CONTRATOS NAS ESTATAILS - LEI N° 13.303/16

Ivan Barbosa Rigolin

Segunda parte

Art. 71

Aqui a LE cuida da fundamental questdo da duracao
dos contratos das estatais. Equivalente ao, ou inspirado no, art. 57 da lei de
licitagdes, resultou entretanto muitissimo mais sintético, objetivo e pratico, tudo
resultando do fato de que os contratos das estatais sdo civis e nado
administrativos. A matriz inspiradora, de sete cabecas, foi simplificada até o
ponto de se extirparem seis, do que as estatais deverdo ser gratas até¢ o dia do
juizo final.

Dotado tao-s6 do caput com dois incisos € de um sé
paragrafo, inicia estabelecendo que a duragdo dos contratos ndo excedera 5
(cinco) anos, exceto na hipotese dos incisos.

O inc. I permite que o contrato dure mais que o
qiiingii€nio se o seu objeto for projeto contemplado no plano de investimentos da
estatal contratante. Natural, uma vez que os planos de investimentos em geral
contemplam metas de longo prazo e dilatado alcance, com vista a viabilizar o
retorno de pesadas inversdes de capital, e cinco anos para esse efeito constituem
prazo, conforme o caso, quase exiguo.

Semelhante ao inc. I, o inc. II contempla a
possiblidade de contratos com duragdo além de cinco anos também no caso de
que a pactuacdo muito dilatada no tempo seja pratica comum e rotineira no
mercado, se o qiiinqiiénio resultar insuficiente para a programacdao de longo

prazo da estatal. Assemelham-se bastante, portanto, os dois incisos do artigo.



A lei ndo fixa prazo maximo para os contratos, mas
apenas, no paragrafo unico deste art. 71 se estabelece a regra de que nao pode
haver contratos por prazo indeterminado. Celebre-se o contrato por cinqiienta
anos se justificadamente for necessario, mas nao por tempo indeterminado.

Uma importante observacao: a lei ndo se refere neste
caso a contratos de trabalho dos servidores das estatais, porque esses sao regidos
pela legislacdo trabalhista e por nenhuma outra, na sua regra geral e ndo nas
excegdes dos contratos por prazo certo, sao celebrados por prazo indeterminado.
A distingao precisa estar sempre presente e clara, o artigo apenas se referindo aos
contratos civis da estatal e ndo aos de trabalho, que nada tém com os primeiros.

Mire-se como referéncia o art. 57, § 3° da lei de
licitagdes, o qual informa que os contratos ndo poderdo ter duracdo
indeterminada - porém o que nao diz com todas as letras naquele momento mas
que precisa ser sempre considerado ¢ que sdo apenas os contratos
administrativos a que se refere o dispositivo 0s que precisam ter prazo
prefixado, € ndo todos os contratos que o ente publico celebra, como sdo os
contratos civis e os contratos de trabalho dentre outros, que amitde sdo por
tempo indeterminado sem qualquer afronta a lei de licitagdo. Essa conclusdo ¢
propiciada pelo art. 54 da Lei n® 8.666/93, que permite separar as coisas.

Neste caso do art. 71 da LE os contratos que precisam
ter tempo certo sdo os civis, ndo os trabalhistas. Entdo, mesmo contratos de
locagdo civil, que em geral sdo sem prazo certo, no caso das estatais precisarao
ter um prazo prefixado - que, repita-se, poderdo ocasionalmente dar ensejo a

prorrogacdes sem conta, porém cada qual delas tera prazo estabelecido.

Art. 72

Dispositivo de uma concisao quase inacreditdvel no
plano do direito publico ou do "semipublico" como ¢ o direito regedor das
estatais, prevé no seu singelo e isolado caput que os contratos regidos por esta lei
apenas poderdo ser alterados se por consenso das partes, "vedando-se ajuste que

implique em viola¢ao da obrigagdo de licitar".



E a propria teoria do contrato civil em sua plenitude
exercitada, gloriosamente objetiva, simples e cristalina a mais ndo poder. Trata-
se, pouco mais ou menos, do inverso da teoria do direito publico e do regime da
administrativo do contrato. Quem for adepto da complicagdo, do meandro
juridico e operacional, da complexidade institucional por vezes sem maior
sentido, da dificuldade artificial que s6 por si de nada serve, aqui ndo se dara
bem.

