, a natureza intuito personae desses contra-
tos. Em suma, durante muito tempo, questionava-se se os contratos administrativos seriam intuito per-
sonde - ou seja, firmados apenas com aquela pessoa que se sagrou vencedora de um processo licitatério
e, portanto, ndo passivel de ser cedido ou ter seu executor substituido sem que haja a descaracterizacao
do contrato - ou se, lado outro, o mais importante seria concluir o objeto contratado, a fim de atender
ao interesse publico. Nesse caso, sendo possivel que esses contratos sejam cedidos ou subcontratados,
uma vez que a pessoa quem esta executando o objeto nao é o principal, mas sim a execucao da avenca.

Nesse sentido, percebeu-se uma evolucao doutrindria sobre o tema. H4d quem ainda entende o contrato
administrativo como de natureza intuitu personae, uma vez que decorre da relagcdo de confianca entre a
administracao publica e o contratado. Maria Sylvia Zanella Di Pietro* ensina que todos os contratos ad-
ministrativos que exigem licitacdo possuem natureza intuitu personae, ou seja, sdo celebrados com base
nas condi¢des pessoais do contratado, avaliadas durante o processo licitatério. Essa caracteristica justi-
fica a restricao a subcontratacdo e a transferéncia do contrato, salvo quando expressamente permitidas
no edital e no contrato. Tais limita¢des reforcam a vinculagdo do contratado a boa execugao do objeto.

Entretanto, e a medida que se avancou, no cendrio internacional, a ideia do contrato administrativo
enquanto fomento a atividade econémica e incentivadora de determinados setores prioritarios e es-

3 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2022.
4 |bidem.
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tratégicos, a natureza personalissima do contrato realizado pela administracdo publica passou a ser
tensionada por alguns doutrinadores.

Egon Bockmann Moreira® oferece uma reflexao critica sobre a auséncia do carater intuitu personae nos
contratos administrativos, aduzindo que, se diversas empresas competem entre si, oferecendo o mes-
mo valor a ser repassado a administracdo, o carater personalissimo do contrato perde sua fundamenta-
¢do. Isso se deve ao fato de que, quando varias empresas possuem a experiéncia técnica necessaria para
a execucdo do objeto da licitagao, mas a selecdo é feita com base no critério do preco mais vantajoso,
fica evidente que nao ha um vinculo intuitu personae. Nesse contexto, a escolha ndo depende de atribu-
tos pessoais ou exclusivos de uma Unica empresa, mas sim da conveniéncia e da eficiéncia econémica
para a administracao publica.

Tal posicionamento, ademais, foi corroborado em julgamento recente pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), estabelecendo um novo marco da compreensao dos contratos administrativos e sua caracteristi-
ca intuito personae no ordenamento brasileiro. No bojo da ADI n° 2.946/DF.° o Supremo entendeu que a
caracteristica personalissima do contrato administrativo refletiria uma transposicdo meramente meca-
nica do Direito Administrativo francés. Em seu ponto mais fulcral, o julgado estabelece que o ponto do
contrato administrativo é a manutencao da proposta mais vantajosa da administracdo, independente-
mente da identidade do contratado, desde que mantidas as condi¢des licitadas e que se certifique que
guem assuma o contrato também possa cumprir com as obriga¢des pactuadas. Conforme se vé:

Acdo direta de inconstitucionalidade. Artigo 27, caput e § 1°, da Lei n° 8.987, de 13 de
fevereiro de 1995, renumerado pela Lei n° 11.196/05. Transferéncia da concessdo ou do
controle societario da concessiondria. Alegada violagcdo do art. 175 da Constituicdo Fede-
ral. Vicio inexistente. Isonomia e impessoalidade. Principios correlatos do dever de licitar.
Ofensa ndo configurada. Carater personalissimo ou natureza intuito personae dos contra-
tos administrativos. Superacao da tese. Finalidades do procedimento licitatério. Selegao
da proposta mais vantajosa, com respeito a isonomia e a impessoalidade. Garantia insti-
tucional. Possibilidade de alteragdo contratual objetiva e subjetiva. Concessées publicas.
Peculiaridades. Carater dinamico e incompleto desses contratos. Mutabilidade contratual.
Pressuposto de estabilidade e segurancga juridica das concessdes. Finalidade da norma im-
pugnada. Medida de duplo escopo. Transferéncia da concessao X subconcessao dos servi-
¢os publicos. Distingdo. Formagdo de relagdo contratual nova. Improcedéncia do pedido.
1. A concepgdo de que os contratos administrativos ostentam carater personalissimo ou
natureza intuitu personae “reflete uma transposicdo mecanica do direito administrativo
francés anterior ou, quando menos, traduz um regime juridico ndo mais existente” (JUSTEN
FILHO, Marcal. Consideragdes acerca da modificagdo subjetiva dos contratos administrati-
vos. Forum de Contratacdo e Gestao Publica - FCGP. Belo Horizonte: Editora Férum, ano 4,
n.41, maio/2005). 2. Em nosso sistema juridico, o que interessa a Administracao é, sobretu-
do, a selecdo da proposta mais vantajosa, independentemente da identidade do particular
contratado ou dos atributos psicoldgicos ou subjetivos de que disponha. Como regra geral,
as caracteristicas pessoais, subjetivas ou psicolégicas sdo indiferentes para o Estado. No
tocante ao particular contratado, basta que tenha comprovada capacidade para cumprir as
obrigag¢des assumidas no contrato. (...) (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)

