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1. O LABIRINTO

‘I ‘I O ATUAL CENARIO DAS OBRAS
n PUBLICAS INACABADAS

Pior que uma obra nao iniciada é uma obra inacabada. Se antes os gesto-
res tinham um problema com o empreendimento que nao se iniciava, agora
sao 'brindados’ com o pesadelo daquilo que pode ser considerado como ‘O La-
birinto das Obras Publicas’

Obra paralisada tem que ser administrada. Ha gastos com manutencao,
conservacao, vigilancia, etc. Existem custos adicionais para sua retomada, esfor-
co imensuravel dos agentes publicos de gestao, dos profissionais técnicos, do
corpo juridico. Isso tudo sem contar as intermindveis disputas judiciais e, evi-
dentemente, a forte pressao dos érgaos de controle.

Para além disso, os agentes politicos arcam com o custo de reputagao, en-
quanto os prestadores de contas, publicos e privados, absorvem as multas e
débitos imputados pelas instituicdes fiscalizadoras. Had também os custos indi-
vidualizados com processos administrativos e/ou judiciais (advogados, peritos,
taxas, ..), e claro, os dramas pessoais e a rapida execracao publica dos agentes
e das empresas.

A sociedade paga também. Tem que arcar com o prejuizo do investimen-
to desastroso e que nao veé retorno, a impossibilidade de colocar um filho na
creche, a auséncia de um posto de saude em distancia razoavel, a inexisténcia
do saneamento basico que impeca a proliferacdo de doencas. Enfim, o cus-
to de um pals que ainda ndo conseguiu pavimentar o melhor caminho para
seus cidadaos.

Com esse cenario em mente, no ano de 2017 o Tribunal de Contas da Unido
iniciou esforco para identificar a real situacao das obras inacabadas em nosso
pals, providéncia que culminou com o Acérdao Ne 1079/19-P. O documento re-
gistrou a existéncia de 14.403 empreendimentos inacabados dentre os 38.412
que foram analisados, ou seja, aproximadamente 37,5% dos contratos.

Na sequéncia, o entao Secretario de Gestao do Ministério da Economia co-
municou que aquela oportunidade existiam aproximadamente 100.000 obras
publicas contratadas (apenas com recursos da Uniao)', de forma que, com base
no percentual da amostragem dada pelo TCU, pode-se estimar incriveis 37.000
empreendimentos paralisados.

A bem da realidade, o tormento causado pelos conhecidos “elefantes bran-
cos"remonta a décadas. Com base em alerta emitido pelo TCU, no distante ano
de 1995 o Senado Federal criou a Comissdo Tempordria de Obras Inacabadas.
Sob a presidéncia do entao Senador Carlos Wilson, a comissao detectou existi-
rem 2.214 empreendimentos paralisados j& naquela época?.

1 TCU. #EuFiscalizo. 7°10”. Disponivel em https://www.youtube.com/watch?time
continue=3&v=qgrdipoplxo4.

2 https://www25.senado.leg.br/web/atividade/pronunciamentos/-/p/texto/178354
(acesso em 28.01.2020)
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Doze anos depois o TCU trouxe o assunto a tona novamente. Em 2007 ela-
borou um diagndstico acerca das construcoes inacabadas realizadas com recur-
sos da Unido, bem como procedeu a verificacdo de oportunidades para aper-
feicoamento de normativos e da sistematica de fiscalizacdo das obras publicas.

Sequencialmente, um termémetro melhor das dimensdes do problema foi
dado em 2016 pelo presidente da extinta Comissdo Especial de Obras Inacaba-
das, Senador Ataides de Oliveira, ao declarar que os prejuizos com as obras pa-
ralisadas poderiam alcancar a casa de 1 trilhdo de reais®.

A violéncia desses numeros pode ser ilustrada no grafico a seguir, o qual
promove o cotejamento entre o valor do estoque da Divida Publica Federal
(DPF) em abril de 2019 com o prejuizo advindo das obras inacabadas. O des-
perdicio representa aproximadamente 30% de toda a divida contraida pela
Unido®. Vale lembrar que em termos de fluxo anual de orcamento, o déficit
fiscal da Unido para o ano de 2019 foi apontado na Lei N° 13.808/19 (LOA) em
RS 249 bilhses®.

Comparativo DPF x Prejuizo Obras Inacabadas (em R$ Bilhdes)

Divida
Publica Federal

Prejuizo Obras
Inacabadas

o 500 1000 1500 2000 2500 3000 3500

Como se nao bastasse, ainda em 2018 o Poder Legislativo se viu obriga-
do a aprovar o Projeto de Lei do Congresso Nacional n® 4 (‘A Regra de Ouro’®),
liberando um crédito suplementar de aproximadamente RS 250 bilhdes em
virtude da necessidade de refor¢co das dotagdes constantes na Lei Orcamen-
taria vigente.

3 Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/12/14/perdas-
com-obras-inacabadas-podem-chegar-a-r-1-trilhao. A estimativa abrange perdas diretas
(patrimoénio material sem uso) e indiretas (depreciag¢éo, custo de oportunidade, custos
administrativos, custos com judicializacao, etc...).

4 http://www.tesouro.fazenda.gov.br/-/estoque-da-divida-publica-federal-cresce-0-32-
em-abril.
5 Fortemente impactado pelo déficit previdenciario de aproximadamente R$ 304 bilhdes.

O tema da previdéncia social foi objeto de acalorados debates que culminou com a
respectiva reforma.

6 Vedacdo de realizacdo de operacdes de créditos que excedam o montante das
despesas de capital, ressalvadas as autorizadas pelo Poder Legislativo por maioria
absoluta.
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Em face de cendrio tdo desfavoravel, a perda da capacidade de investimen-
to do pals era consequéncia esperada. Ja em 2013 a consultoria McKinsey de-
mostrava que o Brasil necessitaria investir anualmente 5,5% de seu produto in-
terno bruto (PIB) no setor de infraestrutura para que no prazo de 20 anos fosse
possivel alcancar um patamar compativel com o de paises desenvolvidos.

Considerando o PIB brasileiro de 2018 na ordem de RS 6,8 trilhdes, o inves-
timento em infraestrutura deveria girar em aproximados RS 370 bilhées/ano.
Contudo, ndo superou a casa dos RS 140 bilhdes em 2019.

Eis que o desafio estd longe de ser simples. Referido grau de investimen-
to ocorreu tao somente na distante década de 70. Nos periodos seguintes esse
percentual de investimento foi de 3,62% nos anos 80, 2,27% nos anos 90 e
2,18% nos anos 2000. Na década atual, as estimativas sao desalentadoras e gi-
ram em torno dos mesmos 2% ou menos”.

Para se ter uma ideia da perda de competitividade que foi amargada, atual-
mente o Brasil ocupa a posicao de n° 81 no ranking Global Competitiveness Index
(GCl), e é o ultimo colocado entre os paises do BRICS. A China estd na posicao n°
29, a Russia na de n° 51, a [ndia ocupa a posicdo n° 63 e Africa do Sul a de n° 642,

Investimento em infraestrutura, histérico,
tendéncia e meta no “Cenario Transformador” - em % do PIB
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N Cenario Transformador Pipeline + backlog

N Reposicdo Histdrica [ Inv. Historico

e= e= BAU. (média 2007-2016)

Fonte: Ministério da Economia

7 http://www.mdic.gov.br/images/REPOSITORIO/Livreto_Pro-Infra.pdf.

8 Bis in idem.
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Esse cendrio foi um dos principais motivadores da criacdo da Comissao Ex-
terna Obras Inacabadas (CEXOBRAS) em 27 de junho de 2019, cuja relatoria
coube ao Deputado José Silva Soares, parlamentar autor da publicacao “Obras
Paradas: entrave para o desenvolvimento do Brasil”®.

Para além da providéncia no ambito do Poder Legislativo, atores como o
Tribunal de Contas da Uniao (TCU), Conselho Nacional da Justica (CNJ), Camara
Brasileira da Industria da Construcao (CBIC), Federacao das Industrias do Estado
de Sao Paulo (FIESP), Confederacao Nacional da Industria (CNI), Instituto Brasilei-
ro de Auditoria de Obras Publicas (IBRAOP), Associacao dos Membros dos Tribu-
nais de Contas (ATRICON), Confederacao Nacional dos Municipios (CNM), entre
outros, apresentaram variadas contribuicdes na busca de solu¢ées para o cena-
rio. Mas, na pratica, nao ha exemplos de providéncias que tenham redundado
em avanqo significativo para o tema.

A situacdo alcancou tal criticidade que foi alvo da 82 Reunidao do Comité
Interministerial de Governanca em 28 de agosto de 2019'°. A oportunidade
diversas incumbéncias foram enderecadas ao Grupo de Trabalho para Inves-
timentos em Infraestrutura, tais como o estudo de alternativas para o enfren-
tamento de obras paralisadas e o incentivo a conclusao e operacao desses
empreendimentos™.

De toda sorte, quaisquer que sejam as iniciativas das autoridades brasi-
leiras em busca de solucgdes, poucas (ou nenhuma) terdo efetividade se uma
questao nao for imediatamente enfrentada: o fendbmeno da infantiliza¢éo da ad-
ministracdo publica.

9 SILVA, Zé. Obras paradas: entrave para o desenvolvimento do Brasil / Zé Silva. -
Brasilia: Ed. do autor, 2019.

10 https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/governanca/comite-interministerial-de-
governanca/ata-da-8a-reuniao-do-comite-interministerial-de-governanca

n Outras incumbéncias foram a revisdo de normativos para desburocratizacdo das
transferéncias voluntarias e formatag¢éo de incentivos a entrega de obras.
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-I O APAGAO
. DAS CANETAS

Em janeiro de 2018 o sitio eletronico de "O Globo" publicou artigo intitula-
do"Orisco de ‘infantilizar” a gestao publica” de autoria do Ministro Bruno Dantas
do TCU™. A reflexdo carregava um misto de critica e autocritica que rapidamen-
te ganhou destaque nos circulos da administracao publica e nos mais diversos
veiculos de imprensa'®.

Tempos depois o Ministro retornou aos meios de comunicacao e ratifi-
Cou sua analise em um novo artigo que foi publicado no sitio eletrénico Consul-
tor Juridico, ocasiao na qual descreveu a inseguranca dos gestores publicos em
tomar decisdes que adiante poderao ser objeto de questionamento e sancoes
por parte dos 6rgaos de controle, de modo que, frente ao risco percebido, pre-
ferem nada decidir.

Fis 0 “Apagéo das Canetas"4.

As consequéncias dessa dinamica alcangaram niveis alarmantes para o pals
e terminaram por atingir em cheio um dos principais motores do nosso desen-
volvimento: o setor da infraestrutura.

A bem da realidade, o problema alcancou propor¢des tao grandes que du-
rante o evento "E agora, Brasil?” ocorrido em 27.07.18, o entao Secretario Espe-
cial do Programa de Parcerias Publico Privadas chegou ao ponto de defender a
necessidade de um pacto entre os Trés Poderes e 0s 6rgaos de controle externo

para “destravar a infraestrutura”"®.

12 https://oglobo.globo.com/opiniao/o-risco-de-infantilizar-gestao-publica-22258401

13 DIARIO de PERNAMBUCO: “... Criou-se tantas regras e os érgdos de controle se
tornaram téo eficientes em obstaculizar o desenvolvimento e condenar todos os
cidadéaos brasileiros igualmente de forma democratica e universal, atingindo tanto
guem guer gerar progresso como guem quer assaltar os cofres publicos, que hoje
ninguém quer se responsabilizar ou pdr sua assinatura em nada mais de consequéncias
relevantes ...”

https://www.diariodepernambuco.com.br/app/noticia/opiniao/2018/07/28/3433111/0-
apagao-das-canetas.shtml

PODER 360: “... Sob suspeita, a agéncia mergulhou numa fase de paralisia decisoria,

um fenébmeno conhecido como “apagado das canetas”. Receando puni¢des, técnicos
deixaram de autorizar coisas que deveriam ser corriqueiras, como elevar tarifas de
pedagio rodoviario para compensar a realizagcdo de obras que ndo estavam previstas no
contrato original, mas se mostraram necessdarias ao longo do tempo

https://www.poder360.com.br/economia/lei-das-agencias-reguladoras-restringe-
aparelhamento-e-voluntarismo

14 “Sao gestores, politicos ou ndo, que tém medo de tomar algum tipo de decisdo e
acabar responsabilizados por ela, condenados por improbidade ou até por algum crime.
O resultado sao licitagdes que ndo sdo feitas, obras que ndo saem do papel e pessoas
que ficam sem o servico publico a que tém direito. No jargao brasiliense, é o “APAGAO
DAS CANETAS”. Tém ficado cada vez mais comum a cena de prefeitos ou ordenadores
de gastos que preferem ndo contratar um servico, com receio de ser cobrados pelo
Ministério Publico ou pelo tribunal de contas depois”. https://www.conjur.com.br/2019-
mai-30/incompetencia-nao-improbidade-ministro-tcu

15 https://www.valor.com.br/brasil/5691757/apagao-das-canetas-trava-infraestrutura

13
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Nessa esteira, em 17 de fevereiro de 2020 o Poder Judiciario e alguns or-
gaos fiscalizadores lancaram o programa Destrava — Programa Integrado para Re-
tomada de Obras, formando o Comité Executivo Nacional para Apoio a Solucédo
das Obras Paralisadas. O objetivo é identificar o motivo das interrupcdes e en-
contrar uma solucao consensual adequada para eliminar a causa determinante
da paralisacao®.

Contudo, tal iniciativa nao é inédita. Hd muito as causas do cenario tém
sido amplamente discutidas, sendo inclusive objeto de esforco coletivo e al-
guns aperfeicoamentos. Dentre essas, merecem destaque: a edicdo da Lei N°
13.655/2018", a publicacao do livro dos professores Floriano A. Marques e Ra-
fael V. Freitas' e a iniciativa para formacdo do Grupo de Trabalho COINFRA-CBIC/
TCU. Na evolucao desses trabalhos foram revelados os dois principais motivado-
res do fenémeno do Apagdo das Canetas, quais sejam'®:

(i)  origor das agoes do controle externo sobre as atividades-meio e

(i)  afalta de assisténcia juridica aos atos praticados pelos
administradores.

O primeiro tépico destacado é inconteste e reconhecido pelos proprios
controladores. E o que se vé nas palavras do ja citado artigo do Ministro Bruno
Dantas ao concluir que o modelo de controle externo praticado no pafs con-
duz os gestores publicos a uma cautela por demais exagerada, transferindo
aos 6rgaos de fiscalizacdo a incumbéncia de decidir até mesmo as questoes
mais simples©.

Essa ‘estratégia’ dos gestores publicos é mais bem compreendida a luz de
dados concretos, tal qual o recente estudo promovido pelo Instituto Brasilien-
se de Direito Publico (IDP). A partir da pesquisa de 800 acérdaos do Superior Tri-
bunal de Justica, o estudo constatou que menos de 10% das acdes de impro-
bidade contra prefeitos tém relacdo com enriquecimento ilicito?!. A proporcéao
capturada pelo estudo demonstra que o Poder Judiciario é sistematicamente

16 https://www.conjur.com.br/2020-fev-17/justica-orgaos-controle-lancam-programa-
destrava-obras

17 Inclui no Decreto-Lei n? 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugcdo as Normas
do Direito Brasileiro), disposi¢cdes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na
aplicagao do direito publico.

18 Comentérios a Lei N213.655/2018 (Lei da Seguranca para a Inovacéo Publica).

19 https://cbic.org.br/infraestrutura/2018/08/31/grupo-de-trabalho-cbic-tcu-analisara-
sete-pontos-que-influenciam-elaboracao-de-orcamentos-de-obras-publicas

20 Ibidem. “... A hipertrofia do controle gera a infantilizacdo da gestdo publica. Agéncias
reguladoras e gestores publicos em geral tém evitado tomar decisdes inovadoras por
receio de terem atos questionados. Ou pior: deixam de decidir questdes simples a
espera de aval prévio do TCU. ...”

21 https://www.cnm.org.br/cms/biblioteca/Cartilha_Probidade%20Administrativa.pdf
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acionado por questdes que ndo tém a mesma relevancia quando comparadas
aquelas altamente reprovaveis.

Ocorre que, independente da relevancia das irregularidades apontadas,
todas as acusagdes terminam por impor aos gestores um significativo esforco
para comprovarem a regularidade de seus atos. Dessa forma, o cotidiano dos
agentes publicos acabou se tornando uma pratica continua de responder os
inimeros questionamentos e processos dos 6rgaos de controle.

Essa mudanca de atuacao do gestor publico, que passou a destinar boa
parte de seu tempo para apresentar justificativas e defesas perante as instan-
cias de controle, fica bem ilustrada no grafico a seguir, o qual demonstra o sig-
nificativo salto no nimero de sanc¢oes pecuniarias impostas pelo TCU, evoluin-
do de aproximadamente 200/aa (duzentas ao ano) na década de 90, para mais
de 1500/aa a partir dos anos 2000%2:

2000 o o
[ ]
[ [ ] °
1500 ® e
() [ )
[ )
]
[ ] [ ]
o 1000 =
T ()
2 ®
Q o
£ o o
3 [ ]
4
500 Q
[ ) [ )

1990 2000 2010

Ano Transito Julgado

Fonte: Projeto Infra 2038

Se por um lado as evidéncias estatisticas podem ser interpretadas como
sindbnimo de eficiéncia do controle, por outro os jurisdicionados interpretam

22 CARNEIRO. Breno Z. CAJAL. Liana C. H. “Seguranca Juridica na Gestado: A Influéncia
dos Orgaos de Controle na Tomada de Decisdo por Gestores Publicos”. Disponivel
em: https://159146a3-f37e-4128-a17e-52af8299c¢800.filesusr.com/ugd/63fe2f
d645374be53a426e8383a5d0aalf80e6.pdf

NOTA: A pesquisa analisou aproximadamente 38.000 casos de agentes publicos e/ou
privados condenados em pagamentos de multas e débitos entre os anos de 1990 e 2018.

15
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como uma transferéncia do poder decisério. Bom exemplo desse conflito pode
ser extraido do Acdrdao Ne 2488/18-P da Corte de Contas, oportunidade em
que o TCU realizou minudente revisao das clausulas de contrato firmado pela
Telebras e estabeleceu o que deveria ser o “lucro normal” do parceiro privado.
Ao final, determinou a renegociacdo do contrato®>.

Os fatos, nimeros e dados apresentados justificam a percepcao dos gesto-
res no sentido que grande parte de suas decisdes serdo alvo de questionamen-
tos dos érgaos de controle, motivo pelo qual cada vez mais estdo “decidindo por
ndo decidir’. Essa realidade permite concluir que o imbroglio do ‘Apagdo das Ca-
netas' estd muito distante de uma solucao satisfatéria, o que ird nos conduzir ao
segundo ponto suscitado pelo Grupo de Trabalho COINFRA-CBIC/TCU, qual seja,
a falta de assisténcia aos atos praticados pelos administradores.

23 No mesmo sentido, André de Castro O. P. Braga: “ao buscar livrar a administracédo
publica de todo e qualquer pecado, o TCU convida os fiéis gestores a sua porta”.
https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/o-conforto-espiritual-
do-tcu-17042019
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-I 3 EVOLUCAO DAS RELACOES ENTRE
. CONTROLADORES E CONTROLADOS

Via de regra, uma obra publica é contratada a partir de um processo lici-
tatorio. Ja nesse momento é estabelecida a conhecida “equagdo econémico-
-financeira” e as partes contratantes (administracdo e empresa) deverdo ado-
tar as posturas necessarias para manter essa equacao equilibrada ao longo da
execucao da obra.

Na equacao econdmico-financeira estarao pactuados os encargos e ris-
cos assumidos por cada uma das partes. A empresa contratada deverd executar
a obra mediante as orientacbes prévias determinadas pelo ente/érgao publico
contratante (projeto basico e/ou executivo). Por sua vez, a administracao con-
tratante deverd remunerar a empresa contratada conforme os procedimentos
previstos no contrato.

Mas nao é raro que durante o desenvolvimento da execucao do contrato
ocorram fatos imprevisiveis que afetam a equacao econémico-financeira inicial-
mente ajustada. A consequéncia dessa eventualidade conduz a um certo de-
sequilibrio contratual (ora para o lado contratante, ora para o lado contratado).
Nesse momento, os gestores publicos tém a incumbéncia de assim decidir: ree-
quilibrar a equacao econdmico-financeira por meio de uma alteracao contra-
tual (aditamento) ou encerrar o contrato.

Entretanto, a decisdao pelo aditamento estard limitada ndo sé pelos para-
metros da Lei, mas também pela interpretacao dada pelo TCU ao conteldo das
normas. No caso de extrapolagao desses limites, nao restara alternativa ao ges-
tor sendo a de rescindir o contrato, assim, paralisando a obra?4. A questio que
se coloca é a seguinte: se os limites as alteracdes sao antecipadamente conhe-
cidos, como foi possivel a administracao iniciar tantos empreendimentos que ti-
veram de ser paralisados?

Pois bem. De modo generalista, é possivel separarmos os motivos determi-
nantes as paralisacoes das obras publicas em dois grupos: causas internas e cau-
sas externas. Apesar de simpldria, essa classificacdo assume importantes contor-
nos quando gestores publicos necessitam decidir sobre os casos concretos.

Os motivos de ordem externa sao aqueles que nao se relacionam direta-
mente ao contrato, sendo, portanto, imprevisiveis, mas que acabam por dese-
quilibra-lo. De modo oposto, os motivos de ordem interna sao provocados por
questdes posicionadas nas entranhas do contrato, as quais, em tese, nao deve-
riam ocorrer, mas, ocorrem.

O exame dos motivos das paralisacdes oriundos de causas externas (for-
ca maior, caso fortuito, fato do principe, fato da administracao), tem-se que
tais ocorréncias nao sao frequentes e tampouco sistematicas. Sob esse vértice,

24 Excecéo feita a hipdtese descrita na Decisdo Plenaria N2 215/99-P (TCU).
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ndo se justifica andlise mais profunda no que tange ao atual cendrio das obras
inacabadas.

O cerne da questao reside nas causas internas ao contrato, as quais, em es-
séncia, sao erros, falhas e omissdes nos estudos, projetos, contratagdes e/ou nas
execucoes das obras publicas. Para uma melhor compreensao dos motivos que
conduziram nosso pais a essa realidade, uma breve analise da evolucao da di-
namica entre controladores e controlados é salutar.

Até o ano de 1993 a legislacao nacional permitia alteracdes contratuais
sem limites, desde que o objeto contratado nao fosse modificado. Por exemplo,
se o0 projeto basico de uma escola fosse inteiramente revisado e o preco para
executa-lo fosse vezes maior, nada impediria o gestor de promover tal alteracao
(a obra sequiria desde que o objeto permanecesse a escola e o contratado acei-
tasse o incremento).

A partir da promulgacao da Lei N° 8.666/93 essa possibilidade sofreu
contundente restricao, pois o limite de acréscimos passou a ser de 25% do va-
lor contratual®®. Caso seja necesséria alteracdo que ultrapasse tal limite, a so-
lucdo imposta pela Lei é o encerramento do contrato e a respectiva paralisa-
cdo da obra?®.

E bem provével que essa mudanca na legislacao tinha por objetivo comba-
ter 0s abusos que ocorriam nos contratos de obras publicas, por vezes licitados
com projetos basicos precarios e que ao final permitiam a realizacao de ‘mano-
bras nada ortodoxas, por assim dizer. Para além de tentar diminuir os espacos
de corrupcao, cogita-se que o desiderato do legislador era obrigar os gestores a
desenvolverem projetos de melhor qualidade e com menor quantidade de er-
ros, falhas e omissoes.

Contudo, hd uma enorme diferenca entre expectativa e realidade. O sim-
ples desejo do legislador, por si s6, nao garante uma boa gestao e/ou a contra-
tacao de profissionais qualificados para as tarefas. Ao final, no intuito de incen-
tivar o aperfeicoamento da gestao publica a mudanca legislativa acabou sendo
um dos motivadores para o cenario cadtico de nossas obras.

No bom jargao popular, “o tiro saiu pela culatra”. Os projetos continuaram
sendo elaborados de forma precaria e os problemas na fase de execucao/fisca-
lizacao permaneceram praticamente os mesmos. Além disso, investimentos na
qualificacao profissional e no aperfeicoamento da administracao publica ndo
se mostraram pratica comum aos gestores, 0s quais por muitas vezes preferi-
ram optar por artificios que contornavam as restricbes impostas pela Lei, assim,
criando anomalias indesejaveis.

25 No caso de reformas o limite de acréscimo é de 50%.

26 Excecédo para casos excepcionalissimos nos termos da DP N2 215/99 do TCU.
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Dentre essas anomalias teve destaque a “troca de servicos”, artificio que aca-
bou se revelando uma ‘janela’ para condutas reprovaveis tal qual o “jogo de pla-
nilhas"??, o superdimensionamentos de servicos, e varias outras improprieda-
des. Por essa razao, a partir do ano de 2010 o TCU aboliu o expediente da ‘troca
de servicos'e proibiu a compensacao entre 0s acréscimos e as supressoes de
itens nos aditamentos contratuais. O TCU foi além, editando uma série de regras
cujo objetivo é nitidamente diminuir a liberdade discricionaria dos gestores as
contratagdes publicas, especialmente do tocante as obras de engenharia.

Idos 25 anos da edicao da Lei N° 8.666/93, apesar de todas as restricoes e
cautelas criadas, bem como a forte atuacao fiscalizatéria e sancionatéria dos or-
gaos de controle externo, a verdade é que “apertar o cerco”nao alcangou re-
sultados ao grau desejado pela sociedade. Os problemas nas fases de estudos,
projetos, contratacao e execucao continuam essencialmente os mesmos e a
quantidade de obras paralisadas permanece inacreditavelmente absurda.

Pior. Nao sem razao, os agentes publicos tendem a enxergar a atuacao dos
orgaos fiscalizadores como uma perseguicao implacavel e arbitraria, eis que,
para além das restricdes ja citadas, diversos outros entendimentos foram im-
postos em nitida transferéncia de seu legitimado poder de decidir. Adicional-
mente, caso sejam julgados pela ma administracao da verba publica, respon-
dem com seu proprio patrimoénio. De tal sorte, a opcao dos gestores tem sido
cada vez mais pela inércia, afinal, "é o meu CPF que estd em jogo".

Por outro lado, em face dos inimeros escandalos de corrupgao experimen-
tados pela sociedade brasileira nos Ultimos anos, é razodvel compreendermos a
escolha das instituicoes de controle por nivelarem os jurisdicionados por baixo.

Na evolucdo dos acontecimentos, mesmo diante das licdes histdricas no
sentido que “apertar o torniquete’, por si s6, nunca produziu os resultados dese-
jados pela sociedade, no ano de 2013 os legisladores decidiram dar prossegui-
mento aos entendimentos junto a comunidade internacional e editaram a fa-
mosa Lei Anticorrupcao Brasileira (LAB) 28,

Instrumento decisivo e amplamente utilizado em investigagcdes como a
famigerada “"Operacdo Lava Jato", a LAB contribuiu para aquilo que antes era
muito raro; a prisao de envolvidos em “crimes do colarinho branco”. Mas o uso
indiscriminado da LAB produziu reflexos em gestores e empresas que nao ti-
nham relacdo com os descalabros, contribuindo ainda mais para a paralisia
dos empreendimentos.

27 Alteragdes contratuais que modificam a planilha orcamentdria de modo alterar a
diferenca percentual entre o valor global do contrato e o obtido a partir dos precos de
mercado.

28 Baseada nas assemelhadas Leis americana (FCPA) e britanica (UKBA) aplicadas em

casos emblematicos como agueles que evolveram as empresas Enron (2001) e Siemens
(2006), a LAB trouxe a responsabilidade objetiva das empresas pelos atos de seus
colaboradores e o instituto do “Acordo de Leniéncia” (Lei N2 12.846/13)
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O contraponto veio com a Lei N° 13.655/18, a qual incluiu na LINDB?® dis-
posicdes que impuseram limitacdes as decisdes dos drgaos fiscalizadores em
face das possiveis consequéncias para o interesse geral, além de exigir maior
objetividade as fundamentacdes e consideracdo das realidades e possibilidades
faticas dos agentes publicos sob escrutinio.

Aplaudida por muitos, a iniciativa provocou imediata reacao pelos 6érgaos
de controle, havendo manifestacoes oficiais tanto por parte do Ministério Pu-
blico Federal (MPF) quanto do TCU. Em sintese, os argumentos alegavam possi-
veis retrocessos nas instancias de controle administrativo e suposta abertura de
oportunidade para a impunidade dos malfeitores.

Finalmente, para ‘apimentar’ainda mais as divergéncias entre controlado-
res e controlados, recentemente tivemos a decretacao da Lei N° 13.869/19, a
qual dispbe sobre os crimes de abuso de autoridade. Novamente, a iniciativa foi
alvo de rasgados elogios por aqueles que se entendem perseguidos em contra-
ponto as contundentes reprovacdes dos érgaos fiscalizadores.

De toda sorte, independente de posicionamentos contra ou a favor,
a verdade é que os efeitos desse embate para a sociedade nao podem ser
desconsiderados.

Com relagao aos efeitos positivos, destaque para a consolidacao da auto-
nomia e independéncia das instituicdes de controle, para as sangcbes impostas
aos agentes publico/privados comprovadamente corruptos e para a dissemina-
cao de novas e modernas politicas de governanga, tal qual a Instrucao Norma-
tiva Conjunta N° 01/16-MP/CGU, a Lei N° 13.303/16 (Lei da Estatais) e o Decre-
to N°9.203/17.

Com relagao aos reflexos nocivos, podemos citar o pifio investimen-
to em infraestrutura afetado pela inseguranca juridica, o desincentivo ao in-
gresso de gestores qualificados no setor publico, o desestimulo as iniciativas
daqueles que integram os quadros do Estado e as dezenas de milhares de
obras paralisadas.

29 Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.
Confira-se o recente artigo de Paulo Modesto “MP 966 e a responsabilidade dos agentes
publicos”. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mai-21/interesse-publico-
mp-966-responsabilidade-agentes-publicos
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2 RECORTE AS OBRAS INACABADAS
m - CONTRATANTES E EXECUTORES

O Acordao Ne 1079/19-P do Tribunal de Contas da Uniao é resultado do le-
vantamento produzido pelo seu corpo técnico em esforco conjunto com as de-
mais instituicdes de controle externo do pais. Os critérios, analises e conclusdes
foram detalhadamente expostos no Relatério de Auditoria que embasou a deci-
sao colegiada.