Aqui o contrato valera pelo seu objeto, e serad
operacionalizado pela sua substancia e ndo pelos rebuscamentos que a lei
empresta aos contratos administrativos, os quais, francamente, apenas prejudicam
ambas as partes - salvo se se deseja tirar partido das mesmas complicagdes para
fornir contas na Suica ou em paraisos fiscais.

No seu sintetismo lapidar - talvez até exagerado,
porque do seu laconismo podera redundar alguma alteragao nao muito condizente
com a licitagdo que tenha havido - o dispositivo anuncia que so sera alterado o
contrato se por acordo das partes, exatamente como manda a teoria dos contratos
civis, na qual as partes em tese estdo em pé de igualdade entre direitos e deveres,
nao podendo prevalecer uma sobre a outra apenas porque € de direito publico.

Entdo, em ndo convindo as partes manter a execucao
alguma regra contratual, acordam alterd-la e a alteram, sem que a estatal
contratante possa impor a alteragc@o s6 por sua vontade. Coerentemente, a LE nao
elenca hipdteses de alteragdes unilaterais.

O predominio de direitos da parte publica sobre a
particular nos contratos administrativos, alias, a cada dia que passa perde
credibilidade e mesmo significado, quando se observa a miséria institucional e a
degradagdo que o estado crescentemente impde aos administrados. A
generalizada faléncia dos entes estatais de todo nivel, e o seu colapso absoluto
em quase todo setor, que conduz milhares de familias e de cidaddos a privacao
de até mesmo seus mais basilares direitos como vencimentos ou aposentadorias,

em nada prestigia o regime administrativo de coisa alguma - contratos inclusive.



Assim, quanto menos contratos administrativos
existirem no mundo, € em seu lugar quanto mais contratos civis € comuns
existirem, provavelmente muito melhor resultard para todos os nacionais.

Seria, porém, ilimitado o poder de alterar o contrato ?
Seguramente ndo ¢, tendo sido ele licitado ou ndo, porque ndo se admitem
alteragdes de tal monta ou de tal cardter que desnaturem a proprio licitacao
realizada se houve, ou o proprio objeto contratado. A lei ndo dd parametro
nenhum para delimitar aquela alterabilidade, e o0 bom-senso das partes, sobretudo
da estatal, ¢ que orientara o que a cada caso fazer e até onde ir, no entanto sem
que se possa invocar qualquer diretriz da enxuta letra da lei.

A parte final do artigo, mudando o assunto de
alteracdo do contrato para procedimento prévio a contratagdo, veda ajustes, ou
sejam contratos, que sO por si dirijjam a contratagdo de maneira a driblar a
necessidade de licitagdo. Compreende-se o teor isonomista e igualitarista dessa
previsao, porém na sua aplicagdo e na sua pratica muita subjetividade residira,
uma vez que ¢ imensamente grande a variedade dos objetos contrataveis, e
equivalentemente imensa a variabilidade das caracteristicas daqueles objetos.

Até que ponto, entdo, um objeto deveria ser
exatamente assim e ndo ligeiramente diferente ? Como ter certeza do limite da
concepgao de um objeto, e da sua licitabilidade ou da sua ilicitabilidade, antes de
ser contratado, de modo a ndo driblar uma licitagdo ? Questao quase insoluvel, a
preocupagdao da lei estd moralmente correta, mas apresenta essa intrinseca

dificuldade de objetivagao, cujo equacionamento nao se vislumbra.

Art. 73

Resumo apertadissimo do art. 62 da lei de licitagdes,
em verdade antes uma breve alusdo apenas inspirada naquele artigo tanto quanto
o art. 71 desta LE o foi, o assunto agora ¢ termo de contrato e sua
substituibilidade por outros simplificados instrumentos. E tio ligeira a
abordagem deste assunto na lei que chega a assustar os lidadores com contratos

administrativos, para quem a complicagdo ¢ uma regra inarredavel...



Nada disso aqui, nem semelhante. A lei parte do
pressuposto de que o termo de contrato sera lavrado sempre, € entdo no caput
excetua essa obrigagdo no caso de contratos de " pequenas compras de pronta
entrega e pagamento das quais ndo resultem obrigagdes futuras" por parte da
estatal. Nao informa que outros instrumentos de contrato podem substituir o
solene e tradicional termo, de modo que qualquer instrumento simplificado, de
uso corrente na estatal contratante, tem esse condao.