Ressalta-se que a ADI n° 2.946/DF concluiu pela auséncia de carater personalissimo nas contratagdes
publicas, reconhecendo a possibilidade de cessao dos contratos. Trata-se, portanto, de importante re-
feréncia para afirmar que, em regra, os contratos firmados pela administracao publica nao possuem

5 MOREIRA, Egon Bockmann. A concessao de servigo publico: breves notas sobre a atividade empresarial concessiondria. Rio de Janeiro:
Revista de Direito da Procuradoria Geral, Edicdo Especial, 2012. p. 100-112.

6 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2946. Relator: Ministro Dias Toffoli. Julgado em 09 mar. 2022.
Publicado no DJe n° 095, de 18 maio 2022.
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natureza intuito personae. Tal caracteristica somente se verifica em situacdes excepcionais, quando a
identidade do contratado for determinante para a execuc¢do do objeto, como ocorre, por exemplo, na
contratacdo de servicos advocaticios.

Em Portugal, o conceito de contrato administrativo esta consagrado no artigo 178 do Cédigo do
Procedimento Administrativo (CPA)” e no artigo 280 do Cédigo de Contratos Publico (CCP), que
o define como o acordo de vontades pelo qual é constituida, modificada ou extinta uma relacao
juridica administrativa.

Complementarmente, o professor José Manuel Sérvulo Correia® descreve o contrato administrativo
como um processo préprio de agir da administracdo publica que cria, modifica ou extingue relacées
juridicas, disciplinadas em termos especificos do sujeito administrativo, entre pessoas coletivas da ad-
ministracdo ou entre a administracao e os particulares.

Ademais, em Portugal, os contratos administrativos ndo sao, em regra, de natureza intuitu personae.
A caracteristica intuitu personae — na qual a identidade do contratado é essencial para a execucao do
contrato - é excepcional e se aplica apenas quando a prestacdo contratual exige qualidades pessoais
especificas do contratado. Sara Matos? traz reflexdes sobre o tema da natureza intuitu personae do con-
trato administrativo em Portugal, especialmente quando se fala em contrato de subcontratacgéo.

A autora fundamenta que a vedacao a subcontratacdo deve ser interpretada de forma restritiva, aplican-
do-se apenas quando estiver claramente demonstrado que o contrato foi celebrado em razéo das qua-
lidades pessoais do contratado. Nesses casos, a subcontratacdo comprometeria a esséncia da relagcao
contratual, pois transferiria a execucdo para terceiro que ndo detém as caracteristicas que motivaram
a adjudicacao. Ainda assim, Sara Matos destaca que tais situacdes sao excepcionais no regime juridico
portugués, uma vez que o CCP adota um modelo de contratacao publica que privilegia a objetividade,
a concorréncia e a execucao eficiente dos contratos, ndo sendo comum a escolha do contratado com
base em critérios pessoais. Vejamos:

Reporta-se essa a relagdo intuitu personae em que se fundou o contrato. Ndo cabendo
neste ponto um desenvolvimento da nog¢ao de intuitus personae, refira-se que essa se re-
conduz, frequentemente, as capacidades, a idoneidade, qualidades ou caracteristicas do
co-contratante que hajam sido determinantes na adjudicacdo. Apenas quando essas sejam
patentes, isto &, apenas quando o contrato haja sido concluido tendo-as em consideracao,
estaremos perante casos em relacdo aos quais se deva excluir, nos termos das referidas
disposicdes do CCP, a admissibilidade da cessédo ou da subcontratacdo. O que, sem duvida,
abrangera apenas um numero tendencialmente circunscrito de contratos.