Dentre as diversas informacdes valiosas constantes em referido relatorio,
destacamos as Tabela 1 e 12, abaixo ilustradas. Os dados nelas constantes tém
sido bastante referenciados em analises produzidas por diversos profissionais
que se dedicam ao tema das obras inacabadas:

Quantidade de obras por banco de dados

Banco dedados Quantidade Investimento %Qtd  %lnvest
CAIXA 14.224 RS 15.087.800.486,65 | 37,03% 2,07%
PAC 10.666 RS 663.349.865.888,62 | 27,77% | 91,11%
SIMEC 2.0 9.055 R$ 10.412.537.470,92 23,57% 1,43%
SIMEC SESU 645 RS 4.729.617.284,14 1,68% 0,65%
SIMEC SETEC 367 R$ 1.153.566.318,89 0,96% 0,16%
DNIT 1.168 R$ 28.512.435.425,57 3,04% 3,92%
FUNASA 2.287 RS 4.847.271.600,67 5,95% 0,67%
Total Geral 38.412 R$ 728.093.094.475,46 | 100% 100%

Motivos das paralisacoes das obras constantes do banco de dados do PAC

Motivo da paralisacao Qtd (RS 1l\-ll°itlla1lc">es) %Qtd % Recursos
Técnico 1359 R$ 25.540,58 47% 19%
Abandono pela empresa 674 RS 5.842,71 23% 4%
Outros 344 RS 21.678,21 12% 16%
Orcamentario/Financeiro 294 RS 62.960,61 10% 48%
Orgéos de Controle 93 R$ 4.506,36 3% 3%
Judicial 83 R$ 6.120,61 3% 5%
Titularidade/Desapropriacao 35 RS 3.432,52 1% 3%
Ambiental 32 R$ 2.145,38 1% 2%

Total Geral 2914 | R$ 132.226,98 | 100% 100%
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Assim, a partir do impressionante trabalho de tabulacdo de quase 39.000
obras produzido pelos técnicos do TCU, é possivel aprofundar ainda mais a ana-
lise desses empreendimentos. Dessa forma se pode elucidar “onde estdo” essas
obras, bem como “quem sdo” seus executores. A razao reside no fato de que um
empreendimento que alcancara a casa dos bilhoes de reais terd incidéncia de
variaveis significativamente distinta de objetos que consumirdo quantias que
ndo passam do milhdo de reais (exemplo das exigéncias de habilitacao, dos li-
cenciamentos, das dinamicas de desembolso, dos conflitos judiciais, dos riscos,
entre outros).

Em outras palavras, a gestao do projeto para a implantagao de uma ferro-
via é deveras distinta de um gerenciamento com vistas a ampliacao de um pos-
to de saude. Assim, com base na legislacdo atual, a tabela a seguir ilustra o uni-

verso das obras paralisadas classificadas por critérios financeiros>°:

Classificacdo das Obras Paralisadas por Critério Financeiro

No

CLASSIFICACAO RS TOTAL OBRAS % INC. R$ MEDIANA
AcimadeR$ 1bi | 80.743.369.436,92 16 0,12% | 1.848.640.000,00
Grande Vulto 29.912.577.420,07 149 1,08% 152.876.591,00
Concorréncia 25.216.595.712,47 1513 10,96% 9.687.848,29
Tomada de Preco | 7.044.666.789,79 8014 58,03% 605.964,97
Convite 962.423.702,64 4119 29,82% 250.000,00
TOTAIS 143.879.633.061,89 | 13811 100%

Em leitura a tabela vé-se que aproximadamente 8.000 obras paralisadas
estdo enquadradas como ‘tomada de precos, possuindo um valor mediano®’
de contratacdo de aproximadamente RS 600.000,00. lgualmente relevante a in-
cidéncia percentual da modalidade ‘convite’ Essas duas modalidades somadas
alcancam mais de 12.000 obras inacabadas e correspondem a 87,85% do total.

E bem verdade que o volume financeiro abocanhado pelas demais moda-
lidades é significativamente maior e, de fato, merecedor de maxima atencao.
Porém, como dito as linhas anteriores, as variaveis incidentes nos empreendi-

30 A classificacdo seguiu os critérios do Dec. N2 9.412/2018 para convite, tomada de
precos e concorréncia, bem como da Lei N2 8.666/93 para obras de grande vulto
(dividida entre acima/abaixo de R$ 1 bilh&o).

O numero de 13.811 obras paralisadas é diferente dos 14.403 apurados pelo TCU em
virtude da tabulacdo feita pelo 6érgado de controle considerar contratos de aquisi¢cdo,
incorrecdo saneada pela presente analise.

31 A mediana é indicador mais robusto que a média, eis que menos sensivel aos dados
extremos da amostra.
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mentos de maior porte sdo bem distintas daquelas que influenciam obras de
pequeno porte.

Por exemplo, as obras paralisadas enquadradas na modalidade ‘concorrén-
cia' possuem mediana acima dos RS 9 milhdes, quase 16x da mediana da mo-
dalidade 'tomada de precos’ Tal constatacao implica em assumir que empresas
mais estruturadas se interessarao e executarao obras de maior porte, enquanto
as obras de menor porte ficardo a cargo das empresas menos estruturadas.

Apesar da obviedade da constatacao, fato é que o maior percentual de
obras paralisadas recai justamente nas empresas menos robustas financeira-
mente, menos experientes tecnicamente e cuja contratagao teve menor grau
de exigéncia. Evidentemente, se 0s executores estao menos preparados ao de-
safio, quaisquer imprevistos, erros, falhas e/ou omissdes, tendem a produzir um
impacto muito maior no desenvolvimento dos contratos, nao raras vezes, a
consequéncia é fatal.

Em junho de 2018 a Confederacdo Nacional de Municipios (CNM) produziu
estudo técnico relativo as Obras Paralisadas Municipais®2. As informacées produ-
zidas permitem anélise acerca ao porte dos municipios que mais séo afetados®*:

Obras Paralisadas por Porte de Municipio

N° HABITANTES Q: II\): I-I\)LES?\?)I:ASS
1 até 4.999 hab. 1384 13,56%
2 de 5.000 a 9.999 hab. 1731 16,96%
3 de 10.000 a 19.999 hab. 2371 23,24%
4 de 20.000 a 49.999 hab. 2424 23,76%
5 de 50.000 a 99.999 hab. 1088 10,66%
6 de 100.000 a 299.999 hab. 774 7,59%
7 de 300.000 a 999.999 hab. 349 3,42%
8 acima de 1.000.000 hab. 83 0,81%
TOTAIS - 10204 100%
32 https://www.cnm.org.br/cms/biblioteca/Obras%20paralisadas_revisado.pdf
33 Classificagdo com base nos critérios do IBGE. Os niimeros referem-se ao ano de 2018 e

tem como fonte tdo somente a Caixa Econdmica Federal.
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De modo analogo ao critério financeiro, tem-se um percentual de qua-
se 80%de obras inacabadas residindo justamente nos municipios de peque-
no porte, exatamente 0s menos robustos financeiramente, os menos experien-
tes tecnicamente e com menos recursos (humanos, materiais e equipamentos)
para os processos de desenvolvimento de projetos, fiscalizacao e acompanha-
mento das obras.

Com base nessas evidéncias, é razoavel concluir que as providéncias para
o destravamento das grandes obras nao serdo as mesmas para o desblogueio
das pequenas obras. Ainda que determinadas solucdes possam ser aplicadas de
modo concorrente, nao sera possivel adota-las de forma generalizada.



2. A GOVERNANCA E A ENGENHARIA LEGAL

2 AS ORIGENS
m DO DESARRANJO

Recentemente o governo federal apresentou a Proposta de Emenda Cons-
titucional (EC) N° 188 de 2019. Entre diversos topicos, trouxe a possibilidade de
extincdo de municipios com populacées inferiores a 5.000 habitantes que nao
atenderem requisitos de sustentabilidade financeira até o ano de 2023. Eviden-
temente, a proposta é polémica e foi alvo imediato de nota publica por parte
da Confederacao Nacional do Municipios®4.

Em sintese, a CNM informa que a medida alcancaria 1.217 localidades que
representam aproximadamente 22% do total dos municipios brasileiros. Na
pratica, a EC reverteria a explosao proporcionada pela Constituicao Federal de
1988 (CF) ao serem criados 1.181 municipios entre os anos de 1988 e 200135,

A questao como um todo é demasiada extensa e nao cabe no presente es-
tudo. Contudo, um recorte a partir das criticas acerca da pulverizacao de recur-
sos destinados as obras publicas é inevitavel.

Como ja dito, em 1995 o Senado Federal demonstrou preocupagao com
o numero de obras publicas paralisadas, quantidade que em dezembro daque-
le ano alcancava 2.214 empreendimentos. Coincidentemente, no ano seguinte o
advento da EC N° 15/96 que dificultou fortemente a dinamica de criacao de no-
VOS Municipios.

Nuimero de municipios brasileiros

5.507 5.564

4.491
3.952 3.974
2.766
1.889
1.574 I

1940 1950 1960 1970 1980 1991 2000 2007

Fonte: Atlas Nacional do Brasil/IBGE

34 https://www.cnm.org.br/comunicacao/noticias/nota-sobre-a-proposta-do-governo-
federal-de-extincao-de-municipios

35 https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/198693/000897816.pdf?sequen
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Entretanto, apesar do nimero de municipios permanecer estavel nas duas
Ultimas décadas, a quantidade de obras publicas paralisadas aumentou vertigi-
nosamente. A hipodtese, portanto, € que o nimero de obras paralisadas nao de-
riva tdo somente do aumento desordenado de municipios ocorrido na década
de 90, existindo, pois, outras relagdes de causa-efeito.

Uma dessas relacdes foi muito bem apontada durante audiéncia na CEXO-
BRAS®®, oportunidade em que o Eng. Humberto B. Canuso declarou “Legislacdo
protetiva aos direitos individuais e corporativos determinando que quase tudo, sem
limites e acima das possibilidades, seja provido pelo Estado’, referindo-se a um ex-
cesso de encargos sociais depositados na competéncia estatal.

De fato, os avancos produzidos pela CF foram acompanhados de externa-
lidade ndo desejaveis. Nos ultimos 30 anos os deveres do Estado foram signifi-
cativamente elevados. Contudo, o aparato administrativo dos entes federados,
especialmente os dos municipios de pequeno porte, nao evoluiu o suficiente
para fazer frente ao incremento de seus encargos.

O reflexo dessa dinamica é bem sentido pelo astrondmico nimero de
obras publicas paralisadas, inferéncia corroborada a partir do estudo desen-
volvido pela Transparéncia Brasil em conjunto com o Observatdrio Social do
Brasil e apresentado em publicacdo intitulada “"Obra Transparente: Prointancia
ou Problema na Infancia? Os desafios na construcdo de creches e escolas em mu-
nicipios brasileiros"®”.

Citado pelo Conselho Nacional de Justica em publicacdo intitulada Diag-
nostico Sobre Obras Paralisadas, o estudo acompanhou 135 obras do Progra-
ma Proinfancia entre os meses de maio de 2017 e junho de 2019. Dentre as
analises produzidas, destaque para o artigo "59% das obras de escolas e creches
com recursos federais a entregar apresentam problemas” que contém o seguin-
te grafico®®:

36 Comissao Externa de Obras Inacabadas.

37 https://www.transparencia.org.br/downloads/publicacoes/Obra%20Transparente%200706.pdf

38 https://www.transparencia.org.br/blog/wp-content/uploads/2018/12/Relatorio
campanha-TdP_08112018.pdf
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Convénios firmados entre governo local e governo federal*
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*1,8% das obras ndo possuem dados sobre 0 ano do convénio

Fonte: SIMEC. Elaborado pela Transparéncia Brasil

A ilustracdo acima demonstra o aumento brusco de convénios firmados
pelos governos locais entre os anos de 2010 e 2014. O movimento coincide
com a também brusca reducao do PIB brasileiro no mesmo periodo. Veja-se o
gréfico do IBGE®?;

PIB e PIB per capita - Taxa (%) de crescimento anual
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Fonte: IBGE
39 https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-

noticias/releases/20166-pib-avanca-1-0-em-2017-e-fecha-ano-em-r-6-6-trilhoes
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Na ultima década, a CNM apontou por inimeras vezes o grave problema
na reducado das receitas municipais*®, notadamente acerca do Fundo de Par-
ticipacdo dos Municipios (FPM). A composicao do fundo é proporcionalmente
atrelada as arrecadacoes do governo federal, de forma que, existindo crise fiscal
no ambito da Uniao, os reflexos serao sentidos especialmente nos municipios
de pequeno porte, muito mais dependentes dessas transferéncias!.

Nao ha como fugir a inferéncia de que o cerne do problema das obras pu-
blicas paralisadas tem seu embriao nas decisdes tomadas a nivel nacional. Ain-
da que os reflexos sejam mais profundos para os municipios de pequeno porte,
0 problema é sistémico e atinge todos os milhares de entes e ¢rgaos da federa-
Cao, sem excegao.

Sendo o Estado brasileiro o principal agente causador da desordem, cabe a
ele aincumbéncia precipua da resolucao.

Entretanto, em que pese a situacao ter sido ‘construida’ao longo de déca-
das, a reversdo do atual cenario ndo ocorrerd de modo dinamico, necessitando
de acbes de longo, médio e curto prazo.

No longo prazo, a questao passara por extensos debates politicos, eis que,
de um lado, é notdria a incapacidade do Estado brasileiro em atender de modo
satisfatério a missao imposta pela CF. De outro lado, o custo de eventuais mino-
racoes de seus deveres imediatamente implicard na percepcao da diminuicao
de direitos. Hd quem defenda, inclusive, que diminuicdes como essas ja ndo po-
dem mais ocorrer em razao do principio juridico do “nao retrocesso”. Portan-
to, discussdes quanto aos aperfeicoamentos das diretrizes constitucionais nao
ocorrerao de modo objetivo, muito menos consensual. Impraticavel, pois, o es-
tabelecimento de metais temporais, além do que, os resultados dos arranjos fu-
turos sao absolutamente imprevisiveis.

No médio prazo, os 6rgaos controladores necessitam promover releituras da
atual legislacao de forma privilegiar o desempenho dos gestores publicos em
contraponto ao rigor formalistico na conducéao dos processos. Tal providéncia nao
anula o desejavel e continuo combate as transgressdes que causam prejuizos de
toda ordem. Contudo, o jogo de “gato e rato” entre controladores e controlados,
definitivamente, ndo tem servido a sociedade e urge por uma solucao.

No curto prazo, o governo brasileiro nao pode aguardar que a iniciativa de
uma administracao mais profissional ocorra de modo automatico a partir dos
operadores da maquina publica (mais ainda com relacdo aos entes subnacio-
nais). Tal arrojo deve vir do proprio governo federal. Nao apenas desenvolven-
do plataformas digitais desenhadas nas estacdes da capital da Republica, mas,
principalmente, fazendo-se presente nos rincoes do Brasil. Assim, disseminando
conhecimentos, apresentando metodologias e disponibilizando instrumentos
capazes de se conectarem as particularidades e realidades regionais.

40 Confira-se: https://www.cnm.org.br/comunicacao/noticias/desoneracoes-cnm-divulga-
impacto-da-queda-de-receita-nas-financas-municipais

41 Importa repisarmos que um dos principais motivos das paralisacdes das obras publicas
é justamente a incapacidade de entes subnacionais em arcar com as contrapartidas.
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2 O SUPORTE DA
] GOVERNANCA PUBLICA

Com base em tudo que até aqui foi dito, uma pergunta precisa ser feita: se
a Lei nao produziu os efeitos desejados pela sociedade, o problema estaria na
Lei, naqueles que deveriam segui-la ou naqueles que deveriam fazé-la valer? O
mais provavel é que resposta abarque as trés possibilidades.

A Lei ndo pode ser tao aberta a ponto de permitir desvios sistematicos
como aqueles outrora observados, mas, a0 mesmo tempo, nao pode ser tao
restritiva a ponto de inviabilizar projetos de reconhecido interesse publico.

Quanto aos agentes publicos e/ou privados que militam as obras publi-
cas, é fato que ndo precisam reunir expertise doutrindria em matéria de Direito.
Contudo, devem sim possuir conhecimento adequado acerca do arcabouco le-
gal que disciplina sua area de atuacao.

Por sua vez, os fiscais da Lei ndo precisam adotar postura dissociada da rea-
lidade, no sentido de assumir que aqueles que lidam com dinheiros publicos
nunca agirao por meio de interesses desvirtuados da boa execucao das obras.
Porém, precisam cotejar o rigor burocratico e legalista extremados com o me-
Ihor interesse da sociedade (que certamente estd disposta a tolerar certos graus
de erros de seus gestores em troca dos ganhos potenciais).

Assim, tanto as decisdes dos gestores quanto as analises dos respectivos
controladores deverao ter como norte, além da legalidade, demais postulados
de mesmo nivel de importancia, a exemplo da eficiéncia, da razoabilidade, da
proporcionalidade e da supremacia do interesse publico. Sao esses os pilares
que conduzirao a uma melhor relagcdo custo-beneficio para a sociedade, dentro
de um grau de risco eleito como suportavel.

Por sua vez, em face do monumental volume de recursos envolvidos e do
ndmero de contratos existentes, o tema das obras publicas dificilmente com-
portard iniciativas disruptivas. £ devido a esse emaranhado que o avanco a par-
tir de solucdes especificas e incrementais se apresenta com maior possibilidade
de impactos positivos no curto prazo. Simultaneamente, é capaz de disponibi-
lizar exemplos de casos reais como base para implementacao de iniciativas nos
médios e longos prazos.

Ocorre que até pouco tempo a legislacdo brasileira ndo dispunha de su-
porte legal que permitisse aos gestores publicos fundamentarem suas deci-
sdes discriciondrias sem o risco de que tais escolhas fossem sancionadas pelos
controladores. De fato, caso o controle divirja da solucao tomada pelo gestor,
o arsenal acusatorio é vasto: malversacao dos recursos do erario, desperdicio
de dinheiro publico, insuficiéncia de fundamentacao, irregularidades varias e/
Ou quaisquer outros argumentos sao suficientes para balizar a reprimenda. Tais
acusacoes recam tanto no gestor publico quanto nas empresas contratadas.
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Todavia, o suporte legal as decisoes discricionarias foi construido ao longo
dos ultimos anos e oriundo de um conflito analogo enfrentado pela iniciativa
privada: o problema da agéncia.

De modo sucinto, a Teoria da Agéncia analisa as relacdes entre os partici-
pantes de um sistema onde o principal (proprietario) e o agente (gestor) sao
pessoas distintas, invariavelmente resultando em conflitos de interesse entre os
individuos desse sistema.

O fato de serem individuos distintos acarreta uma assimetria de informa-
cao entre o principal e 0 agente, havendo o risco de manipulacdo das informa-
coes pelo agente em desfavor do principal, eis que o interesse de ambos nao
necessariamente é o mesmo (quase sempre nao é).

Desse modo, para proteger o interesse do principal e diminuir a assimetria
de informacdes, a solucdo encontrada pela iniciativa privada deu-se o nome de
governanca, que nada mais é que um processo sistémico pelo qual uma organi-
Zacao toma suas decisoes.

Na esfera publica estéd-se diante de um duplo problema de agéncia. Ora se
tem a sociedade como o principal e os gestores como 0s agentes. Ora se tem 0
controle como o principal e novamente os gestores como 0s agentes. Ao final,
conflitam os interesse de sociedade, controladores e gestores, invariavelmen-
te resultando em grandes problemas como o das dezenas de milhares de obras
publicas inacabadas.

Na esteira das boas praticas da iniciativa privada que poderiam ser adapta-
das pela esfera publica, o TCU foi pioneiro em difundir os conceitos e premissas
da governanca, lancando em 2013 o Referencial Bdsico de Governanca Aplicdvel a
Orgdios e Entidades da Administracéo Publica*?, além de diversos outros manuais
que se seguiram. Atualmente, TCU e CGU*3 atuam fortemente a favor da imple-
mentacao da governanca publica em nosso pas.

Na sequéncia desse esforco foi publicada a importante Instrucao Normati-
va Conjunta N° 01/16 — MP/CGU, estabelecendo que os ¢rgaos e entidades do
Poder Executivo Federal deveriam adotar medidas para a sistematizacao de pra-
ticas relacionadas a gestao de riscos, aos controles internos e a governanca. Ato
continuo, a Lei N° 13.303/16 (Lei da Estatais) determinou taxativamente que o
estatuto da administracao publica descentralizada (empresas publicas, socieda-
des de economia mista e de suas subsidiarias) deve observar regras de gover-
nanca corporativa, de transparéncia e de estruturas, praticas de gestao de riscos
e de controle interno.

42 Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Referencial basico de governanca aplicavel a érgaos
e entidades da administracdo publica / Tribunal de Contas da Unido. Vers&o 2 - Brasilia:
TCU, Secretaria de Planejamento, Governanca e Gestdo, 2014.

43 Confira-se apresentacdo da CGU intitulada “Boas Praticas de Governanca em Obras
Publicas”, exibida em Audiéncia Publica da Comissao Externa as Obras Inacabadas no
Pais (CEXOBRAS) em 30.10.19.
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias
externas/56a-legislatura/obras-inacabadas-no-pais/documentos/audiencias-publicas
SILVESTREHENRIQUEFERREIRACEREJO.pdf
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Por derradeiro, o Decreto N° 9.203/17 trouxe as disposi¢cdes sobre a politi-
ca de governanca da administracao publica federal direta, autdrquica e funda-
cional, determinando a alta administracao dos 6rgaos e das entidades a imple-
mentagao e manutencao de mecanismos, instancias e praticas de governanca.

Portanto, ja existe o suporte legal para amenizar o embate oriundo da as-
simetria de informacdes entre controladores, controlados e sociedade, neces-
sitando que 0s conceitos, premissas e sistemas sejam de fato implementados,
mantidos e aperfeicoados pelos 6rgaos e entes da administracao publica.

Conforme definido anteriormente, a governanga é um processo sistémi-
co pelo qual uma organizacao toma suas decisdes, devendo estar perfeitamen-
te documentado e acessivel, atendendo plenamente ao dever de transparéncia.
Assim sendo, estando a sistematizacao das tomadas de decisao de uma orga-
nizacdo publica comprovadamente sob o conhecimento dos principais e dos
agentes, nao ha razao para os gestores publicos temerem represalias dos con-
troladores (ao menos nao deveriam), eis que, ainda que subjetivas e discricio-
narias, remotas sdao as chances de sancdes por decisdes que estejam abrigadas
pelo sistema de governanca.

De grande importancia o fato de a legislacao brasileira ter orientado a go-
vernanga com base no gerenciamento de riscos. Isso porque o controle majo-
ritariamente legalista carrega viés equivocado no sentido que a sociedade nao
esta disposta a correr qualquer risco. Essa premissa € desarrazoada, pois toda e
qualquer decisdo humana estd sujeita a certo grau de incerteza. O nivel de risco
que alguém, que determinada organizacao ou até mesmo que a sociedade esta
disposta a aceitar é definido como “apetite ao risco’, parametro nuclear da go-
vernanga com base no gerenciamento de riscos.

Portanto, havendo o suporte legal dado pelo instituto da governanca publi-
ca, quando a Lei ndo ofertar solucdo para o caso concreto a discricionariedade dos
gestores devera ser privilegiada, cabendo a eles implementarem seus sistemas de
governanca com base em gestao de riscos e balizados pelo nivel de risco aceito
pela populacao administrada. Evidentemente, suas decisdes precisarao estar per-
feitamente lastreadas nos critérios divulgados e acessiveis a sociedade em geral.

Por sua vez, caberd aos controladores respeitarem as escolhas discriciona-
rias, dotadas de subjetividade, das quais derivam as decisdes de gestao. Também
merece prestigio a escolha exposicao a um certo nivel de risco considerado acei-
tavel pela sociedade. O controle, entao, ndo podera versar sobre o alinhamento
das decisdes dos gestores as crencas particulares do controlador, mas na verifi-
cacao se 0 processo decisorio seguiu o estabelecido no sistema de governanca.

Por fim, algumas decisbes se mostrarao acertadas, outras nao produzirao o re-
sultado almejado. Algumas decisoes, inclusive, conduzirao a certo prejuizo ao erario,
mas, dentro do nivel de risco aceito pela sociedade. Quando tal hipdtese ocorrer,
0 gestor publico nao pode ser alvo de sangdes. Ao contrario, serd a principal fonte
de consulta para o entendimento dos motivos que levaram ao resultado negativo,
contribuindo sobremaneira para o aperfeicoamento dos processos decisoérios.
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2 O SUPORTE DA
m ENGENHARIA LEGAL

Como ja sustentado anteriormente, naquilo que compete as obras publicas
é notdrio que os esforcos dos diversos atores envolvidos (gestores, legisladores e/
ou controladores) ainda nao produziram resultados satisfatérios ao interesse pu-
blico, razdo pela qual o tema merece abordagem para além das solucoes usuais.

A hipdtese aqui tratada aponta para uma questao que nao estd adstrita a
esfera juridica, nem tampouco restringe-se a seara técnica. Em realidade, a in-
terface existente entre essas duas disciplinas é uma questao que ainda nao foi
suficientemente enfrentada, providéncia que o presente trabalho se propoe a
apoiar a partir dos preceitos da engenharia legal.

Isso porque o desamparo dos gestores e demais agentes publicos e/ou
privados ndo repousa tao somente nas questdes juridicas, sendo também cons-
tatados problemas nas questdes de cunho técnico. E exatamente esse o cam-
po de esforco da engenharia legal, disciplina que foi didaticamente descrita por
Herbert A. Carvalho e Honayran S. Santos no artigo "A importéncia da engenha-
ria legal no processo civil: a interface Direito-Engenharia"4#:

A auséncia de informacoes técnicas e cientificas na area da
construcao civil por parte do Poder Judiciario, acaba dificul-
tando as tomadas de decisdes, uma vez que por ndo conhe-
cer da drea, fatos e dados sem provas comprobatérias, podem
ser levados aos autos, resultando num provimento jurisdicional
equivocado. Dai surge a necessidade de haver uma interdis-

ciplinaridade entre Direito e Engenharia auxiliando-as reci-
procamente na busca de solucdes de processos judiciais.

E por essa razéo que as solucoes dos conflitos inerentes a infraestrutura
brasileira nao sao alcancadas tao somente pelo trabalho caracteristico dos ope-
radores do direito, pois necessitam da contribuicdo dessa outra drea do conhe-
cimento humano. A bem da realidade, hd muito tempo a legislacdo brasileira
reconhece a disciplina da engenharia legal®®, sendo taxativamente prevista no
Decreto N° 23.569 de 11 de dezembro de 1933.

ENGENHARIA LEGAL

44 Revista Juridica - http://revistas.unievangelica.edu.br/RevistaJuridica/ v.19, n.1, jan-jun.
2019. p.105.
45 Ramo de especializacdo da engenharia dos profissionais registrados nos CREA que

atuam na interface direito-engenharia, colaborando com juizes, advogados e as partes,
para esclarecer aspectos técnico-legais envolvidos em demandas. (NBR 13752 - Pericias
de engenharia na construcdo civil, ABNT).
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Em leitura a definicdo da disciplina dada pela ABNT é deveras importante
destacar a palavra “colaborando”, pois a engenharia legal pode ser compreendi-
da como um canal de didlogo entre o mundo objetivo da engenharia e 0 mun-
do subjetivo do direito, bastante distintos e com suas proprias linguagens. Des-
sa maneira, quando aplicada possibilita que tais mundos coexistam de modo
mais harmonico, mitigando e/ou até mesmo neutralizando os conflitos ineren-
tes as obras de engenharia.

Nesse sentido, entende-se que o potencial de contribuicao da engenha-
ria legal para o cenario exposto € de grande valia, eis que tem o condao de
aproximar duas disciplinas de comunicagao muitas vezes custosa, além de
possibilitar solucdes mais l6gicas e com maior aderéncia as normas; em espe-
cial, tem o condao de favorecer a eficiéncia administrativa associada ao pro-
prio interesse publico.

Para compreender como essa aproximagao é possivel, apresenta-se uma
brevissima reflexdo conceitual as provas periciais a partir dos postulados do C6-
digo de Processo Civil (CPC) e do préprio Regimento Interno do Tribunal de
Contas da Unido dado pela Resolucao n° 246/11 (RITCU), documento que regu-
lamenta a Lei Organica do TCU e norteia os ritos processualisticos para os pro-
cedimentos de prestacao de contas.

2.4.1 Teoria do Conhecimento, o Método
e o Conceito de Prova Pericial

Em seu artigo 162, e tao somente neste dispositivo, o RITCU discorre de
forma sucinta acerca da dinamica de producao das provas, restando tao so-
mente a determinacao para que: “As provas que a parte quiser produzir peran-
te o Tribunal devem sempre ser apresentadas de forma documental, mesmo as
declaracdes pessoais de terceiros!.

Complementarmente, o texto informa que “§ 1° Sdo inadmissiveis no proces-
so provas obtidas por meios ilicitos” e "§ 2° O relator, em decisdo fundamentada, ne-
gard a juntada de provas ilicitas, impertinentes, desnecessdrias ou protelatdrias’, fi-
nalizando, assim, todo o arcabouco normativo acerca das provas.

De toda sorte, o RITCU foi taxativo em determinar que as provas juntadas
pelas partes ndo poderdo ser sumariamente desentranhadas, sendo obrigatoério
que eventual descarte seja devidamente fundamentado. E por essa razdo que
as provas periciais ganham relevo, pois sdo munidas de fé publica e presuncao
de veracidade reconhecidas pela prépria corte de contas.

Contudo, o RITCU é omisso quanto a forma de apreciacdo e respectiva va-
loracdo da prova pericial, fato que implica o socorro aos postulados do CPC, nos
exatos termos da Sumula Ne 103 do proprio TCU#8. Mas, para ser vélida, a pro-

46 SUMULA N2 103: Na falta de normas legais regimentais especificas, aplicam-se,
analdgica e subsidiariamente, no que couber, a juizo do Tribunal de Contas da Unido, as
disposi¢cdes do Coddigo de Processo Civil.

35



36

2. A GOVERNANCA E A ENGENHARIA LEGAL

va pericial deverd ser produzida e apresentada conforme as premissas estam-
padas no CPC, sob pena de impossibilitar sua apreciacao e consequente valora-
cao. Nesse passo, o seguinte protocolo € indispensavel:

Art. 473. O laudo pericial devera conter:

| - a exposicao do objeto da pericia;

Il - a andlise técnica ou cientifica realizada pelo perito;

lll - a indicagdo do METODO utilizado, esclarecendo-o e de-

monstrando ser predominantemente aceito pelos especialis-
tas da area do conhecimento da qual se originou;

§ 1° No laudo, o perito deve apresentar sua fundamentacao em
linguagem simples e com coeréncia légica, indicando como al-
cangou suas conclusdes.