O caput restringiu entretanto aquela possivel
simplificagdo apenas em caso de pequenas compras de pronta entrega e
pagamento das quais ndo resultem obrigagoes futuras, de modo que precisa
restar bastante claro o que € isso.

Pequenas compras sdo aquelas assim definidas nos
atos organizacionais internos de cada estatal, que fixara valores compativeis com
seu porte e sua capacidade econdmica, sem liame obrigatorio a quaisquer
equivalentes fixagdes alheias. E o valor que determina essa conceituagdo, e nao
outro fator.

Pronto pagamento ¢ aquele realizado em até
determinado prazo pela estatal, conforme estabelecido em seus atos internos,
também sem necessario peamento a parametros estranhos ou a lei alguma.

Obrigacoes futuras sdao em geral as relativas a
manutengdes, substituicao de pecas, exames, testes obrigatorios e procedimentos
do género, inerentes ao objeto e assim descritos no contrato, neste caso a cargo
do contratado. Como a lei fala em "por parte da estatal", entdo ndo se trata
disso, porém, decerto, de atestacdes, demonstrativos, certificacdes de resultado,
liberagdes ou algo assim, relativamente ao objeto contratado e procedido pela
estatal. Sao portanto obrigagoes de fazer, como as qualifica o Cdodigo Civil.

A simples garantia de funcionamento, que
determinados objetos carregam como importante atributo de qualidade, nao
constitui nenhuma dessas obrigacdes, eis que podera nunca ser exercitada pela
estatal contra o seu fornecedor, enquanto que aquelas obrigacdes acima descritas

sempre 0 sdo.



O paragrafo unico deste artigo, embaracosamente
obvio, informa que a simplificacdo do instrumento de contrato ndo prejudicara o
registro contdbil exaustivo dos valores despendidos pela estatal e a exigéncia de
recibo pelos destinatarios.

Alguém imaginaria diferente ? Desde quando um
contrato simplificado exclui a necessidade de se contabilizarem os valores pagos,
ou a necessidade de o contratado expedir recibo do valor que recebeu ?

E essa genérica palavra recibo, por sua vez, nao
significa qualquer documento informal que ateste algum recebimento, porque o
recibo ndo podera ser menos nota fiscal ou outro documento fiscal idoneo, dentre

os a que a lei atribui oficial valor probante da operacao.

Art. 74

Artigo que, se ja ndo se justifica na sua matriz que ¢ a
lei de licitagdes, art. 63, muito menos € necessario na LE, moderna e atual como
¢. Diz o 6bvio gritante, que ¢ o direito aberto a qualquer interessado de conhecer
o contrato e dele obter copia total ou parcial, pagando os custos da reproducgao se
assim disser o edital ou alguma regra organizacional interna da estatal
respectiva.

Chega a ser constrangedor. A minuta do contrato ¢
um anexo obrigatdrio do edital, e a LE com este dispositivo estd permitindo ao
interessado ler o anexo do edital !!

E também impde a estatal que forneca copia de todo o
contrato a quem a requisitar. Ora, para qué viria isto na lei, se a Constitui¢ao, art.
5, incs. XXXIII e XXXIV, ja assegura amplamente o direito do cidadao a
certiddes sobre atos e contratos do poder publico ?

E ainda menciona copia autenticada, idéia, além de
inteiramente superada na era da internet, absolutamente anacrénica quando a
copia ¢ fornecida pela propria estatal, como se pudesse ser falsa ou inauténtica.
E pior: os entes que autenticam documentos sdo os cartorios, nao as reparti¢des

publicas, nem as a estatais. Estas fornecem documentos originais mas nao



autenticados, na medida em que a ninguém faz sentido autenticar seus proprios
atestados.

O artigo ¢ uma tragédia juridica, e ha décadas ja nao
faz sentido. Tem a mesma importancia do carogo da azeitona nas iguarias que a

contemplem.

Art. 75

Resumo do art. 64 da lei de licitagdes, também chove
em grande parte no molhado,. Informa (caput) que a estatal convocard o
vencedor da licitacdo, ou o fornecedor escolhido sem licitagdo, para contratar,
assinando-lhe prazo para isso - que pode e em boa técnica ja deve constar no
edital -, vencido o qual opera a decadéncia do direito a contratacdo para o
fornecedor.

Aquele prazo (§ 1°) pode ser prorrogado por uma vez
e por igual periodo, o que se dara - e isso a lei ndo reza - a pedido do fornecedor
e mediante a sua justificativa, que a estatal aceite. E uma faculdade dada a
estatal, e ndo uma obrigacao.