Revela-se, na verdade, o art. 316.° e o regime que ai se configura, bastante favoravel a ces-
sdo e a subcontratacédo, devendo clarificar-se, que a nogao de intuitus personae é bastante
delimitada e em nada se confunde com o principio de execucdo pessoal dos contratos, o
qual tem um ambito e um sentido normativo proprio.’

Diante do exposto, observa-se que a natureza intuitu personae dos contratos administrativos, embora
historicamente reconhecida e defendida por parte da doutrina, tem sido relativizada tanto no cenario

7 PORTUGAL. Decreto-Lei n.©442/91, de 15 de novembro. Aprova o Cédigo do Procedimento Administrativo. Didrio da Republica, 1.2 série,
n° 264, 15 nov. 1991.
PORTUGAL. Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro. Aprova o Cédigo dos Contratos Publicos. Diario da Republica, 1.2 série, n.° 20, 29
jan. 2008.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Forense, 2022.

9 MATOS, Sara Younis Augusto De. Da admissibilidade da cessdo da posicao contratual e da subcontratacao e sua autorizagao pelo
contraente publico no contexto das relagées juridico-contratuais administrativas. 2012. Dissertacao (Mestrado em Direito), Faculdade
de Direito, Universidade Catolica Portuguesa, Lisboa, 2012.

10 Ibidem, p. 25.
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brasileiro quanto no portugués, com base em uma compreensdo mais pragmatica e orientada a eficién-
cia da contratacdo publica.

A tendéncia contemporanea, consolidada em julgados relevantes como a ADI n° 2.946/DF no Brasil e
nas disposi¢des do Codigo dos Contratos Publicos em Portugal, é a de limitar o reconhecimento dessa
caracteristica as hipoteses em que a pessoa do contratado efetivamente constitui elemento essencial
para o cumprimento do objeto contratual. Assim, a regra passa a ser a admissibilidade da cesséo e da
subcontratacao, desde que mantidas as condi¢des da licitagdo e assegurado o interesse publico, rea-
firmando o carater instrumental dos contratos administrativos e privilegiando a execucao eficiente e
impessoal do objeto pactuado.

3 A SUBCONTRATACAO NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

A subcontratacao no ambito do Direito brasileiro foi inicialmente normatizada de forma direta pelo De-
creto-Lei n° 2.300/1986,"" que permitiu que partes de obras ou servicos fossem subcontratadas, desde
que respeitados os limites estabelecidos pela administracdo publica. Esse marco legal também intro-
duziu penalidades para casos de subcontratacdo total ou realizacdo sem autorizacao prévia, visando ao
maior controle e a fiscalizagcdo sobre o processo.

Somente em 1967 que o Decreto-Lei n° 200'? introduziu os primeiros principios administrativos mo-
dernos e incluiu, pela primeira vez, a obrigatoriedade de licitacbes para contratagdes publicas. Apesar
disso, foi com o Decreto-Lei n® 2.300/1986'* que a subcontratacdo foi normatizada diretamente, permi-
tindo que partes da obra ou servico fossem subcontratadas até os limites admitidos pela administracao.
Essa regulamentacdao também introduziu penalidades para subcontratagdes totais ou realizadas sem
autorizacdo prévia, promovendo maior controle sobre o processo.

Posteriormente, a Lei n° 8.666/1993™ ampliou e detalhou as normas relacionadas a subcontratacao,
mantendo sua permissdo, mas com restricées mais claras. Essa legislacao consolidou principios funda-
mentais, como transparéncia e eficiéncia, sendo reconhecida como um avanco significativo no combate
a corrupcgao e na modernizacao das praticas administrativas.

As inovagdes no sistema de subcontratacao continuaram com a Lei n° 14.133/2021,"® que trouxe mu-
dancas importantes ao modernizar as regras de licitacbes e contratos. Entre as novidades, destacam-se
a possibilidade de comprovar a qualificacao técnica por meio de atestados de subcontratados em par-
tes especificas do contrato e a eliminacao da rescisdo contratual como penalidade por subcontratacao.
Essas alteracdes refletem uma evolucdo no sentido de flexibilizar e aprimorar o processo, sem perder de
vista a necessidade de controle e responsabilizacéo.