Com relagdo as diferencas entre analise técnica e cientifica, o aprofundamen-
to do tema extrapolaria o objetivo central do presente estudo, sendo suficien-
te alinharmos o raciocinio com varios autores que defendem o conhecimento de
carater técnico e o conhecimento de carater cientifico serem espécies do conhe-
cimento especializado. Contudo, a questao do método é da mais alta relevancia.

Retornando ao RITCU, apesar de concisa a redacao contida no Art. 162, §
20, é perfeita para destrinchar o conceito de prova pericial, razao pela qual cum-
pre reproduzir o excerto novamente:

O relator, em decisdao fundamentada, negard a juntada de provas
ilicitas, impertinentes, DESNECESSARIAS ou protelatdrias.

De fato, sendo desnecessaria, nao ha motivo sequer para se produzir uma
prova pericial, quica junta-la aos autos. Desta sorte, a questao que se coloca é:
quando a prova pericial serd necessaria? A resposta imediata é dada pelo pro-
prio CPC, art. 156, ao determinar que o juiz serd assistido por perito guando a pro-
va do fato depender de conhecimento técnico ou cientifico, 0 que conduz a infe-
réncia acaciana que o julgador carece da expertise necessaria para extrair, ele
mesmo, a prova do fato.

Bom exemplo pode ser emprestado a partir dos processos de verificacao
de paternidade onde a prova do fato necessita de exame do DNA. Nesse caso,
0 julgador nao detém o conhecimento necessario a producao da prova, nem
tampouco esta habilitado a leitura de um exame cientifico®?, necessitando,
pois, da assisténcia profissional dos peritos da disciplina em questao.

47 De modo resumido, a prova cientifica € aguela que produzird um novo elemento de
prova para o processo, enquanto a prova técnica se destina a “traduzir’” uma prova que
ja consta no processo.
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Enfim, o que permite aos experts das diversas areas preencherem as lacu-
nas que os julgadores nao dao conta pode ser resumido no dominio do méto-
do, essa a razao da exigéncia categorica trazida pelo Art. 473, Inc. lll, CPC.

Evidente, o método que se estd a tratar € o método cientifico (método do
conhecimento?®), que de forma bastante resumida pode ser definido como um
conjunto de regras com o objetivo de produzir novos conhecimentos, ou, corri-
gir/aperfeicoar os conhecimentos ja disponiveis.

Entre os diversos autores de destaque, Henri Poincaré demonstrou a indis-
pensavel funcao da linguagem para a traducao dos fendbmenos cientificamente
analisados, sustentando que, se a ciéncia serve como regra de agao, indispensa-
vel que suas regras e principios adotem uma linguagem uniforme, o método*®.

De fato, apenas o método é capaz de evitar subjetividades e arbitrarieda-
des, direcionando os esforcos a producao de conhecimentos validos, ou seja,
cientificos, o cerne da prova pericial. Assim, seja na esfera judicial ou adminis-
trativa, seja na iniciativa publica ou privada, o conceito de prova pericial pode
ser sintetizado na gplicacdo do conhecimento cientificamente comprovado em um
caso concreto.

Assim sendo, ao aplicar uma metodologia o agente estara livre de opi-
nides pessoais, eis que seu mister serd demonstrar e empregar, N0 Caso concre-
to, o conhecimento humano acumulado naquela drea especifica. Desse modo,
suas conclusées nao podem ser sumariamente desconsideradas, total ou par-
cialmente, salvo equivoco na escolha da metodologia ou por falhas na aplica-
¢cao do método.

Enfim, o campo mais conhecido da engenharia legal é sem duvidas o desen-
volvimento de provas periciais junto ao Poder Judiciario. No entanto, a utilidade
da disciplina vai muito além. Ao fazer uso de metodologias cientificas, a engenha-
ria legal afasta os riscos inerentes as conviccoes dos particulares e ilumina as di-
versas demandas a partir do conhecimento acumulado pela humanidade. Assim,
evita subjetivismos e arbitrariedades, ao tempo em que qualifica as analises e per-
mite aos interessados apreciarem informacdes com alto grau de objetividade.

Tais atributos conferem a engenharia legal grande utilidade a governan-
ca publica, vez que os gestores podem encontrar parametros adequados as to-
madas de decisao e se sujeitar aos riscos a elas inerentes. Existindo balizamento
comum as analises, os conflitos atinentes a dinamica entre controladores e con-
trolados sao minimizados, estabilizando os processos e contribuindo significati-
vamente para 0 aumento da seguranca juridica.

A seguir, o presente estudo apresenta sugestao de algumas metodolo-
gias que visam dar suporte as principais decisdes acerca das obras publicas
de engenharia.

48 CIENCIA. ETIM lat. scient a,ae ‘conhecimento, saber, ciéncia, arte, habilidade’.

49 “A ciéncia prevé, e é porque prevé que pode ser util, e servir de regra de acdo ...”.
POINCARE, Henri. O valor da ciéncia. Rio de Janeiro: Contraponto, 1995. p. 140. Confira-
se também a obra “Ciéncia e método”.
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3. A SUMULA N2 247 DO TCU E O DILEMA DO PARCELAMENTO DO
OBJETO NAS CONTRATAGCOES DE OBRAS PUBLICAS DE ENGENHARIA

3 ‘I ENUNCIADO,
n OBJETIVO E DILEMA

O projeto de simula que versou acerca da obrigatoriedade da adjudicagdo
por item e ndo por preco global, nas licitacées para a contratacdo de obras, servi-

cos, compras e alienacdes, com objeto divisivel foi apreciado na Sala de Sessées do
TCU em 10 de novembro de 2004. O texto aprovado foi o seguinte:

SUMULA Ne° 247

E obrigatéria a admissiao da adjudica¢io por item e nio por preco
global, nos editais das licitacbes para a contratacao de obras, servicos,
compras e alienagdes, cujo objeto seja divisivel, desde que nao haja
prejuizo para o conjunto ou complexo ou perda de economia de es-

cala, tendo em vista o objetivo de propiciar a ampla participacao
de licitantes que, embora nao dispondo de capacidade para a execu-

¢ao, fornecimento ou aquisicdo da totalidade do objeto, possam fazé-
-lo com relagdo a itens ou unidades autdbnomas, devendo as exigéncias
de habilitacdo adequar-se a essa divisibilidade.

Os principais fundamentos apontados pelo TCU ao conteddo da SUmu-
la N° 247 foram ancorados em nossa Constituicao Federal (Art. 37. Inc. XXI) e na
Lei de Licitacdes e Contratos N° 8.666/93 (Art. 3°.§ 1°,Inc. | e Art. 23, 8§ 1° e 29).
O conjunto de precedentes esta detalhado no Acdrdao Ne 1607/04-P.

O objetivo esculpido no diploma em destaque é cristalino e categorico,
nao existindo interpretacao dubia, qual seja: “propiciar a ampla participagdo de
licitantes”. O fundamento central é a busca da competitividade dos certamen-
te licitatorios, atributo por demais reforcado na Lei N° 8.666/93. O proprio TCU
materializou esse objetivo de modo explicito ao analisar o mérito que condu-
Ziu a aprovacao da sumula,”.. é inegdvel a importancia da orientacdo nela plas-
mada, tendente a ampliacdo da competitividade do certame e a obtencdo de me-
nores precos”.

De fato, na pratica dos processos licitatérios a inclinagdo pela busca dos
"menores precos” é perseguida ferozmente pelos gestores assim também como
pelos controladores. Contudo, em que pese o principio da “selecdo da proposta
mais vantajosa’, o "menor preco” ndo necessariamente seré o ‘melhor preco”°.

50 “O menor preco é, sem duvidas, critério de selecdo da proposta da melhor proposta,
porém ndo reina absoluto, sendo integrante de uma equagéo de custo/beneficio que
atenda as expectativas da Administragdo Publica. Deve-se, assim, analisar qual a proposta
mais vantajosa - que ofereca o melhor preco - mantendo-se a objetividade da licitagcao.
Isto é possivel se conhecidos os fatores que podem influir na relacdo custo/beneficio,
tendo no preco seu fator primordial, porém ndo unico a nortear a contratacdo.”

STOEVER, Carlos A. D.; ZAMBARDA, Maicon R. M. “O MENOR PRECO vs. O MELHOR
PRECO NAS LICITACOES”. Revista Eletrénica do Curso de Direito Da UFSM. Julho de
2007 - Vol. 2, N.2, p 95.
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Apesar do comando sumular obrigar a instrumentalizacéo do parcelamen-
to do objeto em busca do “menor preco’, hd um limite que nao podera ser ultra-
passado e foi expresso pelas sequintes condicdes: ”.. desde que ndo haja prejuizo
para o conjunto ou complexo ou perda de economia de escala ...”

Portanto, revela-se consideravel o desafio dos agentes publicos em decidir
entre parcelar ou o nao parcelar o objeto, pois as opcdes sao necessariamente
excludentes e qualquer das alternativas deverd ser adequadamente justificada
com vistas a obtencdo da melhor relacao custo-beneficio a administracao.

E exatamente esse o dilema que persegue os gestores. Caso parcelem o ob-
jeto, correrao o risco de os controladores entenderem por ofensa a economicida-
de devido aos potenciais ganhos oriundos da economia de escala. De modo opos-
to, caso nao parcelem, poderao incorrer numa eventual restricao a competitividade.
Esse risco é bem exemplificado a partir de dois acérdaos extraidos do compéndio
de autoria do ex-presidente da propria Corte de Contas, Ministro Valmir Campelo®™:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de levantamento de
auditoria, realizada na Concorréncia n° 004/2002/DT/DESO, rela-
tiva as obras da adutora do Alto Sertao e Sertaneja.

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Uniao, reunidos
em Sessdo do Plendrio, ante as razdes expostas pelo Relator, em:
9.1. determinar a Companhia de Saneamento de Sergipe que:

9.1.3. parcele, na nova licitacao relativa as obras da adutora
do Alto Sertao e Sertaneja, o item “Fornecimento de tubula-

coes, conexodes, valvulas, acessérios e equipamentos”, nos
termos do § 1 do art. 23 da Lei n° 8.666/93; (AC N° 159/03-P.
Min. Rel. Benjamin Zymler)

Adiante, trecho do Voto-Condutor do Acordao Ne 2.544/2011-P:

“45. Como asseverei no Voto condutor do Acérdao n. 1.808/2011 -
Plenario, a pratica em obras de sistemas de abastecimento de agua
em capitais e centros urbanos de porte médio é a opg¢ao pelo nao-
-parcelamento.’(AC N° 2.544/11-P. Min. Rel. Marcos Bemquerer)

Em ambos os casos o TCU analisou objetos que tratavam de sistemas de
abastecimento de dgua e a oportunidade de que os materiais atinentes as
obras fossem licitados de modo apartado dos servigos correlatos. Ao fim, as
decisdes emanadas foram diametralmente opostas, restando a evidéncia cate-
gorica que justifica o receio dos gestores publicos traduzido no ja citado fené-
meno do "Apagdo das Canetas”.

51 CAMPELO, Valmir. Obras publicas: comentarios a jurisprudéncia do TCU / Valmir
Campelo; Rafael Jardim Cavalcante; prefacio e Marcal Justen Filho. 4. ed. rev. e
atualizada - Belo Horizonte: Férum, 2018. Pgs. 601 e 603.
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3 2 BREVE CONCEITUAGCAO. OBJETO,
n OBRA, SERVICO E COMPRA

Ao tratar do processo das contratagcdes publicas, Renato Geraldo Mendes
aponta que o objetivo nuclear é o atendimento a uma necessidade/proble-
ma da administracdo®2. Para serem resolvidos de forma eficiente, tais necessi-
dades e problemas precisam ser adequadamente identificados. Assim, as solu-
coes escolhidas serdo traduzidas na forma de um objeto a ser adquirido (caso
das compras) ou executado pela propria administracao, ainda que indiretamen-
te (caso das obras e servicos):

“Para todo problema deve haver, pelo menos, uma solucao, pou-
co importando se ela ja foi concebida e esta disponivel no mer-

cado ou deve ser produzida sob encomenda para atender a ne-

cessidade. (Renato G. Mendes)

Dessa forma, em seu artigo 2° a Lei N° 8.666/93 discriminou os tipos de ob-
jetos que atenderao as necessidades da administracao e que poderao serem
contratados junto a terceiros que detenham condicdes de entrega. Sao eles:
obras, servicos, compras, alienacdes, concessoes, permissoes e locagcdes. Mais adian-
te, a Lei de Licitagcdes e Contratos utilizou de secdes diferentes para tratar as
'Obras e Servicos' das ‘Compras'®3. Também sao relevantes as definices encar-
tadas no artigo 6° da Lei, o qual ndo indicou possibilidade de parcelamento de
obras e/ou servicos, porém, foi categérico no caso das compras>4.

De fato, o cerne que distingue esses tipos de objetos é que, no caso das
‘'obras e servicos'a administracao necessariamente precisara executa-los (ain-
da que indiretamente) e, no caso das ‘compras, os bens de que necessita serao
simplesmente adquiridos no mercado.

Portanto, ‘obras e servicos' sao objetos personalissimos, singulares, Unicos;
nao estao a regular disposicao do mercado consumidor. Existindo necessida-
de por uma obra ou servico, a administracao devera produzi-los. Por sua vez, ha
objetos que podem ser adquiridos por meio de uma ‘compra, eis que estao per-
feitamente disponiveis no mercado, assim, ndo existindo esforco a sua produ-
¢ao por parte da administracao. Eis a razao pela qual a Lei contém previsao ex-
pressa quanto a possibilidade de aquisicao de forma parcelada das‘compras'.

52 MENDES, Renato Geraldo. O Processo de Contrata¢do Publica - Fases, etapas e atos /
Renato Geraldo Mendes. Curitiba: Zénite, 2012. Pgs. 45-48.

53 Capitulo | - Das Disposi¢cdes Gerais, Sec¢do lll - Das Obras e Servigos
Capitulo | - Das Disposi¢cdes Gerais, Se¢cdo V - Das Compras.

54 Art. 62 Para os fins desta Lei, considera-se:
| - Obra - toda construcédo, reforma, fabricacdo, recuperacdo ou ampliacdo, realizada por ..,
Il - Servico - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de interesse para a
Administracéo, ...;
IIl - Compra - toda aquisicdo remunerada de bens para fornecimento de uma sé vez ou
parceladamente;
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Por exemplo, se a necessidade da administracdo apontar para a aquisicao
de 200 computadores, a principio, ndo ha ébice que tais equipamentos sejam
entregues em lotes de 10, 20, 50 unidades. Mesmo que o objeto contratado
seja recebido de modo fracionado, cada unidade adquirida é capaz de pronta-
mente ser usufruida pela administracao. De outro giro, caso uma obra fosse par-
cialmente executada, é bastante razoavel imaginar a existéncia de dissabores e
até prejuizos, bem como, ao menos em parte, a necessidade da administracao
restaria frustrada.

Ainda assim, lastreada pelo Art. 23, § 1° da Lei N° 8.666/93%%, a Simula N°
247 do TCU determinou ser ... obrigatéria a admissdo da adjudicagdo por item e
ndo por preco global, nos editais das licitagbes para a contrata¢do de obras, servi-
cos, compras e alienacoes, cujo objeto seja divisivel ...

Porém, em se tratando de obras de engenharia, a questao repousa numa
interface técnico-juridica atravancada e que ainda nao foi suficientemente
enfrentada. Nesse sentido, relevante o contraponto da orientacao determi-
nada pelo Decreto-Lei N° 2.300/86, norma que precedeu a atual Lei de Licita-
coes e Contratos:

Art 7° A execucdo das obras e dos servicos devem programar-se,
sempre, em sua totalidade, previstos seus custos atual e final e
considerados os prazos de sua execucao.

§ 1° E PROIBIDO o parcelamento da execuc¢io de obra ou de

Servico, se existente previsao orcamentaria para sua execuc¢ao
total, salvo insuficiéncia de recursos ou comprovado motivo
de ordem técnica. (original sem grifos)

Com a evolucdo da legislacao, aquilo que era excecao na vigéncia do De-
creto-Lei N° 2.300/86 virou regra com o advento da Lei N° 8.666/93. Antes o
parcelamento de uma obra era proibido, agora, é obrigatério.

Tal qual a legislacao anterior, a regra atual carrega dois pormenores que
necessitam da maxima atencao dos gestores, bem como uma melhor com-
preensao por parte dos controladores. O primeiro ponto é o fato dessa decisao
nao ser discricionaria®®. O segundo, é a existéncia de condicionantes para se
parcelar ou nao o objeto. Tais condicionantes serao a seqguir tratadas.

55 Art. 23. & 12 As obras, servicos e compras efetuadas pela Administracédo serdo divididas
em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e economicamente viaveis,
procedendo-se a licitacdo com vistas ao melhor aproveitamento dos recursos disponiveis
no mercado e a ampliacdo da competitividade sem perda da economia de escala.

56 ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Uniéo, ...

9.3. determinar a Secretaria de Defesa Civil do Piaui (Sedec/Pl) , com fundamento no
art. 250, inciso Il, do Regimento Interno do TCU, que, caso pretenda promover nova
licitacdo com recursos federais, faca sanar as irregularidades apontadas no subitem
anterior, devendo, adicionalmente, justificar técnica e economicamente a viabilidade,
ou hado, do parcelamento do objeto.

ACORDAO N2 2750/2018-P. Min. Relator: Benjamin Zymler.
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3.2.1 CRITERIOS PARA PARCELAMENTO
DE OBRAS DE ENGENHARIA

Estabelecidos os diferentes conceitos para objeto, obra, ‘servico’ e compra,,
0 interesse aqui perseguido se volta exclusivamente para os critérios de parce-
lamento das obras publicas de engenharia. Nesse norte, para a segmentacao
desse tipo de objeto a Lei impo6s dois requisitos cumulativos e de ndo tao sim-
ples atendimento. A eventual particdao devera comprovar ser viavel técnica e
economicamente.

Com relagao a exigéncia de ordem econdmica, em leitura a legislacdao an-
terior tinha-se bastante perceptivel que a preocupacao do legislador era ndao
dispor de modo pleno dos recursos necessarios a execucao do objeto, razao
pela qual autorizava o parcelamento em caso de insuficiéncia dos recursos a
execucao total da obra. Por seu turno, o regulamento atual aperfeicoou tal hi-
potese ao apontar que “. as obras e os servicos somente poderdo ser licitados
quando houver previsdo de recursos orcamentdrios que assegurem o pagamento
das obrigacées decorrentes de obras ou servicos a serem executadas no exercicio fi-
nanceiro em curso..”®”.

J& com relagao a exigéncia de ordem técnica, a norma permaneceu higida,
pois sendo inadequado tecnicamente, nao ha que se falar em parcelamento do
objeto. E forcoso, pois, concluir que o requisito primevo permanece sendo o de
ordem técnica, eis que deveras indbcuo o parcelamento ser vidvel economica-
mente e ndo o ser tecnicamente. As possibilidades sao as seguintes:

i. O parcelamento é vidvel tecnicamente e vidvel economicamente,
de modo, o objeto devera ser parcelado;

ii. O parcelamento é viavel tecnicamente e inviavel economica-
mente, de modo, o objeto nao serd parcelado;

ii. O parcelamento é invidvel tecnicamente, de modo desnecessaria
a analise econdmica e o0 objeto ndo devera ser parcelado;

Apesar da obviedade dos cenarios possiveis os reqgulamentos nao ofere-
cem métodos e/ou critérios de como alcancar tais inferéncias. Por isso, na pra-
tica existem decisdes conflitantes acerca da mesma tematica, ora concluindo
que o objeto deveria ser parcelado, ora concluindo pelo contrario, tal qual os
cases das obras de saneamento ja citadas anteriormente.

Conclusées conflituosas como essas nao sao langadas somente pelos con-
troladores, mas também por todos 0s que atuam na seara de obras publicas.
Uma hipdtese bastante crivel é que tais inferéncias derivam de analises promo-
vidas sob 0s aspectos técnicos e econdmicos de forma conjunta, eis que a lei-
tura ao ja citado texto do artigo 23, § 1° da Lei N° 8.666/93 é bastante indutiva
nesse sentido.

57 Lei N2 8.666/93, Art. 78, Inc. Ill.
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Um exemplo pratico onde os gestores conclufram pelo nao beneficio
econdmico do parcelamento, porém, o aspecto técnico foi apontado como
preponderante pelo controle externo, pode ser verificado no Acdrdao Ne
2.282/2011-P do TCU. Na ocasido os controladores analisaram objeto que pos-
sufa obras de naturezas distintas (barragem e ferrovia) e o procedimento lici-
tatério terminou sendo anulado.

Nesse caso, deliberaram pela insuficiéncia da fundamentacao prestada pe-
los gestores publicos quanto a inviabilidade econdmica de se parcelar o objeto.
Mesmo assim, entenderam que o objeto deveria ter sido parcelado tao somen-
te por ser composto por obras de naturezas distintas. Contudo, evidenciou-se
raciocinio apressado que nao contou com os elementos minimos de convic¢ao
se tal procedimento era ou Nao vantajoso sob o aspecto econémico.

Com base no exemplo, vé-se que ao adotar premissa equivocada (anali-
se conjunta dos aspectos técnicos e econdmicos) o analista estard exposto ao
risco de inverter a l6gica de seu exame, priorizando o requisito econdmico em
detrimento do requisito técnico. Como se demonstrara adiante, forcar um par-
celamento (ou um nao parcelamento) podera resultar em inimeros problemas
a administracao publica.

Em face ao potencial risco de erro, o enfoque mais acertado é oferecido
pela engenharia legal, separando a anélise técnica da anélise econémica®®,
Conforme ja sustentado, o parcelamento do objeto devera ser analisado sob
uma ordem légica das duas condicionantes; primeiramente a técnica, inclusive
podendo ser assumida como pré-requisito; em sequida a econdmica. Ao final,
estando atendido de forma cumulativa, o parcelamento deverd ser operado. Do
contrario, ndo.

3.2.1.1 Da Viabilidade Técnica do
Parcelamento do Objeto

Para melhor compreensao do que € a viabilidade técnica do parcela-
mento de um objeto, oportuno reprisar o comando inicial da Sumula N° 247
do TCU que determina ser “.. obrigatéria a admissdo da adjudicacdo por item e
ndo por preco global, nos editais das licitacdes para a contratagdo de obras, ser-
vicos, compras e alienacoes, cujo objeto seja divisivel ..

Conforme definido anteriormente, uma “obra” é um tipo de “objeto’, e,
por sua vez, o objeto é uma solucao capaz de satisfazer uma necessidade da
administracao. Assim, toda obra publica serd parte de um objeto, podendo,
inclusive, tal obra confundir-se com o objeto em si. Contudo, o contrario nao

58 MENDES, André. Aspectos polémicos de licitacdes e contratos de obras publicas /
André Mendes. S&o Paulo. Pini, 2013. Pg. 137.

BONATTO, Hamilton. Governanca e gestdo de obras publicas: do planejamento a pods-
ocupacdo/Hamilton Bonatto. Belo Horizonte: Férum, 2018. Pg. 176.
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é verdadeiro, pois é perfeitamente possivel que o objeto seja constituido por
um conjunto de obras.

Portanto, a analise repousa na divisibilidade ou nao do objeto, ndo da
obra. Essa é a primeira andlise a ser desenvolvida, pois, sendo o objeto uma
solucao para determinada necessidade da administracao, sua divisao somen-
te serd possivel quando propiciar solucédo efetiva para essa necessidade (ain-
da que parcialmente), do contrario, o objeto serd indivisivel.

O atributo da divisibilidade, portanto, nao é uma caracteristica fisica do
objeto, mas, funcional. O caso das obras de engenharia exemplifica e elucida
de modo muito didatico o topico em destaque. Via de regra, a realizacao de
uma obra geralmente é complexa, exige esforco multidisciplinar e ocorre ao
longo de diversas etapas. Tais caracteristicas impdem a necessidade de se-
rem executadas em partes.

Entretanto, o proveito funcional a sociedade das partes de uma obra de
engenharia devera ser ponto de analise cuidadosa dos gestores publicos. A
titulo de exemplo, a conclusao da etapa das fundacdes de uma escola nem
de longe possibilita que os estudantes dela facam uso. Diferente é a conclu-
sao de 10km de pavimentacao asfaltica entre municipios distantes 50km um
do outro. Essa sim é etapa que oferece plenas condicbes de utilizacao pelos
usuarios, assim, revelando plenas caracteristicas de divisibilidade.

No Acérdao Ne 1540/2014-P o TCU enfrentou o tema de modo bastan-
te esclarecedor. Atendendo a consulta do Congresso Nacional quanto a uma
eventual caracterizacao de “fracionamento de despesa, na hipdtese das obras
referentes aos parques infantis serem distintas, situadas, inclusive, em zona geo-
grdfica diversa”a Corte de Contas assim manifestou:

“Na situacao hipotética | apresentada na consulta, de emenda
parlamentar destinada a construcao de cinco parques infantis
em que, por auséncia de recursos orcamentarios, é celebrado
convénio no inicio do exercicio para construcao dos dois pri-
meiros parques, complementado por um segundo convénio no
final do exercicio para construcao dos trés parques restantes,
entendo que os cinco parques infantis sdao cinco obras inde-
pendentes, capazes de, individualmente, CUMPRIR FINALI-
DADE SOCIAL, sendo irrelevante sua localizacao geografica

para a analise da situacao.

9.2.6. é vedado o desmembramento do plano de trabalho de

uma obra publica em dois convénios distintos, .., sempre que
a execucao integral desses dois ajustes for indispensavel ao al-
cance das metas pactuadas e o objeto do primeiro convénio nao

constituir, por si s, algo utilizavel pela sociedade.”
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Para além da situacdo enfrentada pelo TCU em que o objeto se revelava
um conjunto de obras assemelhadas a serem edificadas em pontos geogra-
ficos distintos, também existem situacdes nas quais obras distintas serdo par-
te de um mesmo objeto e executadas no mesmo local (endereco).

E o caso de escolas publicas com &reas de vivéncia concebidas jun-
tamente com ginasios e/ou quadras poliesportivas. Também ha hipoteses
como complexos hospitalares compostos de médulos independentes e até
mesmo de um conjunto de edificios administrativos projetados para opera-
rem de modo autbnomo.

Nessas situagcdes tem-se um objeto composto por diversas obras de en-
genharia, o que notadamente confere (ao objeto) o atributo da divisibilida-
de. Contudo, o limite dessa divisao é condicionado pela possibilidade de
proveito imediato a sociedade, premissa a partir da qual a particao do objeto
nao mais sera possivel.

3.2.1.1.1 Consideracoes acerca da impossibilidade
do parcelamento de objetos em funcao
da natureza das obras de engenharia

Em seu artigo 23, § 59, a Lei N° 8.666/93 proibiu o artificio conheci-
do como ‘fracionamento de despesa’®®, conceito distinto ao do parcela-
mento do objeto, mas que, na pratica, nao raras vezes sao confundidos.
Entretanto, a ressalva apregoada no § 5°, “exceto para as parcelas de na-
tureza especifica” é tema de especial atencéo, principalmente devido a
jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido que foi materializada na
Sumula Ne 253:

Comprovada a inviabilidade técnico-econdmica de parcela-
mento do objeto da licitacdao, nos termos da legislacao em vi-
gor, os itens de fornecimento de materiais e equipamentos de
natureza especifica que possam ser fornecidos por empresas
com especialidades préprias e diversas e que representem per-
centual significativo do preco global da obra devem apresentar
incidéncia de taxa de Bonificacdo e Despesas Indiretas - BDI re-
duzida em relacao a taxa aplicavel aos demais itens.

“O fracionamento da despesa implica a divisdo do objeto de forma que, ao licita-lo,
a Administracdo utilize uma modalidade de licitacdo que exija valores do orcamento
menores que o valor do objeto na sua totalidade.” (BONATTO, 2018, p. 171)

Art. 23.§ 5° E vedada a utilizacdo da modalidade “convite” ou “tomada de precos”,
conforme o caso, para parcelas de uma mesma obra ou servi¢o, ou ainda para obras

e servigcos da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta

e concomitantemente, sempre que o somatoério de seus valores caracterizar o caso

de “tomada de pre¢os” ou “concorréncia”, respectivamente, nos termos deste artigo,
exceto para as parcelas de natureza especifica que possam ser executadas por pessoas
ou empresas de especialidade diversa daguela do executor da obra ou servico.
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Ou seja, ndo ha duvida de que os itens ou as parcelas de natureza
especifica fazem parte de um todo maior; o objeto. E repousa sempre
no objeto a andlise de eventual parcelamento. Conforme ja dito, para
que a particado do objeto seja tecnicamente vidvel, cada uma das parce-
las devera oferecer utilidade a sociedade, independentemente se a par-
cela é representada por apenas um item, equipamento ou um conjun-
to de servicos.

Portanto, nao importa se a parcela em questao aponta para itens ou
servicos de natureza especifica. A eventualidade do parcelamento nao
guarda relagdo com o nivel de especializacdo de quem executara deter-
minada parcela do objeto. Todavia, até mesmo os controladores produ-
zem julgados truncados. Como exemplo, temos a decisao estampada no
Acérdao Ne 1544/06-1C do TCU:

4 Determinar a Unidade da INFRAERO em Manaus que:

43 proceda ao parcelamento do objeto, sempre que a natureza

da obra, servico ou compra for divisivel, com vistas a propiciar

a ampla participacdo dos licitantes, devendo as exigéncias quan-
to a habilitacdo dos mesmos ser proporcionais ao parcelamento.

O caso ilustrado demonstra o equivoco dos controladores ao utiliza-
rem a premissa de que a natureza de uma obra seria condicao determi-
nante para o parcelamento do objeto, em flagrante contraste com deci-
s&0 anterior quando analisaram processo outro da mesma INFRAERO®®.

A grande interdependéncia entre os diversos sistemas exis-
tentes na estrutura de um aeroporto transforma as obras num

conjunto indissociavel, em que obras e servicos em diversas
frentes devem ser executadas de forma absolutamente sincro-
nizada, sob pena de comprometer-se o resultado esperado, tan-
to em termos de cumprimento do cronograma das obras - prazo
para conclusdo - quanto em relacao a qualidade dos servicos e a
perfeita delimitacdo da responsabilidade técnica.

Assim, conforme demonstrado nas linhas anteriores, o atributo da di-
visibilidade ndo é uma caracteristica fisica do objeto (ndo se trata de sua
natureza). Nao existindo proveito a sociedade, ndo ha que se falar em par-
celamento. O fato de determinado objeto ser constituido por uma ou
mais obras de naturezas distintas (ex: escola + ginasio esportivo + pista
de atletismo) nao lhe confere o atributo da divisibilidade de modo auto-

Acdérdao N2 1.692/04-Plenério. Min. Rel. Walton Alencar Rodrigues
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matico, quica do parcelamento, eis que, dado o caso concreto, ainda ne-
cessitara da analise da sua viabilidade econémica.