Pelo § 2° se o convocado nao assinar o contrato pode
a estatal ou revogar a licitacdo por esse s6 motivo, ou convocar - se ainda se
estiver dentro do prazo de validade das propostas caso o edital a tenha
estabelecido, ou apenas convidar se aquele prazo ja se houver expirado - os
demais licitantes pela ordem de classificacdo, e dentro do prazo e das condigdes
que foram dadas ao primeiro, para contratar o objeto, ao pre¢o do primeiro
colocado, atualizado na forma do edital.

Aqui surge uma questdo importante. Considerando-
se que a LE ndo consigna prazo maximo de validade das propostas, entdo a boa
técnica manda que essa informacao conste do edital, ainda que a lei nada diga a
respeito no art. 42, sobre os obrigatorios contetdos do edital. Sim, porque nao
deve ficar sem previsdao um prazo como este, que delimita campos de direito

tanto da estatal quanto dos licitantes.



Se houver um prazo fixado, e se for superado sem
contratacdo, entdo ninguém pode ser convocado para contratar coisa nenhuma. E
simplesmente convidado, e contrata se quiser, mesmo em se corrigindo o valor
do vencedor. Porém, se inexistir prazo de validade, entdo teoricamente vale o
que a lei, de caso pensado ou ndo, determina, ou seja que pela ordem
classificatéria todos os licitantes, cada qual a sua vez, podem ser convocados
para contratar, € precisardo vir como o primeiro precisou e nao o fez.

Torna-se portanto fundamental definir a cada licitagao
se existird ou ndo prazo de validade das propostas - € a enfatica recomendagao ¢
a de que exista, porque, repita-se, nao se pode negligenciar com tema que, como
este, envolve e parametra importantes direitos da estatal e dos seus licitantes.

A lei, francamente, deveria exigir que o prazo viesse
expressamente estabelecido no edital, dispensando-se a rigidez dos 60 dias
maximos que consta da lei de licitagdes, que muita vez somente prejudica, mas se
exigindo que algum prazo fosse estabelecido, como muito adequadamente fez a

lei do pregdo, a Lei n° 10.520/02, art. 6°.

Art. 76

Este artigo, integrado apenas do caput e que se inspira
em seu inicio no art. 69, e ao final no art. 70, ambos da lei de licitagdes, da o que
falar. Inova importantemente, inclusive em leitura da Constitui¢do, art. 37, § 6°,
item esse que da a partida para a formulacdo de toda a teoria da responsabilidade
objetiva do estado. Falemos antes da parte final do artigo, responsabilidade
objetiva, e depois se abordara a parte inicial, que aparentemente ¢ desprovida de
qualquer controvérsia.

O art. 76 em sua parte final - sem nenhuma garantia
de que serd prestigiado pelo Poder Judicidrio, mas muito interessantemente -
parece ter pretendido reforcar a regra da responsabilidade objetiva do contratado
na execuc¢ao do contrato, estabelecida no art. 70 da lei de licitagdes, neste caso

sob o pano de fundo dos contratos das empresas estatais.



Com efeito, a redagdo da LE neste momento suscita
novas vertentes de analise do evidente contraste entre o § 6° do art. 37 da
Constituicdo com o conjunto deste art. 76, parte final, da LE, e o art. 70 da lei de
licitagdes, ambos a ditarem, com palavras um pouco diversas, o mesmo direito.

Explica-se: existe aberta contradi¢do, as claras e da
maneira mais explicita possivel, entre a regra da responsabilidade objetiva do
estado, consignada no § 6° do art. 37 da Constituicdo, com a previsdo da
responsabilidade subjetiva do contratado do poder publico, que figura neste art.
76 da LE e, antes disso € quase com as mesmas palavras, também no art. 70 da
Lei n°® 8.666/93.

Uma contradiz frontal e irremediavelmente a outra,
pois que a primeira e origindria responsabilidade por danos, provocados pelo
contratado a terceiros ou a Administragdo - se e sem se indagar o que acontecera
depois -, de duas uma: ou ¢ do contratado, ou é da Administracdo contratante.
Nao hé conciliagao possivel.

Repita-se: neste momento inicial ndo se leva em conta
o que devera seguir, com a parte que indenizou tentando recuperar seu dinheiro.
Isso ndo interfere na fixacdo da responsabilidade objetiva inicial, que neste
momento traduz a inica preocupagao tedrica.