Nesse sentido, a Lei n° 14.133/2021 trouxe, no art. 122, §1°, a necessidade de o contratado apresentar a
administracdo documentagao que comprove a capacidade técnica do subcontratado, que serd avaliada
e juntada aos autos do processo correspondente. Essa exigéncia legal reforca a preocupacao do legisla-

11 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.300, de 21 de novembro de 1986. Dispde sobre o regime juridico das empresas publicas e sociedades de economia
mista. Diario Oficial da Unido, secdo 1, p. 17673, 25 nov. 1986 (Publicacéo Original).

12 BRASIL. Decreto-Lei n° 200, de 25 de fevereiro de 1967. Organiza a Administracao Federal. Diario Oficial da Unido, secao 1, suplemento,
p. 4, 27 fev. 1967 (Publicagao Original).

13 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.300/1986, op. cit.

14 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XX, da Constituicdo Federal, institui normas para licitagdes e
contratos da Administragdo Publica e d4 outras providéncias. Diario Oficial da Unido, segdo 1, p. 8269, 22 jun. 1993 (Publicagao Original).

15 BRASIL. Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Institui normas gerais de licitagdo e contratagao para a Administracéo Publica. Diario Oficial
da Uniao, secdo 1, edicdo Extra - F, p. 1, 1 abr. 2021 (Publicagdo Original).
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dor em garantir que a execugdo parcial do contrato, mesmo quando delegada a terceiros, mantenha os
padrdes técnicos e de qualidade exigidos pela administracéo.

E importante destacar que a Nova Lei de Licitacdes e Contratos ndo define limites percentuais maximos
para a subcontratacdo. Contudo, é comum que os editais estabelecam tais limites para a subcontratacao
de parte da obra pela contratada, com a orientacdo de que a contratada ndo atue apenas como
intermedidria do contrato. Assim, 0s 6rgaos responsaveis devem ser prudentes e razodveis ao determinar
o limite de percentual maximo permitido.

Acerca da matéria, o professor Marcal Justen Filho leciona que deverao ser respeitadas algumas exigén-
Cias para a subcontratacao, devendo a parte contratada comprovar sua viabilidade e satisfatoriedade:

A subcontratagao serd admitida nos termos e limites previstos no instrumento convocaté-
rio. Ademais, sera exigida comprovacdo da viabilidade e satisfatoriedade da subcontrata-
¢ao. Ainda que nao se estabeleca um vinculo direto e imediato entre a Administracdo e o
subcontratado, deverd comprovar-se uma promessa de subcontratacdo e a idoneidade do
possivel subcontratado. Para isso serd imprescindivel que a Administragao avalie requisitos
que atestem a regularidade no exercicio das atividades da subcontratada. Afinal, a subcon-
tratagao envolve riscos para a Administracao Publica, os quais devem ser minimizados.'®

Além disso, vale ressaltar que a contratada continuara obrigada a cumprir suas responsabilidades legais
e contratuais, ainda que haja subcontratacao, considerando que o subcontratado ndo estara vinculado
diretamente a administracdo. Ao contrario, o subcontratado vincula-se exclusivamente a contratada,
gue, por sua vez, permanecera a cargo de todas as obriga¢cdes advindas da contratacdo. Nesse sentido
completa o professor Justen Filho:'” “A subcontratagdo ndo produz uma relacao juridica direta entre a
Administracdo e o subcontratado. Nao sera facultado ao subcontratado demandar contra a Administra-
¢ao por qualquer questao relativa ao vinculo que mantém com o subcontratante.”

Assim, quem responde pelos atos e omissdes do subcontratado perante a administracao ainda é o
contratado. Nessa perspectiva, Jessé Torres Pereira Junior defende ainda na vigéncia da Lei n° 8.666/1993
que:“Na subcontratacao, a contratada incumbe terceiro de realizar partes da obra ou do servico que lhe
foi contratado pela Administracdo, sem exonerar-se das responsabilidades decorrentes do contrato.”'®

Atualmente, no Direito brasileiro, embora a subcontratacao mantenha um vinculo com o contrato ad-
ministrativo principal, ela é tratada como um acordo entre as partes envolvidas — a administracao pu-
blica e o contratado principal. Dessa forma, principios do direito privado, como a liberdade contratual,
a autonomia das partes e a possibilidade de negociacao livre das clausulas, aplicam-se a esse acordo,
desde que nao conflitem com as disposicdes e exigéncias do contrato administrativo original.