3.2.1.2 Da Viabilidade Econémica do
Parcelamento do Objeto

Diferentemente da objetividade da analise técnica, a analise de viabili-
dade econbmica é caracterizada por certo grau de incerteza. Nao sera pos-
sivel aos gestores publicos prever o futuro, mas é salutar que estejam aptos
a precificarem os cenarios mais provaveis. Seja qual for a decisao que se se-
guir, o importante é demonstrar 0s pressupostos que embasarem suas esco-
Ihas, bem como os motivos pelos quais as outras opcdes foram descartadas.

Conforme relatado anteriormente, o objetivo da Simula Ne 247 é ”.. pro-
piciar a ampla participacdo de licitantes .. de modo permitir aos certames uma
maior competitividade e, em tese, a obtencao de melhores precos a contrata-
¢ao. Contudo, a sumula traz duas condicionantes, ”., desde que ndo haja prejui-
Z0 pard o conjunto ou complexo ou perda de economia de escala...”

Com relacao a salvaguarda da economia de escala, trata-se de encon-
tro de contas que podera ser estimado a partir de simples contas aritméticas.
Com relacao ao eventual prejuizo para o conjunto/complexo, trata-se de anali-
se subjetiva e com resultado de dificil mensuracao. Em quaisquer dos casos,
existirdo riscos que deverao estar adequadamente demonstrados. A questao
requer analise em toépicos separados.

3.2.1.2.1 Ampliacao da Competitividade X
Perda de Economia de Escala

Trata-se de estimativa matematica a partir do cotejamento entre o
potencial preco que seria alcangado com um nUmero maior de empresas
habilitadas no certame (funcdo do parcelamento do objeto) versus a ex-
pectativa de valor que seria obtido na licitacdo do objeto como um todo.

Em ambas as hipdteses os custos necessarios ao desenvolvimento
dos processos licitatorios, bem como aqueles inerentes ao acompanha-
mento e fiscalizacdo das obras, deverao ser adicionados. Ao final, a res-
posta serd obtida pela alternativa que resultar em menor dispéndio aos
cofres da administracao.
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COM PARCELAMENTO SEM PARCELAMENTO

Expectativa do
Pre¢o de Contratagao

Custo das Licitagcdes

Custo de
Acompanhamento e
Fiscaliza¢cdo das Obras

Em quaisquer das hipdteses, o cOmputo dos potenciais precos que
poderdo serem alcancados nas licitagdes podera se basear no histérico
das licitacoes anteriores. E também possivel fazer uso de dados a partir de
certames de outros érgaos/entes da federacao que tenham contratado
objetos assemelhados em locais préoximos ao de execucdo do objeto. En-
fim, o modo de obtencao desses valores nao esta adstrito a um critério hi-
gido, e nem é desejavel que esteja. Ao contrario, o ideal é que cada ente/
6rgao da administracao desenvolva e valide seu proprios indicadores.

Evidentemente, para que se obtenha a melhor precisao possivel, as
analises necessitam do suporte de ferramentas estatisticas e matematicas
a partir de metodologias consagradas, evitando o risco de desvios oriun-
dos da utilizacao de dados ndo consistentes.

Vale anotar que o orcamento de referéncia do objeto como um todo
nao serd igual a soma algébrica das parcelas que se revelarem tecnica-
mente viadveis. Caso o parcelamento se demonstre vidvel tecnicamen-
te, cada parcela deverd contar com orcamento especifico, respeitados os
atributos inerentes as pecas orgamentarias (especificidade, temporalida-
de, vinculagao ao contrato, preciséo)‘“. De igual importancia, o custo de-

61 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Orientacdes para elaboracdo de planilhas
or¢camentarias de obrgs publicas / Tribunal de Contas da Unido, Coordenacao-Geral de
Controle Externo da Area de Infraestrutura e da Regido Sudeste. - Brasilia: TCU, 2014.
Pgs. 18/19.
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verd considerar os pressupostos trazidos pelo TCU em seu Acdrdao Ne
2.622/13-P, notadamente acerca dos canteiros de obras, mobilizacdo/des-
mobilizacdo, administracdo local, beneficios e despesas indiretas.

Enfim, caso reste comprovada a perda na economia de escala, des-
necessario empreender analise de eventual prejuizo ao conjunto/comple-
xo, devendo o gestor promover a licitacdo em lote Unico®2. Ao contrério,
em sendo vantajosa a ampliacado da competitividade, hd que se verificar
0s eventuais prejuizos ao conjunto do objeto.

3.2.1.2.2 Ampliacao da Competitividade X
Prejuizo ao Conjunto/Complexo

Recentemente esse tema foi abordado pelo Ministro Benjamin Zymler
em seu voto condutor do Acérdao Ne 2.750/18-P:

45, Trata-se de uma questao delicada que deve ser melhor ava-
liada pelo gestor a luz do caso concreto, nao devendo o Tribu-

nal se imiscuir na esfera discricionaria do gestor, a menos que

haja o cometimento de alguma ilegalidade. Se, por um lado, a

realizacao de duas licitaces poderia em tese ampliar a com-
petitividade, por outro, ha RISCOS que devem ser mensura-

dos e considerados na tomada de decisao.

Problemas como a necessidade de se compatibilizar os crono-
gramas, a vulnerabilidade no armazenamento/estoque dos tu-
bos e a dificuldade na definicao dos responsaveis pelas falhas de
execucao devem ser considerados.

Com razao o ministro, eis que, uma vez desprovido de informacoes
inerentes ao cenario especifico, impraticavel a terceiro qualquer (incluin-
do os proprios controladores) julgar qual seria a decisao mais acertada.
Em outras palavras, o momento em que o gestor decide por quaisquer
das opcdes (parcelar ou nao parcelar o objeto) é o mesmo momento em
que fard uma renuncia.

De forma reduzida e generalizada, ao decidir pelo ndo parcelamen-
to do objeto o gestor publico opta por uma menor exposicao aos riscos,
assim, aceitando o custo econémico de sua escolha. Lado outro, optan-
do pelo parcelamento do objeto o nivel de risco aumentara, mas pode
ser recompensado em face de um menor custo econdmico para execu-
¢ao da empreitada.

De forma nao fulminar de plano o carater competitivo das disputas, o artigo 33 da
Lei N© 8.666/93 previu a possibilidade de formacdo dos consorcios de empresas,
instrumento que permite um nimero maior de licitantes em face da possibilidade do
somatodrio de suas condi¢cdes de habilitacado
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De toda sorte, ao longo da execucao das obras os riscos poderao ou
ndo se materializar. Assim, se a decisao tomada foi ou ndo a mais acertada
é uma resposta impraticavel de ser prestada. Portanto, dado o caso con-
creto, a questao central repousa em como tomar essa decisao.

Avancando nesse tema, em 22 de novembro e 2017 o governo fede-
ral editou o Decreto N° 9.203 que “dispbe sobre a politica de governanca da
administracdo publica federal direta, autdrquica e fundacional”. Esse coman-
do determinou aos érgaos e entidades da administracao direta e indire-
ta a necessidade de instituirem sistemas de gestao de riscos no ambito
de suas organizacdes. Acerca do tema, eis a definicao encartada no ma-
nual intitulado “Metodologia de Gestao de Riscos” de autoria da Controlado-
ria Geral da Unigo (CGU)®3:

Risco: possibilidade de ocorréncia de um evento que tenha im-

pacto no atingimento dos objetivos da organizacao;

A partir desse conceito, a analise dos gestores quanto aos eventuais
prejuizos do parcelamento do objeto tera dois parametros a serem consi-
derados. A probabilidade de ocorréncia dos diversos riscos (possibilidade)
e 0 grau de influéncia caso esses riscos se materializem (impacto).

O cerne de tal providéncia consiste em identificar e mensurar os di-
versos eventos capazes de dificultar o bom andamento da execucgédo do
objeto. Assim, o nivel de exposicao (prejuizo potencial) serd obtido pela
relacao entre a probabilidade de ocorréncia do risco e a intensidade de
seu impacto sobre o objeto como um todo.

Para cada caso concreto, o gestor publico precisara analisar se o risco
é possivel de ser assimilado, seja pela neutralizacao da ameaca, seja pela
mitigacdo de seus efeitos, seja pela irrelevancia de seu impacto. Na even-
tualidade dos riscos serem considerados insuportaveis e/ou demasiado
impactantes ao ponto de sua mitigacao nao ser suficientemente satisfa-
toria, entdo o cendrio de eventual prejuizo ao conjunto/complexo estara
estabelecido e 0 objeto nao devera ser parcelado.

Entre as diversas ferramentas e instrumentos de auxilio aos gestores
para andlise dos aspectos sobre descritos, destaque para a “Matriz de Ris-
cos” taxativamente prevista na Lei das Estatais®# e assim definida pelo en-
tao Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestao®®:

BRASIL. Ministério da Transparéncia e Controladoria-Geral da Unido. Metodologia de
Gestéo de Riscos. Brasilia. CGU, 2018. Pg. 08.

Lei N2 13.303/16. Confira-se o Art. 42, Inc. X.

BRASIL. Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo. Matriz de Riscos -
Gestéo de Integridade, Riscos e Controles Internos da Gestdo. Assessoria Especial de
Controle Interno. Brasilia. 2017. Pgs. 04/05.
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‘... a matriz de riscos é uma ferramenta que permite aos ges-
tores mensurar, avaliar e ordenar os eventos de riscos que po-

dem afetar o alcance dos objetivos do processo da unidade ...

A matriz de riscos é uma ferramenta que classifica, qualitativa-
mente, 0s pesos de impacto e probabilidade.”

Um exemplo didatico da construcao de uma Matriz de Riscos pode
ser extraido da ja citada publicacao da CGU “"Metodologia de Gestdo de
Riscos", pg. 21:

Matriz de Riscos

IMPACTO

Muito Alta
10
PROBABILIDADE
Onde:

Classificacao Faixa
0-9,99

Risco Médio - RM 10-39,99

40-79,99
80-100

Fonte: Gestdo de Riscos - Avaliagdo da Maturidade (TCU, 2018)
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No caso da classificacdo apresentada pela CGU, os niveis Risco Baixo
(RB) e Risco Médio (RM) foram categorizados como dentro do apetite ao
risco (nivel de risco que a unidade esta disposta a aceitar). Ja os niveis Ris-
co Alto (RA) e Risco Extremo (RE) foram apontados como além do apetite

do risco.

Retornando a esfera das obras publicas de engenharia, um parce-
lamento do objeto estard sujeito a diversos eventos de risco, dentre 0s
quais, alguns destaques:

Objetos caracterizados por obras aeroportuarias compostas de
pistas de pouso/decolagem e terminal de passageiros, tém o ris-
co de, ao serem parcelados, eventual atraso na entrega de uma
parcela impedir a utilizacdo pela sociedade da outra parcela ja
entregue, gerando altos custos de manutencao e conservacao a
administracao.

O mesmo podera ocorrer em objetos de caracteristicas funcionais as-
semelhadas, tal qual um edificio escolar conjugado com um gindsio es-
portivo. O atraso na entrega da parcela destinada as salas de aula impede
0 uso do ginasio (ou a0 menos o torna subutilizado).

Objetos nos quais a administracao poderia optar pela aquisicdo
de equipamentos/insumos em separado das obras civis poderao
gerar enormes transtornos. Existindo atrasos no cronograma de
quaisquer das parcelas, sobrevirdo custos em face da deprecia-
¢ao, guarda, perdas e/ou reestabelecimento do equilibrio econé-
mico-financeiro dos contratos (nos casos de frentes de trabalho
ociosas por culpa da administracdo ou para as quais o contrata-
do nao tenha concorrido).

Imbréglios judiciais poderao trazer enormes tormentos a admi-
nistracdo nos casos em que uma parcela do objeto avangou e a
outra nao. Nesses casos a administracao nao podera fazer uso do
objeto e mesmo assim sera compelida a sua manutencao, con-
servacdo e guarda. Tais situacdes perduram anos até o desenlace
na justica.

A depender do tipo de objeto, eventual parcelamento pode-
rd permitir a disputa de empresas desprovidas da robustez ne-
cessaria para satisfazer as necessidades da administracao. Essa é
uma eventualidade nao rara nos rincdes do pais, muito em face
da legislacao que privilegia o preco em detrimento da garantia
de entrega.
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V. 0 acompanhamento e fiscalizacdo dos multiplos contratos de
cada ente/6rgao da administracdao tem seu proprio limite ope-
racional. Se a época da licitacdo o gestor estiver diante de um
numero excessivo de contratos simultaneos derivados de com-
promissos ja assumidos e/ou existentes, o parcelamento pode-
rd agravar ainda mais esse cendrio. Nesse caso, havera o risco de
um numero maior de nao conformidades durante a execucao do
objeto que poderao causar danos ao erario.

Enfim, dado o caso concreto, cada gestor podera aplicar metodolo-
gias de gestao de riscos a sua escolha, de forma analisar e demonstrar nos
autos do processo 0s pressupostos que o conduziram a decisao pelo par-
celamento ou ndo do objeto.
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3 . 3 CONCLUSAO

Existindo decis6es conflitantes do TCU naquilo que compete a aplicacdo
da Sumula N° 247 em obras publicas de engenharia, a proposta metodolégi-
Ca aqui tratada partiu da investigacao dos potenciais motivos pelos quais 0s
entendimentos acerca do parcelamento ou nao dos objetos alcancam con-
clusdes distintas.

A hipotese mais provavel apontou para o equivoco de se promoverem
analises conjuntas acercas das viabilidades técnica e econdmica. Por sua vez, a
metodologia prop6s uma analise separada dos requisitos, devendo a analise de
viabilidade técnica preceder a analise de viabilidade econdmica.

Ficou demonstrado de forma inequivoca que a analise da viabilidade téc-
nica guarda parametro objetivo (possibilidade de uso de parcela do objeto pela
sociedade), bem como o primeiro requisito a viabilidade econdmica é perfeita-
mente atendido pela utilizacao de ferramentas matematicas e/ou estatisticas
(opcao pelo menor custo estimado). Para analise do ultimo requisito (prejuizos
ao conjunto/complexo), a gestao de riscos oferece parametros bem mais ade-
quados as tomadas de decisdo. Se por um lado ndo existird uma resposta cate-
gorica e a decisao sera de fato discricionaria, por outro os gestores estao obri-
gados a fundamentar sua opcdo de modo convincente.

Ao final, o objetivo da metodologia se mostrou comprovadamente via-
vel, sendo plenamente possivel satisfazer o comando sumular dado pelos
controladores e ao mesmo tempo oferecer a seguranca juridica desejada pe-
los jurisdicionados.
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FLUXOGRAMA DE DECISAO

PARCELAR NAO PARCELAR
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4 ‘I UM MARCO HISTORICO
U AS OBRAS PUBLICAS

No ano de 1992 o TCU “detectou a realizacdo de uma licitacdo sui generis ...
para ‘aquisicéo de um imdvel pronto ou para entrega futura’' "®. Tratava-se da lici-
tacdo para construcao do forum trabalhista de Sdo Paulo (TRT-SP), episddio pro-
tagonizado pelo juiz Nicolau dos Santos Neto e pelo ex-senador Luis Estevao,
ambos presos. As polémicas de corrupcao se notabilizaram na sociedade.

Durante a fiscalizacdo os auditores do TCU calcularam um custo a reprodu-
cao da edificacdo na ordem de RS 62 milhdes, ao mesmo tempo em que infor-
maram a existéncia de um sobrepreco de RS 170 milhdes, ou seja, quase quatro
vezes 0 orcamento de mercado para a construcao.

A época da licitacao, o Decreto-Lei No 2.300/86 ja distinguia objetos do tipo
‘'obras’ daqueles do tipo ‘compras, bem como previa a possibilidade de ‘compras
para entrega futura”. Caso a necessidade da administracdo fosse pela aquisicao de
imovel destinado ao servico publico, a licitacdo poderia ser dispensada®’.

Uma interpretacao possivel da norma que a época vigia, permitia o enten-
dimento de que imdveis sdo bens a serem adquiridos, mesmo que futuramen-
te. Desse modo, ter-se-ia 0 argumento que o novo edificio sede do TRT/SP nao
seria uma obra a ser executada indiretamente pelo poder publico, mas sim uma
compra realizada por meio de uma aquisicdo futura.

Em 1996 o TCU determinou que se procedessem ajustes no processo lici-
tatorio aos moldes da recente Lei N° 8.666/93. Mas, em 1998 o Ministério PUbli-
co verificou que a determinacdo do TCU nao havia sido cumprida, fato que mo-
tivou o aprofundamento das investigagcdes. A obra terminou sendo paralisada e
assim permaneceu por 4 anos.

O caso chama a atencao para um dilema que acaba implicando direta-
mente o interesse publico. Se por um lado as irreqularidades foram combatidas
com o devido vigor pelos érgaos fiscalizadores, por outro a sociedade amargou
periodo elevado para perceber o retorno de seu investimento (existem casos
onde o retorno nao mais sera possivel).

De qualquer forma, tanto para os controladores quanto para os prestadores
de contas, a construcao do TRT/SP foi um marco as obras publicas. A partir des-
se empreendimento os tribunais se deram conta do tamanho do poder que ti-
nham em suas maos. Nao apenas do controle técnico em si, mas, em especial, o
poder de impor interpretacdes proprias aos procedimentos de gestao que en-
tendem mais adequados a realizacao das obras. Com isso, consolidaram sua au-
tonomia, desprenderam-se dos Poderes da Unido, tornaram-se players na dina-
mica politica e adquiriram impressionante influéncia nos processos decisérios.

66 Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Fiscobras: 20 anos / Tribunal de Contas da Unido. -
Brasilia: TCU, Secretaria-Geral de Controle Externo, 2016. Pg. 41/42.

67 Confira-se o Decreto-Lei N2 2300/86. Incs. | e lll do Art 58, Inc. X do Art 22 e § 32 do Art. 32.
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4 OBJETIVOS E
n RESULTADOS ESPERADOS

O episddio do TRT/SP é emblematico para demonstrar o dilema que ndo
estad adstrito a esfera legal e nem tampouco restringe-se a seara técnica. Quan-
do analisado sob a 6tica do interesse publico, a sociedade urge pela entrega de
resultados. E 0 que o homem médio entende por Principio da Eficiéncia e certa-
mente espera de seus representantes, resultados.

Desse ponto de vista, nao se mostra razoavel que alteracdes contratuais
sejam obstaculos para o atendimento as necessidades da sociedade. Inde-
pendentemente dos motivos que ensejam uma modificacao contratual, ha
que se ter dinamismo nos procedimentos cabiveis, sob pena de incorrer na
ineficiéncia administrativa®®.

Portanto, é sob a perspectiva da entrega de resultados que se pretende
uma analise critica do dispositivo legal que delimita os casos onde estao au-
torizadas as alteragcdes contratuais (Lei N° 8.666/93, Art. 65). Em tempo, sera
apresentado um indicador compativel com as regras vigentes e que simulta-
neamente permita aos gestores publicos e controladores uma andlise mais ali-
nhada a busca pela eficiéncia na execucao de obras publicas.

Em que pese as competéncias do Poder Judiciario, na pratica sao os tribu-
nais de contas que interpretam o arcabouco legal que regulamenta as contra-
tacdes da administracao, assim, determinando os rumos das obras publicas. E
especialmente o TCU o guardiao da jurisprudéncia prevalecente, constituindo,
por essa razao, na principal fonte de anélise do presente estudo e cuja metodo-
logia é proposta a seqguir:

i. Analisar as normas e entendimentos derivados que implicam em
alteracdes de contratos de obras publicas, de modo apresentar
uma leitura mais alinhada ao interesse publico e ao principio da
eficiéncia;

ii. Criacao de indicador que incorpore aspectos técnicos, financei-
ros e de impacto, possibilitando, em cada caso concreto, deci-
sOes lastreadas em critérios para a entrega de resultados;

68 “E relevante, enfim, repensar o nosso sistema de controle e revisitar os entendimentos
(principalmente, jurisprudenciais) que lhe vém dando conotacbes extensivamente
rigidas e ortodoxas. Afinal, os sinais da_ineficiéncia administrativa estdo mais visiveis do
que nunca. E, como se disse no inicio desse texto, a superexposicdo do gestor publico
aos riscos juridicos derivados da cultura acritica do controle esta impondo-lhe o énus
da inércia. Chegou a hora, enfim, de investigarmos o custo do controle.” (Fernando
Vernalha Guimaraes)

http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-
administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle em 31.01.2016.
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iii.  Testar o indicador em dois contratos de obras publicas; um pri-
meiro, no qual as alteracdes contratuais nao foram validadas
pelo controle externo e outro com decisao oposta;

A justificativa para a criagao de um indicador deriva do fato de o TCU ter
forcado critérios para as alteracdes contratuais que claramente limitaram a dis-
cricionariedade dos gestores. Porém, tais critérios nao alcancaram os resultados
esperados pela sociedade, de modo que a construcao do indicador proposto

tem inicio com uma releitura dos seguintes postulados do TCU:

(i) Decisao Plendria N° 215/99, que em casos excepcionais permitiu

a administracao ultrapassar o limite financeiro de 25% do valor
contratual para acréscimos e supressdes de servicos que se fize-

rem necessarios®?.

(i)  Acdrdao N°749/10-P, que proibiu o mecanismo da “troca de servi-
¢os” para o computo do limite mencionado no tépico anterior

(iii)  Acoérdao N° 1977/13-P, que repisou a necessidade de aditamen-
tos contratuais sempre que o equilibrio econémico financeiro for

afetado, independente do regime de execucgao.

Nessas emblematicas decisdes o TCU elencou requisitos a serem cumpri-
dos para a concessao das alteragcdes contratuais, razao pela qual sao essas as
exigéncias que o estudo pretende transformar em um indicador numeral.

Ao final, o resultado esperado é que o indicador informe se, nos casos
reais a sequir apresentados, as alteracdes contratuais promovidas pelos gesto-
res publicos estiveram em harmonia com o eficiéncia administrativa sob a oti-

ca da sociedade.

69 A Lei excetua os contratos para REFORMAS, cujo limite é de 50% para os acréscimos.

70 “Troca de Servi¢cos” era uma pratica hodierna onde certos itens das Planilhas de
Servicos eram suprimidos, enquanto outros eram acrescentados. Por meio desse
mecanismo era possivel que a partir de uma peguena variacdo financeira os gestores
promovessem grandes modificacdes no contrato. Tal artificio possibilitava alteracdes
contratuais que em inuUmeros casos terminavam por desnaturar o objeto contratado.
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4 3 REVISITANDO O

n ARCABOUCO LEGAL

4.3.1 A EVOLUCAO DO CONTROLE VERSUS
A EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

Tendo em vista a extraordinaria criatividade de agentes mal intencionados
em “driblar”a legislacao e promoverem um verdadeiro festival com o dinheiro
publico, o caso do TRT/SP foi importante ao expor de modo mais transparente
0s varios problemas na administracao de nosso pafs; alids, essa engenhosidade
de grupos parasitas perdura até os dias de hoje.

Alguns desses problemas foram enfrentados nas décadas seguintes, com
destaque para orcamentos baseados em tabelas oficiais de custos’ e para al-
teracdes contratuais com critérios além do texto seco da Lei’2. Contudo, ou-
tros temas permanecem em profundo siléncio, a exemplo da questéo relacio-
nada aos critérios que possam informar o grau de interesse publico por certo
empreendimento.

Em certa medida, essa desatencao é possivel de ser entendida devido ao
fato que esse tipo de esforco ndo é competéncia direta do controle externo”.
Assim, é possivel se perguntar o porqué de o controlador se preocupar em con-
trolar a eficiéncia, se o legislador com isso nao se preocupou? Assim foi que, de-
sobrigados da incumbéncia do controle da eficiéncia, os tribunais de contas se
voltaram para o forte controle da legalidade.

Diferentemente da iniciativa privada, na qual falhas e prejuizos sao tolera-
dos em certa medida, o controlador brasileiro optou por nao aceitar qualquer
‘desobediéncia” de seus jurisdicionados, independente dos efeitos a sociedade.
Na pratica, tem-se como irrelevante para o controle se as irregularidades detec-
tadas sao de consequéncias indcuas ou de grande impacto. Existindo o menor
erro, a reprimenda dos tribunais é praticamente certa.

De modo agravante, ao longo da evolucao desse processo, a jurisprudén-
cia dos tribunais de contas foi construida a partir de casos pontuais, que nem
de longe representam a pluralidade da realidade brasileira. Mesmo assim, tais
entendimentos tém sido aplicados de modo genérico a toda e qualquer situa-
¢ao que seja submetida ao crivo dos controladores.

71 Confira-se o Decreto N2 7.983/13

72 Confira-se os seguintes julgados do TCU: DP N2 215/99, AC N2 749/10-P e AC N2
1977/13-P.
73 A competéncia legal que recai sobre o controle externo a cargo do tribunal de contas

diz respeito apenas a legalidade, legitimidade e economicidade, ndo havendo previsdo
categodrica acerca da eficiéncia.

CF. Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial
da Unido e das entidades da administracdo direta e indireta, quanto a legalidade,
legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e rentncia de receitas, sera
exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de
controle interno de cada Poder.




4. ALTERACOES CONTRATUAIS EM OBRAS PUBLICAS DE ENGENHARIA

Preocupacao deveras maior surge nos temas onde os critérios legais tém
carga subjetiva. Nesse contexto, as decisdes dos tribunais de contas cada vez
mais afastam a legitimada discricionariedade do gestor, entendendo como vali-
das somente as escolhas que faria se gestor fosse. Ao ndo aceitar interpretacoes
desiguais para os temas subjetivos, o controlador termina por gerar uma brutal
inseguranca juridica.

Evidentemente, o risco percebido pelos gestores publicos é cada vez
maior, de modo que a velha maxima “é o meu CPF que estd em jogo” nunca foi
tdo verdadeira. Enfim, o pais vive uma dinamica na qual tanto os controlado-
res quanto os administradores publicos tendem ao esforco extremo para o
cumprimento dos diplomas eminentemente legalistas, em patente pretericao
a eficiéncia administrativa. O resultado pode ser sentido pelas dezenas de mi-
Ihares de obras inacabadas.

Nao é dificil compreender a razao pela preferéncia do controle legalista em
detrimento do controle da eficiéncia: o controle legal é simples, direto e crono-
logicamente curto. Por seu turno, o controle da eficiéncia exige investimentos
em recursos dos mais diversos, criacao de indicadores, monitoramento ao lon-
go do tempo, aprimoramento continuo, andlise de resultados e gestao avanca-
da a implementacado e execucdo das inumeras providéncias correlatas.

A bem da verdade é que a eficiéncia administrativa ndo apareceu como
uma preocupacao central do legislador brasileiro, permanecendo igualmen-
te descartado das diligéncias de nossos controladores. Por consequéncia, a efi-
ciéncia é também secundarizada na acao da maioria dos gestores publicos, es-
pecialmente no tocante as obras publicas.

Todavia, sob a ética da sociedade é dificil contrapor a premissa de que a
eficiéncia administrativa é do interesse publico majoritario (ainda que tais con-
ceitos nao sejam plenamente compreendidos e/ou consensuais), de modo que
0 seu desprestigio nao tem contribuido para a justica social. Possivelmente, o
maior descumprimento ainda ndo tratado no ambito da gestao e do controle
publico, talvez seja, justamente, a desconsideracao daquilo que o homem mé-
dio entende por principio da eficiéncia.

4.3.2 O INTERESSE PUBLICO E O PRINCIPIO
DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA

Como narrado anteriormente, idos mais de 20 anos do episédio do TRT/SP
e apesar dos imprescindiveis esforcos prestados pelas Cortes de Contas, o cena-
rio das obras publicas nao se revelou melhor. O nimero de investimentos para-
lisados é monumental e seqgue na mesma proporcao as criticas da “ditadura do
controle externo’, realidade que culminou com a decretacao da Lei N° 13.655/18
que dispde sobre a sequranca juridica e a eficiéncia na criacao e na aplicacao
do direito publico”4.

74 A Lei N2 13.655/18 modificou o Decreto-Lei N2 4.657/42 (Lei de Introduc&o as Normas
do Direito Brasileiro).

63



64

4. ALTERACOES CONTRATUAIS EM OBRAS PUBLICAS DE ENGENHARIA

Em contraponto o TCU afirma que a parcela de obras paralisadas em vir-
tude de sua atuacao é pequena’® e os demais motivos seriam muito mais rele-
vantes, a exemplo das falhas de projeto, falta de orcamento, disputas judiciais,
abandonos de canteiros de obras, insolvéncia de empresas contratadas, entre
outros. Entretanto, essa leitura desse ser feita com reservas. Para tanto, veja-se a
definicdo encartada pelo proprio TCU em seu sitio digital”®.

O TCU .., tem como meta ser referéncia na promocao de uma

Administracao Publica efetiva, ética, 4gil e responsavel.

Com base na definicdo em destaque e dado o cenario das obras publicas,
parece claro que o modo de atuacao do controle nao conseguiu alcancar a de-
clarada missao de aperfeicoamento da administracdo publica. Duas hipdteses
se destacam: ou o pais sofre de uma curiosa sindrome que repetidamente nos
remete a escolha de gestores publicos incapazes ou o0 modo de aplicacao das
normas esta desalinhado com o desejo da legislacao.

Apesar de remotamente possivel, a primeira hipdtese cabe outra verten-
te de analise, nao encontrando guarida no presente estudo. Por sua vez, a se-
gunda alternativa é plenamente possivel de ser enfrentada, desde que seja em-
preendido um esforco conjunto, ou seja, por todos que de alguma maneira
participam do processo de execucao das obras publicas, sejam representantes
do Poderes do Estado, dos respectivos 6rgaos autbnomos, da iniciativa priva-
da, dos estudiosos do tema, bem como pelos profissionais atuantes na discipli-
na da engenharia legal.

Fis a razdo principal para uma releitura no modo de aplicagcao da legislacao
atinente as obras publicas. Estando a interpretacao das normas adstrita ao con-
trole externo, os agentes a frente dos empreendimentos publicos sao coagidos
a aplicacao das normas a partir dos entendimentos construidos em gabinetes
centralizados e desconectados das inUmeras realidades.

Em que pese a dimensao e pluralidade do estado brasileiro, o dilema que
se coloca é deveras desafiador. Se os cenarios sao inumeros e variados, como
definir de modo horizontal o “interesse publico”? Entre os doutrinadores que se
dedicam ao tema, Luiz Eduardo Altengurb nos apresenta duas correntes: “para
alguns é a dimensdo publica dos interesses dos individuos enquanto participes da
sociedade e para outros a satisfacdo dos direitos fundamentais dos cidaddos”””.

