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Art. 137
CAPITULO VI
DAS HIPOTESES DE EXTINCAO DOS CONTRATOS

Art. 137. Constituirdo motivos
para extincdo do contrato, a qual devera ser formalmente
motivada nos autos do processo, assegurados o
contraditdrio e a ampla defesa, as seguintes situacdes:

| - ndo cumprimento ou
cumprimento irregular de normas editalicias ou de
clausulas contratuais, de especificacdes, de projetos ou de
prazos;

I - desatendimento das
determinacGes regulares emitidas pela autoridade
designada para acompanhar e fiscalizar sua execucéo ou
por autoridade superior;

[l - alteracdo social ou
modificacdo da finalidade ou da estrutura da empresa que
restrinja sua capacidade de concluir o contrato;

IV - decretacdo de faléncia ou de
insolvéncia civil, dissolucéo da sociedade ou falecimento do
contratado;

V - caso fortuito ou forca maior,
regularmente comprovados, impeditivos da execucdo do
contrato;

VI - atraso na obtencdo da licenca
ambiental, ou impossibilidade de obté-la, ou alteracéo
substancial do anteprojeto que dela resultar, ainda que
obtida no prazo previsto;

VII - atraso na liberacéo das areas
sujeitas a desapropriacdo, a desocupacdo ou a servidao
administrativa, ou impossibilidade de liberacdo dessas
areas;

VIII - razdes de interesse publico,
justificadas pela autoridade maxima do o6rgdo ou da
entidade contratante;



IX - nd cumprimento das
obrigacdes relativas a reserva de cargos prevista em lei,
bem como em outras normas especificas, para pessoa com
deficiéncia, para reabilitado da Previdéncia Social ou para
aprendiz.

§ 1° Regulamento  podera
especificar procedimentos e critérios para verificacdo da
ocorréncia dos motivos previstos no caput deste artigo.

§ 2° O contratado tera direito a
extingdo do contrato nas seguintes hipoteses:

| - supressdo, por parte da
Administracao, de obras, servi¢cos ou compras que acarrete
modificagdo do valor inicial do contrato além do limite
permitido no art. 125 desta Lei;

Il - suspensdo de execugcdo do
contrato, por ordem escrita da Administracdo, por prazo
superior a 3 (trés) meses;

11 - repetidas suspensbes que
totalizem 90 (noventa) dias Uteis, independentemente do
pagamento obrigatério de indenizacéo pelas sucessivas e
contratualmente imprevistas desmobilizac¢oes e
mobilizagOes e outras previstas;

IV - atraso superior a 2 (dois)
meses, contado da emissdo da nota fiscal, dos pagamentos
ou de parcelas de pagamentos devidos pela Administracao
por despesas de obras, servicos ou fornecimentos;

V. - ndo liberacdo pela
Administracdo, nos prazos contratuais, de area, local ou
objeto, para execucdo de obra, servico ou fornecimento, e
de fontes de materiais naturais especificadas no projeto,
inclusive devido a atraso ou descumprimento das
obrigacbes atribuidas pelo contrato a Administracéo
relacionadas a desapropriacdo, a desocupacdo de areas
publicas ou a licenciamento ambiental.

8§ 3° As hipoteses de extingdo a que
se referem os incisos Il, Il e IV do § 2° deste artigo
observarao as seguintes disposicoes:

| - ndo seréo admitidas em caso de
calamidade publica, de grave perturbacdo da ordem interna
ou de guerra, bem como quando decorrerem de ato ou fato
que o contratado tenha praticado, do qual tenha
participado ou para o qual tenha contribuido;
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Il - assegurardo ao contratado o
direito de optar pela suspensdo do cumprimento das
obrigacBes assumidas até a normalizacdo da situacéo,
admitido o restabelecimento do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato, na forma da alinea “d” do inciso I1
do caput do art. 124 desta Lei.

8 4° Os emitentes das garantias
previstas no art. 96 desta Lei deverdo ser notificados pelo
contratante quanto ao inicio de processo administrativo
para apuracdo de descumprimento de clausulas
contratuais.

Artigo penosamente longo, introduz na lei a figura

da extingdo dos contratos. Esse instituto substitui a antiga e tradicional
disciplina da rescisdo dos contratos, que figura nos arts. 77 a 80 da L 8666;
este art. 137 em especifico substitui o art. 78 daquela lei.

A primeira impressdo é assustadora: extingdo de
contratos ? Quais os efeitos disso ? Reconhece-se a legalidade, a vigéncia
e a eficacia do contrato até sua extingéo ?

Depois: o contratado tem direito a extin¢cdo do
contrato (art. 137, § 29 incs. | a V); alguém até este momento da histéria
juridica imaginou que a lei um dia desse direito ao contratado de ter seu
contrato extinto, como se tal para ele representasse uma conquista ?

O tempo colocara as coisas em seu lugar como soi
acontecer, restando ao aplicador da lei neste momento apenas tentar aplica-
la como for juridicamente possivel.

N

Extinguir é fazer desaparecer, eliminar, liquidar,
extirpar, remover, esvaziar, anular, cancelar — cada acep¢do conforme cada
caso, e conforme 0 uso comum das palavras.

Indaga-se como, em nosso direito, se pode fazer

desaparecer um contrato se ndo for pela rescisdo (ou distrato ou
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desfazimento) com reconhecimento da existéncia legitima até entdo; ou
entdo pela anulacdo administrativa que € a decretagdo administrativa de
invalidade do contrato com o desfazimento (material ou juridico) dos
efeitos; ou entdo pela anulacéo judicial que é 0 mesmo caso porém atraves

de acéo judicial ? Sem resposta.

Pergunta-se: como se extingue pura e
simplesmente um contrato, que eventualmente durou quatro anos, ou trés
meses. ou doze anos, ou mais que isso ? Anulam-se os seus efeitos, como
na anulacdo ? Ou de outro modo sdo reconhecidos os efeitos, como na
rescisao ?

Examinando-se os e incs. | a 1X do caput temos
para nés que somente € possivel entender a extingdo exatamente como
rescisdo, com 0s mesmos exatos efeitos, porque:

a) esta lei ndo criou nenhuma hipotese de
‘extin¢ao’ que ja ndo figure na L 8666 como de rescisio;

b) todas as hipoteses dos incs. I a IX
necessariamente tém os mesmos efeitos da rescisdo — e ndo podem ser
diferentes, bastando Ié-las;

c¢) a lei ndo instituiu um regime proprio de
extincdo de contratos, que se diferencie do regime da rescisdo e que
provoque efeitos diferentes dos da resciséo.

Mudou 0 nome, mas 0 instituto da resciséo restou
exatamente 0 mesmo, incolume e preservado por inteiro.

A lei, até aqui, recorda um parque de diversdes
para o legislador, mas assim ndo pode ser para quem decifra o texto. O

legislador parece desconhecer que o0s problemas da dogmatica ndo se



resolvem pela taxinomia, vale dizer, ndo é alterando o rotulo das coisas que
se altera aua natureza. E ndo € mudando o nome que se resolvem 0s
problemas.

Entdo, neste art. 137 onde se 1€ ‘extingdo’
entenda-se ‘rescisao’.

*kkkkk

A matéria dos incs. | a V é velha conhecida, e 0
grande mérito do artigo € o de ter cortado pela metade as enfadonhas e
rebarbativas hipoteses de rescisdo, das 18 anteriores (L 8666) para as 9
desta lei. Entusiasticos parabéns ao legislador por essa racionalizacéo.

Sera extinto o contrato — sob o enfoque e dentro
do regime da resciséo, insistimos reiteradamente — em ocorrendo alguma
das situacdes descritas nos incas. | a IX do caput (que néo serdo repetidas
neste momento até o inc. VI por despiciendo, bastando ao aplicador Ié-
las). E preciso no entanto discorrer sobre o texto a partir do inc. VI.

E motivo para extin¢do do contrato — se isso for
querido pela Administragdo porque ndo precisa ser -, e com justificativa
suficiente, o atraso na obtencdo da licenca ambiental de que a execucdo
necessita nos termos do edital.

Somente ndo se compreende como pode existir
uma contratacdo assim condicional, que sO sera perfeita se um evento
futuro for obtido pelo contratado. Isso nos parece a fina flor da
irresponsabilidade e da temeridade, porque nada assegura que aquele
requisito sera implementado pelo contratado, e que o contrato enfim se
aperfeicoara.

Entdo, contratar de maneira manquitola e sem
saber se 0 pacto podera ser mantido é algo que ndo deveria passar pela

cabeca de alguém disciplinado e que preze as instituicdes.



Muito semelhante é o seguinte inc. VII, que faz a
mantenca do contrato depender de desapropriacdo, desocupacdo ou
instituicdo de servidao, todas a cargo do contratado. Se ndo sairem a tempo,
podera a Administracdo extinguir o contrato — o qual, repita-se, jamais
nessas condi¢cOes poderia ter sido firmado.

Tal parece a casa da sogra, a casa de lrene de
Sérgio Endrigo ou o baile de Tim Maia, em que literalmente vale tudo. A
lei ao permitir que contratos nessas condicdes sejam firmados revela-se de
péssima qualidade, bem dizendo da mentalidade do brasileiro, que negocia
sem saber o que vem pela frente, confiando no destino. Quando é publico
0 interesse envolvido, e quando é publica a verba custeadora, entdo ainda
mais dificil resta justificar essa atitude.

O que se pode é recomendar ao ente publico que
ndo contrate nessas condi¢cBes em que ndo sabe que raio de coisa vira pela
frente. S&o comuns contratos de abertura ou de duplicacdo de estradas que
ficam anos a fio paralisados porque o concessionario ndo conseguiu
destravar as desapropriacdes na justica, como foi o caso da rodovia Raposo
Tavares, no Estado de Sdo Paulo. Se documentos ou procedimentos sao
necessarios, obtenham-se-nos entdo antes de contratar, € a recomendacéo
de primaria natureza.

O inc. VII em verdade é a bem-vinda
simplificacdo do inc. XII do art. 78 da L 8666, que admite a extin¢do do
contrato por razdes de interesse publico justificadas pela autoridade
méaxima do ente contratante.

Ainda que bem-vinda a simplificacdo, este inciso
pode dar ensejo a perigosas arbitrariedades por autoridade de duvidosa
honestidade de propdsitos, nos casos em que a nova autoridade méaxima é

inimiga ou antipatizante do contratado, e cria — exatamente isso: inventa,



forja — razbes de alegado interesse publico para extinguir (leia-se rescindir)
0 contrato.

E nesse momento torna-se tremendamente arduo
para o contratado, parte fraca na relagcdo negocial, demonstrar que focinho
de porco ndo é tomada. O risco existe, sim, devido a inafastavel
subjetividade da conceituacdo do que sejam razdes supervenientes de
interesse pablico, matéria essa que muita vez tem seu lado solar mas que
tem também, com grande frequéncia, seu imenso lado sombrio,
penumbroso.

O inc. IX admite extingdo do contrato caso o
contratado descumpra sua obrigacéo legal e contratual de manter a reserva
da vagas para pessoas com deficiéncia, reabilitados ou aprendizes.