No entanto, apesar de a subcontratacao ser, em grande parte, regida pelo regime juridico do direito
privado, ela ndo perde sua conexao com o interesse publico e as obriga¢cdes decorrentes do contrato
administrativo. As partes gozam de liberdade para ajustar os termos do contrato de subcontratagao,
mas devem sempre respeitar os limites e objetivos do contrato administrativo principal, bem como as
normas da legislagdo publica vigente. Essa dualidade reforca a importancia de equilibrar a flexibilidade
da subcontratacdo com a necessidade de garantir a transparéncia, a eficiéncia e o cumprimento do
interesse publico.

16 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 11. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2005. p. 566-567.
17 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 14. ed. Sdo Paulo: Dialética, 2010. p. 825.

18 PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentarios a Lei de Licitagoes e Contratos da Administracao Publica. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 489.

‘ Controle em Foco - Revista do MPC-MG / Belo Horizonte v.5 n.9 p. 119-132 jan./jun. 2025 125




Diante dessas consideragdes, conclui-se que a subcontratacao no sistema juridico brasileiro esta con-
dicionada ao cumprimento de requisitos especificos. Entre eles, destacam-se a prévia autorizacdo da
administracao publica, a justificativa da contratada quanto as razdes da subcontratacao, a motivacao
e presenca do interesse publico, a especificacdo no edital ou contrato do percentual permitido para
subcontratacdo (com vedacao da subcontratacdo total), a comprovacao da idoneidade do subcontra-
tado por meio da apresentacao de documentacdo adequada e a manutencao das responsabilidades
da contratada em relacdo ao cumprimento do objeto contratual pela subcontratada. Esses requisitos
visam assegurar que a subcontratacdo seja utilizada de forma responsavel e alinhada aos principios da
administracao publica.

4 A SUBCONTRATACAO NA LEGISLACAO PORTUGUESA

Em Portugal, a requlamentacgdo da subcontratacao em contratos publicos esta prevista principalmente
no Cédigo dos Contratos Publicos (Decreto-Lei n° 18/2008),' que incorporou as diretrizes da Unido Eu-
ropeia, como a Diretiva 2014/24/EU.?*° O CCP trouxe regras detalhadas para a subcontratacéo, exigindo
autorizacdo contratual expressa e garantindo maior controle sobre a qualificagdo técnica e financeira
dos subcontratados. Atualmente, a pratica é amplamente aceita, desde que observadas as condicdes
estabelecidas no contrato e respeitados os principios de transparéncia e igualdade.

Ainda, em Portugal, o regime juridico da subcontratacdo deve estar alinhado a Lei n°41/2015, de 3 de
junho,?" que introduziu altera¢des significativas no CCP. Essa lei transp0s para o ordenamento juridico
portugués as Diretivas 2014/24/UE e 2014/25/UE, ajustando os principios e normas aplicaveis as con-
tratacoes publicas para atender as exigéncias europeias de transparéncia, concorréncia e eficiéncia. No
contexto da subcontratacdo, a Lei n° 41/2015 estabelece regras especificas que reforcam a supervisdo
e o controle por parte da entidade adjudicante, especialmente no que diz respeito a qualificacdo dos
subcontratados e a execucao das suas obrigagdes contratuais.

O que se vislumbra do texto legal é que a subcontratacdo em Portugal é permitida quando nao houver
restricdes contratuais especificas, conforme disposto no artigo 316 do Cédigo de Contratos Publicos, e
desde que sejam respeitadas determinadas condi¢des, dispostas nos artigos 318 em diante.

Nesse contexto, o debate sobre a subcontratacdo em Portugal se afasta da sua possibilidade ou nao
e parte para um momento posterior, em que se reflete sobre a natureza juridica desses contratos de
subcontratacdo. Estudiosos como Joéo Filipe Graca defendem que a inclusao de um regime juridico
de direito publico nédo altera a natureza do contrato firmado entre as partes privadas, que permanece
sendo um acordo de direito privado. Nessa perspectiva, embora o contrato contenha normas de origem
publica, ele continua a ser tratado como um contrato regido pelo direito privado, com base em princi-
pios como a liberdade contratual e a autonomia das partes.