75 Confira-se o evento Didlogos TCU-CBIC em 24.09.2018. Apresentag¢do do Sr. Bruno
Martinello Lima, Secretario de Infraestrutura Urbana do TCU as 2:20°00”.
Disponivel em https://www.youtube.com/watch?v=uTzORRSoHBg.

76 https://portal.tcu.gov.br/institucional/conheca-o-tcu/competencias

77 Vérios Autores. O Contrato Administrativo e os Principios da Boa-Fé, Justica Contratual
e Func¢do Social do Contrato. Organizador: Silvio L. F. Rocha ... [et. al.]. 12 Ed. RJ. Lumen
Juris, 2017. Pgs. 205/206.
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A segunda corrente doutrinaria permite um melhor parametro para o pre-
sente estudo, pois temos os direitos fundamentais dos cidadaos categorica-
mente descritos na cabeca do artigo 5° de nossa Constituicao Federal, quais
sejam; inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade.

Compreendido assim o interesse publico, avanca-se ao principio da eficién-
cia administrativa. Tal andlise pode ser feita pelos licdes de Emerson Gabardo”®:

5. PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA E SEU CONTROLE

Ponto chave inerente ao principio da eficiéncia administrati-
va e seus mecanismos de controle é a sua relacao com a atua-
cao discricionaria do administrador publico; e particularmen-
te importante é o tema do controle judicial, por si sé muito caro
a doutrina do Direito administrativo brasileiro...

No espaco da vinculacao, a importancia do principio da efi-
ciéncia é aplacada pela preponderancia pragmatica do prin-
cipio da Iegalidade79.

Sendo assim, é notadamente no campo da discricionariedade
que a inclusao expressa do principio da eficiéncia vem ultra-

passar as barreiras da impossibilidade de sindicabilidade total
dos atos administrativos.

O magistério trazido pelo doutrinador é de grande relevo. Emerson Gabar-
do néo se furta a andlise de um suposto conflito entre os principios da legalida-
de e da eficiéncia administrativa. De modo contrario, demonstra de forma con-
vincente a inexisténcia de qualquer choque entre o0s postulados.

Em sintese, o doutrinador esclarece que principio da eficiéncia se revela a
partir do momento em que a Lei oferta solu¢des discricionarias ao gestor pu-
blico. Nessas situacdes os controladores ndao podem julgar com base em suas
crencas pessoais, haja vista nao estao revestidos de tal legitimidade. Contudo,
como ja citado alhures, na pratica essa logica nao tem sido obedecida.

78 Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrénico) : direito administrativo
e constitucional / coord. Vidal Serrano Nunes Jr. [et al.] - SGdo Paulo: Pontificia
Universidade Catdlica de S&o Paulo, 2017, pgs. 14/15.

79 Concorda-se, portanto, com a conclusdo de Marcelo Harger: “Os atos vinculados
normalmente ndo sdo afetados pelo principio da eficiéncia. E que, nesses casos, a lei
ja determina qual a Unica solucdo possivel para o atingimento do interesse publico. A
solugdo 6tima, nesses casos, ja estd prevista em lei.” Cf.: HARGER, Marcelo. Reflexdes
iniciais sobre o principio da eficiéncia. Boletim de direito administrativo.
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4.

3.3 A EFICIENCIA ADMINISTRATIVA E
AS ALTERACOES CONTRATUAIS

Dos temas mais sensiveis no campo das obras publicas, tém-se as decisoes

de gestores e controladores acerca das alteracdes contratuais. O estudo a seguir
enfrenta esse tépico sob a dtica da eficiéncia administrativa como elemento a
satisfacdo do interesse publico. Tal qual dado as linhas anteriores, considera-se a
motivacdo para o ato, os desequilibrios contratuais derivados e os limites quan-
titativos vigentes.

80
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4.3.3.1 O Interesse Publico como Motivador
as Alteracoes Contratuais

A criacao de um indicador as alteracdes contratuais de obras publi-
cas objetiva uma aplicacao concreta da eficiéncia administrativa. Conside-
ra além dos aspectos técnicos e financeiros, especialmente o interesse das
parcelas da sociedade alcancadas por eventuais modificacdes. Para isso,
tem lastro em andlises com parametros objetivos e transparentes, tanto
para gestores quanto para controladores.

Em outras palavras, eventual alteracao contratual de uma obra de enge-
nharia necessita alcancar um grau de interesse publico que a justifique. Do
contrario, nao ha razao para ser feita. Alids, trata-se de obrigacao materializa-
da na prépria Lei de Licitacdes e Contratos®©.

A partir da leitura linear da norma, tem-se que sendo legalmente pos-
sivel e estando devidamente comprovado o interesse publico, a altera-
¢ao contratual somente nao sera possivel se a modificacao atingir a esfera
de direitos da empresa contratada®' (eis que incabivel o poder coerciti-
vo do Estado nessa situacao). Essa ldgica é mais nitida quando analisada
de forma inversa; estando os direitos do contratado assegurados e haven-
do comprovado interesse publico, a decisao mais eficiente do gestor nao
pode ser outra sendo a de modificar o contrato.

Contudo, a jurisprudéncia do TCU extrapolou as premissas autorizado-
ras das modificacdes contratuais e introduziu requisitos adicionais, os quais
nao necessariamente estarao conectados ao interesse publico. Para melhor
compreensao, importante uma analise da evolucao dos principais entendi-
mentos do TCU.

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere
a Administracdo, em relacdo a eles, a prerrogativa de: | - modifica-los, unilateralmente,
para melhor adequacdo as finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do
contratado;

Comando final do Inc. |, Art. 58, Lei N2 8.666/93, acima negritada “... respeitados os
direitos do contratado”.
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A Lei N° 8.666/93 ainda é o mais importante diploma acerca do tema
das contratacoes pUincassz, e, No caso das alteracdes contratuais, a Lei de
Licitacbes e Contratos é soberana®®. Especificamente o artigo 65 ¢ o dis-
positivo que versa sobre as modificacdes dos pactos firmados pela admi-
nistracdo publica. De rapida leitura, o artigo 65 contém dois incisos (sub-
divididos em duas e quatro alineas, respectivamente) e oito paragrafos®4.
Apesar do texto sucinto, sua importancia € imensa, especialmente quando
estamos a tratar de obras publicas.

Tal énfase é importante em razdo do dispositivo ser aplicado também
para contratos de prestacgdo de servicos e compras da administracao, concei-
tos muito distintos as obras de engenharia. Em outras palavras, nao impor-
ta se um contrato publico objetiva a aquisicao de rolos de papel higiénico,
a prestacao de servicos de vigilancia ou a execucao de uma linha de metro.
Caso haja necessidade de alteragcdes contratuais, as diretrizes normativas sao
as mesmas.

A partir dessa constatacao uma questao ganha impulso: a evolugao de
um contrato para aquisicao de rolos de papel higiénico deveria ser norteada
pelas mesmas diretrizes que a execucao de uma linha de metré? Nao, foi a
resposta prestada pelo TCU por meio da Decis&o Plenaria No 215/9985,

Em leitura a referida decisao, dois tépicos sao de especial interesse.
O primeiro ponto relevante foi o TCU ter excluido as compras das hipote-
ses que classificou como excepcionalissimas, tratando de diferenciar a evo-
lucao de contratos do tipo execucao (obras e servicos) daqueles do tipo
aquisicao (compras). O segundo ponto foi o estabelecimento de 6 requi-
sitos que necessitam serem satisfeitos cumulativamente para aplicacdo da
nova inteligéncia.

Ao longo do tempo foi exigido de nosso arcabouco legal uma melhor e maior
regulamentacdo. Entre os postulados que se seguiram temos a Lei N2 10.520/02 (Lei do
Pregao), Lei N2 11.079/04 (Leis das PPPs), Lei N212.462/11 (RDC), Decreto N2 7.892/13
(Sistema de Registro de Precos) e Lei N213.303/16 (Lei das Estatais).

Lei N2 8.666/93, Capitulo Ill - DOS CONTRATOS, Secéo Il - Da Alteragdo dos
Contratos. Art. 65.

O paragrafo sétimo foi vetado.

O Tribunal Pleno, diante das razdes expostas pelo Relator, DECIDE:

a) tanto as alteracdes contratuais quantitativas - que modificam a dimensdo do objeto
- quanto as unilaterais qualitativas - que mantém intangivel o objeto, em natureza e em
dimensao, estdo sujeitas aos limites preestabelecidos nos §§ 12 e 22 do art. 65 da Lei

ne 8.666/93, em face do respeito aos direitos do contratado, prescrito no art. 58, |, da
mesma Lei, do principio da proporcionalidade e da necessidade de esses limites serem
obrigatoriamente fixados em lei;

b) nas hipodteses de alteragcdes contratuais consensuais, qualitativas e
excepcionalissimas de contratos de obras e servigos, ¢ facultado a Administracdo
ultrapassar os limites aludidos no item anterior, observados os principios da finalidade,
da razoabilidade e da proporcionalidade, além dos direitos patrimoniais do contratante
privado, desde que satisfeitos cumulativamente os seguintes pressupostos:
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86

Com relacao as hipdteses excepcionalissimas, trata-se de pressuposto
criado pelo controle externo sem qualquer previsao no texto legal. Em rea-
lidade, desde muito existem doutrinadores que sustentam que as alteracoes
qualitativas nao estao sujeitas aos limites legais trazidos pelo artigo 65 da Lei
Ne 8.666/93, tdo somente as alteracdes de cunho quantitativo®®.

Mas, a bem da realidade, a verdade é que antes do “freio de arrumacao”
imposto pelo TCU varios gestores deliberadamente utilizavam esse pressu-
posto para classificar diversas das modificacoes contratuais como sendo de
carater qualitativo, produzindo diversos prejuizos ao erario publico.

E bastante provéavel que essa ‘estratégia’ seja a razao pela qual, naquilo
que importa as alteracées contratuais, o TCU distinguiu os contratos do tipo
execucdo daqueles do tipo aquisicdo. Porém, para sustentar sua tese, o con-
trolador criou os requisitos a seguir transcritos:

I - nao acarretar para a Administracdo encargos contratuais supe-
riores aos oriundos de uma eventual rescisdo contratual por ra-

zOes de interesse publico, acrescidos aos custos da elaboracao
de um novo procedimento licitatorio;

Il - nao possibilitar a inexecucdo contratual, a vista do nivel de ca-
pacidade técnica e econémico-financeira do contratado;

lll-  decorrer de fatos supervenientes que impliquem em dificuldades
nao previstas ou imprevisiveis por ocasidao da contratacao inicial;

IV-  nao ocasionar a transfiguracdao do objeto originalmente contra-
tado em outro de natureza e propésito diversos;

V- sernecessdrias a completa execucdo do objeto original do con-
trato, a otimizacdo do cronograma de execucao e a antecipacao
dos beneficios sociais e econémicos decorrentes;

VI-  demonstrar-se - na motivacao do ato que autorizar o aditamento
contratual que extrapole os limites legais mencionados na alinea
“a”, supra - que as conseqiéncias da outra alternativa (a rescisao
contratual, sequida de nova licitacdo e contratacdo) importam sa-
crificio insuportavel ao interesse publico primario (interesse co-
letivo) a ser atendido pela obra ou servico, ou seja gravissimas a
esse interesse; inclusive quanto a sua urgéncia e emergéncia;

Ocorre que o controlador determinou atendimento cumulativo as no-
vas exigéncias, o que implica igual dosimetria para todos os preceitos. Assim,
nao existe alternativa mediana para o gestor publico.

Acerca do tema, confira-se artigo de SILVA. Hugo da Costa. As limitacées das
alteracbes unilaterais dos contratos administrativos (01.03.2017). Disponivel em https://
ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/as-limitacoes-das-alteracoes-
unilaterais-dos-contratos-administrativos
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Contudo, os requisitos II, Il e IV nao tém uma relacao direta e/ou ime-
diata com o interesse publico®”. Assim, com base nos j& citados pressupos-
tos constantes no artigo 58 da Lei N° 8.666/93, essas premissas nao pode-
riam figurar em mesmo grau de importancia dos requisitos |,V e VI, esses sim
esculpidos a premissa do principio.

Por seu turno, os requisitos I, V e VI também nao guardam mesmo
grau de importancia entre si. As premissas | e V trazem o interesse ptblico e
0s beneficios sociais de modo genérico. O requisito VI aponta de forma ex-
plicita a necessidade de atendimento ao interesse publico primario, con-
ceito de relevo superior e de extrema importancia as alteracdes dos con-
tratos administrativos®8.

Portanto, a modificacdo contratual ndo é uma discricionariedade livre
ao gestor publico. Ao contrario, sempre que verificado um interesse publico
afetado, seja ele primario ou secundario, os efeitos positivos e negativos da
alteracao ou nao do contrato precisam ser analisados sob a 6tica da necessi-
dade que ensejou a obra publica.

4.3.3.2 Os Limites as Alteracoes Contratuais
e o Espaco da Discricionariedade

Na evolucao da inteligéncia das alteracoes contratuais o TCU analisou
processo do Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT),

87
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Os requisitos I, Il e IV sdo formalidades que podem afetar a esfera de direitos do
contratado, hipdtese na qual a alteracdo contratual estaria fulminada, vez que o Estado
ndo poderia fazer uso de seu poder de coerc¢do.

Com relagcdo ao requisito Il, mesmo que o contratado julgue sua esfera de interesses
ndo restar prejudicada, hd que se ter cautela por parte dos gestores publicos. Existira a
possibilidade da modificagdo pretendida guardar caracteristicas e exigéncias técnicas
que extrapolam a qualificacdo operacional e/ou profissional do contratado (parcial ou
completamente).

Com relagcdo ao requisito 1V, eventual transfiguracdo do objeto ndo necessariamente
afeta a justificativa que motivou a execug¢do da obra publica. Cumpre reforcar que o
objeto é uma solugdo capaz de atender a determinada necessidade da administragdo.
Assim, modificacdes no objeto, mesmo que profundas, ndo necessariamente implicam
no desatendimento a necessidade da administragao.

Os interesses publicos primdrios s&o os interesses diretos do povo, os interesses
gerais imediatos. J3 os interesses publicos secundarios sdo os interesses imediatos

do Estado na qualidade de pessoa juridica, titular de direitos e obrigagcdes. Esses
interesses secundarios sdo identificados pela doutrina, em regra, como interesses
meramente patrimoniais, em que o Estado busca aumentar sua riqueza, ampliando
receitas ou evitando gastos. Também sdo mencionados como manifestacdo de interesses
secundarios os atos internos de gestdo administrativa, ou seja, as atividades-meio da
Administragdo, que existem para fortalecé-la como organismo, mas que so se justificam
se forem instrumentos para que esse organismo atue em prol dos interesses primarios.

ALEXANDRINO, Marcelo Alexandrino. PAULO, Vicente. Direito Administrativo
Descomplicado. 182 ed. Revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método,
2010. p. 187
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em decisdo que afetou o cerne dos demais contratos de obras publicas. Tra-
ta-se do emblemético Acordao Ne 749/10-P8°.

Ainda é plenamente possivel suprimir até 25% do valor do contrato, bem
como nada impede os gestores acrescerem 25% sobre o valor desse mesmo
contrato?®. Porém, o TCU tornou impossivel ir além desses percentuais, pois a
compensacao entre supressdes e acréscimos Nao esta mais autorizada.

A bem da realidade, essa compensacao continha uma “brecha legal”
que de fato permitia praticas censuraveis como o desvirtuamento do objeto
contratado, licitacbes de obras sem os requisitos minimos de projeto, corre-
¢oes superlativas de erros de planejamento, “jogos de planilha’, entre outras.

Foi com base nisso que o TCU novamente extrapolou o texto legal e im-
pds interpretacao particular ao artigo 65 da Lei N° 8.666/93, proibindo taxati-
vamente a compensacao financeira para todo e qualquer tipo de ajuste.

Contudo, esse tipo de inciativa causa reflexos. Ainda que o desejo do
TCU possa ser considerado louvavel e justificadvel do ponto de vista dos re-
cursos publicos, ao interpretar a Lei de forma particular e impor seu desejo a
todos os contratos administrativos sob quaisquer circunstancias, 0s contro-
ladores avancaram em seara que nao € de sua competéncia, retirando o po-
der de escolha legitimamente concedido aqueles que estao a frente da ope-
racionalizacdo do Poder Executivo.

Para se ter uma ideia de como essa iniciativa pode gerar resultados opos-
tos aos imaginados pelo controlador, tome-se como exemplo uma situacao na
qual a administracao tenha especificado um determinado tipo de revestimen-
to ceramico quando da elaboracao do projeto basico, mas, no momento de
sua efetiva aplicacdo, 0 mercado disponha de outro produto melhor e de mes-
Mo preco (situagcdo muito comum). Veja-se que eventual mudanca na especi-
ficacao serd enquadrada como uma “troca de servicos’, raciocinio que, no mi-
nimo, mereceria atencdo mais aprofundada para além da matematica basica
imposta pelos controladores e que nem de longe enfrenta aspectos proprios
de uma obra publica de engenharia.

Imagine-se outro exemplo: um servico de movimentacao de terra para
construcao de uma rodovia que previa inicialmente a escavacao de jazidas
localizadas a uma distancia média de 30Km dos locais de aplicacao. Quando
do inicio dos servicos, constatou-se possivel a liberacdo ambiental de jazida
de igual qualidade e disponibilidade quantitativa a apenas 10Km dos locais.
De acordo com o critério matematico seco sugerido pelos controladores,

9.2. determinar ao Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes que, em
futuras contratacdes, para efeito de observdncia dos limites de alteracbes contratuais
previstos no art. 65 da Lei n°® 8.666/1993, passe a considerar as reducdes ou supressoées
de quantitativos de forma isolada, ou seja, o conjunto de redugdes e o conjunto de
acréscimos devem ser sempre calculados sobre o valor original do contrato, aplicando-
se a cada um desses conjuntos, individualmente e sem nenhum tipo de compensacdo
entre eles, os limites de alteracdo estabelecidos no dispositivo legal; (TCU. Acérdao N¢
749/2010. Plenario. Min. Relator: Augusto Nardes)

Para o caso de REFORMAS o limite de acréscimos é de 50% (cinquenta por cento).
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uma alteracao com evidente vantagem para o erario seria enquadrada como
uma “troca de servicos”.

Pois bem. O fato de existirem gestores publicos mal intencionados ndo
implica dizer que todos os gestores publicos o sao. O fato de existirem ges-
tores publicos ineficientes, ndo implica dizer que todos assim o serao. E ain-
da, o fato de o controlador impor a mdo de ferro que os milhares de gestores
publicos atuem conforme sua conviccao particular, ndo implica dizer que tal
desiderato seja factivel.

Exigir do prefeito de um pequeno municipio uma estruturacdo e manu-
tencao de equipes técnicas aos moldes dos times disponiveis em grandes
centros urbanos ndo é razoavel, pois desconsidera inumeras variaveis inter-
venientes que nao sao do conhecimento do controlador, em que pese nao
ser esse O seu mister.

Nao por outra razao, nos temas onde a Lei permite juizos particulares, a
competéncia legitima para o exercicio dessa discricionariedade repousa nos
gestores locais, jamais nos controladores remotos.

Sob tal ética, ao contrario da atual obsessao formalistica perseguida
por controladores e jurisdicionados, muito mais l6gico que o controle in-
cida sobre os resultados obtidos pelos gestores, respeitados tanto os limi-
tes legais de sua atuacdo quanto a discricionariedade legalmente concedi-
da para seu oficio, e, principalmente, no alinhamento de suas acbes com o
interesse publico aqui defendido, sempre considerada a realidade fatica na
qual o gestor publico esta inserido.

Tudo isso porque a eficiéncia na administracao publica é uma constru-
céo especifica que deve partir de cendrios reais. E por essa razao que as de-
cisdes dos respectivos gestores deveriam considerar a situacao concreta, e
nao os critérios invariaveis e generalistas impostos pelo controle externo, os
quais, rememore-se, Nao perseguem a eficiéncia administrativa.

Assim sendo, em virtude dos incontaveis cenarios possiveis, acréscimos
e supressoes de itens contratados precisam ser analisados caso a caso, res-
peitada a discricionariedade dos gestores e exigida a devida fundamentacao
para sua efetuacao. Em tempo, caso sejam verificadas ilicitudes, as penalida-
de cabiveis continuam perfeitamente possiveis de serem aplicadas.

4.3.3.3 O Desequilibrio Contratual, a
Nao Caracterizacao da Teoria da
Imprevisao e a Mudanc¢a na Orientacao
Trazida pela Lei N2 8.666/93

Na esteira dos acontecimentos o governo federal baixou o Decreto N°©
7.983/13 estabelecendo regras e critérios para elaboracdo do orcamento de re-
feréncia de obras e servicos de engenharia. Em seu artigo 13, inciso Il, ao tratar
de questbes especificas as empreitadas por preco global, o decreto apresen-
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tou redacao nebulosa aos casos de alteracdes contratuais, exigindo que o
TCU, as pressas, se debrucasse sobre o tema. O fez por meio do emblematico
Acorddo Ne 1.977/13-p91,

De modo andlogo a Decisao N° 215/99, para concessao de eventual al-
teracao contratual o TCU exigiu analise de 5 requisitos que deverao estar
cumulativamente atendidos (novamente todos no mesmo grau de dosime-
tria). Os quatro primeiros ja foram enfrentados nas linhas anteriores do pre-
sente estudo, mas vale a anotacao da subjetividade entranhada no acérdao
ao discorrer acerca das superestimativas e subestimativas relevantes, sem,
contudo, definir o que se entende como relevante.

O quinto e Ultimo requisito versa sobre o equilibrio econdmico-finan-
ceiro do contrato, conduzindo a andlise pormenorizada do tema.

Partindo da premissa que determinado objeto (obra, servico ou com-
pra) foi licitado com vistas ao atendimento de um interesse publico qual-
quer, sempre que o pacto firmado entre a administracao e o contratado per-
ceber um desequilibrio a relacao devera ser reequilibrada.

Esse eventual desequilibrio podera ocorrer de maneira ordindria ou ex-
traordinaria. Para fins legais, o reequilibrio em virtude das situacdes ordina-
rias ndo se caracteriza como uma alteracao contratual, vez que os critérios
de reajuste sao obrigatoriamente previstos em contrato®2.

Por outro lado, as situacdes extraordinarias derivam da superveniéncia
de fatos imprevisiveis, ou, previsiveis, porém, de consequéncias incalcula-
veis. De modo unissono, os estudiosos da Teoria da ImprevisGo apontam as
seguintes situacdes: caso de forca maior (ex: forcas da natureza como inun-
dacoes, vendavais, etc...), caso fortuito (ex: greve dos caminhoneiros), fato
do principe (ex: alteracao na legislacao tributaria) e fato da administracao
(ex: atraso no processo de desapropriacao de terreno, atraso na emissao de
alvaras, etc ...).

Nas quatro hipoteses sobre descritas temos situacoes alheias a vontade
das partes e de origem externa ao contrato, mas, que terminam por afeta-
-lo diretamente causando seu desequilibrio. Contudo, na eventual ocorrén-
Cia de quaisquer destes cenarios o interesse publico que embasou o contra-
to permanecerd, em tese, higido, ndo sendo afetado em grau algum.

“9.1.8. excepcionalmente, de maneira a evitar o enriquecimento sem causa de qualquer
das partes, como também para garantia do valor fundamental da melhor proposta e da
isonomia, caso, por erro ou omissdo no orcamento, se encontrarem subestimativas ou
superestimativas relevantes nos quantitativos da planilha orcamentaria, poderdo ser
ajustados termos aditivos para restabelecer a equacdo econémico-financeira da avenca,
situacdo em que se tomardo os seguintes cuidados: ...”

(TCU. Acdérdao N2 1.977/2013. Plenario. Min. Relator: Valmir Campelo)
Confira-se a Lei N2 8.666/93, Art. 40, Inc. Xl, Art. 55, Inc. Il e Art. 65, § 82.
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Portanto, situacdes ordinarias e/ou extraordinarias que desequilibrem a
avenca provocam o reequilibrio contratual de forma automética®3, eis que,
via de regra, o interesse publico que originou o pacto entre as partes perma-
necerd incélume.

Mas existem aquelas “situacées extraordindrias” que derivam de erros, fa-
lhas e omissdes nos projetos e/ou na execucao dos objetos contratados. Sao
exatamente essas as principais fontes de problemas que terminam por dar
causa a um sem numero de obras inacabadas.

De fato, obras de engenharia sdo caracterizadas por uma imprecisao in-
trinseca, entendimento pretérito® 3 legislacio vigente e recepcionado pela
Lei N° 8.666/93.

Porém, a atual Lei de Licitacbes e Contratos teve uma mudanca basilar.
Antes de sua vigéncia, se 0 objeto do contrato fosse mantido, os acréscimos
contratuais poderiam extrapolar os limites percentuais; a partir de sua vigén-
cia, a extrapolacdo de tais limites ndo foi mais permitida®®.

Assim, se por um lado a Lei N° 8.666/93 protegeu o contratado de en-
cargos adicionais oriundos de incorrecdes da administracao, por outro reti-
rou da sociedade uma ferramenta capaz de corrigi-las em tempo e condi-
¢oes melhores que as atuais.

E plausivel deduzirmos que o desiderato do legislador fosse, por meio
da “mdo de ferro” da Lei, impor a administracdo publica a utilizacdo de prati-
cas cotidianas que possibilitassem projetos de melhor qualidade, com me-
nos erros, falhas e omissoes, assim, reduzindo a necessidade de aditamentos.
A bem da realidade, hipdtese que nunca passou de mera esperanca despro-
vida de uma estrutura publica capaz de atender referido desejo®®.

As circunstancias que motivam a alteracdo estdo agasalhadas pelas normas legais,
contudo, caso o ajuste extrapole o percentual de 25% (vinte e cinco por cento) para
acréscimos e supressdes (50% no caso de acréscimos as reformas), a concretizacdo da
alteracdo contratual dependerd da verificacdo da possibilidade do contratado cumprir
com as novas condi¢cdes econdmicas-financeiras.

No caso de acréscimo de obras, servicos ou compras, os aditamentos contratuais
poderdo ultrapassar os limites previstos no § 12 deste artigo, desde que nao haja
alteracdo do objeto do contrato.

(Decreto-Lei N2 2300/86. Art. 55. § 42)

Excetuam-se as hipdteses excepcionalissimas dadas pelo TCU.

A titulo ilustrativo, confira-se o edital para contratagcdo de engenheiro civil publicado
pela Prefeitura de Cerejeiras/RO e que oferta a remuneracao de R$ 2.798,64 para uma
jornada semanal de 40h.

Disponivel em https://www.inforondonia.com.br/noticia/prefeitura-de-cerejeiras-lanca-
edital-para-concurso-publico-confira-as-vagas-disponiveis-e-o-salario.
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Ao final, em que pese diversos paises desenvolvidos também sao atin-
gidos por intercorréncias do tipo®?, o resultado prético da mudanca legisla-
tiva foi:

(i) 0s projetos de uma enorme gama de obras publicas permane-
cem com elevada incidéncia de erros, falhas e omissoes;

(i)  os controladores externos continuam aplicando o texto legal sob
a Otica majoritariamente legalista;

(iii)  os gestores publicos passaram a ter grande receio de decidir em
face da reprimenda quase certa do controle externo;

(iv) aquantidade de empreendimentos paralisados atingiu numeros
incrivelmente alarmantes;

Enfim, naquilo que diz respeito aos desequilibrios contratuais provoca-
dos por erros, falhas e omissdes da administracao, a Lei N° 8.666/93 trocou a
possibilidade de correcoes a partir do manifesto interesse publico (alterna-
tiva outrora prevista no Decreto-Lei N° 2.300/86), por uma limitagao baliza-
da em percentuais arbitrarios e sem nenhuma conexao l6gica com a neces-
sidade da administracdo que motivou a execucao da obra publica.

A exemplo da Estacdo Oculus (WTC) do metrd de Nova lorque, com custo inicial em
US$ 2 bi, mas que ao final computou a cifra de US$ 4 bi. Disponivel em https://cultura.
estadao.com.br/noticias/artes,calatrava-inaugura-polemica-estacao-do-world-trade-
center-em-nova-york,10000019619.
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4 4 METODOLOGIA PROPOSTA
. A ANALISE DAS ALTERACOES
CONTRATUAIS EM OBRAS PUBLICAS
DE ENGENHARIA

Como ja demonstrado, tanto as alteracdes ordinarias quanto as extraordi-
narias ndo estao em discussao, pois, nesses casos, o interesse publico que moti-
VOU a obras publica é mantido intacto.

Resta analisarmos as questoes “extraordindrias” dos contratos eivados de
problemas, aqueles contaminados por incorrecdes nos projetos e/ou na exe-
cucao da obra, que, em tese, deveriam ocorrer de modo brando (nos limites
da Lei N° 8.666/93), porém, na pratica, nao raramente ocorrem de modo bem
mais impactante.

A fundamentacdo do escopo é baseada no monumental prejuizo origi-
nado pelas obras inacabadas, repisando-se o fato que o atual modo de aplica-
cao das normas legais nao trouxe resultados satisfatérios ao interesse publico.
Nesse sentido, perfeita a licao dos doutrinadores Egon B. Moreira e Fernando
V. Guimaraes®®:

O problema, portanto, nao reside na exigéncia legal do pro-
cesso de licitagao publica — mas, sim, em seus desvios, tais
como 0s excessos burocraticos, os formalismos inférteis, as exi-
géncias desproporcionais e o desprezo a eficiéncia (isso sem
falar das ilicitudes). Como consignou Adilson Abreu Dallari®®,
“a licitacdo ndo é um mal, ndo é um procedimento necessariamen-
te lento, complicado, burocratizado, puramente formal e sem resul-
tados prdticos. Nao se pode confundir a licitagGo com a patologia
da licitac@o”. Pode-se afirmar sem hesitacdao que editais eficien-
tes tendem a atenuar os custos externos e produzir contrata-
¢Oes vantajosas: a Administracao, preocupada em realizar bons
negdcios, certamente diminuird os respectivos custos de tran-
sacao. O eventual problema nao esta na LGL (nem no RDCQ),
mas na forma como muitas vezes os diplomas normativos
sao mal-aplicados.

Assim, a partir dos pressupostos a seguir apresentados e estribado pelo de-
sinteresse da sociedade em gerenciar prejuizos desnecessarios, o indicador de-

98 2015. MOREIRA, E.; GUIMARAES, F. A Lei Geral de Licitacdes - LGL e 0 Regime
Diferenciado de Contratacdo - RDC. 22 Edi¢do, atual., rev. e aum. Malheiros Editores,
2015. Sdo Paulo. SP. Pg. 122.

