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(arts. 115 a123)
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| — Estes arts. 115 a 123 entraram na nova lei
no lugar dos arts. 66 a 76 da Lei n° 8.6666/93, constituindo na Lei n°
14.133/21 o Capitulo VI, Da execucdo dos contratos, do Titulo 111,
Dos contratos administrativos. A sistematizacdo desta matéria foi
diferente daquela da lei anterior que continha uma Secdo Da
Inexecucao dos contratos, a qual inexiste na nova lei. Quanto a isso,
ponto para a nova lei.

Muito da matéria da lei anterior foi copiada, e
essa parte é velha conhecida da Administracdo; por essa razdo aqui
interessou sobretudo destacar as novidades da nova lei, em geral de

boa qualidade.

Il — O art. 115, caput, € coOpia do seu
equivalente art. 66 da lei anterior. O contrato deve ser executado
fielmente pelas partes — e tal seria se ndo fosse assim.

O § 1° de uma obviedade canina, proibe a
Administracdo retardar imotivadamente a execucdo. Pelas barbas de

Japiter ! E preciso a lei pronunciar algo assim ? Poderia ent3o o ente



publico sem motivo retardar a execucdo, acarretando toda sorte de
prejuizo a todos os envolvidos ? Faltara ao legislador, tanto assim, o
que fazer ?

Vetados os 88 2° a 4° - e a considerar a
qualidade dos paragrafos nesta lei lamenta-se que ndo tenham sido
todos -, o § 5° fixa a prorrogacdo automatica do creonograma de
execucdo em caso de qualquer impedimento, administrativo ou
judicial, que trave a sua regular continuidade.

E melhor isto do que dizer, como alhures nesta
lei, que a duracdo do contrato € automaticamente prorrogada —
porque isso ndo existe em direito administrativo -, porém as coisas,
mesmo na prorrogacdo apenas do cronograma, podem nao se revelar
tdo simples na prética.

Se por exemplo o cronograma de execugao
coincide com a duracdo do contrato — 0 que é de uma imprudéncia
prépria de amadores -, entdo ndo ha meio juridico de prorrogar o
cronograma sem antes se prorrogar o0 proprio contrato. aumentando-se
a sua duracéo.

Por isso se recomenda jamais fazer coincidir
duracéo e cronograma em contratos de obra ou de servico prolongado.
Seja a duracdo folgadamente maior que o cronograma, como, muitas
vezes, 0 é uma roupa do finado quando o filho a tenta utilizar (o
cadaver ndo se compadece da diversidade dimensional da familia que
deixou).

Isso se recomenda sobretudo em obras, as
quais como se sabe jamais, em nenhuma hipotese, sdo entregues no

cronograma originario, e pelas mais variadas e ponderaveis razoes.



Cronograma de trés anos, entdo que seja a duracdo do contrato de
quatro anos, por exemplo. A prudéncia e os cabelos brancos do
conceptor dos contratos devem falar mais alto (%).

O § 6° ingressa no mundo romanesco e
casuistico das novelas de licitacdo. Se a paralizacdo referida no § 5°
durar mais que um més o ente precisara divulgar esse fato em sitio
eletronico e em paredro (placa, aos que ndo se lembram do Colocador
de pronomes, de Monteiro Lobato) no local da obra paralisada, com
indicacdo do motivo da paralisacdo e do responsavel pela inexecucédo
temporaria — se existir e se for identificavel — e ainda com a data
prevista para a retomada.

Medida enfim organizatéria, mas que pelo
detalhismo € de duvidar de que venha a ser cumprida nos seus
precisos termos. Vendo acontecer, acredita-lo-emos.

O § 79, fechando o artigo, informa que o texto
da mensagem citada no § 6° deve ser elaborado pela Administracéo.
Imaginaria talvez o legislador que fosse contratada a redacdo da placa
a algum Nobel de literatura, ou a0 menos ao presidente da Academia
Brasileira de Letras ? Ou que fosse aberto um concurso de redacéo
de placa ?

Que trilhas percorre a lei nacional das
licitagOes, a ponto de precisar informar quem deve escrever a placa de
obra paralisada ... isso é, como na giria dos anos 60 ou 70, de

entortar o cano...