Jodo Filipe Graga?? expde que os contratos de subempreitada ndo podem ser considerados contratos
administrativos. Isso ocorre porque a natureza administrativa do contrato de empreitada de obras pu-
blicas ndo se transfere para o contrato de subempreitada, em virtude do principio da relatividade das
relacdes obrigacionais. Esse entendimento permanece valido, mesmo quando os contratos de subem-

19 PORTUGAL. Decreto-Lei n° 18/2008, de 29 de janeiro. Aprova o Cédigo dos Contratos Publicos. Diario da Republica, 1.2 série, n° 20, 29 jan.
2008.

20 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa a contratagdo publica e
que revoga a Diretiva 2004/18/CE. Jornal Oficial da Unido Europeia, L 94, p. 65-242, 28 mar. 2014.

21 PORTUGAL. Lei n°41/2015, de 3 de junho. Procede a primeira alteracao ao Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, aprovado pela
Lei n. 15/2002, de 22 de fevereiro. Didrio da Republica, 1.2 série, n° 107, 3 jun. 2015.

22 GRACA, Joéo Filipe. Subcontratagdo e regime juridico da atividade de construcao. Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa, v. 3-4,
p. 639-669, dez. 2021.
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preitada fazem referéncia, para casos omissos, as disposicdes que regulam o contrato de empreitada de
obras publicas no Cédigo dos Contratos Publicos:

Tendo como base o pressuposto referido, necessaria serd também a conclusao de que, nos
contratos de subempreitada, a regra geral (dado que podem existir entidade privadas a
celebrarem contratos no exercicio de fungdes materialmente administrativas), é que nao
existe o envolvimento de nenhum contraente publico(64), nos termos do art. 3.° do CCp.
por outras palavras: em regra, nao se verifica a existéncia de um sujeito juridico que atue
no “exercicio de um poder de autoridade ou no cumprimento de deveres administrativos
com vista a realizacdo do interesse publico”(65). Neste sentido, a posicao sustentada pela
jurisprudéncia é que os contratos de subempreitada ndo podem ser qualificados como
contratos administrativos(66). De facto, a natureza administrativa do contrato de empreita-
da de obras publicas ndo se comunica ao contrato de subempreitada, desde logo por forca
do principio da relatividade das relagées obrigacionais, entendimento que nao é alterado
mesmo Nos casos em que existe uma remissao, prevista nos contratos de subempreitada,
para a integracao de casos omissos, para as disposi¢des que regulam o contrato de emprei-
tada de obras publicas no CCp.2

Por outro lado, outra corrente - por exemplo, Sara Matos — entende que esses contratos devem ser con-
siderados administrativos, mesmo quando celebrados entre particulares, uma vez que estdo relaciona-
dos a fun¢des materialmente administrativas e ao interesse publico. Nesse sentido:

(...) para assinalar que tendo vindo estes contratos a ser considerados pela doutrina e pela
jurisprudéncia nacionais, como contratos de direito privado, hd ja algum segmento da
doutrina a defender, particularmente no que se refere ao contrato de subempreitada122,
que esse deve ser considerado contrato administrativo, ndo obstante seja celebrado entre
particulares (o empreiteiro e o subempreiteiro), posicdo esta para a qual propendemos,
essencialmente por estar em causa uma actuacdo no exercicio de fun¢des materialmente
administrativas.?*

Um aspecto relevante sobre a subcontratacao em Portugal diz respeito a discricionariedade da adminis-
tracao publica em relacdo a sua autorizacao. Conforme o artigo 317 do Cédigo dos Contratos Publicos,
a administracdo sé pode recusar a subcontratacdo ou negar sua autorizacdo durante a execucdo do
contrato quando houver fundado receio de que a subcontratacdo aumente o risco de incumprimento
das obriga¢des contratuais. Embora existam discussdes sobre se a aceitacdo da subcontratacao seria
um ato vinculado, nao ha duividas de que a recusa da subcontratacao ndo pode ser imotivada, devendo
ser justificada com base em critérios objetivos e no interesse publico. Essa abordagem reforca a impor-
tancia de equilibrar a flexibilidade da subcontratacdo com a necessidade de garantir o cumprimento
das obrigagdes contratuais e a protecdo do interesse publico.