O contrato dira quando essas vagas precisardo
estar asseguradas, e como e quando sobre aquilo incidira a fiscalizacdo — ou
de outro modo a obrigacdo do contratado serd iliquida e restara perdida no
tempo.

0 § 1° oferece a vantagem de apenas permitir que
0 ente elabore um regulamento para especificar procedimentos e critérios
pra verificacdo da ocorréncia dos motivos declinados nesta lei. Excelente,
porque decerto ninguém terd tempo a perder com tdo desprezivel atividade,

como se nada mais tivesse a fazer.

O § 2° exercita a delirante ideia de que o
contratado tem direito a extin¢do do contrato nas hipoteses que enuncia, e
que séo

a) supressdo de parte do contrato que exceda o
limite legalmente suprimivel,

b) suspensdo do contrato por mais que trés

Mmeses,



C) suspensdo de execucdo do contrato, em uma
ou em mais de uma oportunidade, por ordem escrita da Administracao, por
prazo total superior a 3 (trés) meses;

d) ‘atraso superior a 2 (dois) meses, contado da
emissdo da nota fiscal, dos pagamentos ou de parcelas de pagamentos
devidos pela Administragdo por despesas de obras, servicos ou
fornecimentos’, e

e ) ‘ndo liberacédo pela Administracdo, nos prazos
contratuais, de area, local ou objeto, para execucdo de obra, servico ou
fornecimento, e de fontes de materiais naturais especificadas no projeto,
inclusive devido a atraso ou descumprimento das obrigacdes atribuidas
pelo contrato a Administracdo relacionadas a desapropriacdo, a
desocupacéo de areas publicas ou a licenciamento ambiental’.

Séo palavras demais para algo tdo facilmente
compreensivel por quem quer que seja. Se o contratado deixa de receber
por mais de 60 dias 0 que merece pela execucdo, ou entdo se deixa de ter
liberadas areas ou fontes de materiais especificados no projeto, necessarias
a execucao, entdo passa a ter direito a extin¢do do contrato.

Dentro desse surrealista panorama, em que parece
vantajoso ao contratado obter a extin¢ao de seu proprio contrato, reinem-se
as hipoteses de extingdo do contrato, que nada sdo sendo rescisdes
batizadas de outro infeliz nome.

Os horriveis 88 3° e 4° que rematam este artigo
prescrevem que as hipdteses de exting¢do dos incas. Il a IV do artigo néo se
admitem em caso de calamidade publica e ou grave perturbacdo da ordem
publica, ou - fantastico ! - em caso de guerra, e de outro lado asseguram
ao contratado optar pela suspensdo das suas obrigacbes até o
restabelecimento da normalidade institucional, admitida a reviséo

restabelecedora do equilibrio econémico-financeiro originario.



Se nada disso houvera sido escrito ninguem
jamais o imaginaria necessario. O mundo de ilusdo em que navega
permanentemente o legislador de licitacdes é enternecedor.

Fecha o artigo o § 4° que manda notificar o
emissor das garantias de que 0 seu garantido esta sendo processado
administrativamente pelo descumprimento do contrato. Lembra fofoca de
irmao invejoso junto a méae, algo que ninguém em sd consciéncia jamais

imaginaria pudesse existir. E quase constrangedor.

Art. 138

Art. 138. A extingdo do contrato
podera ser:

| - determinada por ato unilateral
e escrito da Administracdo, exceto no caso de
descumprimento decorrente de sua propria conduta;

Il - consensual, por acordo entre
as partes, por conciliacdo, por mediacéo ou por comité de
resolucdo de disputas, desde que haja interesse da
Administracao;

Il - determinada por deciséo
arbitral, em decorréncia de clausula compromissoria ou
compromisso arbitral, ou por deciséo judicial.

§ 1° A extingdo determinada por
ato unilateral da Administracdo e a extingdo consensual
deverdo ser precedidas de autorizacdo escrita e
fundamentada da autoridade competente e reduzidas a
termo no respectivo processo.

8 2° Quando a extincdo decorrer
de culpa exclusiva da Administracdo, o contratado sera
ressarcido pelos prejuizos regularmente comprovados que
houver sofrido e tera direito a:

| - devolucéo da garantia;

Il - pagamentos devidos pela
execucdo do contrato até a data de extin¢ao;

1l - pagamento do custo da
desmobilizacéo.
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Menos péssimo que o antecedente, entretanto este
artigo ainda faz indagar se na esfera do direito privado alguma
preocupacdo como esta passaria pela cabeca de quem quer que fosse: as
partes discutindo e eventualmente acordando sobre quem seria o
responsavel pela extincdo de um contrato...

Seja como for, o nivel da lei de licitacdes passou a
ser este, e com ele tera o aplicador de conviver. Entdo, a extin¢do do
contrato pode ser unilateral pela Administracdo, ou bilateral por acordo
das partes, ou arbitral. A lei (inc. Ill) ainda lembra que a decisédo de
extincdo pode ser judicial. Os juizes devem estar enternecidos com a
lembranca, que lhes assegura poder determinar a extingdo de um contrato
administrativo...

Sera unilateral (inc. 1) e por ato escrito da
Administracdo, que esta proibido de ser produzido caso exista culpa da
prépria Administracdo — € o que se deduz do pessimamente redigido inciso,
que d& idéia de que o ato extintivo ndo serd escrito se houver culpa da
Administracdo — o que evidentemente néo faz sentido.

Sera bilateral (inc. Il) por consenso das partes,
espontaneo ou obtido em sede de conciliacdo para tanto constituida, ou
ainda através de mediacdo ou comité de resolucdo de disputas, caso por
alguma dessas inutilidades absolutas se decida a Administracéo.

E um completo desfile de futilidades e de
contrassensos, se e quando a extingdo é consensual. Entdo alguém nomeia
uma comissao de resolucdo de disputas para que as partes cheguem a um
consensual acordo ? Resolugédo de disputas num acordo que pode ser sem
disputa ? Onde o sentido de algo assim ?

Pelo inc. Ill a decisdo pode ser arbitral, se essa
solucdo estiver prevista no contrato, e apenas esta previsdao deveria

englobar a comissdo e o comité mencionados no inciso anterior. Quanto a
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lei mencionar que a extingdo pode também ser judicial, respeitosamente
deixamos de comentar.

O 8§ 1° igualmente embaracoso de tdo mal
redigido, informa que a extin¢do unilateral e a bilateral ‘deverdo ser
precedidas de autorizacdo escrita e fundamentada da autoridade competente
e reduzidas a termo no respectivo processo.” Entdo sdo duas autoridades,
uma que autoriza e outra que extingue o contrato ? N&o basta uma, que
tenha competéncia para contratar e para extinguir o contrato, declarando-o
extinto ? Entendemos que basta uma.

O § 29 que apenas copiou 0 8§ 2°do art. 79 da L
8666 e escapou da criatividade do autor desta lei, é coerente e logico.
Manda indenizar o contratado que teve seu contrato extinto ¢ por culpa
exclusiva da Administracdo — por qualquer motivo ou por qualquer
comportamento que ela possa ter tido, e sdo 0s mais variados imaginaveis -,
ressarcindo-se-lhe ou se lhe pagando a) prejuizos por lucros cessantes e
danos emergentes; b) pela garantia prestada, que deve ser devolvida,
corrigida quando prestada em dinheiro ainda que a lei assim nédo preveja; c)
pagando-se-lhe pelo executado até a data da extingéo e que ainda ndo tenha
sido pago, e d) pagando-se-lhe o custo da desmobilizacdo, se houve
mobilizacéo.

Imaginem-se os calculos necessarios para que a
indenizacdo seja financeiramente justa, sobretudo quanto aos prejuizos do
contratado por lucros cessantes e danos emergentes !..

Extinguir um contrato pode, portanto, ser mais
custoso ao ente publico contratante que um divorcio para o cbnjuge

acometido dessa infeliz idéia.

Art. 139
Art. 139. A extincdo determinada
por ato unilateral da Administracdo podera acarretar, sem
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prejuizo das sancbes previstas nesta Lei, as seguintes
consequéncias:

| - assungdo imediata do objeto do
contrato, no estado e local em que se encontrar, por ato
proprio da Administracao;

Il - ocupacdo e utilizacdo do local,
das instalacGes, dos equipamentos, do material e do pessoal
empregados na execucdo do contrato e necessarios a sua
continuidade;

Il - execucdo da garantia
contratual para:

a) ressarcimento da Administracao
Publica por prejuizos decorrentes da ndo execucao;

b) pagamento  de  verbas
trabalhistas, fundiarias e previdenciarias, quando cabivel;

) pagamento das multas devidas a
Administracao Publica;

d) exigéncia da assuncdo da
execucdo e da conclusdo do objeto do contrato pela
seguradora, quando cabivel;

IV - retencdo dos creditos
decorrentes do contrato até o limite dos prejuizos causados
a Administracéo Publica e das multas aplicadas.

8 1° A aplicacdo das medidas
previstas nos incisos | e Il do caput deste artigo ficara a
critério da Administracédo, que podera dar continuidade a
obra ou ao servico por execucao direta ou indireta.

8 2° Na hipotese do inciso Il do
caput deste artigo, o ato devera ser precedido de
autorizacdo expressa do ministro de Estado, do secretario
estadual ou do secretario municipal competente, conforme o
caso.

Sucessor do art. 80 da L 8666, este artigo informa

as possiveis, facultativas e jamais obrigatorias consequéncias daquele ato
extintivo para o ente contratante.

Pode o ente assumir a execucdo do objeto e
ocupar o local da execucdo, e utilizar equipamentos, pessoal e material do
contratado (incas. | e 1), atos esses que constituem o que é vulgarmente

conhecido como um abacaxi, um mico ou uma zebra operacional das mais
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indesejaveis. E algo como assumir a tuberculose de um amigo por
solidariedade.

Com efeito, se o contrato foi licitado porque o
ente pablico nédo se dispunha a executar o objeto, ou porgque ndo teria como
executa-lo diretamente, entdo como se admitir que ap0s extinguir o
contrato 0 mesmo ente queira assumir, por exemplo, a obra ? E dificil
imaginar até mesmo porque essa ideia passou pela cabeca do legislador ja
mesmo na L 8666. E 6bvio ululante que o ente contratara alguém, com
licitacdo ou sem, para concluir o objeto.

O inc. Il é razoavel apenas em se tratando de
servigcos publicos essenciais, e exercitdvel pelo mais curto tempo
imaginavel até que o ente publico encontre alguém, outro terceiro, para lhes
dar sequéncia, mas e impraticavel em qualquer outra hipotese ou situacao.

Pelo inc. Ill a garantia pode ser executada para
cobertura de prejuizos causados, pagamentos de toda natureza devidos pelo
contratado, pagamento de multas aplicadas e pagamento a seguradora
porventura obrigada a assumir o contrato em caso de extingdo, se tal
medida estiver contratualmente prevista com a anuéncia da seguradora.

Observe-se que a garantia precisara ser
processualmente executada, em processo judicial de execucdo, e néo
podera ser objeto de apossamento puro e simples pelo ente pablico, e isso
torna tremendamente mais dificil o cumprimento da proépria finalidade da
garantia.

Pelo inc. IV e finalmente, se o contratado ainda
tiver créditos a receber pela execucdo podem esses créditos ser retidos para
cobertura dos prejuizos ensejados ao contratante pela extincao.