A Constituigdo, art. 37, § 6° reza: "As pessoas
juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de servigos
publicos responderao pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a
terceiros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa."

E quando se compara esta direta, classica e objetiva
assercao constitucional com o que estabelece o art. 76 da LE o queixo do leitor
tende a desabar, eis que a LE pretende o inverso, ou seja que "O contratado (...)
respondera por danos causados diretamente a terceiros ou a empresa publica ou
sociedade de economia mista, independentemente da comprovacao da sua culpa

ou dolo na execucao do contrato."
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Como técnica ou juridicamente conciliar duas ordens
em sentido diametralmente oposto, como sao estas ?

Pela Constituicdo, em havendo dano ensejado pelo
contratado do poder publico a alguém € o poder publico que em primeiro
indeniza, e apenas depois, se conseguir demonstrar que o seu agente lesador
atuou com dolo ou culpa ao causar aquele dano, entdo regressa contra ele,
administrativa ou judicialmente, pleiteando ressarcir-se do prejuizo. Se nao
conseguir demonstrar dolo ou culpa, entdo o estado suporta o prejuizo e ponto
final. Nisso consiste, em duas palavras, a responsabilidade objetiva do estado,
contra, se existir e depois for demonstrada, a responsabilidade subjetiva do seu
agente.

Mas a LE, como de resto sua inspiradora lei de
licitagdes, prevé que a responsabilidade pela reparagdo do dano ¢ j& diretamente
do subjetiva do contratado, e ndo objetiva da estatal que o contratou. As
empresas estatais se enquadram, naturalmente, na previsao constitucional de
pessoas juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos, de modo
que o § 6° do art. 37 constitucional a elas se aplica.

Assim estando escancarada a discrepancia entre a LE
- ¢ também a lei das licitagdes - e a Constituicdo Federal, entdo se alguém for
prejudicado por dano ensejado por algum contratado de alguma estatal no
desempenho de contrato, em boa técnica deverd pleitear a reparagdo de seu
prejuizo - por requerimento administrativo ou por acao judicial - junto a estatal
e com base na Constitui¢ao, € ndo junto ao contratado com base na lei, pois que
até onde se sabe a Constituicdo prevalece sobre a lei.

Nao pode prevalecer a pretensdo legal de que a
responsabilidade em casos assim seja subjetiva do agente contratado pelo estado
ou pela estatal, quando a Constituicdo determina que sera objetiva do estado.

E quanto a parte inicial do caput deste art. 76, parece
isenta de mistérios ou dificuldades de compreensao e aplicacao.

O contratado responde pela qualidade da execugao de

seu trabalho, de modo que, por apontamento do gestor do contrato, estard
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obrigado a corrigir, reparar, substituir. remover ou substituir partes defeituosas
do objeto que executou, caso esse defeito seja causado por sua técnica de
execuc¢do ou por materiais que tenha utilizado. Se o defeito for do projeto ou das
especificacdes que a estatal forneceu do objeto o executante nao sera
responsabilizado pelo resultado da execucao, como ndo poderia ser.

A estatal simplesmente nao pode receber como boa a
parte do objeto entregue pelo contratado na qual constate defeitos e
irregularidades, devendo devolvé-la, ou rejeita-la, e exigir aquela adequagdo ao
que foi contratado, sob pena de o contrato precisar ser rescindido por
inadimplemento. Este artigo evidencia a relevancia incontorndvel de uma correta
gestdo do contrato, com adequados acompanhamento e fiscalizacao dos passos

dados pelo contratado.

Art. 77

Reduzido do art. 71 da lei das licitagoes, este sintético
artigo estabelece no caput que o contratado ¢ responsavel pelos encargos
trabalhistas, fiscais e comerciais resultantes do contrato, desde logo excluindo a
responsabilidade pelos encargos previdenciarios.

O § 1°, tnico que restou com o veto ao § 2°, fixa que
a inadimpléncia do contratado com relagdo aqueles encargos nao transfere a
estatal contratante a sua responsabilidade - e o que mais fala o paragrafo, haurido
da lei das licitagdes, ¢ melhor fingir que ndo esta escrito j4 que recorda didlogo
de ¢ébrios as trés horas da madrugada no mais inidoneo botequim portuario, nao
fazendo sentido nenhum.