5 SEMELHANCAS E DIFERENCAS DA SUBCONTRATACAO
ENTRE PORTUGAL E BRASIL

Como supracitado, a subcontratagao de contratos publicos no Brasil é regulada principalmente pela
Lei n° 14.133/2021, que estabelece limites claros e detalhados sobre as condi¢des de subcontratacao,
incluindo os tipos de servicos que podem ser subcontratados e a quantidade de subcontratados que
podem ser envolvidos. Em Portugal, a subcontratagao é regulada pelo Cédigo dos Contratos Publicos,
especificamente pelo Decreto-Lei n° 18/2008, que fornece diretrizes gerais e impde maior énfase na
necessidade de autorizacao formal e documentacao comprobatéria do subcontratante.

23 Ibidem.
24 MATOS, Da admissibilidade da cessao da posicao contratual..., op. cit., p. 41.
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O que se observou é que a principal diferenga entre os ordenamentos juridicos do Brasil e de Portugal
no que se refere a subcontratacdo em contratos publicos estd na necessidade de autorizacdo por parte
da administracdo e no conceito de ser contrato administrativo ou de direito privado. No Brasil, tem-se o
entendimento de que se trata de um contrato privado enquanto, em Portugal, ha correntes que defen-
dem tratar-se de um contrato administrativo.

Quanto a autorizacao expressa, atualmente, a subcontratacao sempre serd permitida, exceto se o edital
trouxer vedacdo. E importante ressaltar que a Lei n° 8.666/1993 entendia que a subcontratacao sé seria
permitida se a administracdo trouxesse essa hipdtese no edital, conforme o art. 77, VI. Essa visdo refletia
uma postura mais restritiva, na qual a subcontratacdo era tratada como uma excecédo, dependente de
autorizacdo explicita.

No entanto, com o advento da Lei n° 14.133/2021, houve uma mudanca significativa nesse entendimen-
to. Isso porque o art. 122 estabeleceu a subcontratagdo como regra, sendo sempre permitida, exceto
guando a administracao vedar. Isso sugere que a subcontratagao, que antes era excepcional e dependia
de autoriza¢ao prévia, pode se tornar mais comum e passivel de simples comunica¢do a administragdo.

Em Portugal, assim como ocorre na Lei n° 14.133/2021, é permitida a subcontratacdo em contratos
publicos, tendo a negativa por parte da administracao de ser devidamente motivada. Ou seja, a subcon-
tratacdo é permitida a priori, e a administracdo s6 pode recusa-la se apresentar justificativas fundamen-
tadas, como o aumento do risco de incumprimento das obriga¢des contratuais. Essa abordagem reflete
uma postura mais flexivel e menos discricionaria por parte da administracao publica portuguesa, assim
como se percebe na atual conjuntura do ordenamento juridico brasileiro.

Percebe-se, portanto, que o Direito brasileiro avancou em direcdo a uma perspectiva mais alinhada com
a adotada em Portugal, passando de uma proibicao da subcontratacdo sem autorizacdo expressa para
uma permissdo mais ampla, na qual o siléncio da administracdo pode ser interpretado como aceitacéo.
No entanto, o sistema brasileiro ainda concede maior margem de discricionariedade a administragao.
Enquanto em Portugal a negativa de subcontratacao exige motivagdo, no Brasil o art. 122, §2°, da Lei n°®
14.133/2021 permite que a administracao restrinja a subcontratacao por meio do edital de contratacao.

Enquanto em Portugal o direito subjetivo a subcontratagdo é do particular, sendo necessario que a
administracao apresente motivagdes especificas e claras dentro das possibilidades legais de restricao a
esse direito, no Brasil a restricdo da subcontratacdo se encontra dentro do escopo do juizo de conveni-
éncia e oportunidade da administracao publica, cabendo ao particular, caso entenda cabivel, compro-
var a ilegalidade da restricdo posta pelo ente publico no caso. Essa diferenca revela que, embora o Brasil
tenha evoluido no sentido de flexibilizar a subcontratacdo, ainda mantém um controle mais rigido e
discricionario por parte da administragao.