O § 1° ¢ absolutamente indtil, porque as medidas
dos incas. | e Il do caput jA eram facultativas s6 pelas regras ali

consignadas.
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E 0 § 2° € uma grossa estupidez copiada do § 3°
do art. 80 da L 8666, dispositivos esses dirigidos apenas aos Executivos
dos trés niveis, esquecendo-se o legislador de que a lei de licitacbes se
aplica aos trés Poderes do Estado.

Ndo ha como os demais Poderes, fora o
Executivo, se restringirem a esta vexatdria insciéncia da legislacdo
brasileira, e para aplicar a regra terdo de substituir as autoridades
executivas mencionadas por autoridades suas, equivalentes na medida do

possivel.

Art. 140

CAPITULO IX
DO RECEBIMENTO DO OBJETO DO CONTRATO

Art. 140. O objeto do contrato sera
recebido:

| - em se tratando de obras e
Servigos:

a) provisoriamente, pelo
responsavel por seu acompanhamento e fiscalizacéo,
mediante termo detalhado, quando verificado o
cumprimento das exigéncias de carater técnico;

b) definitivamente, por servidor ou
comissao designada pela autoridade competente, mediante
termo detalhado que comprove o atendimento das
exigéncias contratuais;

Il - em se tratando de compras:

a) provisoriamente, de forma
sumaria, pelo responsavel por seu acompanhamento e
fiscalizacdo, com verificacdo posterior da conformidade do
material com as exigéncias contratuais;

b) definitivamente, por servidor ou
comissdo designada pela autoridade competente, mediante
termo detalhado que comprove o atendimento das
exigéncias contratuais.

§ 1° O objeto do contrato podera
ser rejeitado, no todo ou em parte, quando estiver em
desacordo com o contrato.
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8 2° O recebimento provisério ou
definitivo ndo excluira a responsabilidade civil pela solidez
e pela seguranca da obra ou servico nem a
responsabilidade ético-profissional pela perfeita execucéo
do contrato, nos limites estabelecidos pela lei ou pelo
contrato.

§ 3° Os prazos e 0s métodos para a
realizacdo dos recebimentos provisorio e definitivo seréo
definidos em regulamento ou no contrato.

8§ 4° Salvo disposicdo em contrario
constante do edital ou de ato normativo, 0s ensaios, 0S
testes e as demais provas para afericdo da boa execucao do
objeto do contrato exigidos por normas técnicas oficiais
correrdo por conta do contratado.

8 5° Em se tratando de projeto de
obra, o recebimento definitivo pela Administracdo nao
eximira o projetista ou o consultor da responsabilidade
objetiva por todos os danos causados por falha de projeto.

8 6° Em se tratando de obra, o
recebimento definitivo pela Administracdo ndo eximira o
contratado, pelo prazo minimo de 5 (cinco) anos, admitida
a previsdo de prazo de garantia superior no edital e no
contrato, da responsabilidade objetiva pela solidez e pela
seguranca dos materiais e dos servigcos executados e pela
funcionalidade da construcéo, da reforma, da recuperacao
ou da ampliacé@o do bem imovel, e, em caso de vicio, defeito
ou incorrecdo identificados, o contratado ficara
responsavel pela reparacdo, pela correcdo, pela
reconstrucao ou pela substituicdo necessarias.

Substituto do art. 73 da L 8666, contém, agora

ainda ampliada, a matéria provavelmente mais desprezivel e insignificante
de toda a lei, a pretender ensinar ao contratante como receber uma obra, um
servigo ou mesmo uma compra. Direito para inglés ver, ndo tem menor
razdo de existir, como nunca teve na L 8666.

N&o se compreende nenhuma diferenca entre os
requisitos do recebimento provisorio e do definitivo (inc. | e 1), desde o
referente a obras até o relativo a compras. Por que motivo o ente publico

precisa receber provisoriamente alguma coisa, quando terd o mesmo



16

trabalho e despendera o0 mesmo tempo para o recebimento definitivo, isso é
mistério insondavel desde os grimordios da L 8666, mantido nesta lei.

Recomenda-se enfaticamente ao contratante que
ja verifique a satisfacdo de todos os requisitos contratados para o objeto e,
seja qual for esse objeto, receba-o definitivamente, ou o rejeite, ao inicio,
mas que ndo duplique inutilmente seu trabalho. Recebimento de objeto
contratual ndo é nem pode ser terapia ocupacional de servidores publicos.

No § 1° o legislador demonstra desconhecer o que
é poder e o0 que € dever. Estd errado quando informa que o objeto
desconforme ao contrato ‘podera’ ser rejeitado, porque o poder publico esta
obrigado a rejeita-lo e a exigir a entrega correta, que se descumprida
obrigara a rescisdo do contrato, que esta lei denomina extingéo.

O § 2° é inutil, porque o Codigo Civil, art. 216, ja
obriga o construtor de obra relevante a garantir sua solidez por cinco anos,
inclusive quanto ao terreno. Com este paragrafo ou em ele o direito segue
rigorosamente 0 mesmo.

O § 39 para quem tiver tempo de prever prazos
para recebimento provisorio, poderd fazé-lo em regulamento — hipotese
risivel onde se trabalha — ou no proprio contrato, algo muito mais realistico.

O § 4° neste espetaculo teatral de inutilidades,
reza o Obvio: 0 custo dos testes e ensaios necessarios para atestar a
qualidade do objeto em entrega ou sdo do contratado ou séo do ente
contratante, conforme o contrato estabeleca. No siléncio do contrato — algo
de mé técnica que mereceria impugnacdo dos licitantes ou do contratado
diretamente — sdo do contratado. Podem ser, mas a regra precisa estar clara
ja no edital.

Pelo 8§ 5° pouco justo e pouco técnico, a
responsabilidade por danos causados por falhas no projeto adquirido pela

Administracédo ¢é do autor do projeto.
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Ora, entdo a Administragdo aprova e adquire
qualquer projeto, sem o examinar a fundo, executa a obra ou o0 servigo com
base nele, sofre danos e se exime de responsabilidade por isso ? A
Administragdo compra qualquer coisa rotulada de projeto e entdo lava as
mdos, sem assumir qualquer responsabilidade por mandar executa-lo ?
Errado, e injusto.

Isso consignaria a irresponsabilidade objetiva da
Administracédo, e duvidamos que prevaleca em juizo.

E fecha o deprimente e desastroso artigo o 8§ 6°,
tdo util quanto a lei afirmar que todo poder emana do povo, ou que todos
sdo iguais perante a lei. O art. 216 do Codigo Civil ja assegura esta regra

ha um século.

Art. 141

CAPITULO X
DOS PAGAMENTOS

Art. 141. No dever de pagamento
pela Administracdo, sera observada a ordem cronoldgica
para cada fonte diferenciada de recursos, subdividida nas
seguintes categorias de contratos:

| - fornecimento de bens;

Il - locacdes;

I11 - prestacdo de servicos;

IV - realizacéo de obras.

8 1° A ordem cronoldgica referida
no caput deste artigo podera ser alterada, mediante prévia
justificativa da autoridade competente e posterior
comunicacdo ao Orgdo de controle interno da
Administracdo e ao tribunal de contas competente,
exclusivamente nas seguintes situacoes:

| - grave perturbacdo da ordem,
situacdo de emergéncia ou calamidade publica;

Il - pagamento a microempresa,
empresa de pequeno porte, agricultor familiar, produtor
rural pessoa fisica, microempreendedor individual e
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sociedade cooperativa, desde que demonstrado o risco de
descontinuidade do cumprimento do objeto do contrato;

Il - pagamento de servigos
necessarios ao funcionamento dos sistemas estruturantes,
desde que demonstrado o risco de descontinuidade do
cumprimento do objeto do contrato;

IV - pagamento de direitos
oriundos de contratos em caso de faléncia, recuperagdo
judicial ou dissolu¢ao da empresa contratada;

V - pagamento de contrato cujo
objeto seja imprescindivel para assegurar a integridade do
patriménio publico ou para manter o funcionamento das
atividades finalisticas do Orgdo ou entidade, quando
demonstrado o risco de descontinuidade da prestacdo de
servigco publico de relevancia ou o cumprimento da missao
institucional.

§ 2° A inobservancia imotivada da
ordem cronologica referida no caput deste artigo ensejara
a apuracdo de responsabilidade do agente responsavel,
cabendo aos orgaos de controle a sua fiscalizacao.

8 3° O 6rgéo ou entidade devera
disponibilizar, mensalmente, em secéo especifica de acesso
a informacao em seu sitio na internet, a ordem cronologica
de seus pagamentos, bem como as justificativas que
fundamentarem a eventual alteracdo dessa ordem.

Art. 142. Disposi¢cdo expressa no
edital ou no contrato podera prever pagamento em conta
vinculada ou pagamento pela efetiva comprovacéo do fato
gerador.

Paragrafo unico. (VETADO).

Artigo que enfeita 0 seu antecedente art. 5° da L

8666, estabelece que para cada categoria de contrato, conforme o objeto,
dentre as quatro que alinha, serd observada a ordem cronolégica dentro de
cada fonte de recursos, sendo cada fonte a matriz ou a rubrica contébil e
orcamentaria da qual sera debitada a verba para o pagamento.

Exemplo: se dentre os contratos de compra de
bens alguns serdo pagos pela fonte do convénio X, e outros pela fonte de

recursos orgcamentarios proprios, entdo dentro de cada uma dessas fontes
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0s contratos serdo pagos por ordem cronoldgica de vencimento. Deve
existir uma ordem cronolégica dentro de cada fonte, portanto.

A seguir o 8 1° abre excecdo a ordem, e admite
que seja justificadamente quebrada a ordem nas hipoteses enunciadas nos
inc. I a V, que sdo: (1) grave perturbacdo da ordem, emergéncia ou
calamidade publica; (1) pagamentos a microempresa, empresa de pequeno
porte, agricultor  familiar,  produtor  rural pessoa fisica,
microempreendedor individual e sociedade cooperativa, tudo isso desde
que demonstrado risco da descontinuidade da prestacdo contratual; (I11)
pagamento de servicos necessarios a sistemas estruturantes; (1V)
pagamentos aos credores em razdo de faléncia, recuperacédo judicial ou
dissolucdo, sempre do contratado, e (V) pagamentos imprescindiveis a
integridade do patrimdnio publico ou manutencdo das atividades-fim do
ente contratante, demonstrado o risco da descontinuidade.

O inc. Il mantém o, para nés odioso, privilégio as
micro e pequenas empresas, assim como a empreendedores individuais, e
cooperativas e agricultores pessoas fisicas, como se qualquer desses fosse
melhor, mais digno ou mais imprescindivel que grandes empresas, que
geram milhares de empregos e uma infinidade de produtos, e giram a
economia do pais.

N&o se justifica esse privilégio nem na lei das
micro e pequenas empresas, nem em lugar ou momento algum da
legislacdo. Péssimo momento da lei, que viola a regra da igualdade mas
que ndo é obrigatorio em absoluto porem apenas um direito que a lei da a
Administracdo. Esse direito privilegiatério, com honestidade de propoésito e
sem demagogia eleitoreira, na melhor técnica néo deve ser empregado.