99 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos Juridicos da Licitacdo. 72 ed. Sdo Paulo, Saraiva,
2006, p. 18.
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vera responder a seguinte pergunta: o que melhor atende ao interesse publico: a
alteracao ou a rescisao contratual?

4.4.1 PRESSUPOSTOS PARA
APLICACAO DO INDICADOR

Repise-se que o indicador aqui proposto pretende balizar processos deci-
sorios a partir da constatacao de erros, falhas e/ou omissdes em projetos/exe-
cucao de obras publicas, os quais, em certo momento, evidenciarem a neces-
sidade de modificacbes no objeto, seja pela alteracdo no pacto contratual, seja
pela sua rescisao.

Conduto, antes da aplicacao do indicador alguns pressupostos deverao ser
observados pela administracdo. E que o desatendimento a qualquer dos tépi-
cos a sequir listados inviabilizard o uso da metodologia, pois tem potencial sufi-
ciente para afetar o cerne das andlises que validam o indicador.

i. Motivacao e fundamentacao do ato quanto ao enquadramen-
to da alteracao pretendida ao interesse publico (primario e/ou
secundario);

ii. Andlise técnico-econdmica dos servicos necessarios e respecti-
vos precos com aplicacdo de ferramentas estatisticas de audito-
ria (Andlise de Pareto, Curva“S”, Andlise de Benford, entre outras);

iii.  Corregdes que se fizerem necessdrias em virtude de eventuais
sobreprecos, “jogos de planilha”, “jogos de cronograma’, super-
dimensionamentos, entre outras impropriedades causadoras de

superfaturamentos;
iv.  Confirmacao que os direitos do contratado estao assegurados;

V. Verificacao da capacidade econémica da empresa para suportar
o incremento contratual;

4.4.2 O INDICADOR PROPRIAMENTE DITO

Pressupostos verificados, o indicador sera composto a partir de 5 analises
para as quais haverd pontuacao especifica. Os critérios e a fundamentacdo que
as alicercam estdao detidamente expostos a seguir:
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4.4.2.1 Capacidade Técnico-Operacional em
Face do Incremento Contratual

Importante anotar que capacidade técnico-operacional’® n&o se con-

funde com a capacidade econémica ou com a capacidade técnica-profissional
do contratado. Como ja indicado nos pressupostos para aplicacao do indica-
dor, caso a empresa nao disponha de recursos suficientes para suportar o incre-
mento contratual (capacidade econdmica), entdo serd impraticavel avancarmos
com a alteracao do contrato.

A l6gica reside no fato que a administracao assumiria um risco deveras
maior ao manter um parceiro que nao tenha condigbes econdémicas para fa-
zer frente ao encargo adicional. Na pratica, o problema seria apenas “empurra-
do adiante’, possivelmente redundando em prejuizo maior ao interesse publico.

Por sua vez, a capacidade profissional diz respeito ao corpo técnico que
estd a disposicao da empresa contratada. Trata-se de qualificacao pessoal de
cada um de seus membros, portanto, é varidvel de acordo com o ingresso e/ou
o desligamento dos profissionais de sua equipe técnica.

Para a capacidade operacional o TCU parametrizou tal analise em nimeros
relativos correspondentes aos empreendimentos de mesma natureza ja execu-
tados pela empresa, ao tempo em que limitou tal exigéncia ao maximo de 50%
da dimens&o do objeto que se pretende contratar'®’.

Exemplificando, caso a administracao licite uma ponte de 1.000m de ex-
tensao, os interessados deverao comprovar terem executado 500 metros li-
neares de uma obra assemelhada. Entdo, caso fosse necessaria uma alteracao
contratual para que a ponte passasse a ter 1.400m, a administracao poderia
exigir que a contratada comprovasse ter executado um minimo de 700m de
objeto assemelhado.

Desse modo, apds considerado o incremento contratual, a primeira parce-
la do indicador é construida a partir de uma escala de 1 a 10 da seguinte forma:

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Se a contratada possuir entre 0-10% a nova capacidade operacional exigi-
da, anotaremos a nota 1. Se possuir entre 10-20%, anotaremos a note 2 e assim
por diante até a nota 10, hipdtese que a contratada tenha entre 90% ou mais
da exigéncia necessaria. Em outras palavras, quanto maior a capacidade técni-

100 “A capacidade técnico-operacional ... busca-se examinar a capacidade que a licitante
- pessoa juridica - tem de reunir mdo de obra, equipamentos e materiais, devidamente
coordenados, para a perfeita execucdo do objeto, na quantidade, qualidade e prazos
exigidos.” (CAVALCANTE, 2018, p. 402)

101 O TCU entende que exigéncias acima de 50% da dimensdo sdo restritivas a
competitividade, de forma que, a depender do caso concreto, € plenamente possivel a
administragdo solicitar acervos técnicos menos exigentes.

77



78

4. ALTERACOES CONTRATUAIS EM OBRAS PUBLICAS DE ENGENHARIA

co-operacional da contratada, mais proximos estaremos de optar pela alteracao
do contrato.

4.4.2.2 Custo da Rescisao do Contrato
em Relac¢ao a sua Alteracao

Em seguida, analisaremos o custo de uma eventual rescisao contratual em
contraponto a alteracao pretendida. Esse valor devera ser calculado e serd com-
posto por diversas despesas, tais como: administracao da obra paralisada, inde-
nizacbes a contratada, elaboracdo de novo edital, adicionais oriundos de reajus-
tes setoriais, depreciacoes, vigilancia, entre outros.

De modo andlogo ao topico anterior, a relacao € escalavel de 1 a 10:

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10

0% 2% 4% 6% 8% 10% 12% 14% 16% 18% 20%

Assim, ap6s considerado o incremento contratual, se o custo da rescisao
em relacdo a alteracao pretendida estiver entre 0-2% anotaremos a nota 1, se
estiver entre 2-4% anotaremos a nota 2 e assim por diante até a nota 10, hipo-
tese em que o referido custo alcanca entre 18% ou mais. Em outras palavras,
quanto maior o custo de rescisao, mais proximos estaremos de optar pela alte-
racao do contrato.

4.4.2.3 Percentual de Avanco das Obras

Sempre sob a 6tica do interesse publico, ndo ha como se furtar o fato que
uma obra que apresente 5% de avanco nao pode receber tratamento com a
mesma dosimetria que uma obra que conta com 95% de execucao. Assim sen-
do, de modo analogo aos topicos anteriores, esse indicador é computado em
uma escalade 1a 10:

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Portanto, apds considerado o incremento contratual, se a obra apresentar
um avanco entre 0-10% anotaremos a nota 1. Se o avanco for entre 10-20% ano-
taremos a nota 2 e assim por diante até a nota 10, hipdtese em que a obra apon-
ta mais de 90% de execucdo. Em outras palavras, quanto maior o percentual de
avanco da obra, mais proximos estaremos de optar pela alteracéo do contrato.



4. ALTERACOES CONTRATUAIS EM OBRAS PUBLICAS DE ENGENHARIA

4.4.2.4 Tempo Estimado para Retomada dos Servicos

Via de regra, em nosso pais os processos de licitacao e respectivas contra-
tacoes de obras publicas nao sao conhecidos por sua dinamica; ao contrario,
nao é incomum nos depararmos com situagoes que avangam por meses, quica
anos, até o desenlace final de uma contratacao.

Os objetos que se traduzem em remanescentes de obra guardam obstacu-
lo adicional a sua contratacao, eis que necessitam de refazimento do projetos
basicos'0? reprogramacoes orcamentarias, preparacao de novos editais, renova-
cao de licencas, diversas providéncias juridico-administrativas, e, tudo isso sem
contar eventuais disputas judiciais promovidas pela empresa que viu seu con-
trato ser rescindido.

Tal qual os anteriores esse indicador é traduzido em escala de 1 a 10 a par-
tir da relacao entre o tempo total para conclusao das obras (considerado o in-
cremento contratual) e o tempo necessario para sua eventual retomada.

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Por exemplo, consideremos uma obra prevista para ser executada em 9 me-
ses e que num cendrio otimista poderiamos arbitrar o tempo de retomada em 4
meses. Terlamos um atraso na ordem de 44% que atribuiria uma nota 5 na escala.

Tomando o mesmo exemplo da obra prevista para ser executada em 9
meses, mas, agora com um cenario mais realista para o tempo de retomada das
obras na ordem de 6 meses. O atraso seria entdo de 67%, atribuindo uma nota
7 na escala.

Assim, quanto maior o atraso estimado para retomada das obras, maior a
pontuacao na escala. Em outras palavras, quanto maior o tempo de retomada
dos servigos, mais proximos estaremos de optar pela alteracao do contrato.

4.4.2.5 Nivel de Sacrificio Imposto a Populacao
em Face da Eventual Rescisao

Por fim, iremos analisar o sacrificio para o qual a populacdo estara submeti-
da na eventualidade de uma rescisao contratual. Essa serd a nota de partida do
indicador e serd graduada numa escala qualitativa de 20 a 45 conforme o es-
quema a seqguir:

102 Pecas graficas, orcamentos, memoriais, especificacdes, baixas e nova anotacdes de
responsabilidade técnica
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1
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O indicador considera interesse publicos primarios como aqueles que al-
cancam os direitos fundamentais dos cidadaos e que estdo categoricamente
descritos no artigo 5° de nossa Constituicao Federal, quais sejam, inviolabilida-
de do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Situagoes urgentes sao aquelas onde a questao necessita de intervencao
dinamica do poder publico, porém, o cenario ainda nao alcangou o nivel emer-
gencial (ex: intervencbes em trechos de rodovias no limite da capacidade ope-
racional — ameaca a seguranca dos usuarios).

Situagcdes emergenciais sao aquelas onde a ndo intervencao podera causar
danos irreparaveis (ex: caso de imoveis/areas que observam inundagoes cons-
tantes — ameaca a vida e a propriedade).

Os interesses publicos secundarios residem em aspectos materiais do Es-
tado e ndo atingem os interesses publicos primarios de forma direta. Nesses ca-
sos, poderdo ocorrer meros dissabores a sociedade (ex: demora a implantacao
de uma praca de lazer), até sacrificios de menor impacto que ndo afetam suas
garantias fundamentais (ex: custos maiores de deslocamento de seus filhos en-
quanto a obra de uma escola nédo for concluida; necessidade de convivéncia
temporaria em ambiente desarrumado em virtude da paralisacdo das obras).

4.4.2.6 Calculo do Indicador

Finalmente, a partir da graduacao dos cinco critérios sobre descritos, bas-
tara computarmos as pontuacdes obtidas para alcancarmos um resultado entre
24 (vinte e quatro) e 85 (oitenta e cinco) pontos.

Em seguida, em que pese toda a fundamentacao trazida no presente estu-
do, os marcos referencias de decisdo tem sua dose de subjetividade, reservada
a discricionariedade de cada gestor para analisar sua prépria realidade. Eviden-
te, sem deixar de detidamente motivar e justificar os parametros adotados.

Para esse estudo foram utilizadas as seguintes referéncias:

Soma de Pontos entre 24 e 48: o contrato deveré ser rescindido.
Soma de Pontos entre 49 e 85: o contrato deverd ser alterado.

A l6gica da pontuacdo tem como parametro uma situacao emergencial,
onde alguma garantia fundamental da populacao que necessita da obra esta
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inegavelmente ameacada, conferindo ao critério uma nota de partida de 45
(Quarenta e cinco) pontos.

Desse modo, uma vez que a pontuacao minima dos demais critérios € 1
(um), a soma final minima para o indicador seria 49 (quarenta e nove), sendo
esse 0 marco que autorizaria o gestor a proceder uma alteracdo contratual mes-
mo em contratos eivados de vicios oriundos dele proprio.

De modo razoavel, a outra ponta da nota de partida (20 pontos) exigi-
ra uma média acima de 7 (sete) nos requisitos quantitativos para alcancar os
49 (quarenta e nove) pontos, oferecendo a administracdo um bom patamar de
conviccao quanto a entrega do contrato afim de evitar a paralisacdo das obras.

Por fim, as irregularidade e/ou ilegalidades eventualmente cometidas per-
manecem devendo ser devidamente averiguadas por aqueles competentes,
bem como a responsabilizacdo dos agentes que de algum modo concorreram
as nao conformidade.
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4 APLICACAO DO INDICADOR
n EM CASOS REAIS

4.5.1 CASO 01- CONSTRUGCAO DO PARQUE
PAINEIRAS EM JI-PARANA/RO

O projeto em destaque previa a Construgdo do Parque Paineiras com regu-
larizacdo e revestimento do leito, requalificacdo ambiental, urbanistica e paisagis-
tica do Igarapé Pintado no municipio de Ji-Parang, sendo firmado o Contrato N°
008/13/GJ/DER/RO no importe de RS 7.924.319,70.

Em sintese, tratava-se da execucao de um parque linear, instrumento dos
mais eficazes no ambito do saneamento ambiental, em especial na recupera-
cao de areas de fundos de vale degradadas. Acrescenta-se o fato do parque li-
near possuir papel de destaque no auxilio da drenagem urbana, na protecao de
recursos naturais, no combate as ocupacdes irregulares, no controle de doen-
cas relacionadas a falta de saneamento, além de fomentar o estimulo a coesao
social e a educacdo ambiental, trazendo ainda beneficios econdmicos para as
cidades por meio da inducdo do comércio e valorizacdo de seu entorno.

As ilustracbes a seguir demonstram o antes e o depois da intervencao.

Para além da recuperacao da area degradada estavam previstas obras de
requalificacdo urbanistica e paisagistica do igarapé, permitindo atividades de
esporte e lazer. No entanto, tais servicos dependiam de diversas desapropria-
¢des que ficaram a cargo do poder publico municipal (posses irregulares), o
que nao veio ocorrer a contento; o impacto na concepcao original foi imedia-
to, acarretando a necessidade de modificagcdes significativas no projeto. Foram
acrescentados 68% de novos servicos e suprimidos 85%; ao final, o contrato ob-
servou uma reducao de 17% em relacéo ao seu valor original.

A partir dos numeros em destaque é possivel visualizarmos a extrapola-
cao dos limites percentuais de 25% previstos no Art. 65, § 20, da Lei N° 8.666/93,
sendo certo que no caso das supressdes o contratado manifestou acordo. Des-
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se modo, os gestores detinham a discricionariedade para alterar ou rescindir o
contrato em face dos acréscimos e supressdes necessarias.

Dado o cenario, fagamos a aplicagcao do indicador proposto:

PRESSUPOSTOS A APLICACAO DO INDICADOR:

i. Motivacao e fundamentacao do ato quanto ao enquadramento
da alteragao pretendida ao interesse publico; OK

ii. Andlise técnico-econdmica dos servicos necessarios e respecti-
vos precos com aplicacao de ferramentas estatisticas de auditoria
(Andlise de Pareto, Curva“S’, Andlise de Benford, entre outras); OK

iii.  Corregdes que se fizerem necessdrias em virtude de eventuais
sobreprecos, “jogos de planilha’, “jogos de cronograma’, super-
dimensionamentos, entre outras impropriedades causadoras de

superfaturamentos; OK
iv.  Confirmacdo que os direitos do contratado estao assegurados; OK

V. Verificacdo da capacidade econémica da empresa para suportar
o incremento contratual; OK

Capacidade técnico-operacional em face do incremento contratual

No caso concreto a natureza técnica do objeto ndo sofreu alteracao (re-
vestimento de canais em concreto), sendo certo que a contratada dispunha
de qualificacdo técnico-operacional superior aquela exigida para execucao da
obra, inclusive consideradas as modificacbes necessarias. Nesse contexto, foi
atribuido 10 (dez) pontos para o quesito em analise.

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Custo da rescisao do contrato em relacao a sua alteracao

O custo depende de condicbes especificas aplicadas a cada caso concre-
to, tais como: recursos humanos e/ ou equipamentos disponiveis para levan-
tamentos e procedimentos necessarios, vigilancia das obras paralisadas, de-
preciacdes, eventuais disputas juridicas, despesas correntes do érgao/ente,
entre outros.

O presente trabalho ndo comporta tal nivel de detalhamento, de forma far-
-se-a uso de indicador relativo derivado de estudo do Tribunal de Contas da
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Unido (AC N° 2.622/13-P), o qual estabelece um percentual médio para custos
com Administracao Central (3,45%), Seguro+Garantia (0,48%), Riscos (0,85%) e
Despesas Financeiras (0,85%), totalizando uma estimativa de 5,63% para uma
rescisao contratual sequida de nova licitacao, de forma atribuirmos 3 pontos no
quesito em analise.

0% 2% 4% 6% 8% 10% 12% 14% 16% 18% 20%

Percentual de Avanco das Obras

O contrato em destaque apresentava um avanco de 13,71% das obras quan-
do da decisao dos gestores pela necessidade de alteracao contratual e os adita-
mentos ndo provocaram extrapolacdo do valor pactuado, de forma atribuirmos 2
(dois) pontos no quesito em analise.

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Tempo Estimado para Retomada dos Servicos

Entre a data de envio a Superintendéncia Estadual de Licitacbes em 06.06.12
e a Ordem de Servico para entrada no local em 08.03.13 sao computados 275
(duzentos e setenta e cinco) dias, de forma estimarmos o mesmo periodo para a
eventual retomada do servicos.

Considerando que o prazo de execucao das obras incluindo o aditamen-
to foi de 811 (oitocentos e onze) dias, terlamos um atraso de 33,91% para reto-
mada das obras, de forma atribuirmos 4 (quatro) pontos no quesito em analise.

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Nivel de sacrificio imposto a populacao em face da eventual rescisao

Repise-se que os interesses publicos primarios sao aqui considerados
como aqueles que alcancam os direitos fundamentais dos cidadaos, quais
sejam, inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a sequranca
e a propriedade.
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Nesse sentido, a reportagem/imagem onde o entdo prefeito municipal Je-
sualdo Pires faz um apelo ao Governo do Estado falam por si préprias'®3, de for-
ma atribuirmos 45 (quarenta e cinco) pontos como nota de partida da analise.

Publicado em Segunda, 28 de Janeiro de 2013 - 09h00

Jesualdo pede agilidade no inicio das obras do
Igarapé Pintado

Decom/Ji-Parana

m Seja o primeiro de seus amigos a curtir isso.

0O prefeito de Ji-Parand, Jesualdo Pires (PSB), esteve na manha de domingo
visitando familias que residem as margens do Igarapé Pintado, no segundo
distrito, onde parte de uma residéncia, localizada entre k-04 e k-05, foi
arrastada pela forte correnteza que se formou apds quase cinco horas de
chuva no dltimo sabado.

Jesualdo manteve contato ainda na noite de sdbado com o governador
Conflcio Moura e com o diretor de DER-RO, Lucio Mosquini, relatando a
situagdo dos moradores e pedindo agilidade no inicio da obras de canalizagdo
e revitalizagdo das margens do igarapé.

1
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Calculo do Indicador

Fazendo, pois, 0 somatdrio dos cinco critérios (10 + 3 + 2 + 4 + 45), alcan-
caremos um total de 64 (sessenta e quatro) pontos. Assim, uma vez posicionan-
do no intervalo entre 49 e 85 pontos, o indicador oferece supedaneo aos gesto-
res publicos para promoverem uma ALTERACAO no contrato.

4.5.2 CASO 02 - CONSTRUGCAO DA REGIONAL
DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO
DE RONDONIA, MUNICIPIO DE CACOAL

O projeto em destaque previa a Constru¢do da Superintendéncia do Tribunal
de Contas do Estado de Rondénia TCE/RO no municipio de Cacoal, sendo firmado
o Contrato N° 16/TCE-RO/2009 no importe de RS 950.004,31.

103 https://www.rondoniagora.com/geral/jesualdo-pede-agilidade-no-inicio-das-obras-do-
igarape-pintado
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Em sintese, tratava-se da execucao de sede regional do TCE/RO integrante
de um programa de interiorizacdo do controle externo estadual com implanta-
cao de 5 unidades em municipios estratégicos. O programa objetiva permitir ao
tribunal atender com maior proximidade os seus jurisdicionados. A ilustracao a
seguir demonstra a obra entregue.

Porém, tao logo ocorreu a homologacao do certame licitatério os gestores
decidiram pela modificacdo do local onde a obra seria edificada. Tal iniciativa
gerou a necessidade de supressoes e acréscimos de servicos que conduziram a
um aditamento percentual da ordem de 39,08% (bem acima do limite preconi-
zado no Art. 65, § 2°, da Lei N° 8.666/93). Desse modo, com base em duas alte-
racoes contratuais o valor final alcancou o montante de RS 1.321.292,55.

Dado o cenério, facamos a aplicacao do indicador proposto:

PRESSUPOSTOS A APLICACAO DO INDICADOR:

i. Motivacao e fundamentacao do ato quanto ao enquadramento
da alteracao pretendida ao interesse publico; OK

ii. Anédlise técnico-econdmica dos servicos necessarios e respecti-
vos precos com aplicacdao de ferramentas estatisticas de auditoria
(Analise de Pareto, Curva“S", Andlise de Benford, entre outras); OK

iii.  Correcdes que se fizerem necessarias em virtude de eventuais

/NTH

sobreprecos, “jogos de planilha”, “jogos de cronograma’, super-
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dimensionamentos, entre outras impropriedades causadoras de
superfaturamentos; OK

iv.  Confirmacdo que os direitos do contratado estdo assegurados; OK

V. Verificacao da capacidade econémica da empresa para suportar
o incremento contratual; OK

Capacidade técnico-operacional em face do incremento contratual

No caso concreto a natureza técnica do objeto ndo sofreu alteracao (estru-
tura em concreto armado), sendo certo que a contratada dispunha de qualifi-
cacao técnico-operacional adequada ao exigido a execucao da obra, inclusive
consideradas as modificacbes necessarias (basicamente de lay-out e caracterfs-
ticas internas).

Em que pese nao existir informacdo quanto a capacidade econdmica da
contratada suportar o incremento financeiro, é razoavel assumirmos que tal
condicao foi atendida (a obra foi entregue). Nesse contexto, foi atribuido 10
(dez) pontos no quesito em analise.

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Custo da rescisao do contrato em relacao a sua alteracao

Como ja narrado as linhas anteriores, o custo depende de condigdes es-
pecificas aplicadas a cada caso concreto, tais como: recursos humanos e/ ou
equipamentos disponiveis para levantamentos e procedimentos necessarios,
vigilancia das obras paralisadas, depreciacdes, eventuais disputas juridicas, des-
pesas correntes do drgao/ente, entre outros, lembrando que o presente estudo
nao comporta esse nivel de detalhamento.

Contudo, a decisao pela modificacdo do local da obra revela que os ser-
vicos sequer tinham tido inicio, de forma que o indicador relativo derivado de
estudo do Tribunal de Contas da Unidao (AC N° 2.622/13-P) repousaria no per-
centual médio tao somente para custos com Administracao Central (3,45%) e
Riscos (0,85%), totalizando uma generosa estimativa de 4,30% no caso de uma
rescisao contratual seguida de nova licitacao. Atribuimos, pois, 3 (trés) pontos
no quesito em analise.

0% 2% 4% 6% 8% 10% 12% 14% 16% 18% 20%
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Percentual de Avanco das Obras

O contrato em destaque apresentava um avanco de 0,00% das obras quan-
do da decisao dos gestores pela alteracao contratual, em que pese os aditamen-
tos provocaram extrapolacdo do valor pactuado para além dos limites preconi-
zados na Lei N° 8.666/93. Assim, a nota minima € atribuida para uma obra que
sequer teve inicio.

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Tempo Estimado para Retomada dos Servicos

Entre a data de envio a Superintendéncia Estadual de Licitacdes em 03.07.09 e
a Ordem de Servico para entrada no local em 24.08.09 transcorreram-se 52 dias. Foi
estimado igual periodo para a eventual retomada do servicos. Considerando que o
prazo de execucao das obras incluindo o aditamento foi de 644 dias, terlamos um
atraso de 8,07% para retomada das obras. Atribui-se 1 (um) ponto para o quesito.

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Nivel de sacrificio imposto a populacao em face da eventual rescisao

Lembrando que os interesses publicos primarios sao aqui considerados
como aqueles que alcancam os direitos fundamentais dos cidadéos, o caso
concreto revela evidente interesse publico secundario, pois trata de aspectos
materiais do Estado.

Aprofundando a analise, uma demora adicional pela obra em destaque
nao impoe sacrificio significativo a sociedade (ou de muita pequena monta),
em que pese o Tribunal de Contas do Estado jamais deixou cumprir seu mister,
mantendo a prestacao de seus servicos religiosamente. Portanto, a partir dos
critérios ja descritos sao atribuidos 20 (vinte) pontos como nota de partida.
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Calculo do Indicador

Fazendo, pois, 0 somatdrio dos cinco critérios (10 + 3+ 1 + 1 + 20), alcan-
caremos um total de 35 (trinta e cinco) pontos. Assim, uma vez posicionando
no intervalo entre 24 e 48 pontos o indicador oferece supedaneo aos gestores
publicos para promoverem uma RESCISAO do contrato.
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4 . 6 CONCLUSAO

Sob a dtica do interesse publico e do principio da eficiéncia a metodologia
proposta revisitou as normas e jurisprudéncia no intuito de evoluir os atuais en-
tendimentos impostos aos gestores publicos. Assim, propds um indicador ca-
paz de incorporar aspectos técnicos, financeiros e de impacto.

Submetido a dois casos concretos, verificou-se que com base no melhor
interesse publico e no principio da eficiéncia administrativa, na primeira situa-
¢ao os gestores publicos estariam guarnecidos por uma decisdao de continuida-
de do contrato. Por outro lado, na segunda situacao estudada, o indicador ofe-
receria supedaneo para uma decisao de rescisao contratual.

Assim, ao evitar analises arbitrarias e mais bem conectadas aos casos reais,
o indicador permitiu uma validacao inicial da hipétese defendida ao longo do
estudo. Ou seja, quando a Lei ndo apresentar solucdo especifica, a discriciona-
riedade das decisdes sera daqueles que detém legitimidade para tal. Nao com
base em entendimentos generalistas, mas munidos de metodologia que Ihes
ofereca seguranca juridica ao caso concreto.
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5 ENUNCIADO, QUESTIONAMENTOS
m E OBJETIVOS

O projeto de simula que versou sobre a obrigatoriedade de a Adminis-
tracdo facultar a licitante a demonstracgdo da viabilidade de sua proposta an-
tes de considerd-la inexequivel foi apreciado pelo plenario do Tribunal de Con-
tas da Uniao na Sala das Sessdes Ministro Luciano Branddo Alves de Souza em
01 de dezembro de 2010. Eis os termos do texto aprovado pelo Acordao Ne
3240/10-P:

SUMULA Ne° 262

O critério definido no art. 48, inciso Il, § 1°, alineas “a” e “b", da Lei n°
8.666/93 conduz a uma presuncao relativa de inexequibilidade de
precos, devendo a Administracao dar a licitante a oportunidade de de-
monstrar a exequibilidade da sua proposta.

Os principais fundamentos apontados pela Corte de Contas ao conteu-
do da Sumula N° 262 foram ancorados em nossa Constituicao Federal (Art. 37.
Inc. XXI) e na Lei de Licitacdes e Contratos (Art. 48, Inc. Il, § 10, alineas “a"e "b"). O
conjunto de precedentes estd detalhado no proprio Acérdao N 3240/10-P.

Imperioso anotar que a simula em destaque versa sobre dispositivo legal
incidente sobre obras e servicos de engenharia. A regra constante no referido
dispositivo ndo foi prevista as demais contratacoes precedidas de licitacdo, quer
sejam compras, alienacdes, concessoes, permissoes, locacdes e/ou demais ser-
vicos que ndo de engenharia'®4.

O objetivo esculpido no comando sumular é de clareza solar, ndo existin-
do interpretacao dubia, qual seja: cumpridas demais exigéncias, a administra-
cao deve esgotar os esforcos com vistas a contratacao do licitante que ofertar o
‘'menor preco’.

De fato, a fundamentacao que alicerca a jurisprudéncia do TCU orienta
uma minudente busca pela proposta que, supostamente, confira menor de-
sembolso aos cofres publicos. Essa obrigacao foi taxativamente exposta no voto
condutor que aprovou a sumula: “.. interpretacdo literal do art. 48, 1l, §19, da Lei
8.666/93 pode levar a rejeicao sumdria de propostas economicamente vantajosas,
sob a suposicdo ndo suficientemente investigada de inexequibilidade ..."

104 Lei N2 8.666/93

“Para os efeitos do disposto no inciso Il deste artigo consideram-se manifestamente
inexeqiiiveis, no caso de licitagbes de menor preco para OBRAS E SERVICOS DE
ENGENHARIA, as propostas cujos valores sejam inferiores a 70% (setenta por cento) do
menor dos seguintes valores:” (Art. 48, Inc. Il, § 12)
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Contudo, dado o cendrio cadtico de obras paralisadas e suas diversas re-
lacdes de causa-efeito, o assunto tem sido alvo de numerosas criticas, nota-
damente acerca de empresas que “mergulham no pre¢o” e nao conseguem
cumprir os contratos'®®. Ao final, acabam impondo & administracdo esforco
adicional para retomada dos servicos, além do aumento de custos e extensao
do cronograma de entrega.

Assim, estando o gestor publico obrigado a investigar minuciosamente o
menor preco e em face da inconteste problematica de empresas que abando-
nam contratos, um questionamento desperta especial interesse:

B Se os critérios trazidos pela legislacao conduzem a uma presuncao re-
lativa de inexequibilidade da proposta, quais seriam os parametros que
conduziriam ao juizo absoluto?

A resposta para essa indagacao é o cerne do presente estudo, pois, se a
inexequibilidade de uma proposta é presuncao relativa, entdo a exequibilidade
também o serd. Em outras palavras, a sumula do TCU relativizou o julgamento
objetivo regrado pela Lei de Licitacoes e Contratos, assim, criando espaco dis-
cricionario onde antes nao havia.

Contudo, o objeto nuclear do estudo em destaque é outro, qual seja, apre-
sentar metodologia ao processo de analise critica dos eventuais parceiros priva-
dos a execucdo de uma obra publica. Nesse sentido, os efeitos pretendidos sao
a mitigacao dos riscos inerentes ao critério do “menor preco”, bem como o esta-
belecimento da melhor relacao risco-retorno para a sociedade.

Para tanto, o estudo necessitarad adentrar em aspectos polémicos da ques-
tao em relevo, mas nao para oferecer uma ‘solucao final’ Em realidade, a preten-
sao é precisamente oposta, ou seja, demonstrar as subjetividades e arbitrarieda-
des para as quais 0s gestores publicos estao expostos, condicao que justifica a
aplicacdao de métodos que evitam convicgdes pessoais e possibilitam a aplica-
cao do conhecimento coletivo acumulado ao longo do tempo.