1 0 diabo é poderoso ndo por diabo mas por velho, consoante se sabe. Prudéncia e 4gua benta nunca séo
demais.



1l — O art. 116 sai da matéria propriamente
licitatoria ou contratual para adentrar a area trabalhista. A
preocupacao, mais que negocial da Administracao, € social.

O contratado precisara manter durante toda a
execucdo do contrato os empregos destinados por forca de lei a
deficientes ou reabilitados da previdéncia, e sempre que requerido
pelo ente contratante devera demonstrar o atendimento dessa
obrigacao.

O mérito é inegavelmente bom, indicando
preocupacao efetiva do legislador com aquelas parcelas

desfavorecidas de trabalhadores.

IV — O art. 117, calcado no anterior art. 67 da
Lei n° 8.666/93, amplia saudavelmente as antigas previsoes sobre a
gestéo ou fiscalizacdo do contrato.

O contrato precisara ser fiscalizado por um ou
mais de um servidor(es) publico(s) designado(s) pelo ente contratante
com observancia, dentro do possivel, das condi¢bes do art. 7° (terem
atribuicbes vinculadas a licitacbes e contratos, e ndo terem vinculo
familiar ou de natureza tecnica, comercial, econbmica, financeira,
trabalhista ou civil com o contratado).

Pode o ente contratar terceiros para auxiliar o
fiscal, os quais terceiros (I) assumirdo total responsabilidade pela
orientacdo técnica expendida, e (II) ndo eximirdo o fiscal da sua
responsabilidade originaria, nos limites da orientacdo acaso recebida
(8 4°. Recomenda-se que seja exigida orientacdo por escrito em

qualquer caso, eis que as palavras voam mas o0s escritos ficam.



Como na lei anterior, o fiscal anotard as
ocorréncias relevantes da execucdo e determinard, dentro das suas
atribuicdes que também em boa técncia devem estar escritas, as
medidas necessarias a0 bom andamento da execucdo (8 19, e
comunicara ao Seu competente superior as situacdes cujo
encaminhamento acaso ultrapassar as suas expressas competéncias, se
for o caso sugerindo a providéncia tal ou qual (§ 2°).

E importantissima, essencial mesmo, a fungio
do fiscal do contrato, ocasionalmente tratado alhures como gestor, e
todos os instrumentos institucionais e operacionais de que dependa
uma boa fiscalizagédo Ihe devem ser fornecidos.

Mesmo assim, 0 que historicamente se
observa na Administracdo publica brasileira ¢ uma fiscalizacdo
frequentemente abaixo de péssima, inferior a qualquer critica —
guando existe. De nada adianta designar um fiscal e deixa-lo virar-se
por sua conta, desprovido dos meios minimos de atuar com eficiéncia;
ou entdo designar um profissional de area absolutamente diferente
daquela do objeto contratado. Esses, tais quais alguns Ministros, ndo
sabem nem por onde comecar.

Deveriam as autoridades contratantes ser
responsabilizadas por isso — em face da pesada lesdo aos interesses
publicos que a sua omissdo e o seu desinteresse acarretam -, mas essa
responsabilizacéo, tdo frequente em outras areas do servico publico, é

rara de se constatar.

V - O curto art. 118 copiou o art. 68 da lei

anterior.



O contratado deve manter um preposto, ou
representante designado, que seja aceito pelo ente contratante —
porque pode ser recusado pelas mais variadas razdes, desde que
justificadamente porque tal recusa € prejudicial ao indicado — para
representa-lo durante a execucéo.

O preposto ndo precisara estar a todo tempo
presente no palco da execucdo, mas essa matéria deve ser objeto de
tratativa e acordo entre as partes, dentro do que lhes seja razoavel e
adequado.

Tal qual o fiscal da Administracdo, o preposto
em boa técnica tera atribuicdes escritas pelo contratado, para que saiba
até onde pode dirigir a execucao, e portanto saiba o que esta além das
suas atribuicbes, para comunicacdo a Seus superiores. Mas esse

problema ndo pertence em absoluto ao contratante publico.

VI -0 art. 119, copia do art. 69 da lei anterior,
fixa nada mais que a obrigacao de o contratado cumprir o contrato, ou
seja entregar o objeto sem falhas, completo e perfeito.