O inc. Il pode ser utilizado por quem saiba o que
sdo sistemas estruturantes, verdadeira parolagem flacida para dormitar

bovino ou modismo do dia.
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O inc. V para ser legitimamente utilizado ha de
estar robustamente justificado, mais ainda que 0s demais incisos porque se
presta a usos politicos e facciosos sem conta.

O correto § 2° manda responsabilizar o agente
responsavel pela quebra imotivada da ordem cronoldgica, o que assim
enunciado somente pode se referir a responsabilizacdo administrativa.

Os orgdos de controle, sobretudo interno, devem
apontar o fato as autoridades superiores, que entendendo ser o caso
determinardo abertura de sindicancia ou de processo administrativo, na
forma do estatuto respectivo dos funcionarios do ente, ou das normas de
organizacao interna se ndo existir estatuto.

O § 3°, muito adequadamente a transparéncia dos
negaécios publicos, manda que o ente pagador publique mensalmente na
internet a ordem cronolodgica dos seus pagamentos efetuados, tanto quanto
as justificativas dos pagamentos fora da ordem.

N&o pode haver maior translucidez de conduta
que através de ordens como esta, pelo que merece todo elogio o legislador

neste passo.

Art. 143

Art. 143. No caso de controvérsia

sobre a execucdo do objeto, quanto a dimenséo, qualidade e

guantidade, a parcela incontroversa devera ser liberada no
prazo previsto para pagamento.

Sintético e inovador artigo, veicula regra logica

para o poder publico, que é a de ndo poder pagar o0 que ainda ndo sabe se
esta correto e conforme o contratado. E, por contraste, a de precisar pagar o
que esta conforme.

O que néo se pode admitir, a pretexto de examinar

a correcdo da parte entregue do objeto, é postergar irrazoavelmente o
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pagamento ou a recusa definitiva, em se sabendo que ndo também € uma
resposta, desde que por gentileza venha logo, porque o contratado ha de
ter todo interesse em corrigir 0 que, entregue, foi considerado desconforme

0 acordado.

Art. 144

Art. 144. Na contratacéo de obras,
fornecimentos e servigos, inclusive de engenharia, podera
ser estabelecida remuneragdo variavel vinculada ao
desempenho do contratado, com base em metas, padrdes de
qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazos
de entrega definidos no edital de licitacio e no contrato.

8§ 1° O pagamento podera ser
ajustado em base percentual sobre o valor economizado em
determinada despesa, quando o objeto do contrato visar a
Implantacdo de processo de racionalizacdo, hipdtese em
que as despesas correrdo a conta dos mesmos créditos
orcamentarios, na forma de regulamentacéo especifica.

§ 2° A utilizagcdo de remuneracgdo
variavel serd motivada e respeitara o limite orcamentario
fixado pela Administracao para a contratacgao.

Artigo que traduz a tendéncia da Administracao,

inspirada na iniciativa privada, de condicionar e quantificar os pagamentos
a eficiéncia do contratado, mensuravel pelo maior ou menor atingimento de
metas, padrdes, prazos, resultados e performances as mais variadas que o
edital e o contrato prevejam. Um dos critérios preponderantes para a lei
foi o relativo a sustentabilidade ambiental, outra tendéncia aparente e
felizmente irreversivel da preocupacdo publica.

Também a economia propiciada pela atuacdo do
contratado com relacdo aos padrdes de custos usuais € importante
parametro para liberacdo dos pagamentos, na forma que o edital e o
contrato venham a estabelecer.

Essa preocupacdo € sempre por demais relevante,

na medida em que, mesmo que, nem todos os problemas da
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Administragdo se resolvendo com dinheiro, seja certo que ao menos
noventa e nove virgula noventa e nove por cento deles se resolvem.

E 0 que importa ter presente do § 1°, e ndo a sua
parte final que, matéria contabil, nada tem a ver os propositos da lei de
licitagOes e contratos.

O § 2° ¢ desprezivel, pois que manda justificar o
que constitui a excelente idéia dos dispositivos anteriores do artigo.
Ninguém deve precisar justificar a opcdo pelo incontestavel e
indisputadamente melhor atendimento do interesse publico; precisara, sim,

justificar se ndo o fizer.

Art. 145

Art. 145. Nao serd permitido
pagamento antecipado, parcial ou total, relativo a parcelas
contratuais vinculadas ao fornecimento de bens, a execugao
de obras ou a prestacéo de servicos.

8 1° A antecipagdo de pagamento
somente sera permitida se propiciar sensivel economia de
recursos ou se representar condicdo indispensavel para a
obtencdo do bem ou para a prestacdo do servico, hipdtese
que devera ser previamente justificada no processo
licitatorio e expressamente prevista no edital de licitagdo ou
instrumento formal de contratacdo direta.

8§ 2° A Administracdo podera
exigir a prestacdo de garantia adicional como condi¢éo
para o0 pagamento antecipado.

8§ 3° Caso 0 objeto ndo seja
executado no prazo contratual, o valor antecipado devera
ser devolvido.

Artigo que, além de repetir, mutilada, a regra da

lei de orcamentos e de contabilidade puablicos, que conta mais de meio
século, de que ndo pode ser paga despesa publica ainda ndo liquidada,
ostenta 0 mesmo rigor exibido naquela humoristica passagem segundo a
qual o fregués que exigiu cerveja X, faixa verde, garrafa escura, feita em

Ribeirdo Preto, absolutamente gelada, ao saber que o bar somente tinha
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cerveja Y, sem faixa, garrafa clara, feita em Cabrobd e sem gelo, deu a
ordem: - venha!

O correto caput resolutamente proibe pagamento
antecipado de despesa publica, ou seja daquele objeto que ainda nédo foi
entregue e corretamente segundo o pedido. A Lei n®4.320, de 17 de mar¢o
de 1.964, reza:

Art. 62. O pagamento da despesa
sO sera efetuado quando ordenado ap0s sua regular
liquidacéo.

Ocorre que o 8 1° simplesmente arrebenta com
todo o rigor do caput, ao admitir a antecipacdo pelos motivos que enuncia,
quais sejam a) propiciar sensivel economia de recursos, ou b) se
representar condicdo indispensavel para a obtencdo do bem ou para a
prestacao do servigo.

Os motivos ndo sdo despreziveis nem levianos,
porém simplesmente esfrangalham a austera e imprescindivel regra da
proibicdo do pagamento antecipado, que a esta altura resta capenga e
claudicante como um ferido de guerra.

O 8 2° tenta colocar panos quentes, um tanto
ridiculos, sobre a questdo, ao admitir que o ente adquiridor exija garantia
do vendedor como condicdo para lhe pagar antecipado. Compreensivel a
cautela, porém se o vendedor precisa do pagamento antecipado tera
condicdo de pagar a garantia ? Ou mais: tera l0gica essa idéia ?

O § 39 escrito pelo engenhoso fidalgo Dom
Quixote de la Mancha, manda que o vendedor inadimplente quanto ao
prazo devolva o valor que recebeu adiantado. E ndo h& motivo para crer
que ele ndo o faca, como o fizeram os vendedores de respiradores para

combater a pandemia de covid em compras pagas antecipadamente em
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2.020 pelo Estado do Rio de Janeiro, as quais culminaram com a cassacao
do mandato de seu governador.

A lei deveria exigir adicionalmente que o
vendedor jurasse, por todas as divindades do Olimpo, que devolveria o

dinheiro.

Art. 146

Art. 146. No ato de liquidacdo da
despesa, 0s servicos de contabilidade comunicardo aos
orgaos da administracdo tributaria as caracteristicas da
despesa e os valores pagos, conforme o disposto no art. 63
da Lei n®4.320, de 17 de margo de 1964.

Artigo enigmatico e indecifravel, que ninguém

no pais jamais compreendeu na L 8666, de cujo 8§ 3° do art. 55 aqui foi
copiado, é virtualmente inacreditavel que possa ter sido repetido nesta lei.

Ndo se sabe a quem se dirige nem a quem é
destinada a sua criptografica ordem, que nunca fez sentido durante sequer
um minuto na historia juridica do pais.

E humilhante & consciéncia do legislador

brasileiro.
Art. 147
CAPITULO XI
DA NULIDADE DOS CONTRATOS
Art. 147. Constatada

irregularidade no procedimento licitatorio ou na execucao
contratual, caso ndo seja possivel 0 saneamento, a decisdo
sobre a suspensdo da execucdo ou sobre a declaracdo de
nulidade do contrato somente sera adotada na hipdtese em
que se revelar medida de interesse publico, com avaliacéo,
entre outros, dos seguintes aspectos:

| - impactos econOmicos e
financeiros decorrentes do atraso na fruicdo dos beneficios
do objeto do contrato;
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Il - riscos sociais, ambientais e a
seguranca da populacdo local decorrentes do atraso na
fruicdo dos beneficios do objeto do contrato;

Il - motivagdo social e ambiental
do contrato;

IV - custo da deterioracdo ou da
perda das parcelas executadas;

V - despesa necessaria a
preservacao das instalagdes e dos servicos ja executados;

VI - despesa inerente a
desmobilizacdo e ao posterior retorno as atividades;

VII - medidas efetivamente
adotadas pelo titular do 6rgdo ou entidade para o
saneamento dos indicios de irregularidades apontados;

VIIl - custo total e estagio de
execucdo fisica e financeira dos contratos, dos convénios,
das obras ou das parcelas envolvidas;

IX - fechamento de postos de
trabalho diretos e indiretos em razéo da paralisacéo;

X - custo para realizacdo de nova
licitagdo ou celebragdo de novo contrato;

Xl - custo de oportunidade do
capital durante o periodo de paralisacao.

Paragrafo  Unico. Caso a
paralisacdo ou anulacdo ndo se revele medida de interesse
publico, o poder publico devera optar pela continuidade do
contrato e pela solucdo da irregularidade por meio de
indenizacdo por perdas e danos, sem prejuizo da apuracéo
de responsabilidade e da aplicacéo de penalidades cabiveis.

Longo artigo, 0 autor parece pouco entender de

direito, da ingua portuguesa e por fim de licitacGes.

Cuida de uma ‘anulabilidade condicional’ da
licitacdo ou do contrato, algo inédito na legislagdo licitatéria, e os
comentarios sdo 0s seguintes:

a) esta um pouco atrasado na lei o tema da
anulacdo da licitacdo, eis que o assunto, a esta altura e ha muitos artigos, €é
contrato, e questdes de licitacdo deveriam ter sido esgotadas em momento

anterior do texto;



26

b) o fulcro da questdo é o de que se a anulagéo
da licitacdo ou do contrato tiver empecilhos nos efeitos que ja foram
produzidos e que ndo mais podem ser cancelados, entdo pode o contrato ser
mantido, avaliando-se os fatores estabelecidos nos incas. | a XI e entéo se
concluindo pela inviabilidade da anulagéo.