105 “A Interpav abandonou a obra. O problema que ocorre em muitas obras publicas com
esse formato de licitacdo pelo menor preco. As construtoras mergulham no preco,
ganham a licitacdo e depois buscam aditivos, buscam crescer o pregco, que é impossivel
de ser agregado e terminam abandonando”. (Sen. Lidice da Mata)

“Empresas mergulham no preco, consideram que poderdo pedir um aditivo.” (Ex-
Deputado Jodo Arruda. Relator da comiss&o especial que analisou o projeto da nova lei
de licitacdes, PL 6.814/17).

Disponiveis em:

https://www.bnews.com.br/noticias/politica/politica/91045,lidice-critica-modelo-de-
licitacao-no-estado-e-paralisacao-de-obras-em-rodovia.htm

https://www.camara.leg.br/noticias/534502-comissao-da-lei-de-licitacoes-promove-
audiencia-com-orgaos-de-controle
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5 2 DO JULGAMENTO OBJETIVO
n AO JULGAMENTO SUBJETIVO

A licitagcdo publica persegue trés propositos categoricamente esculpidos
no Art. 3° da Lei N° 8.666/93: a isonomia, a selecao da proposta mais vanta-
josa e a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel. No mesmo ex-
certo, a Lei traz os principios que norteiam o como a administracdo alcancara
a proposta mais vantajosa, em especial, deve-se adotar o principio do julga-
mento objetivo'©.

Ndo ha margem para dulvidas, bem como nao existem quaisquer brechas
que autorize a administracdao um julgamento subjetivo. Muito pelo contrario,
eis que tal eventualidade é taxativamente rechacada ao longo do texto legal,
impossibilitando aos agentes publicos adotarem critérios que conduzam en-
tendimento contrario'®7:

Art.44. No julgamento das propostas, a Comissdo levard em consi-
deracao os critérios objetivos definidos no edital ou convite, os
quais nao devem contrariar as normas e principios estabelecidos
por esta Lei.

§ 1o E vedada a utilizacao de qualquer elemento, critério ou fator

sigiloso, secreto, SUBJETIVO ou reservado que possa ainda que
indiretamente elidir o principio da igualdade entre os licitantes.

106 “A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promog&o
do desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e JULGADA EM ESTRITA
CONFORMIDADE com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao
instrumento convocatdrio, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos.” (Lei N
8.666/93, Art. 3°)

107 “No caso de obras, servicos e compras de grande vulto, de alta complexidade técnica,
podera a Administracdo exigir dos licitantes a metodologia de execugéo, cuja avaliagdo,
para efeito de sua aceitacdo ou ndo, antecedera sempre a analise dos precos e sera
efetuada exclusivamente por critérios objetivos.” (Art. 30, §829)

“critério para julgamento, com disposicées claras e pardmetros objetivos,” (Art. 40, Inc.
VID

“Para a realizacdo de obras, prestacdo de servicos ou aquisicdo de bens com recursos
provenientes de financiamento ou doagcdo oriundos de agéncia oficial de cooperacdo
estrangeira ou organismo financeiro multilateral de que o Brasil seja parte, poderdo ser
admitidas, na respectiva licitacdo, as condicbes decorrentes de acordos, protocolos,
convengdes ou tratados internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, bem como
as normas e procedimentos daquelas entidades, inclusive quanto ao critério de selegcdo
da proposta mais vantajosa para a administragéo, ..., e que também ndo conflitem com o
principio do julgamento objetivo ...” (Art. 42, §52)

“O julgamento das propostas sera objetivo, ..., os critérios previamente estabelecidos no
ato convocatério e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, ...” (Art. 45)

“serd feita a avaliacdo e a valorizacdo das propostas de precos, de acordo com critérios
objetivos preestabelecidos no instrumento convocatdério,;” (Art. 46, §22, Inc. |)
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Acerca da inexequibilidade das propostas, o texto nao silenciou, e esta-
beleceu de forma cristalina os critérios a sua identificacao (Art. 48, Inc. Il). Mais
ainda, no caso de obras e servicos de engenharia a Lei estabeleceu parame-
tros aritméticos a identificacdo de propostas manifestamente inexequiveis
(Art. 48, Inc. 11, §19).

Porém, a SUmula N° 262 firmou inteligéncia no sentido que a delimitacao
matematica esculpida no diploma legal ndo seria absoluta, e sim, relativa. Para
fundamentar tal entendimento, os controladores invocaram o “interesse publico’,
assumindo que tal interesse reside na proposta de menor preco, desde que a li-
citante tenha capacidade de executar os servicos'®8.

E dizer que a identificacdo de propostas inexequiveis a partir de critérios ob-
jetivos ndo serd suficiente para desclassificagdes, devendo a administracdo em-
preender esforco adicional para bem investigar referidas propostas, permitindo,
assim, flexibilizar os critérios objetivos em busca do melhor interesse publico.

Em verdade, o principio do julgamento objetivo nao proibe que sejam
adotados critérios para investigacoes adicionais, desde que sejam previstos no
instrumento convocatorio. Bastaria, entao, aplica-los. Contudo, se tais critérios
nao constarem no edital, adota-los em momento posterior ird Ihes conferir ca-
racterfsticas notoriamente subjetivas, conflitando com a vedacao legal.

Assim, ao admitir utilizacao de critérios a posteriori em busca do menor
preco, a Simula N° 262 revela uma perturbacao posicionada no cerne da Lei de
Licitagbes e Contratos, qual seja: o julgamento objetivo ndo serd, por si s6, suficien-
te para identificar a proposta mais vantajosa.

Em outras palavras, a regra trazida pela simula determina que, superadas
demais exigéncias normativas, 0 menor preco é condicao necessaria a contra-
tacao da proposta mais vantajosa, mas nao suficiente. O vencedor do certame
deverd ser aquele que ofertar o menor preco e ao mesmo tempo comprovar
que é capaz de bem executar o objeto licitado, ainda que comprove por meio
de critérios subjetivos.

Ha correntes doutrinarias que divergem desse raciocinio, lecionando que
propostas inexequiveis sdo até mesmo ilegais'®®. Contudo, sob a &tica do “inte-

108 1.5.1.1. o critério para afericdo de exequibilidade de prec¢os definido no art. 48, inciso
I, & 1¢, alineas “a” e “b”, da Lei n® 8.666/93 conduz a uma presunc¢do relativa de
inexequibilidade de precos, cabendo a Administracdo, previamente a desclassificacdo
de propostas consideradas inexequiveis a partir desse critério, verificar a efetiva
capacidade de a licitante executar os servicos, no preco oferecido, assegurando o
alcance do objetivo da licitacdo, que é a selecdo da proposta mais vantajosa, e, por
conseguéncia, do interesse publico, bem tutelado pelo procedimento licitatorio; (AC N2
589/2009-2C. Min. Rel. José Jorge)

109 “As propostas inexeqiiiveis ndo séo sérias, ou, entdo, sdo ilegais, porque terdo sido
efetuadas com propdsito de dumping, configurando comportamento censuravel, a teor
do art. 173, § 42, da Constituicdo, segundo o qual: “A lei reprimira o abuso do poder
econdémico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao
aumento arbitrario dos lucros.”.”

MELLO, Celso Antdénio Bandeira de. Curso de direito administrativo, 152 ed. Malheiros
Editores. RJ: 2003, p. 547.
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resse publico”, a conclusao extraida da SUmula N° 262 é plenamente valida; afi-
nal, se determinada empresa goza de plenas condi¢cdes para executar o objeto
contratado, por qual motivo a sociedade deveria descartar a proposta de me-
nor preco?

Mas o corolario dessa diretriz tem um efeito inescapavel. Se os critérios ob-
jetivos ndo sdo suficientes para desclassificar uma proposta manifestamente
inexequivel, entdo esses mesmos critérios nao serao o bastante para classificar
de forma automatica uma proposta manifestamente exequivel. Por ébvio, pois
se agora a inexequibilidade é entendida como relativa, a exequibilidade segui-
ra a mesma sorte.

Tem que seguir, pois sendo a capacidade de execucao da licitante a con-
dicao derradeira que conduz a proposta mais vantajosa, 0 preco proposto sera
apenas um dos atributos dessa condicao. Na visao do controlador, a exequibi-
lidade da proposta ndo se encerra no mero cotejamento com os parametros
mercadoldgicos, mas na analise entre o preco ofertado e a real capacidade de
entrega em funcao dele.

Assim, no limite inferior de precos é plenamente possivel o objeto ser doa-
do a administracao e a proponente nao perceber qualquer contrapartida, hipo-
tese que revelard a proposta mais vantajosa possivel. No limite superior, é ple-
namente possivel a proponente ndo dispor da robustez necessaria para honrar
sua oferta, mesmo quando seu preco estiver acima dos parametros mercantis,
hipdtese que revelard uma proposta falaciosa.

E por essa razdo que a capacidade da licitante entregar o objeto deve-
ra ser suficientemente investigada pelos gestores publicos, qualquer que seja
0 preco proposto. Afinal, dentro do melhor interesse publico, por qual motivo a
sociedade deveria contratar uma empresa com evidente risco de ndo cumprir
0 contrato?

97



98

5. A SUMULA N2 262 DO TCU E O RISCO DAS PROPOSTAS INEXEQUIVEIS

o CUSTO-BENEFI'CIp EA
. LACUNA DO PRINCIPIO

Uma proposta é uma promessa que poderd ou nao se realizar. Firmado o
contrato, as varidveis que afetam o pacto sao numerosas, nao existindo uma
certeza absoluta quanto ao bom cumprimento da avenca. Por essa razao, a le-
gislacao previu que as empresas contratadas deverao apresentar garantias com
vistas a prevenir o erario de eventuais prejufzos'°.

Entretanto, o contundente nimero de obras inacabadas fruto de empresas
que abandonam seus contratos conduz a inferéncia que as garantias legais nao
sao capazes de atender satisfatoriamente ao interesse publico. Diferente da ini-
Ciativa privada, o arcabouco legal que permeia os contratos publicos impede a
retomada das obras de modo automatico. Ndo raras vezes, o canteiro termina
por se transformar nos conhecidos elefantes-brancos.

A bem da realidade, a preocupacao contida na Lei de Licitacoes e Contratos
recaiu iminentemente sob o viés financeiro da relacao contratante/contratado.
Na pratica, nao se tem aplicado instrumento de analise que considere as exter-
nalidades de uma eventual inexecucao do objeto, seja ele uma obra de enge-
nharia da mais alta complexidade, seja ele uma simples compra hodierna'™.

110 “§ 22 Dos licitantes classificados na forma do paragrafo anterior cujo valor global da
proposta for inferior a 80% (oitenta por cento) do menor valor a que se referem as
alineas “a” e “b”, serd exigida, para a assinatura do contrato, prestacdo de garantia
adicional, ...” (Lei N2 8.666/93, Art. 48)

“Art. 56. A critério da autoridade competente, ... podera ser exigida prestacdo de
garantia nas contratacbes de obras, servicos e compras. ...

§ 2° A garantia a que se refere o caput deste artigo ndo excedera a cinco por cento do
valor do contrato e tera seu valor atualizado nas mesmas condicdes daquele, ressalvado
o previsto no paragrafo 3° deste artigo.

§ 3° Para obras, servicos e fornecimentos de grande vulto envolvendo alta complexidade
técnica e riscos financeiros consideraveis, demonstrados através de parecer
tecnicamente aprovado pela autoridade competente, o limite de garantia previsto no
paragrafo anterior podera ser elevado para até dez por cento do valor do contrato.”

(Lei N2 8.666/93, Art. 56)

m Em tipos muito particulares de obras/servicos de engenharia, o Art. 92, § 52, da Lei n®
12.462/11 (RDC) apresenta possibilidade do anteprojeto contemplar a matriz de alocacao
de riscos quando tratar-se de contratacdo integrada. Na mesma esteira, o Art. 42, § 19,
Inc. 1, letra ““d” da Lei N213.303/16 (Lei das Estatais) contém previsao obrigatdria para
utilizacdo da matriz de riscos as contratacdes integradas e/ou semi-integradas.

Ja com relagdo a esmagadora maioria dos casos, André Pachioni Baeta assim discorre:

“Apesar de consolidado na literatura internacional, o principio basico da alocacdo de
riscos ainda ndo é amplamente difundido no Brasil, em que, devido a nossa heranca

positivista, a doutrina juridica classica brasileira baseia a alocacdo de riscos de acordo
com a teoria das dleas ordinaria e extraordinaria.

E o caso da Lei n° 8.666/93 que, calcada na teoria da imprevisdo, mostra-se um
instrumento claramente insuficiente (e ineficiente) para requlamentar o grande
espectro de riscos possiveis na execucdo de uma obra publica. Com a ideia de
preservar o equilibrio econémico-financeiro dos contratos, a referida Lei atribui ao Poder
Publico uma séria de riscos.”

BAETA, André Pachioni. Regime Diferenciado de Contrata¢gdes Publicas: aplicado as
licitagbes e contratos de obras publicas. 32 Ed. rev. e atual. S&o Paulo: Pini, 2016. Pg. 155.
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Entrementes, considerando o interesse publico de modo holistico, os efei-
tos deletérios da inexecucao do objeto ndo sao pouca coisa. Essa questao é
sensivel e pode ser mais bem percebida a partir do conceito extraido do magis-
tério de Renato G. Mendes. Ao bem tratar do processo das contratacdes pu-
blicas, o autor pontua que o objeto licitado é definido como a solugcao que me-
lhor atende uma necessidade e/ou problema da administracao.

Ou seja, antes da contratacao do parceiro privado a administracdo ja estava
as voltas com certa necessidade/problema. Em momento posterior, caso o con-
tratado nao dé conta de entregar o prometido, a administracao nao so conti-
nuard pendente da mesma necessidade/problema, mas sera brindada com pro-
blemas adicionais: os reflexos legais, técnicos, econémicos e administrativos da
proposta nao cumprida.

Fundamental, pois, compreendermos o principio do custo-beneficio.

O custo-beneficio é largamente utilizado em andlises marginais e possui
inumeras aplicacoes. Em sintese, quando maior a diferenca (margem) entre os
beneficios esperados e os respectivos custos a sua obtencao, melhor a relacao
custo-beneficio. A titulo ilustrativo, Maria Cecilia Borges explica que “o principio
do custo-beneficio do controle, uma das facetas do principio constitucional da eco-
nomicidade, determina que o Tribunal de Contas ndo desenvolva acoes de controle
cujo custo seja superior aos beneficios a serem auferidos"3.

A anélise do custo-beneficio estd no eixo do principio da economicida-
de tutelado pelo controle externo, além de ter sido recepcionada textual-
mente pelo legislador brasileiro como medida da proposta mais vantajosa’4.
De observancia obrigatdria, o custo-beneficio é baliza maior as decisées de
contratagao.

Via de regra, uma vez deflagrado o certame licitatério para contratacao de
uma obra publica os beneficios desejados pela administracao estarao irreme-
diavelmente fixados'®. A partir desse momento, a variacdo marginal somente
podera ocorrer pela outra ponta, a do custo. Desse modo, quanto menor o pre-
CO proposto, maior sera a margem observada na relacao custo-beneficio. Eis a

112 MENDES, Renato Geraldo. O Processo de Contratagdo Publica - Fases, etapas e atos /
Renato Geraldo Mendes. Curitiba: Zénite, 2012. Pgs. 45-48.

13 BORGES. Maria Cecilia Mendes. Aplicagdo do principio do custo-beneficio do controle.
Parecer emitido no Processo Administrativo n. 700.945, de relatoria do auditor Licurgo
Mourédo. Revista TCEMG|out.|nov.|dez.|2013|Pareceres e Decisdes. Pg. 120.

14 “Art. 4° Nas licitacbes e contratos de que trata esta Lei serdo observadas as seguintes
diretrizes: ... lll - busca da maior vantagem para a administragcdo publica, considerando
custos e beneficios, ...” (Lei N212.462/11)

“Art. 32. Nas licitagbes e contratos de que trata esta Lei serdo observadas as seguintes
diretrizes: ... Il - busca da maior vantagem competitiva para a empresa publica ou
sociedade de economia mista, considerando custos e beneficios, ...” (Lei N2 13.303/16)

115 Excetua-se previsdo contida na Lei das Estatais. Nas contratagdes semi-integradas
e integradas onde o critério de julgamento seja a melhor combinag¢do de técnica e
preco, é possivel avaliagdes técnicas dos beneficios eventualmente oferecidos pelas
proponentes. (Lei N2 13.303/16, Art. 42, § 1¢, Inc. III)
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formula para se chegar naquela que a legislacao brasileira considera a proposta
mais vantajosa ao interesse publico.

Por sua vez, ao abrir precedente de analise para além dos critérios obje-
tivos, a Simula N° 262 noticia que o interesse publico ndo considera a pro-
posta mais vantajosa tao somente com base na analise do custo-beneficio.
Faz assim valer uma das maiores sapiéncias populares: “o sequro morreu de ve-
lho". Em outras palavras, a partir da Simula N° 262 o modo de verificacao da
proposta mais vantajosa passou a contar com um elemento fundamental na
equacao: o risco.

E o risco a varidvel que justifica a relativizacdo de uma proposta inexequi-
vel. Contudo, apesar da Sumula N° 262 obrigar a analise do risco para propos-
tas que escapam do consenso mercadoldgico, nao ha o mesmo zelo quando
0s precos permanecem dentro dos parametros legais. As consequéncias sao,
pois, inevitaveis.

E claro que haverd sustentacdo oposta no sentido que o risco da con-
tratacao estaria mitigado pelas exigéncias de habilitacdo. Essa questao serd
abordada logo em seguida. Antes, porém, é preciso estabelecer uma ordem
de prioridade entre o custo e o beneficio. Nesse passo, novamente a licdo de
Renato G. Mendes'®:

“... se tivermos que eleger, entre os dois valores, o mais impor-
tante, certamente a escolha recaira sobre o beneficio, e nao

sobre o preco. A opcao nao é, nesse caso, motivada por uma
preferéncia pessoal ou meramente subjetiva, mas sim objetiva. E
a objetividade decorre de um raciocinio puramente légico: a fi-

nalidade da contratacao nao é pagar menos, mas obter o ob-
jeto que atenda plenamente a necessidade especifica da Ad-
ministracdo. Claro que ndo afirmamos, aqui, que tal satisfacao
possa ocorrer a qualquer preco. Estamos apenas definindo uma
ordem de prioridade entre beneficio e preco.”

Estabelecida a prioridade, o processo decisorio é entao balizado sob a
perspectiva do beneficio perseguido pelo interesse publico, ndo do custo. Evi-
dente, conforme demonstrado anteriormente, se 0s custos superarem os bene-
ficios 0 gasto publico ndo se justifica e a decisao devera ser pela ndo contrata-
¢ao da obra.

Contudo, essa légica inspira cuidados. E que para embasar uma tomada de
decisao no tempo presente, a analise do custo-beneficio assume o futuro como
fixo (certo). Mas o resultado futuro de uma decisdo no presente é irremedia-
velmente condicionado pelos impactos dos eventos que surgirao ao longo do
tempo (esses sao incertos). Se os impactos forem de menor grau, a relagao cus-

116 Bisidem. Pgs. 58-59.
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to-beneficio permanecera vidvel. Mas, se os impactos forem elevados, a relacao
custo-beneficio deixara de ser vantajosa, podendo, inclusive, desaguar em pro-
blemas maiores.

Reforcando a citagdao anterior de André Baeta, o arcabouco legal brasi-
leiro é insuficiente e ineficiente para regulamentar o grande espectro de ris-
cos incidentes numa obra publica. Com razao o autor. As regras de habilita-
cdo das empresas interessadas em contratar com o poder publico consideram
a experiéncia passada e o status presente das licitantes. Nao existem critérios de
andlise quanto aos eventos futuros que poderao impactar a robustez da em-
presa parceira, tampouco sua capacidade de resposta. No limite, ha impedi-
mento a administracao considerar situacées com evidente risco de forte impac-
to. Confira-se'”:

Cuidam os autos de representacao formulada pelo Ministé-
rio Publico Federal requerendo a adoc¢ao de medidas cabiveis

no ambito da competéncia desta Corte de Contas, a respeito de
possiveis irregularidades no Pregao Eletréonico 431/2013, defla-
grado pela Superintendéncia Regional do Departamento Nacio-
nal de Infraestrutura de Transportes (Dnit) no Estado de Mato
Grosso, consistentes, especialmente, em contratacao de empre-
sa investigada pelo MPF em outros contratos e proposta ven-

cedora possivelmente inexequivel, porquanto muito inferior
ao orcamento estimativo da licitacao.

a) o fato de a Rodocon Construcdes Rodovidrias Ltda estar sen-
do investigada pelo Ministério Publico Federal em outros contra-
tos, considerando os principios constitucionais do devido pro-

cesso legal e da presuncao de inocéncia, nao a torna impedida
de participar de licitacdes, considerando que apresentou a do-

cumentacao exigida no edital da licitacao ...;

Como ja dito, o foco do presente estudo ndo intenciona solucdes finais as
vicissitudes de nossa legislacao. Nao se estd a analisar a aplicacao do direito. Ao
contrario, o intuito é expor o imbroglio no qual os gestores publicos se encon-
tram. Sob tal 6tica, 0 acérdao sobre citado é por demais emblematico.

Nesse caso concreto a administracao se viu obrigada a recepcionar pro-
posta de menor preco formulada por empresa alvo de investigagao do Ministé-
rio Publico Federal. Como efeito, forcoso concluirmos que os desdobramentos
do procedimento investigativo sdo considerados pelo legislador como indife-
rentes a busca da proposta mais vantajosa e, por consequéncia, indiferentes ao
proprio interesse publico.

17 TCU - Acordado N2 4458/2020- 1@ Camara. Min. Relator: Raimundo Carreiro.
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A titulo de exercicio, vale nos colocarmos na posicao do gestor publico
responsavel pela contratacao. Indagacdes pertinentes. A investigacao pode-
ra refletir no contrato? A investigacao envolve danos ao erario? Os socios pode-
rdo ser presos? E possivel a investigacao levar a faléncia da empresa? Firmado o
contrato, ha possibilidade de medicdes serem penhoradas em funcao da inves-
tigacao? Quais 0s provaveis impactos para a empresa e, por consequéncia, para
O contrato?

Ora, se o beneficio resguarda prioridade sobre o preco, o interesse publico
nao pode (nao poderia) desconsiderar a realidade.

Entretanto, mesmo diante de uma situagdo deveras preocupante, a deci-
sao do controlador desconsidera absolutamente os provaveis efeitos das dili-
géncias do MPF. Ao contrario, determina, claramente, que a administracao deve
correr o risco de contratar uma empresa sob processo de investigagao sem
qualquer cautela adicional.

Como explicar para o homem médio que o gestor publico devera dar ini-
cio a um contrato que logo adiante podera ser paralisado e engrossar as estatis-
ticas de obras inacabadas? Quais 0s parametros que fizeram o legislador acre-
ditar que a sociedade estaria disposta a correr esse nivel de risco? Diante do
cendrio real, é razoavel dizer que o interesse publico ainda residird na proposta
de menor preco?

Para além do exemplo ilustrado, existem incontaveis incertezas a execu-
¢ao de uma obra publica, algumas de maior grau, outras nem tanto. Dado o ce-
nario real, é exatamente a desconsideracao desses riscos que conduz a escolha
de parceiros que ‘ndo ddo conta do recado’. Pior, criam problemas e demandas
onde antes nao havia. Resta evidente que o principio do custo-beneficio, por si
56, ndo alcanca o interesse publico de modo pleno. Vejamos, entdo, o instituto
do risco-retorno.
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5 O INTERESSE PUBLICO E O
n CRITERIO DO RISCO-RETORNO

O exemplo anterior foi bastante para demonstrar que os atuais procedi-
mentos de escolha das empresas parceiras sao insuficientes para mitigar ade-
quadamente os riscos de inexecucao da obra publica. Tal decorre do tipo de
analise eleita pelo legislador, no qual se averigua a experiéncia e as condicoes
atuais das empresas interessadas, porém, sob uma premissa utdpica de cena-
rios futuros imutaveis.

A andlise tal qual é feita pressupde que todas as empresas habilitadas de-
tém, naquele momento, uma condicao minima de entregar a obra licitada den-
tro das especificacdes exigidas. A analise ndo distingue uma empresa com 60
anos de mercado do aventureiro com a pasta debaixo do braco'®. Nao difere a
empreiteira com excessivos contratos em andamento de outra com boa par-
te de recursos 0ciosos, prontos para irem a campo. Nao diferencia uma empre-
sa eivada de processos judiciais de outra que conduz seus conflitos de modo
equilibrado. A analise desconsidera as diferentes capacidades de resposta frente
aos impactos de possivel contingéncia.

No impeto do menor preco, aceita o risco de modo nivelado.

Repisando a prioridade do beneficio em relacao ao preco, os critérios vi-
gentes ndo acarretam maiores transtornos quando surgem problemas nos con-
tratos relativos a objetos mais simples e/ou de menor urgéncia. £ o caso das
aquisicao de materiais de escritorio, compras de automaoveis, servicos de lim-
peza, entre outros. Evidente, havera os dissabores inerentes as medidas paliati-
vas, reflexos de ordem legal, necessidade de aporte adicional de recursos finan-
ceiros, etc. Contudo, o interesse publico tende a ser rapidamente reposto e, via
de regra, ja ha parcela do objeto no usufruto da sociedade, caso das compras,
ou por ela consumida, caso das prestacdes de servicos. O risco, portanto, tende
a ser suportavel.

Distinto é o caso das obras publicas. De modo geral, esses empreendimen-
tos terdao utilidade somente quando terminados, ‘chave na mdo . Obra inaca-
bada, além de inutil, gera desembolsos com manutencao, conservagao e vigi-
lancia do canteiro. Se for alvo de acao judicial a resolucdo demorard anos até
que a sociedade perceba o retorno do investimento (ndo raras vezes o projeto
é abandonado). Por isso, sempre sob a premissa prioritaria do beneficio, aqui o
risco nem sempre sera suportavel.

Por exemplo, adotar de modo nivelado o risco de abandono a execugao
de uma praca na cidade, em tese, poderia ser aceito pela sociedade. Exemplo

118 “.. o Min. Benjamin Zymler, em manifestacdo oral, ressaltou a necessidade de
imposicdo de requisitos de habilitacdo severos nesse tipo de licitacdo, que filtrem
aventureiros ..., e de que o Tribunal tenha a sensibilidade de ndo considerar esses
requisitos como restritivos 8 competitividade do certame.” (AC N2 926/20-P)
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outro, o risco de abandono de uma obra de macrodrenagem contra enchentes
constantes certamente seria percebido em grau bastante diferente.

A pergunta, entao, é a seguinte: se nao ha instrumentos que impecam
uma empresa de vencer um certame licitatério munida de proposta falaciosa,
existiriam alternativas que defendam o melhor interesse publico? A resposta €
sim. Entre as opgoes vidveis, a governangca com base na gestao de riscos tem
ganhado relevo.

Fortemente incentivada pelos érgaos de controle, as praticas da boa go-
vernanca no setor publico ja sdo objeto de estudo ha vérios anos™. No Brasil, o
TCU lancou em 2013 o Referencial Bdsico de Governanca Aplicdvel a Orgdos e En-
tidades da Administracao Publica, sequido por varias publicacdes que objetivam
incentivar e auxiliar os gestores publicos a implementagao, manutencao e aper-
feicoamento de sistemas de governanca.

Avanco legislativo veio com a Instrucao Normativa Conjunta MP/CGU N°
01/16, dispondo acerca dos controles internos, gestdo de riscos e governanga no
ambito do Poder Executivo federal. Na sequéncia, destaque especial para o De-
creto N° 9.203/17, que regulamentou a politica de governanca da administra-
cdo publica federal e estabeleceu os principios, as diretrizes e 0os mecanismos
para o exercicio da governanca com base na gestdo de riscos'2°.

Por sua vez, o conceito carregado pelo risco-retorno advém das teorias
econdmicas'®! e é bastante ébvio. Existindo alternativas capazes de produ-
zir um mesmo resultado, opta-se por aquela de menor risco. Lado outro, dian-
te de alternativas de igual risco, opta-se por aquela de maior retorno. O desa-
flo, entdo, é identificar a melhor relacdo entre um retorno satisfatério e um risco
suportavel'?2,

Extrapolando para o caso das obras publicas, o resultado perseguido é fixo
e dado pela ponta do beneficio (ndo do custo). O retorno do investimento pre-
tendido pela sociedade nao serd outro, sendo, a propria obra. Assim, estamos
diante de um cenério onde o retorno € uma constante, mas o risco € variavel.

Ocorre que o sucesso do investimento nao depende exclusivamente da
administracao. Uma empresa parceira serd escolhida para fazer valer o interesse

19 Entre as publicacdes pioneiras, destagque para a Governance in the Public Sector:
A Governing Body Perspective (Study13), editado pela International Federation of
Accountants (IFAC) no ano de 2001.

120 “gestdo de riscos - processo de natureza permanente, estabelecido, direcionado e
monitorado pela alta administracdo, que contempla as atividades de identificar, avaliar
e gerenciar potenciais eventos que possam afetar a organizacdo, destinado a fornecer
seguranca razodvel quanto a realizacdo de seus objetivos.”

(Dec. N2 9.203/17, Art. 22, Inc, IV)

121 Confira-se a Teoria Moderna do Portfdlio de Harry Markowitz.

122 “Considerando apenas os subconjuntos dos projetos viaveis socialmente, ranqueiam-se
0s projetos conforme os critérios de maior retorno social liquido e menor risco”.

BRASIL. EPL - Empresa de Planejamento e Logistica S.A. Manual de Custo-Beneficio
para Projetos de Infraestrutura de Transporte. Pg. 11.
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publico e, apesar de passarem por um mesmo processo de selecdo, diferentes
empresas implicam em diferentes graus de riscos.

A razéo é simples. Os eventos futuros impactam as empresas de diferentes
modos. Algumas empresas irdo suportar as consequéncias desses impactos e a
obra sera entregue. Outras, porém, nao irdo suportar, e o empreendimento en-
trard para as estatisticas de obras inacabadas. Enfim, o retorno do investimento
nao é garantido.

