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1. A disciplina geral da Lei 8.666 adotada pela Lei 14.133

A Lei 8.666 estabelecia, nos arts. 69, 70 e 73, §2° que o contratado tem
responsabilidade pela obra executada — do que decorre a obrigagao de corrigir
os defeitos identificados e a responsabilizacado por eventuais danos causados a
Administracdo ou a terceiros. Essa responsabilidade ndao era afastada pelo
recebimento da obra, mas deveria incidir nos limites da lei e do contrato.

A Lei 8.666 nao estabelecia prazo especifico de garantia, de modo que a
solugdo consistia na aplicagéo da regra geral do Cédigo Civil.

A Lei 14.133 reitera as regras da Lei 8.666 ao estabelecer a responsabilidade
do contratado nessas situagdes e a obrigacédo de corrigir defeitos identificados
e responder por danos causados. Os arts. 119, 120 e 140, §2° da Lei 14.133
tém correspondéncia com os dispositivos da Lei 8.666 acima referidos.

Mas a Lei 14.133 avancou no tema ao estabelecer o prazo de garantia
quinquienal. Trata-se da regra do art. 140, §6°, da Lei 14.133.

2. A Lei 8.666 e a aplicagao da garantia quinquenal do art. 618 do Cédigo
Civil

A Lei 8.666 nio estabelecia prazo especifico delimitando a responsabilidade do
particular executor de obra publica. Por isso, cabia recorrer a disciplina geral do
Cadigo Civil.

A disciplina especifica atinente a responsabilidade civil do executor de obra
esta prevista no art. 618 do Codigo Civil. Ele prevé que, nos “contratos de
empreitada de edificios ou outras construcdes consideraveis, o empreiteiro de
materiais e execucdo respondera, durante o prazo irredutivel de cinco anos,
pela solidez e seguranga do trabalho, assim em razao dos materiais, como do
solo”.

Essa regra € aplicavel as contratagées administrativas, de acordo com os arts.
54 da Lei 8.666.

2.1. O posicionamento do Tribunal de Contas da Uniao (TCU)
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A jurisprudéncia do TCU ja reconhecia que o art. 618 do Cadigo Civil
estabelece prazo de cinco anos (garantia quinquenal) durante o qual o
contratado tem responsabilidade sobre a obra publica executada. Mais ainda,
reconhecia que se tratava de responsabilidade objetiva e que, no periodo de
garantia, a responsabilidade somente pode ser afastada pela existéncia de
alguma excludente (p.ex., fato exclusivo da vitima ou de terceiros, forca maior
ou caso fortuito). Confiram-se alguns precedentes:

Considerando a responsabilidade civil da contratada disposta no art. 618
do Cddigo Civil, de fato, e empreiteira é objetivamente responsavel pela
solidez e seguranca da obra por um prazo irredutivel de cinco anos.
(TCU, Acdrdao 252/2012, Plenario, rel. Min. Valmir Campelo)

19. Nao pode ser acatada a afirmacao de que o pavimento foi
precocemente deteriorado em virtude do relevo da cidade e do pesado
trafego de veiculos. A empresa construtora, ao assumir a execucao da
obra, por certo tinha, ou deveria, ter pleno conhecimento das condi¢cbes
da localidade, sendo de sua inteira responsabilidade assegurar a solidez
e a durabilidade do empreendimento.

20. Outra nao é a regra inserta no Coédigo Civil, que, em seu art. 618,
preceitua o seguinte: [...].

21. A alegacao de que a obra foi integralmente concluida e em perfeitas
condicdes e sua deterioragcado decorreu de auséncia de manutengao nao
foi comprovada. Por isso mesmo, nao pode ser acatada.

22. A alegada intempestividade na vistoria ndo pode ser aceita, uma vez

que ocorreu dentro de prazo inferior a dois anos da conclusdo das obras,
periodo em que, por forca legal, a Construtora ainda era responsavel

pela qualidade dos servicos prestados. (TCU, Acérdao 3.433/2012,
Primeira Camara, rel. Min. Ana Arraes)

Com efeito, a [empresa] deveria ter refeito os servigos danificados do
empreendimento e assumido integralmente todos os prejuizos
verificados, visto que o art. 69 da Lei de Licitacbes e Contratos estatui
que o contratado € obrigado a reparar, corrigir, remover, reconstruir ou
substituir, as suas expensas, no total ou em parte, o objeto do contrato
em que se verificarem vicios, defeitos ou incorregdes resultantes da
execucao ou de materiais empregados. Igualmente o art. 70 dispde que
o0 contratado € responsavel pelos danos causados diretamente a
Administracdo ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo na
execucdo do contrato, ndo excluindo ou reduzindo essa
responsabilidade a fiscalizagdo ou o acompanhamento pelo 6rgao
interessado.