Compreendem-se 0s motivos do legislador,
porque ndo costuma ser nada simples anular um contrato e os efeitos ja
produzidos - material, juridica e financeiramente. Porém a ideia de anular
um contrato apenas se isso for vidvel é de embasbacar: se interessar, anula-
se 0 que é nulo. e se ndo interessar ndo se o anula, como se atos nulos
pudessem produzir efeitos validos, e como se nulidades fossem negociaveis
como a compra de um saco de batatas;

¢) O que na verdade a lei, em palavras obliquas,
confessa € a absoluta impoténcia da Administracdo ante o dever de anular
ou desfazer contratos juridicamente nulos mas que ja produziram
inimeros e definitivos efeitos.

Exemplo: um contrato de construcdo de um
prédio foi nulo porque o contratado — muito tempo depois se ficou sabendo
- usou documento falso, porem o predio de vinte andares ja esta pronto e
em uso (*). Anula-se o prédio ? Claro que isso é ridiculo, e mais claro
ainda é que o ente contratante esta em palpos de aranha, completamente
impotente em direito diante da situacéo. de fato.

Entdo, com base em algum(ns) inciso(s) deste
artigo para essa hipdtese — como os incas. 1V, VIII ou X -, e com base no
paragrafo Unico, o ente contratante mantém o prédio construido e cogita
obter indenizacé@o por perdas e danos, como reza a lei. Segue a pergunta:

se 0 predio estd excelente e o preco foi bastante conveniente, entdo que

1 Aconteceu quase exatamente isso com a USP, no anexo da Faculdade de Direito do Largo de S&o
Francisco — a velha e sempre nova Academia — quando era diretor o prof. Dalmo Dallari, que precisou
anular o contrato da obra que seguia, e novamente licita-la.
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perdas e que danos seriam perseguidos, se 0 negocio afinal foi excelente ?
N&o ha resposta.(?)

Uma dendncia ao Ministério Publico por crime
contra a Administracdo — apresentacdo de documento falso em licitagdo — é
I6gica e razoavel, mas nunca uma acdo de perdas e danos se esses
simplesmente ndo aconteceram. Eis uma situacdo em que este assustado
escriba, fora autoridade, ndo gostaria de se encontrar...

Segue o0 paragrafo Unico mandando apurar
responsabilidades. Como, se o documento falso estava formalmente
perfeito, passado por cartdrio e nada nele fazia supor falsidade ?

Apdbs seis ou oito anos, que é ou quem foi o
responsavel por receber o documento que tinha todos os requisitos formais
de perfeicdo ? A comissdo de licitacdo, ou o agente licitador, ndo é
autoridade policial nem detetive, nem tem a minima obrigacdo ou
atribuicao funcional de farejar falsificagdes formalmente perfeitas...

Resultado, o artigo com frequéncia ndo dara em
nada, e o paragrafo Gncio também néo.

d) Por fim, quando se afirmou que o legislador
pouco entende de lingua portuguesa se esta referindo ao momento do
paragrafo Unico que manda o ente ‘optar pela continuidade do contrato e
pela solugdo da irregularidade (...)’.

Ora, se “optar” por alguma coisa € uma ordem
legal, entdo onde estd a opcdo ? Opgao ¢ escolha, mas “opg¢do” forcada é
uma ordem.

Temos, portanto — e ainda que se reconhegcam as

dificuldades que envolvem episddios de problematica anulacdo de atos -

2 Existe possibilidade de o contratado que ndo deu causa a nulidade, esse, sim, ingressar com perdas e
danos contra o ente publico que o contratou, mas este é o assunto do art. 149, adiante comentado.
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um direito muito fraco, possivelmente escrito para inglés ver, e uma

redacao que o acompanha.

Art. 148

Art. 148. A declaracéo de nulidade
do contrato administrativo requerera andlise prévia do
interesse publico envolvido, na forma do art. 147 desta Lei,
e operara retroativamente, impedindo os efeitos juridicos
que o contrato deveria produzir ordinariamente e
desconstituindo os ja produzidos.

8 1° Caso ndo seja possivel o
retorno a situacéo fatica anterior, a nulidade sera resolvida
pela indenizacdo por perdas e danos, sem prejuizo da
apuracao de responsabilidade e aplicacdo das penalidades
cabiveis.

8 2° Ao declarar a nulidade do
contrato, a autoridade, com vistas a continuidade da
atividade administrativa, podera decidir que ela so tenha
eficacia em momento futuro, suficiente para efetuar nova
contratacdo, por prazo de até 6 (seis) meses, prorrogavel
uma unica vez.

Artigo embaragoso: no caput e no § 1° repete o

art. 147, merecendo 0s comentarios ja expendidos, e no 8 2° institui a
anulacdo programada, futura... com efeito ndo se sabe o que andou pela
cabeca do legislador.

Isto €& simplesmente terrivel, assustador, e
contraria toda a teoria da nulidade dos atos administrativos, instituindo
figuras que até o advento desta lei somente poderiam ser tidas como
humorismo juridico, como uma anulacéo para produzir efeitos daqui a seis
meses, € somente entdo desconstituir os efeitos do contrato anulado — ou
seja, permitindo que os efeitos contratuais do contrato nulo sejam
produzidos por mais seis meses, para em seguida serem todos anulados...

Né&o se vislumbra a minima factibilidade em algo
de semelhante bizarrice em direito, uma anomalia que ndo tem como ser

tida a sério nem muito menos aplicada.
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E preciso revogar este artigo sem negociagio

possivel.

Art. 149

Art.  149. A nulidade néo
exonerara a Administracdo do dever de indenizar o
contratado pelo que houver executado até a data em que for
declarada ou tornada eficaz, bem como por outros prejuizos
regularmente comprovados, desde que ndo lhe seja
imputavel, e serd promovida a responsabilizacdo de quem
Ihe tenha dado causa.
Reproducdo modificada do direito da L 8666, esta

correto ao prever indenizacdo ao contratado por prejuizos que puder
demonstrar, ou perdas e danos ja diretamente, decorrentes da anulacéo néo
devida ao contratado.

Tudo o que o contratado que teve 0 contrato
anulado e descontinuado por obra e graca do ente contratante puder
demonstrar de lesdo a direito, prejuizo, dano, detrimento financeiro ou
patrimonial, poderd ser objeto ou de negociacdo administrativa para
indenizacdo — possibilidade que em geral aterroriza o ente publico pela
frequente imputacdo de negociatas e de malversacdo de verbas -, ou de
acdo judicial de indenizacdo por perdas e danos, a cargo e por conta e
risco do contratado.

Quanto a parte final, sobre responsabilizacdo do
agente ensejador da nulidade, o cidaddo brasileiro espera, desde 1.500, ver
tal acontecer, nas infinitas ocorréncias pertinentes do dia-a-dia. Oxala

ocorra.

Art. 150

Art. 150. Nenhuma contratacdo
sera feita sem a caracterizacdo adequada de seu objeto e
sem a indicacdo dos créditos orcamentarios para
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pagamento das parcelas contratuais vincendas no exercicio
em que for realizada a contratacéo, sob pena de nulidade
do ato e de responsabilizacéo de quem Ihe tiver dado causa.

Artigo de interesse exclusivo da Administracéo,

manda que o0s entes publicos antes de contratar identifiguem
adequadamente o0 objeto e indiquem os créditos or¢camentarios (as contas
ou rubricas contabeis do or¢camento, observada a classificacdo funcional-
programatica da Lei n® 4.320/64) pelos quais correrdo os pagamentos que
se devam dar dentro do exercicio, sendo que cada orgcamento dos exercicios
futuros consignara dotacdo para a sequéncia dessa despesa.

Em primeiro, descrever adequadamente o objeto é
sempre algo bastante subjetivo, e que tera tantas leituras quantos forem os
aplicadores, dentre os detalhistas ao extremo e os simplificadores ao
extremo.

E de fato dificil saber o que cada fiscalizago
pensard de uma excessiva descricdo, que amiude se acusa de ser dirigista
ou discriminatéria, e da sua oposta excessivamente simplista, por néo
descrever em verdade quase nada. Um senso médio de razoabilidade é
desesperadoramente necessario quase sempre — tanto para o autor do edital
quanto para o fiscal.

Quanto a se responsabilizar quem permitiu que
esse artigo fosse descumprido, continuam os votos de que isso venha a

acontecer de fato e ndo fique apenas no papel.

Art. 151

CAPITULO XII
DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLU(;AO DE
CONTROVERSIAS
Art. 151. Nas contratacdes regidas
por esta Lei, poderdo ser utilizados meios alternativos de
prevencdo e resolucdo de controvérsias, notadamente a
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conciliacdo, a mediagdo, o comité de resolucédo de disputas
e a arbitragem.

Paragrafo unico. Sera aplicado o
disposto no caput deste artigo as controvérsias
relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como as
questdes relacionadas ao restabelecimento do equilibrio
economico-financeiro do contrato, ao inadimplemento de
obrigacOes contratuais por quaisquer das partes e ao
calculo de indenizagdes.

Artigo cuja matéria ja fora anunciada previamente

nesta lei, € inovador e util ao permitir resolver pendéncias e ¢ controversias
entre as partes contratantes através de meios modernos como ‘conciliagao,
a mediacéo, o comité de resolucdo de disputas e a arbitragem.’” Essas
ideias, em verdade, tém a idade do homem na terra, mas estdo sendo apenas
recentemente institucionalizadas em nosso direito.

Concebidos  esses métodos com  vista
principalmente a solucéo extrajudicial e consentida de disputas judiciais ou
em vias de se judicializarem, basicamente consistem em as partes elegerem
mediadores ou conciliadores que saibam indicar os pontos de intersecéo ou
de convergéncia entre os interesses em conflito, fazendo reduzir a area
conflituosa e valorizando ao méaximo a livre vontade das partes em
negociar solucdo que a ambas atenda satisfatoriamente.

Podem as partes também desde logo escolher o
sistema da arbitragem, elegendo consensualmente um arbitro que, ouvindo-
as e ponderando atentamente sobre o interesse de cada qual, a falta de
conciliacdo e com poderes outorgados para decidir nessa hipotese, entdo
decida ou delibere pelas partes a solucéo.

Sistema bem ao gosto do brasileiro — que néo
gosta de brigas e € conciliador por natureza -, pode ser ainda mais
aparelhado através da constituicio de uma comissdo ou comité de

resolucdo de disputas, que em verdade é um arbitro colegiado, integrado
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por diversas pessoas, também elegiveis pelas partes para por elas a final
decidir a falta de conciliac&o.

Faz muito bem a lei em abrir estas modernas
possibilidades de resolucdo amigavel de querelas, todos sabendo que pouca
coisa no mundo é mais indigesta, desagradavel, penosa e ingrata que uma
disputa judicial, que por vezes se resolve apenas para proveito dos bisnetos

das partes.

Art. 152

Art. 152. A arbitragem sera
sempre de direito e observara o principio da publicidade.
O oposto a uma realidade de direito é uma

realidade de fato. Duvida-se que alguém imaginasse que poderia existir
alguma arbitragem apenas de fato, que dissesse quais sdo sO fatos a serem
considerados mas ndo constituisse algum direito, j& que o propdsito da
arbitragem € constituir direito novo, oponivel as partes por poderes que elas
mesmas deram ao arbitro.

Revela-se no minimo surpreendente o curtissimo
artigo, pois parece 6ébvio ululante que sé existira arbitramento, repita-se,
para dizer as partes qual direito devem passar a observar, a respeito da sua

originaria controversia.