Ademais, enquanto a jurisprudéncia brasileira tem reconhecido que o contrato administrativo nao é
necessariamente intuito personae, focando-se na garantia da proposta mais vantajosa, o entendimento
em Portugal é de que a subcontratagdo nao altera o contrato principal, sendo permitida por se tratar de
um contrato de natureza privada incidental ao contrato principal. As diferencas entre os dois sistemas
residem no fato de que a legislacdo portuguesa permite a subcontratagdo a priori, com a possibilida-
de de negativa apenas quando devidamente motivada, enquanto a legislacdo brasileira, apesar de ter
avancado com a Lei n° 14.133/2021, ainda permite restricdes imotivadas por parte da administragao.
Ou seja, o Brasil tem se aproximado do entendimento de Portugual, mas ainda ha nuances em cada or-
denamento. Essa distincdo e semelhanca refletem abordagens distintas em relagcdo ao equilibrio entre
flexibilidade e controle na execucdo de contratos publicos.
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6 CONCLUSAO

Este artigo teve como objetivo analisar a subcontratacao em contratos publicos, comparando os regi-
mes juridicos do Brasil e de Portugal. Em um contexto de busca por maior eficiéncia e economicidade
na administracdo publica, a subcontratacdo emerge como alternativa vidvel, especialmente em contra-
tos complexos, embora enfrente criticas relacionadas a riscos e prejuizos ao interesse publico.

A anadlise evidenciou uma evolugdo doutrinaria e jurisprudencial em ambos os paises no que tange a
natureza intuitu personae dos contratos administrativos. Tradicionalmente vista como personalissima e
restritiva a subcontratacdo, essa caracteristica tem sido relativizada. A tendéncia contemporanea, refle-
tida em julgados como a ADI n° 2.946/DF no Brasil e nas disposi¢ées do Cédigo dos Contratos Publicos
em Portugal, prioriza a manuten¢do da proposta mais vantajosa e a execucao eficiente do objeto con-
tratual, desde que o subcontratado possua capacidade para cumprir as obrigagdes e o interesse publico
seja assegurado. A natureza intuitu personae é reconhecida apenas em situagcdes excepcionais em que a
identidade do contratado é essencial.

No Brasil, a subcontratacdo evoluiu desde regulamentagdes iniciais até a Lei n° 14.133/2021, que mo-
dernizou as regras e consolidou sua permissao, salvo vedacao expressa no edital. A nova lei exige a
comprovacdo da capacidade técnica do subcontratado e mantém a responsabilidade do contratado
principal perante a administracdo. Embora regida em parte por principios de direito privado no que
tange ao acordo entre contratado e subcontratado, a subcontratacdao nao perde sua conexao com o
contrato administrativo principal e o interesse publico. Requisitos como autorizacao prévia, justificativa,
motivacao, especificacdo no edital ou contrato, comprovacao de idoneidade e manutencédo das respon-
sabilidades sao cruciais.

Em Portugal, a subcontratacao é regulada principalmente pelo CCP, que alinha o ordenamento com as
diretrizes da Unido Europeia. A subcontratacao é permitida por padrao, e a recusa por parte da admi-
nistracao deve ser devidamente motivada, baseada em fundado receio de incumprimento contratual.
Existe um debate doutrindrio sobre a natureza juridica do contrato de subcontratacdo em Portugal, com
algumas correntes defendendo que, mesmo entre particulares, ele pode ter natureza administrativa de-
vido a sua ligacdo com fun¢des materialmente administrativas e o interesse publico, enquanto outras o
consideram um contrato de direito privado, mantendo-se a natureza administrativa restrita ao contrato
principal.

A comparacdo entre os dois paises revelou convergéncias e divergéncias significativas. Ambos os orde-
namentos priorizam o interesse publico e buscam estimular a participacao de empresas subcontrata-
das. Contudo, a principal diferenca reside na abordagem da autorizagdo/recusa. Enquanto em Portugal
a subcontratacao é a regra, exigindo motivagao para a negativa, o Brasil, apesar de ter avancado com a
Lei n° 14.133/2021 ao inverter a l6gica (permitida exceto se vedada), ainda permite que a administra-
¢do restrinja a subcontratacdo no edital sem necessidade de justificacdo detalhada nesse momento,
concedendo maior discricionariedade. Essa diferenca aponta para uma potencial evolucao na doutrina
brasileira, aproximando-a do modelo portugués em alguns aspectos, mas mantendo peculiaridades.

Em suma, a subcontratacao em contratos publicos é um instituto dinamico, em constante evolucao, que
busca conciliar a eficiéncia administrativa com a seguranca juridica. O estudo comparado entre Brasil
Portugal, notadamente a luz das inovagdes trazidas pela Lei n° 14.133/2021, demonstra a complexida-
de e a importancia de alinhar a flexibilidade na execucdo contratual com a necessidade de garantir o
cumprimento das obrigacdes e a primazia do interesse publico, contribuindo para o debate sobre a sua
utilizacdo como instrumento de execucao contratual.
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