Mesmo no caso de danos causados por ocorréncias climaticas, em
principio o construtor tem responsabilidade objetiva no tocante a solidez
e a seguranga da obra durante o prazo irredutivel de cinco anos a contar
de sua conclusdo, nos termos do art. 618 do Cddigo Civil, cabendo
exclusivamente a ele o 6nus de demonstrar que nao possui henhuma




Oliveira & Talamini

advogados

Justen, Pereira I

parcela de culpa na consecugao dos vicios eventualmente encontrados.
(TCU, Acordao 4711/2020, Primeira Camara, rel. Min. Benjamin Zymler)

2.2. A orientagao técnica do IBRAOP (OT-IBR 03/2011)

Esse entendimento era corroborado pelo Instituto Brasileiro de Auditoria de
Obras Publicas (IBRAOP).

O IBRAOP ¢é uma sociedade civil de direito privado sem fins econdmicos, de
ambito nacional, constituido por profissionais de Engenharia, Arquitetura e
Agronomia, de nivel superior e que exercem atividades relacionadas a auditoria
de obras publicas. Suas Orientacdes Técnicas tém por objetivo consolidar o
entendimento de técnicos dos Tribunais de Contas a respeito de determinado
tema e, apesar de nao terem efeito vinculante, sdo usualmente tomadas em
consideragao como diretrizes por agentes de contratagdes publicas.

A OT-IBR 03/2011 versa sobre a “Garantia quinquenal de obras publicas”.
Prevé que a garantia quinquenal é o “periodo de 5 anos, definido pelo art. 618
do Cddigo Civil, no qual os executores tém responsabilidade objetiva pelos
defeitos verificados nas obras” (subitem 3.1). Nesse periodo, o executor
responde “diretamente pelos danos causados a terceiros, independentemente
de dolo ou culpa” (subitem 3.2).

As excludentes de responsabilizacdo mencionadas no documento sao “caso
fortuito, motivo de forga maior, culpa exclusiva de terceiros e inexisténcia do
defeito” (subitem 3.3).

Sob outro angulo, o subitem 5.2.2 da OT-IBR menciona algumas exceg¢des ao
prazo quinquenal das garantias de obras publicas. Trata-se de servigos
especificos que se deterioram mais rapidamente, cuja vida util é inferior a cinco
anos. Confira-se:

Determinadas obras ou servigos, por sua natureza ou prazo de validade
dos préprios materiais empregados, ndo sdo garantidos pelo prazo de
cinco anos estabelecidos em lei, devendo ser monitorados durante os
periodos proprios de sua vida util. Sdo eles, exemplificativamente:
servicos de capinagcdo, rogo/rogada, limpeza e desobstrugcdo de
dispositivos de drenagem, pintura (sinalizagéo) de faixas de rodovias ou
vias urbanas e pintura de edificagdes.

2.3. Condicoes para responsabilizagdao no periodo posterior aos cinco
anos

Sob outro angulo, também havia o entendimento de que o decurso do prazo de
cinco anos fixado no art. 618 do Cdédigo Civil ndo exaure a responsabilidade do
contratado. Apds os cinco anos da garantia quinquenal, o executor deveria ser
responsabilizado pelos defeitos verificados, desde que dentro do periodo de
vida util da obra e desde que comprovada a existéncia de dolo ou culpa
(imprudéncia, negligéncia ou impericia).

Ou seja, a reponsabilidade perduraria no periodo posterior aos cinco anos da
garantia legal, mas ficaria condicionada ao limite temporal da vida util da obra e
a presenga do elemento subjetivo. O 6nus da prova da ocorréncia de conduta
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dolosa ou culposa do particular incumbiria a Administracao.

No Acordao 834/2020, por exemplo, a Primeira Camara do TCU analisou a
ocorréncia de inexecugao parcial do objeto do Convénio 121/2008, celebrado
entre a Unido e o Municipio de lbipeba/BA, para implantacdo de rede de
drenagem com pavimentagdo. O TCU acolheu a defesa da executora dos
servicos e afastou a condenagdo da empresa por irregularidades na obra. A
decisdo foi tomada em razdo da auséncia de comprovacdo do vinculo de
responsabilidade com os vicios constatados de modo intempestivo.