Art. 153

Art. 153. Os contratos poderao ser
aditados para permitir a ado¢do dos meios alternativos de
resolucdo de controvérsias.

Também proveitosa inovagéo, este artigo permite

que 0s contratos que ndo previram meios alternativos de solucdo de
controvérsias sejam aditados consensualmente pelas partes para neles se

introduzir aquela possibilidade.
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Basta que as partes consintam reciprocamente
nesse aditamento, e a lei ja o autoriza. O brasileiro felizmente, como se

propaga na sabedoria popular, da um boi para ndo entrar na briga (%).

Art. 154
Art. 154. O processo de escolha
dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos comités de
resolucdo de disputas observara critérios isonémicos,
técnicos e transparentes.
Artigo tdo necessario quanto uma gripe suina

agravada com reumatismo. Pura demagogia, quem escolhe os arbitros séo
as partes no contrato — e se uma parte ndo quer o arbitro ndo ¢€ eleito -, ndo
a lei nem o legislador. Um pouco mais e a lei determinaria critérios para a
escolha de noivas.

A transparéncia, a isonomia e a técnica sdo as que
as partes quiserem, e apenas elas porque o assunto apenas a elas interessa e
diz respeito.

Grossa impropriedade técnica e logica, a lei

somente se desgasta com frivolidades dessa natureza.

Art. 155

TITULO IV
DAS IRREGULARIDADES
CAPITULO |
DAS INFRA(;C)ES E SANC,‘@ES ADMINISTRATIVAS

Art. 155, O licitante ou o
contratado serd responsabilizado administrativamente
pelas seguintes infracdes:

| - dar causa a inexecucao parcial
do contrato;

Il - dar causa a inexecucao parcial
do contrato que cause grave dano a Administracdo, ao
funcionamento dos servicos publicos ou ao interesse
coletivo;

3 E a parte final do adagio néo precisa ser declinada.
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Il - dar causa & inexecucéo total
do contrato;

IV - deixar de entregar a
documentacéao exigida para o certame;

V - ndo manter a proposta, salvo
em decorréncia de fato superveniente devidamente
justificado;

VI - ndo celebrar o contrato ou
ndo entregar a documentacdo exigida para a contratacgao,
guando convocado dentro do prazo de validade de sua
proposta;

VIl - ensejar o retardamento da
execucao ou da entrega do objeto da licitacdo sem motivo
justificado;

VIII - apresentar declaracdo ou
documentacédo falsa exigida para o certame ou prestar
declaracéo falsa durante a licitacdo ou a execucdo do
contrato;

IX - fraudar a licitacédo ou praticar
ato fraudulento na execucgédo do contrato;

X - comportar-se de modo
inidoneo ou cometer fraude de qualquer natureza;

Xl - praticar atos ilicitos com
vistas a frustrar os objetivos da licitacao;

XIl - praticar ato lesivo previsto
no art. 5° da Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013.

Artigo tdo escabroso, mal informado e

juridicamente errado que custa crer tenha sido produzido pelo legislador
capaz de tdo bons momentos nesta lei. E juridicamente tenebroso, e de
causar azia no leitor. N&o pode permanecer vigente.

Comecam as impropriedades no caput, que coloca
no mesmo balaio licitante e contratado, pessoas absolutamente diferentes
em matéria de direito junto a Administracdo. Licitante € um particular
postulante a ser contratado pela Administracdo, e contratado ¢ uma parte
em um negocio com a Administracdo. Institutos aplicaveis a um com
frequéncia jamais se aplicam ao outro, pela total disparidade de situacdes.

A ideia de processar administrativamente um

licitante é dificil de se configurar juridicamente, pois quem ndo tem
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nenhuma relacéo com o ente licitador dificilmente
(impossivelmente ?) pode ser processado administrativamente no sentido
estatutario e classico.

Pode sé-lo criminalmente, ou civilmente se for o
caso, mas processo administrativo contra quem nao € servidor publico, ou
contratado do ente publico, é algo que até hoje ndo existia na legislacao de
licitaches, e que ndo se sabe se existird e vingard no direito apenas por
forca deste péssimo artigo.

Alguém que simplesmente propbe ao poder
publico, esse merece, ou sequer tem como, ser processado
administrativamente ? Se ndo pode sofrer as penas do estatuto dos
funcionarios publicos, e se ndo se lhe aplica o rito processual do mesmo
estatuto, entdo que processo sera esse, e aonde pretendera conduzir o
particular ?

Somente se compreende para a hipltese um
procedimento contraditorio para aplicacdo de penas como suspensdo do
direito de licitar — em face de atos graves que o licitante tenha praticado
numa licitacdo - ou algo assim, mas denominar e tratar a iSSO como
processo administrativo  parece  ser forcejar demasiadamente as
categorias...

Seja como for, a baixa qualidade do dispositivo se
da, isto, sim, pelo teor dos incisos — pior do que acontecia e acontece na L
8666. Vejamos.

Reza o caput que o contratado ou o licitante sera
responsabilizado por 1 - dar causa a inexecucdo parcial do contrato; Il -
dar causa a inexecucdo parcial do contrato que cause grave dano a
Administracdo, ao funcionamento dos servi¢os publicos ou ao interesse
coletivo; Il - dar causa a inexecucdo total do contrato. Os trés tipos

poderiam perfeita e vantajosamente estar reunidos em um sé inciso.
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Como pode o licitante dar causa a inexecucdo do
contrato, seja total, seja parcial, seja com grande prejuizo ao ente publico ?
Se ele nem foi contratado, como pode isso ocorrer ? Sem resposta.

Se se falar do contratado tal pode acontece e entao
o dispositivo faz sentido, porém sera o caso de o ente contratante investigar
por que motivo o e contratado ensejou a inexecucdo, e somente podera
processa-lo se conseguir demonstrar sua culpa ou seu dolo nesse episodio,
e ndo de outro modo.

O inc. IV é de um ridiculo humilhante. Se o
licitante imagina que entregou todos os documentos exigidos, porém se o
ente entende que falta(m) algum(ns), entdo somente isso serd motivo para
apenar o licitante ? Se ele juntou um lauto parecer atestando a suficiéncia
de alguns documentos juntados, sera assim téo faltoso ?

Existe culpa, ou existe dolo, por parte do
licitante  ? E 6bvio que ndo, em se considerando que o maior
interessado em se habilitar e em se classificar € o proprio licitante, para
poder contratar ! Isto tudo é barbaramente ridiculo, como sempre
dissemos e escrevemos a respeito do inqualificavel art. 7° da Lei n°
10.520/02, do pregéo, que inspirou este péssimo dispositivo.

Segue o espantoso ridiculo da lei nos incas. V e
VI, que ameacam de processo administrativo o licitante que ndo mantiver a
proposta, ou 0 que ndo celebrar o contrato. Ora, por tudo que é sagrado,
como se pode punir que contrariou seu proprio interesse e por alguma
raz&o a ser apurada ndo manteve a proposta ?

Antes de se ouvir detalhadamente o vencedor
nada quanto a sua culpabilidade é possivel concluir, e ndo pode a lei
pressupor sua ma-fé ou méa intencdo quanto ao que quer que seja. Nao é
nessa direcdo que o direito aponta, e a lei ndo pode tentar ungir a

Administracdo de poderes que ela ndo tem.
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Se por outro lado o vencedor ndo entregou a
documentacdo, alguma razdo tera tido, e isso precisa ser verificado antes de
0 ente tentar qualquer punicdo contra 0 mesmo vencedor.

Quanto ao inc. VIl pergunta-se: como pode
alguém, contratado ou ainda apenas licitante, ensejar o retardamento da
execucao ou a entrega do objeto ?

Se ja for contratado, que significa acusa-lo de
ensejar o retardamento da entrega do objeto ? Fala-se do que obteve, ou
de algum objeto alheio ? A quem se dirige a ameaca ?

A regra € de uma bisonhice tamanha que jamais
deveria ter sido copiada da L 8666, porque la como ca ndo faz o menor
sentido.

Os incas. VIII e IX poderiam estar juntos porque
se referem a mesmo crime: apresentar declaracdo ou documentacao falsa
na licitacdo (inc. VIII), o que significa fraudar o certame (inc. 1X) ou a
execucao do contrato, e tudo isso faz sentido e € I6gico porque ndo se pode
admitir conduta como tal, criminosa contra a Administragdo, pelo licitante
ou pelo contratado.

O inc. X é também patético: a que inidoneidade,
ou a que fraude fiscal, se refere ? Seria talvez tirar a roupa durante o
certame ? Esmurrar 0s membros da comissdo ? Cantar cancoes
pornograficas ? Emitir cheques sem a suficiente provisdo de fundos ?
Redigir a declaragcdo do imposto de renda sonegando fontes e receitas ?
Declarar amor a Hitler ?

Quais sdo as inidoneidades referidas no inciso ?
E quais seriam as possiveis fraudes fiscais ? De que natureza séo ? Alguém

consegue cometer fraudes fiscais apenas participando de uma licitagdo ?
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O dispositivo era absolutamente ridiculo na
legislagdo que o inspirou, e tendo sido mantido nesta lei preservou o
mesmo absurdo ridiculo.

O inc. XI ndo fica atras. A que atos ilicitos alude ?
Rasgar os papéis da mesa da comissao, na cada vez mais rara eventualidade
de a sessdo ser presencial ? Dar tiros para o alto, visando confundir a
comissédo ou o julgador ? Soltar maritacas ensurdecedoras na sessdo, com
0 mesmo fim ? Francamente, aqui tanto quanto na L 8666 néo se faz ideia
de a qué estaria se referindo o legislador.

O legislador ndo se apercebe de qudo
inapropriado € perpetuar, por despreocupadamente copiar de uma lei para
outra, as anteriores deficiéncias logicas da lei, impensadas ou
fraquissimamente pensadas por alguém um dia.

Encerra o escabroso artigo o inc. XII, que ameaca
de processo administrativo o0 contratado ou o licitante que ‘praticar ato
lesivo previsto no art. 5° da Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013.” Essa
lei DispOe sobre a responsabilizacdo administrativa e civil de pessoas
juridicas pela pratica de atos contra a administracéo publica, nacional ou
estrangeira, e da outras providéncias.

Ora, mas que raciocinio € esse ? Aguela lei ja
contém suas proprias sancdes, concebidas para apenar quem a infringe, e
neste passo a L 14133 quer adicionar mais um rol de penalidades
administrativas a quem ja esta sujeito a outro rol !.. como explicar ou
como juridicamente admitir uma cumulacéo de roteiros penais — da mesma
natureza juridica ! - pelo mesmo fato ?

O artigo €, repita-se, simplesmente escabroso.
Oxaléd seja rebatido em juizo com toda eficiéncia, se infelizmente for

mantido no ordenamento.
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Art. 156. Serdo aplicadas ao
responsavel pelas infracfes administrativas previstas nesta
Lei as seguintes sangoes:

| - adverténcia;

Il - multa;

11 - impedimento de licitar e
contratar;

IV - declaracdo de inidoneidade
para licitar ou contratar.