Se ndo o fizer em face de execucao defeituosa,
ou de materiais ruins que haja utilizado, na forma do que deve ter
previsto o contrato ndo recebera a parcela equivalente, aléem de se
sujeitar a ouras punicdes, sobretudo pecuniarias, estabelecidas no
contrato.

O contrato desempenha, como se denota, papel
fundamental na definicdo de direitos e deveres interpartes; quem

Imagina que a lei isolada o faca equivoca-se rotundamente.



Mas o mais importante € que, aléem de
eventuais penalidades contratuais e legais, serd obrigado a reparar 0s
vicios ou defeitos verificados pela fiscalizacdo quanto a parte
entregue do objeto. Se administrativamente ndo o fizer podera ser
compelido judicialmente a fazé-lo, em acdo movida pelo ente
contratante e cuja probabilidade de éxito, se é certa a falha do

contratado na execucéo, gira em torno de 100%.

VIl — O art. 120 repete a asnice do art. 70 da
Lei n®8.666/03.

O autor daquela lei, como o autor desta Lei n°
14.133/21, pelo visto ndo leram o art. 37, 8 6° da Constituicéo, e
repetem na lei de licitagdes a mesma patacoada trinta e cinco anos
apos promulgada a Carta. E lastimavel um legislador federal ndo
conhecer a Constituicdo, a qual, de resto, ele préprio editou em 1.988.
Ou, se a leu, ndo a cumpre.

Reza que ‘O contratado sera responsavel pelos
danos causados diretamente a administracdo ou a terceiros em razao
da execucdo do contrato, e ndo excluira nem reduzira essa
responsabilidade a fiscalizacdo ou o0 acompanhamento pelo
contratante’.

Mas o § 6° do art. 37 da Constituicao prevé um
pouco diferente:

As pessoas de direito pablico e
as de direito privado prestadoras de servigo publico
responderdo pelos danos que seus agentes, nessa

qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de



regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou
culpa.

Evidentemente prevalece a Constitui¢do sobre
a lei, de modo que o contratado do poder publico apenas respondera
pelo dano que sua execucdo ensejar a terceiros — incluida a
Adminsitracdo publica para esse efeito — se 0 ente publico contratante
demonstrar que o dano ocorreu por dolo ou culpa do contratado, e ndo
respondera se assim néo for.

Dolo em direito penal é a vontade ou a
intencdo de praticar o ato (dolo especifico), ou entdo a
inescusabilidade ou ‘indesculpabilidade’ da conduta danosa, ainda que
ndo intencional (dolo eventual). O especifico € mais grave que o
eventual, porém ambos sdo bastante sérios e severemante apenados na
lei penal.

Culpa e a qualidade do ato praticado com
imprudéncia, negligéncia ou impericia, portanto muito menos grave
que o dolo e com isso apenado com menos severidade.

Ocorrendo o sinistro provocado pela execugao
do contratado, trate entdo o ente publico contratante de apurar se se
deveu a dolo ou a culpa do contratado; se o demonstrar, € se 0
contratado ainda tiver dinheiro a receber, deduzird dos pagamentos o
valor daquele dano — que o ente puablico ressarciu ao terceiro
prejudicado.

Entéo, pela regra da responsabilidade objetiva
do Estado (CF, art. 37, § 6°) o ente publico paga objetivamente ao
terceiro prejudicado pelo ato do seu contratado, e apenas a sequir

procurara dolo ou culpa do contratado, para nesse caso se ressarcir do



gue pagou ao terceiro — ou por bem (administrativamente) ou por mal
(judicialmente).

Se a Administracdo ndo conseguir demonstrar
a existéncia de dolo ou de culpa no ato do seu contratado — porque
por exemplo pode ter acontecido algum caso fortuito, ou algum
fendmeno natural prejudicioal a execucdo, sem culpa do contratado -,
entdo arcara com 0 pagamento ao terceiro e ndo tera a quem se
ressarcir. Nesse caso, 0 ente publico paga e néo chia.

E nessa hipoOtese o art. 120 vira conto da
carochinha, e ja era hora de o legislador aprendé-lo.