Este assunto deu muitissimo pano para manga até ao
menos anos recentes, quando o e. Tribunal Superior do Trabalho, pela Resolucao
n® 174, de 24 de maio de 2.011, modificou sua Stumula 331 para tentar
equacionar a questdo da responsabilidade trabalhista subsidiaria que se pode dar
entre, para este caso, a estatal contratante e o contratado pela empresa interposta,

locadora de mao-de-obra.
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Na pratica, os empregados da empresa interposta
ingressam com agdo contra seu empregador e este invoca, logo a seguir no curso
do processo, a responsabilidade subsidiaria da estatal que o contratou, por
denunciacdo da estatal a lide. Se acatada pelo Judiciario aquela denunciagdo a
lide, transforma-se entdo a estatal em ré tanto quanto o réu originario, porém a
estatal evidentemente sempre serd o devedor escolhido pelo autor da agdo para
pagéa-lo numa eventual execugdo de sentenga. Com efeito, alguém hesitaria em
preferir cobrar uma estatal a um pilantra, aventureiro e, provavelmente, cafajeste
empresario ?

A questao sempre foi convulsionada e pessimamente
resolvida na pratica, com jurisprudéncia vacilante de a a z, e instabilidade
institucional absoluta, o que ¢ sempre detrimentoso a entes publicos e empresas
privadas admissoras de trabalhadores "terceirizados" ou "locados" - resultando
sempre horriveis estes adjetivos.

Quanto a responsabilidade pelo recolhimento dos
encargos previdenciarios resultantes do contrato a LE nem sequer alude ao tema,
dele fugindo como o diabo a cruz e dando a impressao de que mansamente aceita
a regra do § 2° do art. 71 da lei das licitacdes, pela qual a Administracao
responde solidariamente com o seu contratado pelos encargos previdenciarios
oriundos dos contratos de trabalho dito terceirizado.

Solidéria ¢ responsabilidade diversa da subsidiaria, e
ja € declarada inicialmente na agdo, proposta contra o empregador e o ente
contratante do empregador, logo ao inicio da lide.

Tanto no caso dos encargos trabalhistas quanto no dos
previdenciarios, a vacina que o poder publico tem se ministrado para tentar
prevenir os mais desastrosos resultados financeiros de agdes judiciais que contra
ele pululam aos milhares ¢ exigir do contratado, como condi¢dao de pagamento da

A - 1 A L e
fatura do més anterior ('), e a cada novo més até o ultimo do contrato, a

o que juridicamente ¢ incorreto e inadmissivel, pois que se o contratado, obrigado como ¢ pela lei e
pelo contrato a manter atualizadas suas condi¢cdes de habilitacdo por toda a execug@o contratual, caso
descumpra essa obrigacdo deve ter o seu contrato rescindido com base n'algum dos incisos iniciais do
art. 78 da lei de licitaces, e ndo apenas ter o seu pagamento atrasado até cumprir sua obrigacdo. A
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demonstracao de cumprimento dos encargos trabalhistas (saldrios, adicionais,
férias, etc.) e previdenciarios (INSS, FGTS, seguros de acidentes de trabalho)
decorrentes dos contratos de trabalho firmados pelo contratado com seus
empregados.

Parece, malgrado a antijuridicidade dessa operacao,
que o resultado vem sendo bastante apreciavel. E a denominada ilegalidade util,

instituto genuinamente nacional.

Art. 78

Subcontratagdo. Inspirado no art. 73 da lei de
licitagdes, saiu maior ¢ melhor que o modelo. Resolveu algumas duvidas e
incongruéncias que a lei de licitacdes suscita no confronto entre seus arts. 72 e
78, inc. VI.

O edital pode admitir que o contratado subcontrate
partes do objeto - apenas partes, ndo totalmente - a alguém que ndo tenha
participado do certame, quer em consorcio, quer isoladamente. O edital deve dar
o limite dessa subcontratagdo, quer em percentual do valor final do contrato, quer
em percentual do objeto, quer nas partes indicadas do objeto, quer de alguma
outra maneira se existir, € sem limite legal de percentual. Mas se ndo admitir a
subcontratagdo desde logo o edital, entdo estard simplesmente proibida a
subcontratagdo. Clarissimo e objetivo.