8 1° Na aplicacdo das sancoes
serdo considerados:

| - a natureza e a gravidade da
infracdo cometida;

Il - as peculiaridades do caso
concreto;

Il - as circunstancias agravantes
ou atenuantes;

IV - os danos que dela provierem
para a Administracédo Publica;

V - a implantacdo ou o
aperfeicoamento de programa de integridade, conforme
normas e orientag6es dos 6rgaos de controle.

8 2° A sancdo prevista no inciso |
do caput deste artigo serd aplicada exclusivamente pela
infracdo administrativa prevista no inciso | do caput do art.
155 desta Lei, quando ndo se justificar a imposicdo de
penalidade mais grave.

§ 3° A sancdo prevista no inciso 1l
do caput deste artigo, calculada na forma do edital ou do
contrato, ndo podera ser inferior a 0,5% (cinco décimos por
cento) nem superior a 30% (trinta por cento) do valor do
contrato licitado ou celebrado com contratacdo direta e
sera aplicada ao responsavel por qualquer das infracdes
administrativas previstas no art. 155 desta Leli.

§ 4° A sancdo prevista no inciso Il
do caput deste artigo sera aplicada ao responsavel pelas
infracGes administrativas previstas nos incisos I, 111, IV, V,
VI e VII do caput do art. 155 desta Lei, quando ndo se
justificar a imposicéo de penalidade mais grave, e impedira
0 responsavel de licitar ou contratar no ambito da
Administracdo Publica direta e indireta do ente federativo
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que tiver aplicado a sanc¢éo, pelo prazo maximo de 3 (trés)
anos.

8 5% A sancao prevista no inciso IV
do caput deste artigo serd aplicada ao responsavel pelas
infracdes administrativas previstas nos incisos VIII, IX, X,
Xl e XIl do caput do art. 155 desta Lei, bem como pelas
infracOes administrativas previstas nos incisos I, 111, 1V, V,
VI e VII do caput do referido artigo que justifiguem a
imposicdo de penalidade mais grave que a sangao referida
no § 4° deste artigo, e impedira o responsavel de licitar ou
contratar no ambito da Administragdo Publica direta e
indireta de todos os entes federativos, pelo prazo minimo de
3 (trés) anos e maximo de 6 (seis) anos.

8 6° A sancdo estabelecida no
inciso IV do caput deste artigo sera precedida de analise
juridica e observara as seguintes regras:

| - quando aplicada por orgéao do
Poder Executivo, sera de competéncia exclusiva de ministro
de Estado, de secretario estadual ou de secretario
municipal e, quando aplicada por autarquia ou fundacao,
serd de competéncia exclusiva da autoridade maxima da
entidade;

Il - quando aplicada por 6rgaos
dos Poderes Legislativo e Judiciario, pelo Ministério
Publico e pela Defensoria Publica no desempenho da
funcdo administrativa, ser4 de competéncia exclusiva de
autoridade de nivel hierarquico equivalente as autoridades
referidas no inciso | deste paragrafo, na forma de
regulamento.

8 7° As sancdes previstas nos
incisos I, Ill e IV do caput deste artigo poderdo ser
aplicadas cumulativamente com a prevista no inciso Il do
caput deste artigo.

8§ 8° Se a multa aplicada e as
indenizacGes cabiveis forem superiores ao valor de
pagamento eventualmente devido pela Administracdo ao
contratado, além da perda desse valor, a diferenca sera
descontada da garantia prestada ou serd cobrada
judicialmente.

8§ 9° A aplicacdo das sancoes
previstas no caput deste artigo ndo exclui, em hipdtese
alguma, a obrigacdo de reparacdo integral do dano
causado a Administracéo Publica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm#art155viii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/L14133.htm#art155viii

41

Este € o artigo das penas, sucessor do art. 87 da L
8666.

As penas sdo as mesmas daquela lei, sendo (I)
adverténcia, (I11) multa, (111) suspensédo do direito de licitar e de contratar, e
(IV) declaracdo de inidoneidade para licitar e contratar, e os paragrafos
adiante informam com quem.

O § 1° consigna o principio da proporcionalidade
da pena, ou da dosagem ou dosimetria penal, essencial ao direito penal ou a
prépria nocdo mais basilar de justica, segundo o qual delito leve merece
pena leve, e assim mais grave a medida em que o delito se agrava.

O dispositivo elenca os fatores que devem ser
considerados na dosimetria da pena, mas a lista é meramente
exemplificativa e podem existir variados  outros fatores a serem
considerados para esse fim. E seja ressaltado que o inc. V, relativo ao
programa de integridade, é de uma artificialidade absoluta.

Informa o § 2° que a pena de adverténcia se aplica
apenas a infracdo constante do art. 155, caput, que vem a ser dar causa a
inexecucdo parcial do contrato, conduta essa sem maiores qualificativos na
lei.

Pelo § 3° as multas — que para serem aplicadas
precisardo estar previstas no edital ou no contrato como ocorre na L 8666 -
ndo podem ser em valor inferior a meio por cento nem superior a trinta por
cento do contrato, e podem incidir como punicdo a qualquer das infracdes
estabelecidas no péssimo art. 155.

Pelo § 4° a suspensdo do direito de licitar se aplica
as infracdes capituladas nos incas. Il a VII do art. 155, e tem o efeito de
impedir que o apenado, ap6s transito em julgado da deciséo, licite ou

contrate no exclusivo ambito do ente federativo que o apenou, ndo se
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estendendo essa restricdo para o a&mbito dos demais entes federados. O
prazo maximo da restricao e de trés anos, a contar do transito em julgado.

Pelo 8§ 5° a pena de declaracdo de inidoneidade
sera cabivel no cometimento das infragdes constantes dos incas. VIII a XII
do art. 155, vale por de trés a seis anos e tem efeito em todos os 6rgaos
publicos brasileiros, de toda natureza, todo nivel e de qualquer Poder
estatal - exatamente como na L 8666.

E a mais dura pena administrativa da lei, e ndo
raro destroi empresas que foram contratadas e que dependem daquele
especifico contrato — o que ndo quer dizer que necessariamente tenha sido
injusta, pois que existem contratados que merecem sang¢do mais pesada, e
ndo puramente administrativa.

Mas pela sua gravidade deve, mais que qualquer
outra, ser objeto de detido estudo e ponderacdo antes de ser cominada ao
acusado, e fazer observar com rigor maximo a regra da ampla defesa e do
contraditorio, sob pena de nulidade absoluta — que com frequéncia é
reconhecida judicialmente.

O 8 6° manda exatamente fazer preceder a
aplicacdo da declaracdo de inidoneidade a analise juridica — mas ndo se
concebe nenhuma pena sendo aplicada sem prévia andlise juridica.

A autoridade competente para aplicar essa mais
grave pena € Ministro de Estado, o Secretario Estadual ou o Secretéario
Municipal no ambito do Executivo — se o Municipio tiver Secretarios,
naturalmente -, e a autoridade ‘equivalente’ dos demais Poderes.

E referida equivaléncia poderd constituir um
enigma conforme o caso, porque equivalente a um Ministro de Estado no
Legislativo, ou no Judiciario, este atdnito escriba desconhece o que seja.

Regulamento local disciplinara — na marra, portanto — a questdo, € o que
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acertadamente prescreve a parte final do inc. Il. A batata quente foi mais
uma vez arremessada a um regulamento.

Pelo 8§ 7° a multa pode ser aplicada
concomitantemente com alguma das trés outras san¢des, como na L 8666.
O inadmissivel é aplicar por exemplo adverténcia mais suspensdo, ou
suspensdao mais declaracdo de inidoneidade, eis que uma exclui outra.

O § 8° consigna a regra da compensacdo de
creditos: se o contratado tem valor a receber, e se € multado em valor
superior aquele, além de o recebivel ser absorvido na divida pela multa o
ente publico avanca na garantia eventualmente prestada, diz a lei.

Ocorre que essa possibilidade é bastante
controversa na medida em que as garantias- como esta prépria lei prescreve
anteriormente - devem ser executadas e ndo podem ser simplesmente
apropriadas pelo ente publico. A realidade juridica pratica talvez ndo seja
exatamente essa delineada pela lei neste momento.

Fecha o artigo 0 § 9°, pelo qual se reafirma a regra
da responsabilidade do contratado quanto aos danos ensejados ao ente
contratante, mesmo que tenha sofrido penas administrativas. As penas séo
punitivas, ndo compensatorias de prejuizos provocados pelo contratado,
que deve indeniza-los ao ente lesado — tudo naturalmente conforme
apurado em minucioso procedimento, sempre observada a garantia

constitucional de ampla defesa.

Art. 157
Art. 157. Na aplicacdo da sancéao
prevista no inciso Il do caput do art. 156 desta Lei, sera
facultada a defesa do interessado no prazo de 15 (quinze)
dias teis, contado da data de sua intimacao.
Artigo que, tanto quanto na L 8666, revela-se por

demais acanhado e timido no seu enunciado, pois que, mesmo em se

tratando de multa, deveria prescrever que sera garantido ao interessado
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amola defesa e contraditorio, isto, sim, € ndo apenas suavemente ‘facultar’
ao interessado defender-se.

Falhando nesse garantimento o ente publico que
apene alguém verd fatalmente anulado o respectivo procedimento por
cerceamento de defesa, algo que o Poder Judiciario, com toda justeza,
odeia e ndo admite. Repita-se: mesmo em se tratando de multa, o
contraditorio e a ampla defesa precisam ser assegurados
incondicionalmente.

O prazo para a defesa aumentou de cinco (L 8666,
art. 87, 8 2°) para quinze dias Uteis, 0 que é justo e bom para o direito por
favorecer o contraditério. Conta-se-o a partir do dia util seguinte ao da
intimacdo, que pode ser procedida por qualquer dos meios admitidos em

direito processual.

Art. 158

Art. 158. A aplicacédo das sancOes
previstas nos incisos Il e 1V do caput do art. 156 desta Lei
requerera a instauracao de processo de responsabilizacéo,
a ser conduzido por comissdo composta de 2 (dois) ou mais
servidores estaveis, que avaliara fatos e circunstancias
conhecidos e intimara o licitante ou o contratado para, no
prazo de 15 (quinze) dias uteis, contado da data de
Intimacao, apresentar defesa escrita e especificar as provas
que pretenda produzir.

8§ 1° Em 06rgdo ou entidade da
Administracdo Publica cujo quadro funcional ndo seja
formado de servidores estatutarios, a comissdo a que se
refere o caput deste artigo sera composta de 2 (dois) ou
mais empregados publicos pertencentes aos seus quadros
permanentes, preferencialmente com, no minimo, 3 (trés)
anos de tempo de servi¢o no 6rgdo ou entidade.

8§ 2° Na hipdtese de deferimento de
pedido de producdo de novas provas ou de juntada de
provas julgadas indispensaveis pela comisséo, o licitante ou
0 contratado podera apresentar alegacdes finais no prazo
de 15 (quinze) dias Uteis, contado da data da intimacao.
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§ 3° Serdo indeferidas pela
comissdo, mediante decisdo fundamentada, provas ilicitas,
impertinentes, desnecessarias, protelatorias ou
intempestivas.

8 4° A prescricdo ocorrerd em 5
(cinco) anos, contados da ciéncia da infracdo pela
Administracao, e sera:

| - interrompida pela instauracao
do processo de responsabilizacdo a que se refere o caput
deste artigo;

Il - suspensa pela celebragdo de
acordo de leniéncia previsto na Lei n® 12.846, de 1° de
agosto de 2013;

Il - suspensa por decisdo judicial
que inviabilize a conclusdo da apuragdo administrativa.