VIIl — O longo, arrastado e penoso art. 121
entrou no lugar do art. 71 da lei anterior, ampliando-o e o modificando
com os bafejos jurisprudenciais ocorridos em 2.011 ante a alteracédo da
Stmula TST n° 331 — que tanta celeuma e confusdo provocaram, até
mesmo entre instancias da Justica do Trabalho, e que ndo merecera
nenhuma outra mencéo neste comentario.

O caput enfaticamente fixa que ‘Somente o
contratado serd responsavel pelos encargos trabalhistas (salarios,
auxilios, adicionais, ferias), previdenciarios (INSS, seguro de
acidentes de trabalho, FGTYS), fiscais (impostos, encargos tributarios)
e comerciais (registros comerciais, licencas, emolumentos comerciais)
resultantes da execucdo do contrato’ (e 0S parénteses sdo Nnossos), 0
que 0 8 2° se apressa em desdizer.

Pela ordem, o § 1° desnecessariamente
confirma o caput apenas com relagdo aos encargos trabalhistas, fiscais

e comerciais, e ndo com relacdo aos previdenciarios. Com efeito, se a
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regra fixa a responsabilidade exclusiva do contratado, entdo nenhum
acrescimo € necessario para informar que a inadimpléncia do
cnntratado ndo transfere ao contratante  publico aquela
responsabilidade.

O § 29 entretanto, contraria 0 caput ao prever
gue a responsabilidade pelos encargos previdenciarios nas
contratacOes de servigos continuos em regime de dedicacdo exclusiva
de mao-de-obra é solidaria entre contratado e contratante publico, no
caso de comprovada falha na fiscalizacdo publica dos recolhimentos
previdenciarios pelo contratado.

Responsabilidade solidaria é aquela repartida
desde o inicio entre mais de uma pessoa. O credor escolhe quem vai
executar, indiferentemente para o direito, inexistindo devedor
‘principal’.

Entdo, se por falha na fiscalizacdo pelo
contratante publico o contratado deixou de recolher os encargos
previdenciarios que devia em razdo do contrato, nesse caso 0 ente
contratante passa a ser solidario, junto aos 6rgdos previdenciarios, por
aqueles encargos.

Se entretanto o ente publico ndo falhou no seu
trabalho e fiscalizou corretamente os recolhimentos, mas mesmo
assim, por algum motivo alheio a atuacdo do ente contratante, houve
falha nos recolhimentos, entdo o ente pdblico ndo responde,
continuando a ser o contratado o  Unico responsavel pelos
recolhimentos que deveriam ter sido realizados.

A seguir a lei, ciente da pesada

responsabilidade fiscalizatéria do contratante também quanto aos
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encargos trabalhistas resultantes do contrato, e j& saindo entretanto do
assunto previdenciario, ingressa no tema da fiscalizacdo dos encargos
trabalhistas a cargo do contratado.

E 0 § 3° deste art. 12, que se circunscreve,
tanto quanto o paragrafo anterior, aos contratos de servi¢os continuos
em regime de dedicacdo exclusiva de mao-de-obra. A seu teor, 0
edital e/ou o contrato pode(m) prever o0s seguintes direitos
fiscalizatérios do contratante publico:

(inc.l) exigir fianca, caugcdo ou seguro-garantia
para cobrir eventuais verbas rescisorias devidas e ndo pagas;

(1) condicionar os pagamentos contratuais a
demonstracao de quitacao das obrigacgdes trabalhistas vencidas;

(I11) que o contratado pague em conta
vinculada;

(IV) efetuar diretamente 0os pagamentos aos
empregados do contratado, em caso de inadimplemento por esse
ultimo, deduzindo o total pago dos créditos do contratado, e

(V) pagar ao contratado os valores de férias,
13° salério, auséncias legais e outras verbas rescisérias apenas na
ocorréncia dos fatos geradores — para que esse dinheiro também néo
desapareca.