O julgado concluiu que “o parecer que confirmou as supostas impropriedades
foi emitido [...] passados mais de 5 anos do recebimento do objeto”,
extrapolando o limite legal de cinco anos estabelecido pelo art. 618 do Cddigo
Civil para responsabilidade de servicos de engenharia. (TCU, Acoérdao
834/2020, Primeira Camara, rel. Min. Weder de Oliveira)

Nesse mesmo sentido, confira-se o subitem 5.3 da OT-IBR 03/2011:

5.3 Ainda que ultrapassado o periodo de garantia quinquenal, a
Administracdo Publica pode notificar os responsaveis pelos defeitos
constatados nas obras para que os corrijam sem 6nus ao Erario. Para
isso, deve averiguar se o empreendimento ainda se encontra dentro do
seu periodo de vida util e realizar uma inspecdo mais detalhada, uma
vez que passara a assumir o 6nus da prova.

Portanto, para a responsabilizacdo do executor no periodo posterior a cinco
anos do recebimento, a Administracdo deveria comprovar (i) que a construgao
ainda se encontra dentro do seu periodo de vida util e (ii) que se trata de
defeito cometido pelo executor, mediante dolo ou culpa.

Para assegurar a viabilidade de responsabilizagdo nesses casos, os 6rgaos de
controle ja ressaltavam a necessidade de haver controle efetivo sobre o
desempenho do particular, além de um monitoramento efetivo da deterioragao
da obra.

A titulo de exemplo, confira-se o seguinte julgado do TCU:

Além da necessidade de monitoramento da deterioragdo, outra boa
pratica da Administragcao Publica seria a elaboracdo de um manual de
utilizagdo e manutencao preventiva da obra, no qual sejam estipulados
os procedimentos a serem executados e a frequéncia dessas inspecgoes,
principalmente dentro do prazo de garantia quinquenal, conforme prevé
a norma ABNT NBR 6118:2007, em seu item 25.4. Desse modo, visando
a garantia da vida util prevista para a estrutura, tendo em vista o porte da
construgdo e a agressividade do meio em que esta inserida, entendo
adequado emitir recomendagdao ao Suape para que elabore para o
empreendimento em tela um manual de utilizacdo e manutengao
preventiva, como proposto pela unidade especializada. (TCU, Acérdao
943/2014, Plenario, rel. Min. Marcos Bemquerer)

3. O art. 140, §6°, da Lei 14.133
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O art. 140, §6°, da Lei 14.133 estabelece que:

Em se tratando de obra, o recebimento definitivo pela Administragdo nao
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 seguranga dos materiais e
dos servigos executados e pela funcionalidade da construcdo, da
reforma, da recuperacdo ou da ampliacdo do bem imovel, e, em caso de
vicio, defeito ou incorrecao identificados, o contratado ficara responsavel
pela reparacdo, pela correcdo, pela reconstrugao ou pela substituicao
necessarias.

A regra incorporou a disciplina do Codigo Civil sobre a garantia pela execugao
de obras, conforme a jurisprudéncia anterior do TCU.

Previu prazo de cinco anos de garantia, no qual o particular responde por
defeitos identificados na obra, em consonancia com o prazo geral previsto no
Cadigo Civil.

Porém, ressalvou que o edital e o contrato podem prever prazo de garantia
superior, 0 que sera cabivel em vista das especificidades da obra em questao.
Em que pese o siléncio da regra, reputa-se que em relacdo a servigos
especificos que se deterioram mais rapidamente, cuja vida util é inferior a cinco
anos, sera cabivel a previsao de prazo de garantia inferior.

Em qualquer caso, a definicdo do prazo de garantia € essencial, porque se
vincula diretamente a composicdo de custos do particular e ao equilibrio
econdmico-financeiro da contratagao.

Ademais, o dispositivo previu expressamente que a responsabilidade no
periodo de garantia € objetiva, independente da comprovagao de dolo ou culpa.
Assim, cabe ao particular a demonstracdo da existéncia de excludente de
responsabilizagao.

Nao foi prevista uma disciplina relativa a responsabilizagéo no periodo posterior
ao prazo de garantia. Reputa-se que se aplica o posicionamento consolidado
no periodo anterior, segundo o qual (i) a responsabilidade do particular
depende da demonstragao de que (i.1) a construgdo esta dentro do seu prazo
de vida util e (i.2) se trata de defeito cometido pelo executor, em conduta
dolosa ou culposa; e (ii) o 6nus da prova incumbe a Administragao.
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