Artigo que descreve o procedimento punitivo. As

penas de suspensao e de declaracdo de inidoneidade exigem constituicdo
de comissdo com no minimo dois membros, a qual avaliara os fatos
imputaveis de que o contratado é acusado, e suas circunstancias, para
entdo desenvolver seu trabalho e apds garantir a ampla defesa do acusado
em até quinze dias Uteis da notificacdo, proferir seu julgamento.

Pelo § 1° se o ente ndo tiver servidores
estatutarios a comissdo devera ter ao menos dois servidores permanentes,
imagina-se que pelo regime da CLT. A seguir a lei menciona o advérbio
‘preferencialmente’, o que significa dizer: passemos ao paragrafo seguinte,
porque lei ndo é catecismo.

Pelo § 2° se 0 acusado juntar provas, ou novas
provas — que a comissdo somente podera indeferir se forem completamente
impertinentes ao processo ou estara cerceando a defesa do acusado -, entéo
deverd abrir 0 prazo de quinze dias Uteis ao acusado para que produza suas
alegacoes finais de defesa, amplamente abertas a argumentacéo (pertinente)
que for.

Se as provas forem impertinentes, ilicitas,

protelatorias ou intempestivas, serdo indeferidas ( 3°) A lei neste ponto reza
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também que se forem ‘desnecessarias’ serdo indeferidas, mas ¢
absolutamente temerario que a comissao indefira alguma prova por julga-la
desnecessaria, como o seria deixar o julgamento de um cordeiro a um lobo
ou a um ledo.

A lei ndo deve exigir o inexigivel das pessoas,
nem exigir que o acusado confie cegamente no acusador e no processante,
porque isso ndo é sério nem isento nem republicano. E de recordar que
cada prova indeferida podera ensejar um mandado de seguranga com
inteira possibilidade de triunfar.

Prescrevem em cinco anos, contados da data da
propria infracdo, as acOes procedimentais administrativas punitivas (4°) e
esse prazo se interrompe (inc. 1) pela instauracdo de processo de
responsabilizacdo a que se refere o caput. e fica suspensa pela celebragéo
do acordo de leniéncia previsto na Lei n°® 12.846/13 (inc. Il), ou ainda em
sendo suspensa por decisdo judicial que comprometa os trabalhos no seu
prazo, e recomeca a fluir apos encerrada a suspensao judicial (inc. I11).

Prescricdo € a extingdo da acdo, ou do
procedimento, por decurso de prazo. Diferencia-se da decadéncia, que € 0

decaimento do proprio direito, e também ocorre por decurso de prazo.

Art. 159

Art. 159. Os atos previstos como
infracGes administrativas nesta Lei ou em outras leis de
licitagbes e contratos da Administracdo Publica que
também sejam tipificados como atos lesivos na Lei n°
12.846, de 1° de agosto de 2013, serdo apurados e julgados
conjuntamente, nos mesmos autos, observados o0 rito
procedimental e a autoridade competente definidos na
referida Lei.

Paragrafo Unico. (VETADO).

Artigo reduzido ao caput com 0 veto ao

paragrafo Unico, é de péssima técnica. Manda que atos tipificados como
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lesivos a Administragdo conforme a Lei n® 12.846/13, mesmo que
estabelecidos em outras leis que ndo esta, sejam todos julgados em
conjunto.

De onde veio esta idéia ? Como se podem julgar
atos praticados com base em outra lei num processo instaurado com base
nesta L 14133, para com base nesta lei ser decidido ? A individualidade
de cada lei fica esfacelada se se levar a sério este artigo.

N&o tem pé nem cabeca esta lugubre ideia, que
ndo deve ser lida como indo além de que atos que infrinjam esta lei serdo
julgados com base nesta lei, e atos que infrinjam outra lei serdo julgados
com base na outra referida lei.

Com isso, imagina-se a qualidade do vetado

paragrafo unico...

Art. 160

Art. 160. A personalidade juridica
podera ser desconsiderada sempre que utilizada com abuso
do direito para facilitar, encobrir ou dissimular a pratica
dos atos ilicitos previstos nesta Lei ou para provocar
confusdo patrimonial, e, nesse caso, todos os efeitos das
sancgdes aplicadas a pessoa juridica serdo estendidos aos
seus administradores e soécios com poderes de
administracdo, a pessoa juridica sucessora ou a empresa do
mesmo ramo com relacdo de coligagdo ou controle, de fato
ou de direito, com o sancionado, observados, em todos os
casos, o contraditorio, a ampla defesa e a obrigatoriedade
de andlise juridica prévia.

Artigo que valoriza a tendéncia, ja de algumas

décadas, de desconsiderar a personalidade (juridica) da pessoa juridica
como diversa da personalidade civil da pessoa fisica, com a qual ndo se
confunde pelas regras classicas do Cddigo Civil.

Reza o Cddigo Civil:
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Art. 50. Em caso de abuso da
personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confusdo patrimonial, pode o juiz, a
requerimento da parte, ou do Ministério Publico quando Ihe
couber intervir no processo, desconsidera-la para que os
efeitos de certas e determinadas relacbes de obrigacoes
sejam estendidos aos bens particulares de administradores
ou de socios da pessoa juridica beneficiados direta ou
indiretamente pelo abuso.

8 1° Para os fins do disposto neste
artigo, desvio de finalidade ¢ a utilizacdo da pessoa juridica
com 0 proposito de lesar credores e para a pratica de atos
ilicitos de qualquer natureza.

E reza o novo Codigo de Processo Civil:

Art. 133, O incidente de
desconsideracdo da personalidade juridica sera instaurado a
pedido da parte ou do Ministério Pablico, quando Ihe couber
intervir no processo.

8 1° O pedido de desconsideragéo
da personalidade juridica observara o0s pressupostos
previstos em lei. (...)

Art. 134, O incidente de
desconsideracédo é cabivel em todas as fases do processo de
conhecimento, no cumprimento de sentenca e na execucéo
fundada em titulo executivo extrajudicial.

8 1° A instauracdo do incidente
serd imediatamente comunicada ao distribuidor para as

anotacdes devidas.
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§ 2° Dispensa-se a instauragao do
incidente se a desconsideracdo da personalidade juridica for
requerida na peticdo inicial, hipotese em que sera citado o
sOcio ou a pessoa juridica. (...)

8§ 4° O requerimento deve
demonstrar o preenchimento dos pressupostos legais
especificos para desconsideracdo da personalidade juridica.

Art. 135. Instaurado o incidente, o
sOcio ou a pessoa juridica serd citado para manifestar-se e
requerer as provas cabiveis no prazo de 15 (quinze) dias.

Observa-se que a  desconsideracdo da
personalidade juridica é um instituto processual civil que pode ndo ser tao
facilmente transportavel para o mundo das licitacbes e dos contratos,
realizados administrativamente, sem a suscitacdo processual do incidente
previsto nos arts. 133 a 137 do CPC.

O que parece certo € que a cada suscitacdo
administrativa o (licitante ou contratado) suscitado ingressara com pleito
judicial de anulacdo por falta daquele requisito processual - o que
tecnicamente esperamos que seja provido sempre, em todas as
oportunidades. N&o se podem arrombar as categorias juridicas.

A lei de licitacOes talvez imagine poder inverter
ou subverter as regras de processo civil, e transformar um rigido e
formalissimo procedimento judicial em pratica iniciada e resolvida dentro
da Administracdo — ainda que concedida ampla defesa ao interessado, e
apos andlise juridica. Nada disso basta.

O direito processual é extraordinariamente solene
e formal, sob pena de nulidade de tudo quanto operar fora desse padréo.

E a nova lei de licitagcbes pretende ser um

prodigio de direito penal, uma espécie de instancia plenipotenciaria contra
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0 imperio do mal... ora, por favor ! Tudo tem limite, e em direito esse

limite é bem visivel.

Art. 161

Art. 161. Os 6rgdos e entidades
dos Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario de todos os
entes federativos deverdo, no prazo maximo 15 (quinze)
dias uteis, contado da data de aplicacdo da sancéo,
informar e manter atualizados os dados relativos as
sancOes por eles aplicadas, para fins de publicidade no
Cadastro Nacional de Empresas Inidoneas e Suspensas
(Ceis) e no Cadastro Nacional de Empresas Punidas
(Cnep), instituidos no ambito do Poder Executivo federal.

Paragrafo unico. Para fins de
aplicacéo das sancdes previstas nos incisos I, I, 111 e IV do
caput do art. 156 desta Lei, o Poder Executivo
regulamentara a forma de computo e as consequéncias da
soma de diversas sangdes aplicadas a uma mesma empresa
e derivadas de contratos distintos.

Artigo assustador, lembra os tempos da revolugéo

francesa com o império do terror implantado e a guilhotina correndo solta,
até que se voltou contra o pescogo dos préprios revolucionarios.

As listas de devedores, de inadimplentes, de
punidos e de culpados séo terriveis num pais a tal ponto desorganizado que
ndo garante nenhuma seguranga a quem, se um dia entrou na lista,
cessando os respectivos motivos va dela conseguir sair, muita vez mesmo
apos ardua batalha judicial.

A idéia é para nds péssima, de se instituir mais
um codex de apenados — amaldi¢oados ? -, ou em verdade dois, sendo um o
Seis e outro o Cnep.

E a lei impondo obrigacio ao Executivo federal e
aos demais Poderes do Estado, sendo de esperar desses Gltimos toda maé-
vontade a disposicdo, a nosso ver mais do que justificada. Duvidamos

sinceramente tanto da eficacia destes cadastros de condenados quanto de
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que serdo providos e atualizados com eficiéncia, sobretudo para retirar
nomes gque nao mais se encontram na situacao ensejadora da incluséo.

A ideia nos parece detestavel, mas excelente para
arruinar carreiras, destruir empresas, espezinhar pessoas, macular
reputacOes profissionais e nomes comerciais, € para pouco mais que isto.
H& quem mereca tudo isso, mas had quem ndo mereca, e que sofre os
efeitos.

O Estado deve ter outros meios de ver cumpridas
as penalidades que impde — muita vez através de procedimentos
monstruosamente injustos, por vezes anulados judicialmente, por vezes
mantidos -, a ponto de ndo necessitar de mais estes 0diosos repositorios de
condenados.

Somente se questiona 0 que acontecera com o
Poder Legislativo, ou o Judiciario por exemplo, se derem de ombros para
este artigo e 0s prazos que estipula...

E o paragrafo Gnico é simplesmente tautolégico
ao pretender impor ao Executivo que baixe regulamento — mais um
regulamento - sobre a forma de computo das quatro sancdes do art. 156.

Pergunta-se: computo do qué ? O que existe para
se computar se alguém um dia sofre adverténcia, e em outra ocasido sofre
suspensdo ? Computa-se o0 qué ? Para que efeito ? Por que motivo ? Com
que finalidade ?

E pouco edificante, como se disse, a sanha
punitiva da lei, sempre moralista porem significativamente apartada de

muitos fatos do mundo real que o cidadao habita.