Observa-se que gracas ao pavor do ente
publico ante a possibilidade de, por forca de reclamacbes e
condenacgOes trabalhistas,  precisar pagar aos empregados do
contratado ou que j& havia pago ao proprio contratado, a lei erige o
ente publico contratante em verdadeiro fiscal trabalhista do

contratado.
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Estes poderes fiscalizatorios do contratante ate
aqui eram inimaginaveis, porém sdo absolutamente justos e mesmo
necessarios uma vez que as monstruosas condenacgdes trabalhistas
contra o poder publico, revoltantes e repugnantes tanto moral quanto
financeiramente — ainda que juridicamente muita vez tenham todo
fundamento - precisam ter fim.

Por isso é de imaginar que todo edital de
licitacdo dos servigos com regime de dedicacdo exclusiva de mao-de-
obra preveja ndo um ou outro desses insrumentos, mas todos os cinco.

O § 4° torna ‘absolutamente impenhoraveis’
os valores depositados nas contas vinculadas referidas no inc. 11l do §
3° 0 que € meritdrio e ndo € de estranhar ante todo o cuidado que a
dedica a proteger o interesse publico nestas hipdteses.

O § 5° fecha o artigo de maneira bisonha, a
informar que o recolhimento das contribuicdes previdenciarias segue a
regra legal disciplinadora do recolhimento das contribuicbes

previdenciarias ... e 0 Conselheiro Acéacio ndo faria melhor.

IX — O art. 122 cuida do tema da
subcontratacdo, fazendo-o de modo bastante melhor do que a anterior
lei o fazia, com isso resolvendo alguns impasses anteriores.

Subcontratacdo € a contratacdo de alguém pelo
contratado para que em seu nome execute as partes do contrato que a
Administracdo contratante autorize, sem entretanto desvincular-se das
responsabilidades assumidas quando da contratacdo orginaria, ou seja:

subcontrata-se parte da execucdo, mas nao se transfere nenhuma
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responsabilidade pela perfeicdo do objeto a ser entregue, que continua
sendo do contratado.

Diferentemente da lei anterior, esta lei (art.
122, 8 1° exige que o contratado apresente ao contratante
documentacdo comprobatoria da capacidade técnica do subcontrando,
0 qual poderad ser aprovado ou justificadamente rejeitado pelo ente
publico contratante.

Além disso o 8§ 2° atribui poder a algum
regulamento ou ao proprio edital para condicionar a subcontratacéo, o
que se imagina que ira ser bastante utilizado sobretudo em obras e em
grandes servicos. Ninguém se olvide de que muita vez uma boa
subcontratacdo salva o contratado e o contrato.

O 8§ 3° restringe a subcontratagédo, impedindo-a
em favor de pessoa fisica ou juridica que mantenha vinculo técnico,
comercial, econdmico, financeiro, trabalhista ou civil com dirigente
do ente contratante, ou com servidor participante da licitagdo havida.

Ha ainda desdobramentos dessas restricoes,
mas tudo isso por vezes tem um lado subjetivo que impede definicéo
rapida dos impedimentos. Muita confusdo devera resultar da aplicacéo
deste dispositivo, elaborado com boa intencdo mas que gera duvidas e
incertezas talvez insuspeitadas pelo legislador.

Se o legislador quer ter problemas, entdo
escreva muito, e entre em detalhismo exagerado. A incerteza para a

aplicacéo ¢ garantida.

X — Fecha o Capitulo o art. 123, cuja redacéo é

um primor de esquiva e tergiversacdo. Obriga o ente a responder todas
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as indagacOes sobre a execucdo do contrato, desde que ‘ndo
manifestamente impertinentes, meramente protelatérias ou de nenhum
interesse para aboa execucao do contrato’.

Quem decide o que é impertinente,
protelatério ou desinteressante ? Esse subjetivismo absoluto impede
qualquer objetividade na ordem do caput, de modo que temos aqui
outro mandamento mais ou menos, tdo rigoroso quanto alguém
entenda que €...

E para cumpri-lo o prazo (paragrafo Unico) é
de um més prorrogavel por outro més — quando provavelmente
nenhum interesse ainda restara na resposta -, a ndo ser que o contrato
haja fixado prazo diverso, como por exemplo o de um ano.
Conhecendo-se a invariavel urgéncia dos licitantes e dos contratados,
parece brincadeira.

Tal lembra o cidaddo que, molestado por
outro passageiro no trem em que viajavam, foi duro e taxativo: - vocé

tem vinte e quatro horas para parar com isso.