Nao pode haver subcontratacdo de quem tenha
participado do certame nem de quem tenha participado direta ou indiretamente da
elaboracdo do projeto basico ou executivo do objeto licitado, o que a lei consigna
- sem muita objetividade nem precisdo, numa espécie de moralismo cego que
estd tdo em moda - para coibir possivel mancomunacdo de interesses entre os

licitantes.

rescisdo ¢ muito mais grave, pra o contratado, que a simples e injuridica reten¢do do pagamento do més -
tipico jeitinho brasileiro de ndo atrapalhar muito a vida de seu contratado, apenas um pouco... Tudo
completamente errado, pois que se o contratado serviu para entregar o objeto ou a parte dele, e se o
contratante recebeu regularmente o que foi entregue, entdo inquestionavelmente deve pagar pelo que
recebeu - ou de outro modo que j& ndo receba. Receber como bom um objeto e depois ndo pagar o que
recebeu constitui pratica de enriguecimento sem causa, ou locupletamento ilicito - o poder publico ndo
sabe disso ?
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O objetivo dessa proibigdo, repita-se, nao € muito
compreensivel, na medida em que, se o preco do contratado estd bom para a
estatal, se a responsabilidade pela execuc¢dao ¢ sempre do contratado, e se o
subcontratado - participante ou ndo do certame - estd tdo habilitado quanto o
contratado, entdo por que tanto cuidado com a pessoa do subcontratado ? Que
diferenga faz para a estatal quem seja ele ? Trata-se de uma espécie de caga as
bruxas antecipada.

O subcontratado, ainda que ndo seja contratado da
estatal, e como se disse acima, devera ter a mesma habilitacao, e entendemos que
proporcional em quantitativos ou valores se for o caso, do contratado na
licitagdo, pena de nao poder ser deferida a subcontratagao.

Subcontratagdo ¢ a contratacdo de alguém pelo
contratado, para que pelo contratado e em nome do contratado execute parte do
objeto contratado, e ndo transfere ao contratado responsabilidade alguma, perante
a estatal contratante, pela execu¢do do que foi subcontratado. Essa
responsabilidade sempre foi e permanece sendo do contratado, que por isso deve
fiscalizar atentamente a atuagdo do subcontratado, eis que ¢ o nome e a reputagao
do contratado que estd sempre em jogo.

Diferencia-se a subcontratacdo administrativa da sub-
rogagdo civil, instituto pelo qual alguém, sub-rogante, cede a sua parte no
contrato a alguém, sub-rogado, e com isso desaparece do contrato. A LE nao
contempla cessdo ou transferéncia de contrato, como a lei das licitagdes, art. 78,
inc. VI, admite, se for autorizada pelo ente contratante. Nada disso na LE, o que
parece bom por organizativo, uma vez que nada pode abrir tantas ensanchas as
mais diversas confusdes ou irregularidades que transferéncias contratuais.

Por fim, mesmo que o edital em género as admita, a
estatal, no curso de um contrato, pode nao autorizar subcontratacdes, ainda que
obedecidas pelo postulante a subcontratacdo todas as condicdes legais e
editalicias. Autorizar subcontratagdes ¢ uma faculdade ou um direito que a

estatal terd se o edital assim o previr, mas nunca uma obrigagdo. Nao existe
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portanto direito subjetivo do contratado a subcontratar a execu¢do de parte do

objeto a ninguém, mesmo que o edital para tanto autorize a estatal.

Bittencourt:

Sobre isso, e nesse sentido, assim ensina Sidney

A realidade, entretanto, tem jogado
por terra essa maxima, notadamente nas grande obras e servigos
de engenharia mais complexos, nos quais ¢ praticamente
impossivel que apenas uma empresa detenha todos os
conhecimentos técnicos e profissionais de varias categorias para
a execucao de todo o empreendimento.

Ciente desse fato, o legislador da LE
fez constar uma autorizagdo para que a estatal contratante avalie
a conveniéncia de permitir a subcontratacdo, devendo a
expressao ser entendida como a possibilidade de repasse de parte
da execugdo, sem prejuizo de responsabilidades da contratada.

Por outro lado, um edital mandar ao contratado

subcontratar parte do objeto a alguém ¢é hipotese que para noés nao faz nenhum

sentido, mesmo que a lei das micro e pequenas empresas, a LC 123/06, no art.

48, inc. II, autorize que o edital assim faga. Considerando-se a origem daquela

lei, ndo ¢ de estranhar que uma insania como aquela dela faca parte. Seja como

for, a subcontratacdo sempre decorre de um pedido do contratado, que a estatal

contratante defere e autoriza, nunca outra coisa.

(prossegue)
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