E ndo sao poucos os eventos de risco que podem impactar o desenvolvi-
mento de uma obra publica. Dentre 0s que escapam das regras de analise no
ambito das licitagdes publicas, alguns podem ser pincados a partir do magisté-
rio de André Baeta: riscos associados a deficiéncia das pecas técnicas (inclusive
orcamentos), riscos inerentes a propria construcao, riscos operacionais e logis-
ticos, riscos ambientais e climaticos, riscos de mercado, riscos relativos aos pro-
cessos de desapropriacao, riscos politicos, riscos com furtos, roubos e extravios,
riscos legais, regulatorios, trabalhistas, tributarios e previdenciarios, riscos de fi-
nanciamento, riscos de danos a terceiros e riscos de cronograma'?®,

Para além desses, existem os riscos oriundos da condicao particular da li-
citante vencedora do certame, eis que cada empresa carrega seus proprios ris-
cos decorrentes das mais diversas situacdes: riscos oriundos das relacbes com
clientes e/ou colaboradores, do seu modo e estratégia de atuagao no merca-
do, da regiao onde se darao os servicos em relacao ao local de sua sede, do seu
historico de sucessos e insucessos, da experiéncia de mercado de seus gestores
e corpo técnico (especialmente no tocante aos contratos publicos), de imbro-
glios judiciais (os mais diversos), de processos no ambito dos tribunais de con-
tas, de disputas societarias, entre varios outros, tal qual o caso citado anterior-
mente onde verificou-se que a empresa era alvo do Ministério Publico Federal
por supostas irregularidades em contratos assemelhados.

Nao se nega a obrigagdo de reparo que recai sobre as empresas na ocor-
réncia de danos e problemas para os quais tenha concorrido. Entretanto, mes-
mo que em momento futuro o dano seja reposto, quem ird amargar as conse-
guéncias imediatas da paralisacdo das obras € a sociedade. E o produtor rural
que continuara transitando em estradas inadequadas, sao os estudantes que
deverao aguardar por sua escola, sao as maes que ainda nao terao vagas em
creches, séo os marginalizados que permanecerao sendo afetados por enchen-
tes, sao os cidadaos que continuarao desprovidos de unidades de saude, enfim,
a paralisacao vai muito além da simples conta aritmética.

Portanto, sob a 6tica do melhor interesse publico, a questdo central nao re-
side no menor valor a ser pago pelo beneficio, mas nas consequéncias em nao
ter sua necessidade atendida. Assim, quanto maior a necessidade da populacao
pela obra publica, menor devera ser o risco assumido pelo gestor.

123 Bisidem. Pg. 154.
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5 O INTERESSE PUBLICOE A
n PROPOSTA MAIS VANTAJOSA

Resgatando o magistério de Renato G. Mendes, o doutrinador faz a per-
gunta derradeira: “Como ter a certeza de que um terceiro consequird satistazer a ne-
cessidade, por meio de uma solucdo adequada?”1?4.

Na sequéncia de seu raciocinio o autor revela a impossibilidade de tal de-
siderato: “Toda e qualquer probabilidade de certeza é apenas e tdo somente rela-
tiva. Sendo assim, é indispensdvel reduzir ao mdximo a incerteza e, consequente-
mente, aumentar o nivel de certeza” Entretanto, ao evoluir sua exposicao o autor
sustenta que ‘para resolver o problema da eventual incerteza, foi prevista a fase ex-
terna da contratacdo. E nela que o nivel de certeza deve ser apurado, e ndo em ou-
tro momento’.

A conclusao de Mendes procura arrimo tdo somente na natureza do obje-
to, em sintese, entendendo que para objetos menos complexos (caso das com-
pras) a incerteza da administracdo seria menor, enquanto para objetos mais
complexos (caso das obras) a incerteza seria maior. Recai, assim, na mesma
questao trabalhada nos tépicos anteriores, inferindo que a “finalidade da licita-
¢do ... é obter a melhor relacdo entre o encargo (beneficio visado) e a remuneragdo
(preco a ser pago)”.

De fato, esse é o caminho oferecido pela legislacdo para obtencdo daqui-
lo que se entende como a “proposta mais vantajosa”. Contudo, dado o cendrio
de obras inacabadas, é crivel que a sistematizacao dada pela Lei N° 8.666/93 nao
tem respondido a expectativa da sociedade. A preocupacao do TCU é valorosa.
O que melhor atende ao interesse publico é a capacidade da empresa bem exe-
cutar a obra publica, hipdtese que o protocolo licitatério nem sempre é capaz
de encerrar de modo pleno. Salutar que sejam observadas cautelas adicionais.

Para tanto, é conveniente que o gestor analise 0s riscos em fungao do cena-
rio que se criou, providéncia que se justifica pela Teoria dos Custos de Transacao'?®.

Oliver Williamson explica que a TCT é micro analitica e consciente dos
pressupostos comportamentais. Desenvolve, assim, uma analise institucional
comparativa e considera a empresa como uma estrutura de governanca ao in-
vés de uma unidade de producao. A analise é desenvolvida por uma combi-
nacao das perspectivas legais, econémicas e gerenciais, mas nao sob cenario
fixo, pretérito e genérico. Ao contrario, pressupde o futuro incerto e especifico
a certo contrato.

124 MENDES, Renato Geraldo. O Processo de Contratacdo Publica - Fases, etapas e atos /
Renato Geraldo Mendes. Curitiba: Zénite, 2012. Pgs. 52-57.

125 “.. Teoria dos Custos de Transacées: surgiu como uma vertente da analise da
Nova Economia Institucional, trazendo a tona o fato de que o ato de transacionar
economicamente, ou seja, realizar contratos, possui um custo que ndo pode ser
negligenciado” (ILHA, 2010).
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Os autores Augusto, Souza e Erdmann'?® explicam que os agentes de uma
cadeia de suprimentos nao sao capazes de obter um conhecimento comple-
to e antecipado das consequéncias advindas de cada escolha realizada, o que
torna a elaboracdo dos contratos limitada em face a impossibilidade de se pro-
cessar a totalidade das informacodes. Por essa razao, podem ocorrer custos de
transacao mais altos em virtude da necessidade de gerenciar um contrato in-
completo, notadamente em funcao de gastos econdémicos da gestao desse
contrato (e dos eventuais reflexos de sua inobservancia).

E dizer que para fornecedores diferentes, os custos de transacao serdo distin-
tos. Todavia, 0 atual protocolo as licitacbes publicas ndo é capaz de captar tais cus-
tos, conduzindo, por diversas vezes, ao insucesso do contrato. Caso 0s custos de
transacao fossem considerados, a proposta mais vantajosa seria dada pela compo-
sicao do preco ofertado com o custo de transacao do contrato. Por exemplo:

Pre¢o ofertado Custo da Transac¢do Custo Final

$1.000.000,00 15,00% $ 1.150.000,00
$ 1.050.000,00 7,50% $1.128.750,00
$1.102.500,00 3,75% $1.143.843,75

O exercicio acima demonstra que a proposta mais vantajosa nao seria
aquela cuja empresa ofertou o menor preco. Isso porque em funcao de um
custo de transagao bem maior que suas concorrentes, sua proposta é menos
vantajosa que as demais. Por outro lado, mesmo ndo tendo o menor custo de
transagao entre as concorrentes, a empresa que ofertou o segundo menor
preco revelou ser detentora da proposta mais vantajosa, eis que na composi-
cao das parcelas atingiu o menor custo final.

Ocorre que a legislacao brasileira nao permite tal andlise, de modo restar
ao gestor a providéncia de tentar minimizar os riscos incidentes a proposta de
menor preco. Para tal mister, a TCT orienta aos gestores a definicdo dos meca-
nismos de governanga, bem como a Sumula N° 262 do TCU determina investi-
gacao quanto a real capacidade de entrega da empresa proponente.

Contudo, no ambiente das obras publicas nao ha parametros consensuais
para tal analise, gerando uma brutal inseguranca juridica nos gestores. Ainda
que promovam suas diligéncias, se nao contratarem a proposta de menor pre-
¢o, correm o risco de serem acusados de analise inadequada. Se contratam e a
empesa abandonar o contrato, correm 0 mesmo risco.

E esse dilema que a metodologia a sequir intenciona colaborar a solucao.

126 AUGUSTO, C. A.; SOUZA, J. P.; ERDMANN, R. H.; CARIO, A. F. Cadeia de Suprimentos:
uma anélise a partir da Teoria dos Custos de Transag¢do, da Teoria dos Custos de
Mensurag¢éo e da Visdo baseada em recursos. E&G Economia e Gestdo, Belo Horizonte, v.
15, n. 39, Abr./Jun. 2015
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5 METODOLOGIA A IDENTIFICAGAO
n DO RISCO DE CONTRATACAO

As linhas anteriores demonstraram a pertinente orientacao do TCU no sen-
tido que a administracao deve ir além da mera analise das propostas, necessi-
tando se debrucar sobre a efetiva capacidade de entrega do objeto por parte
do licitante.

Isso implica em dizermos que aquilo que é inexequivel para determinada
empresa, podera ser perfeitamente exequivel para outra, sendo a reciproca ver-
dadeira. O efeito &, pois, inevitavel. Se a inexequibilidade da proposta é um pa-
rametro relativo, a exequibilidade gozara de idéntico atributo.

Dessa forma, a determinacao dos controladores nos conduz ao raciocinio
que a verificagdo cartesiana com base apenas em parametros mercadoldgicos
necessita ser extrapolada, sendo imprescindivel o aprofundamento investigati-
VO as reais condicoes da contratada em bem executar a obra publica.

Em outras palavras, o menor preco nao pode ser perseguido a qualquer
custo. Ha que se ponderar o risco.

Todavia, o TCU ndo prescreveu o como tal andlise deve ser feita.

O dilema esta posto. Nao existindo métricas consensuais, quaisquer que se-
jam os critérios adotados pelos gestores estarao sujeitos a reprovagao do contro-
le, hipdtese que a metodologia a seguir apresentada se propoe a resolver.

Premissa Iniciais

A metodologia pretende oferecer parametros que, em face da contratacao
de determinada empresa, balizem a atuacdo dos gestores diante do risco de
insucesso a execucao de determinada obra pubilica.

Na pratica, o risco da contratacao é varidvel e dependente da empresa
vencedora do certame, o que implica em diferentes custos de transagao. Assim,
quanto maior o risco, maiores 0s custos de transacao e maior sera o esforco da
administracao para ver a obra concluida.

Trata-se de checagem adicional que, se nao tem o condao de interferir no
resultado do processo licitatorio, podera servir de norte as acdes de acompa-
nhamento e fiscalizacdo do contrato'?’.

Risco Limite e Risco Assumido
Conceitos similares, risco limite e risco assumido ndo podem ser confundi-
dos. O risco limite é a fronteira para além da qual uma organizacao ndo acei-

127 A proposta mais vantajosa ndo é necessariamente aquela que possui 0 menor preco,
e sim a que atende aos interesses descritos no instrumento convocatodrio e, para nods,
é aquela que traduz a melhor forma de cumprimento dos critérios definidos pela
Administracdo que, em Ultima analise, atinge os principios bdsicos da boa governanca
de obras publicas. (BONATTO, 2018)
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ta estar exposta, de forma ndo existir retorno possivel que justifique eventual
aventura.

No caso das obras publicas o risco limite é dado pelas fronteiras legais.
Caso a licitante ndo relna as condigbes de habilitacao previstas no Art. 27
da Lei N° 8.666/93128, 3 administracdo estaré impedida de contrata-la, qual-
quer que seja o preco ofertado. Ainda nas fronteiras legais, a administracao
nao ird contratar uma empresa que ofereca proposta de precos manifesta-
mente inexequiveis'?®.

Por sua vez, o risco assumido é o nivel aceito pela organizacéo para enfren-
tar 0s riscos inerentes ao seu objetivo. E o conceito “fight or flight” (luta ou fuga).
A organizacao decide lutar com os riscos até certo ponto. Uma vez ultrapassado,
a capacidade de resposta diminuira progressivamente e a organizacao tentara
evitar, mitigar ou transferir os riscos. A ilustracdo demonstra 0s conceitos:

Esquema corporativo ao gerenciamento de riscos

Fight Flight
Risco Risco
Menor o .' .. } Maior
Risco Risco
Assumido Limite

O bom senso conduz as organizacdes assumirem riscos sempre abaixo
dos limites toleraveis, existindo um gap de seguranga no caso de ocorréncia de
eventos que ultrapassem essa delimitacao. Em termos de gestao de riscos, a ex-
pressdo “fuga” ndo significa abandono do projeto. Trata-se, pois, de indicador
que demonstra naguele momento/cendrio a organizacao nao estd adequada-
mente preparada para enfrentar eventual materializacdo de riscos maiores.

Nao é o caso das normas que regem a contratacao de uma obra publica,
vez que nao ha distincao entre risco assumido e risco legal. Sem o gap, a admi-
nistracao desconhece sua real exposicao. Eis o ambiente em que os gestores
publicos atuam:

Esquema estabelecido aos gestores publicos

Fight
Risco Risco
Menor ¢ ¢ ’ Maior

Risco Legal/Risco Assumido

Os graficos demonstram que quanto maior o risco assumido, maior o nivel
de incertezas a serem enfrentadas, maior o esforco necessario a organizagao e
menor a chance de alcance dos objetivos (mais custos de transacéo).

128 Art. 58 da Lei N2 13.303/16 (Lei das Estatais)

129 Salvo comprove a exequibilidade de sua proposta nos termos da Sumula N2 262.
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Entre as principais incertezas a execucao de uma obra publica, a possibi-
lidade de uma empresa qualquer abandonar o contrato € um dos principais
eventos de risco observados nos ultimos anos. Tal eventualidade é variavel e di-
retamente dependente da empresa contratada.

Lado outro dos graficos de riscos, quanto maior o nivel de certeza que
uma empresa qualquer oferecer a execucao de uma obra publica, menor serd o
risco assumido pela administracdo e, principalmente, menor o esfor¢o necessa-
rio ao 6érgao/ente na busca de seu objetivo (menos custos de transagao).

O risco assumido é, portanto, uma funcdo diretamente proporcional ao ni-
vel de certeza (ou incerteza) que uma empresa qualquer oferecerd a execucao
da obra. Dado uma obra especifica, o cerne da presente metodologia é o esta-
belecimento desse patamar de risco em face das condi¢cdes que permeiam a
execucdo do empreendimento.

Com tal parametro estabelecido é possivel a administracdao compreender
o verdadeiro nivel de risco que determinada contratacdo oferecerd a execu-
cdo do empreendimento. Assim, além oferecer capacidade de resposta bem
mais adequada a ameaca, o indicador permite um melhor tempo de reacao
afim de impedir a extrapolacdo do risco limite, quicd, evitando a paralisacao
da obra publica.

Definicdao do Risco Assumido

Quanto mais proximo o objetivo a ser alcancado estiver das possibilidades
da organizacao, menor sera seu risco assumido, eis que menores as incertezas a
serem enfrentadas ao longo do caminho.

Assim, obras mais simples terdo um risco assumido menor. Obras com me-
nor tempo de execucao também, assim como aquelas com menor intervengao
no meio ambiente. Obras com menor desembolso financeiro tendem a ter um
risco assumido menor, assim como obras com maior nimero de empresas dis-
postas a executa-la e/ou com arcabouco regulatério descomplicado.

De modo oposto, obras mais complexas, com maior tempo de execu-
¢do, com maior intervencdo no meio ambiente, com valores financeiros mais
significativos, com menor nimero de interessados a execucao e aquelas cujo
emaranhado legal é mais desafiador, tendem apresentar um risco assumido
bem maior.
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Fight Flight
Risco Risco
Menor ¥ * iy » Maior
' Risco Risco
! Assulmido Limite
! MENOS FIGHT !
! (esforco menor) !
1 1
E Menores custos de transagao E
! Melhores niveis de resposta !
! Controles mais eficientes !
! Menores incertezas !
Fight
Risco Risco
Menor ? } Maior
Risco Legal/Risco Assumido
MAIS FIGHT

(esforco maior)

Maiores custos de transagao
Controles menos eficientes
Piores niveis de resposta
Maiores incertezas

NOTA: uma vez tomada a decisdo por executar a obra, o risco assumido ndo é uma
escolha e sim uma constatagdo. As propostas de precos jd foram reveladas. Cabe a
administracdo compreender o cendrio em que se encontra.

A identificacdo do patamar do risco assumido é uma analise que reldne
critérios multiplos e se desenvolvida de modo empirico pode conduzir uma
decisdo com base em informacao defeituosa. Ha diversas ferramentas que po-
dem auxiliar os gestores, dentre as quais, o estudo fard uso do Analytic Hierar-
chy Process (AHP)13°.

Para tanto, trés cenarios foram estabelecidos. O ideal, no patamar mini-
mo de riscos, o risco limite, posicionado na fronteira legal, e o risco assumido,
computado a partir do cotejamento com os parametros de analise e respecti-
vos pesos. Os critérios aqui adotados sao meramente ilustrativos, devendo cada
orgao/ente decidir quais sao relevantes a sua realidade, bem como suas pro-
porcionalidades (caso adotem o AHP).

O exemplo utilizou os seguintes critérios: complexidade de execucao da
obra, estrutura de fiscalizacdo disponivel, estrutura de gestao de contratos dis-
ponivel, impacto e disponibilidade financeira, tempo estimado de execucao das
obras, condicées e impactos no meio ambiente, nivel de confiabilidade e pre-
cisao do projeto, grau de interferéncia externa, grau de legislacao incidente e

130 Processo Analitico Hierdrquico. O presente estudo ndo adentrard no detalhamento da
ferramenta.
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possibilidade de retomada das obras em caso de abandono da empresa vence-
dora do certame.

A tabela a seguir ilustra uma licitacdao com vistas a uma obra de uma
creche em um pequeno municipio brasileiro vencida por uma empresa com
proposta de precos no limite do que pode ser considerado manifestamen-
te inexequivel.

. ) ) RISCO

CRITERIO RISCOMINIMO  RISCOMAXIMO oo

Z:S;:t’gﬂgi 30% 1 03 10 3 10 3
Fluxo Financeiro 20% 1 0,2 10 2 9 1,8
E;:E:f;;‘zgg 15% 1 0,15 10 15 8 12
Precisdo do Projeto 10% 1 0,1 10 1 8 0,8
:Zté”et;:; 8% 1 0,08 10 0,8 6 0,48
C;’g‘é;':;'igie 6% 1 0,06 10 06 4 0,24
Tempo de Execucao 4% 1 0,04 10 04 4 0,16
'”tg;ee"ri';c'a 3% 1 0,03 10 03 2 0,06
Arcabouco Legal 2% 1 0,02 10 0,2 2 0,04
A’:Ei‘ﬁ:’;s 2% 1 0,02 10 0,2 1 0,02

Em outro cenario, consideram-se 0s mesmos critérios, porém, a propos-
ta de menor preco estd mais préoxima das suas concorrentes, o que tornaria
a retomada das obras algo mais crivel no caso de abandono pela vencedo-
ra do certame.
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DISCRIMINACAO PESO NOTA | EQUIV. | NOTA | EQUIV. | NOTA | EQUIV.
Possibilidade
0,
de Retomada 30% 1 0,3 10 3 3 0,9
Fluxo Financeiro 20% 1 0,2 10 2 9 1,8
Estrutura de 15% 1 0,15 10 1,5 8 1,2
Fiscalizacao
Precisdo do Projeto | 10% 1 0,1 10 1 8 0,8
Estrutura de Gestao 8% 1 0,08 10 0,8 6 0,48
Complexidade 6% 1 0,06 10 0,6 4 0,24
de Execucado
Tempo de Execucao 4% 1 0,04 10 0,4 4 0,16
Interferéncia 3% 1 0,03 10 03 2 0,06
Externa
Arcabouco Legal 2% 1 0,02 10 0,2 2 0,04
Aspectos 2% 1 0,02 10 0,2 1 0,02
Ambientais
NOTA DE RISCO 100% 1 10 5,7

Num terceiro cenario, além da proposta de menor preco estar mais alinha-
da os precos mercadoldgicos, a robustez da empresa permite maior tolerancia a

eventuais atrasos no fluxo financeiro.

CRITERIO RISCO MIiNIMO | RISCO MAXIMO | RISCO ASSUMIDO
DISCRIMINACAO | PESO | NOTA | EQUIV. | NOTA | EQUIV. | NOTA | EQUIV.
P“;'::g:r:zg‘: de | 300 1 03 10 3 3 0,9
Fluxo Financeiro 20% 1 0,2 10 2 3 0,6

E;:Z‘;f;;zgs 15% 1 0,15 10 15 8 12
Priﬁ;i‘t’odo 10% 1 0,1 10 1 8 08
EStgg:;de 8% 1 0,08 10 0,8 6 0,48
ComEr;l::lliaécge de | 4o 1 0,06 10 0,6 4 0,24
T&Z’;"ggj 4% 1 0,04 10 0,4 4 0,16
'”tgieeﬁr;c'a 3% 1 0,03 10 03 2 0,06
Arcabouco Legal 2% 1 0,02 10 0,2 2 0,04
Af:g;c:fasis 2% 1 0,02 10 0,2 1 0,02
NOTA DERISCO | 100% 1 10 4,5
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5. A SUMULA N2 262 DO TCU E O RISCO DAS PROPOSTAS INEXEQUIVEIS

A nota dos riscos assumidos obtidas pelos AHPs podem ser transferidas
para uma escala qualitativa, conforme esquema a seguir:

Risco Risco Risco
Assumido Assumido Assumido
(45%) (57%) (78%)
RISCO RISCO RISCO
% 25% % 75% 100%
0% BAIXO 5% 50% ALTO 5%  EexTrREmMo 199%

Os exemplos demonstram a hipdtese suscitada pelo TCU, onde a capacida-
de de entrega do parceiro privado é fator derradeiro para o sucesso da execu-
cdo da obra publica. Mais ainda, os riscos assumidos pelo parceiro privado afe-
tam diretamente a capacidade de resposta do contratante publico.

Assim, a contratacao de um parceiro no limite dos critérios de exequibilida-
de de precos impoe a administracao um risco extremo. Caso a contratada ndo
dé conta do recado, dificilmente sua substituicdo sera viavel, eis que as demais
concorrentes tenderiam ndo aceitarem executar o objeto pelo mesmo preco.

Para evitar um nivel perigoso de exposicao ao risco, a administracao preci-
sara aumentar seus custos de transacao, atuando nas estruturas de controle e
gestao, bem como nos demais aspectos que geram incertezas ao bom anda-
mento dos servicos. Entretanto, nem sempre essas providéncias sao factiveis de
modo dinamico™.

Para se precaver, a andlise da capacidade de entrega da empresa que apre-
sentar a proposta de “melhor custo-beneficio” é imprescindivel, qualquer que seja
0 preco ofertado.

Andlise da Capacidade de Entrega da Licitante de Menor Preco

O raciocinio é simples. Se a empresa tiver grande capacidade para bem
executar o contrato, o risco assumido pela administracao ird diminuir. Caso con-
trario, o risco poderd aumentar até o limite da fronteira legal.

Nesse sentido, é razoavel a inferéncia que empresas de maior robustez fi-
nanceira, com mais experiéncia de mercado, com melhor histérico de desem-
penho e/ou sem problemas legais conduzirao a um nivel de incerteza menor,
igualmente possibilitando a administracao um esforco menor para ver seu ob-
jeto entregue.

Na outra ponta, empresas com pouco suporte financeiro, com pouco tem-
po de mercado, com histdrico de problemas de desempenho e/ou eivadas de
processos administrativos e judiciais, oferecem um nivel de incerteza maior, im-
pondo a administracdo um esforco maior para ver a obra publica concluida.

131 O fluxo financeiro pode ndo depender do 6rgdo/ente, caso dos convénios. As estruturas
de fiscalizacdo e gestdo podem estar assoberbadas, situacdo bastante comum. Ndo ha
possibilidade de atuar de modo célere para melhorar o nivel de precisdo dos projetos,

114 entre outros obstéaculos.
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Entre as diversas cautelas existentes no mundo corporativo para analise de
seus fornecedores, a Due Diligence de terceiros esta entre as principais providéncias.

A profundidade das diligéncias da administracdo deve considerar o ni-
vel de risco assumido a partir do resultado do procedimento licitatério. Quan-
to maior o risco detectado, maior devera ser a cautela e mais intensa a anélise
quanto a real capacidade de entrega do fornecedor.

Quatro aspectos da empresa sao fundamentais e necessitam de avaliacdo
em funcao do porte e desafios inerentes a obra: situacao econdmica, experién-
cia operacional, histérico de desempenho e imbrdglios juridicos/administrativos.

Dessa forma, a administracao podera obter uma medida qualitativa de cer-
teza com relacao a real capacidade de entrega: grande certeza, boa certeza, pou-
ca certeza e nenhuma certeza. De modo andlogo ao método de analise anterior, é
possivel estabelecer uma tabela de notas e pesos. A seguir, algumas simulacées:

CRITERIO ANALISE CRITERIO ANALISE
DISCRIMINACAO | PESO | NOTA | EQUIV.
Robustez 50% |1 0,5 Robustez 50% | 2 1
econdmica econdmica
Expengnaa 30% 1 03 Experle_rnaa 30% 3 0,9
operacional operacional
Historico de 10% 1 01 Historico de 10% 8 0.8
desempenho desempenho
Imbréglios Imbréglios
juridico/ 10% 10 1 juridico/ 10% 10 1
administrativos administrativos
CAPACIDADE
()

Nenhuma Certeza

Pouca Certeza

CRITERIO ANALISE CRITERIO ANALISE
DISCRIMINACAO | PESO | NOTA | EQUIV. DISCRIMINACAO | PESO | NOTA | EQUIV.
Robustez 50% | 5 2,5 Robustez 50% | 9 | 45
econdmica econdmica
Exper@naa 30% 6 18 Experle.\naa 30% 9 27
operacional operacional
Historico de 10% 7 0.7 Histérico de 10% 7 0.7
desempenho desempenho
Imbréglios Imbréglios
juridico/ 10% 8 0,8 juridico/ 10% 10 1
administrativos administrativos
CAPACIDADE o CAPACIDADE o
ESTIMADA 100% 5.8 ESTIMADA 100% 8,9

Boa Certeza

Grande Certeza
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Risco Efetivo

A metodologia é finalizada pela majoracdo ou minoracao do risco assumi-
do de acordo com a capacidade de entrega calculada. Ou seja, quando a anali-
se indicar uma boa ou uma grande certeza, o risco assumido sera minorado. Ao
contrario, quando a inferéncia apontar pouca ou nenhuma certeza de entrega,
o risco assumido devera ser majorado.

O indice de majoracao ou minoracao a ser aplicado é a diferenca percen-
tual em relacao a certeza neutra (50%). As equacoes a seguir demonstram o ris-
co efetivo a partir do risco assumido como extremo (78%) obtido na primeira
parte da metodologia as linhas anteriores:

Risco Efetivo = Risco Assumido * Coef. Maj/Min
Risco Efetivo = 78% *[1+(5-19)/10] = 102,18% (Cenario O1) RE+
Risco Efetivo = 78% *[1+(5-3,7)/10] = 88,14% (Cenario 02) RE
Risco Efetivo = 78% *[1-(5,8-5)/10] = 71,76% (Cenario 03) RA
Risco Efetivo = 78% *[1-(8,9-5)/10] = 47,58% (Cenéario 04) RM
Risco Risco Risco Risco
Efetivo Efetivo Efetivo Efetivo
(48%) (72%) (88%) (102%)
@ ® @ o
RISCO RISCO RISCO
BAIXO ALTO EXTREMO

E possivel constatar que a majoracao ou minoracao dos riscos tem poten-
cial inclusive para alterar o patamar de classificacdo do risco assumido. No caso
do cenério 03, o risco foi reduzido de extremo para alto, e, no cenario 04, foi re-
duzido ainda mais, alcancando a classificacao de risco médio.

De modo contrario, os cenarios 01 e 02 potencializaram o nivel de exposi-
cao da administracao, chegando ao ponto, no primeiro cenario, de extrapolar o
proprio limite de tolerancia. Nesse caso, o gestor teria em suas maos uma ferra-
menta capaz de demonstrar ao gestores que a contratacao seria pode demais
temeraria, quica, gozando do aval do controlador para nao realizar procedimen-
to por demais arriscado.
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5 . 7 CONCLUSOES

Em termos de gestao, a demonstracao da exequibilidade de uma proposta
nao é suficiente para uma tomada de decisdo acertada. Sempre serd prudente
ponderar o risco. Nao se nega que a “proposta mais vantajosa” podera ser a “pro-
posta economicamente mais vantajosa’, mas a reciproca nao é verdadeira, pois
a vantajosidade de uma proposta nao esta restrita ao preco ofertado, eis que
existem os custos de transacao, incertos.

No campo puramente econdmico é possivel considerar um custo maior
em troca de um risco suportavel (menores riscos de transacao). Nao € o caso
da administracao publica, eis que a escolha da empresa se da tao somente pelo
critério marginal (maior custo-beneficio). Assim, ndo sendo possivel aumentar o
custo, resta a opgao de gerenciar o risco, seja ele qual for.

Para tal mister, ha que se conhecer o efetivo risco que a organizacao publi-
ca estara submetida ao contratar determinada empresa para executar determi-
nada obra em determinado cenario.

Nesse sentido, a metodologia aplica o conceito do risco-retorno, que dife-
rentemente do custo-beneficio, assume o futuro como incerto, tal qual ele é. E
possivel, entao, adotarmos a gestao de riscos de modo complementar ao pro-
cesso decisorio, preenchendo a lacuna da andlise marginal e oferecendo segu-
ranca adicional aos gestores publicos.

Ao final, nao ha juizo absoluto quanto a inexequibilidade de uma propos-
ta, mas é possivel tornar o ambiente decisério mais controlado e menor incer-
to. Ainda assim, é possivel que o esforco da administracao nao seja suficien-
te para trazer o risco ao patamar tolerado. Se isso ocorrer os gestores deverao
considerar a hipotese de nao correr o risco e submeter a questao ao crivo dos
controladores.

De toda sorte, como dito reiteradamente, a intencao do estudo nao é pro-
mover aperfeicoamento da legislacdo, mas oferecer metodologia capaz de es-
treitar a assimetria de informacao entre controlador e controlado. Nao se pre-
tende adentrar na discricionariedade da administracdo para contratar ou nao
um parceiro temerario, mas, se o fizer, que tenha melhor ciéncia dos riscos ine-
rentes a eventual decisao.
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SUSTENTABILIDADE
NA INDUSTRIA DA
CONSTRUCAO

idela BEZT cBIC

Sustentabilidade na
Indstria da Construgao
Ano: 2016

Guia (BIC de

Boas Praticas em
Sustentabilidade na
Inddstria da Construgao
Ano: 2014
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Relatdrio Técnico 90° Relatdrio Técnico 89° Relatdrio Técnico 88° Relatdrio Técnico 87° Relatdrio de Atividades -

ENIC ENIC ENIC ENIC Julho 2014 a Julho 2017






CNIT
SESI
SENAT
IEL

Iniciativa da CNI - Confederagao
Nacional da Industria

CBIC



