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A CAMARA BRASILEIRA DA
INDUSTRIA DA CONSTRUCAO

A Camara Brasileira da Industria da Construcédo (CBIC) foi fundada em 1957,
no estado do Rio de Janeiro. Sediada em Brasilia, reline 93 sindicatos e asso-
ciagoes patronais do setor da construcao, das 27 unidades da Federacao.

Entidade empresarial por adesdo voluntaria, a CBIC representa politica-
mente o setor e promove a integracao da cadeia produtiva da construcdo, con-
tribuindo para o desenvolvimento econémico e social do Pais.

Dirigida por um Conselho de Administracao eleito pelos associados, a
CBIC atua por meio das suas comissdes técnicas, quatro delas voltadas para as
atividades-fim: Comissao de Infraestrutura (COINFRA); Comissao da IndUstria
Imobilidria (CH); Comissao de Habitacao de Interesse Social (CHIS) e Comissao
de Obras Industriais e Corporativas (COIC). Além destas, a CBIC possui ainda:
Comissao de Politica de Relacoes Trabalhistas (CPRT); Comissao de Materiais,
Tecnologia, Qualidade e Produtividade (COMAT); Comissao de Meio Ambiente
(CMA); Comissao de Responsabilidade Social (CRS), e o Conselho Juridico (CON-
JUR). A entidade conta, ainda, com o seu Banco de Dados.

A CBIC representa nacional e internacionalmente a industria brasileira da
construcao. Também integra a Federacao Interamericana da Industria da Con-
strucdo (FIIC), entidade que representa o setor da construcdo em toda a América
Latina, e é filiada a Confederacao Internacional das Associacdes de Construcdo
(CICA).

Visando a difusdo de conhecimento técnico e de boas préaticas no setor da
construcao, a CBIC realiza diversos eventos que contam com palestrantes espe-
cializados, numa ampla rede de relacionamento e oportunidade de aprendizado.

A CBIC é a entidade maxima representante do mercado imobiliario
e da industria da constru- ¢ao no Brasil e no exterior.

Representa 93 entidades das 27 unidades da federacao. Isso corresponde
a mais de 70 mil empresas.

A cadeia produtiva da construcao participa com 6% do PIB brasileiro. Par-
ticularmente a Construcao Civil, em 2020, respondeu por 42% dos investimen-
tos do Pais. Atualmente o setor possui mais de 2 milhoes de trabalhadores com
carteira assinada.
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O LABIRINTO DAS OBRAS PUBLICAS
EDICAO REVISADA LEIN 14.133/21

Carlos Eduardo Lima Jorge
Presidente da COINFRA/CBIC

Trés fatores foram determinantes para que a CBIC decidisse editar de forma revisada, o
Labirinto das Obras Publicas, originalmente langcado em junho de 2020.

O primeiro fator foi sem duvida a ocorréncia da Pandemia da COVID-19, que alterou — entre
outras coisas — as relagdes comerciais, a dinamica de execucédo de contratos, o direcionamento de
recursos publicos, as demandas por servigos publicos e privados.

O segundo fator, ndo menos importante, foi a edicdo do novo regramento de licitacoes e
contratos publicos, a Lei 14.133/21, cuja aplicagao se tornara obrigatoria em abril de 2023.

E o terceiro fator, que enriqueceu de forma pratica e regionalizada os conceitos anterior-
mente editados no Labirinto das Obras Publicas, foram os debates regionais promovidos pela
COINFRA/CBIC em diversas capitais dos estados brasileiros, possibilitando discussdées construtivas
entre contratantes, contratados e 6rgdos de controle locais.

A Pandemia jogou luz sobre uma questdo complexa que se arrasta sobre o setor ao longo
do tempo. Com o0 aumento excessivo e imprevisivel do custo de materiais basicos de Construcéo
(como 0 aco, o cimento, os tubos de PVC) que vem ocorrendo desde meados de 2020, a expres-
siva maioria dos contratos apresentou forte desequilibrio econdémico e financeiro, sendo que as
empresas enfrentam sérias dificuldades para que a administracdo publica reconheca e busque
solucionar o problema. Receio de decidir, caracterizando o chamado “Apagdo das Canetas”.

J&alei 14.133/21, embora tenha avangado satisfatoriamente sobre pontos sensiveis obser-
vados nos processos licitatérios, ndo conseguiu superar dois grandes obstaculos a boa execucao
das obras: a garantia da existéncia dos recursos para pagamento dos servicos autorizados a cada
Ordem de Servicos — e a permanéncia do conceito distorcido de que “contratar bem significa
contratar o mais barato’, isso com a obrigatoriedade imposta na nova lei da realizacédo pelo Modo
Aberto nas licitacdes pelo Menor Preco.

Sobre as edices regionais promovidas nas diversas capitais, um aspecto se apresentou
comum em todas elas: o reconhecimento da falta de didlogo objetivo, transparente e construtivo
entre todos os players envolvidos nas licitacdes de obras publicas.

Ao lan armos essa edicéo revisada do Labirinto das Obras Publicas, temos a certeza de es-
tarmos dando mais alguns passos em direcdo a um ambiente mais harmonico, mais justo e mais
seguro que envolve as relagdes entre contratantes, contratados e érgaos de controle.

Continuaremos nessa empreitada para nao sé oferecer saidas para o Labirinto, mas também
e principalmente para dissiparmos as amarras que formam ainda esse verdadeiro labirinto.
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NOTAS A EDICAO REVISADA

Dou inicio a esse discurso adaptando texto que encomendei ao Dr.
Marcelo Marchesini da Costa, preceptor diretamente responsavel pelo embriao
dessa critica pratico-tedrica e a quem presto as devidas deferéncias. Adverte o
versado que num pafs com graves problemas sociais, econdmicos e de infraestru-
tura, agir com responsabilidade durante a conducao de investimentos publicos
deveria ser prioridade absoluta. Todavia, tal pratica ndo se revela. Empreendimen-
tos em saneamento, transportes, energia, além de construcoes e reformas de eg-
uipamentos de salde, educacao e de varias outras areas, frequentemente geram
desperdicio de recursos, obras de ma qualidade e, consequentemente, frustracao
e revolta na populacao. De fato, o que se tem é uma complexa mirfade de causas
e processos que conduzem a essa situacao catastrofica, com investimentos mal
planejados, obras interrompidas, atrasadas e que, nao raras vezes, sao objeto de
corrupcao, assim, ecoando num conjunto nefasto de efeitos que alcunhei como
O Labirinto das Obras Publicas.

Com pronto apoio da CBIC, a 12 edicao foi lancada em junho de 2020.
Desde entdo, o pals, e porque nao dizer, o planeta, passou por contingéncia uni-
versal ha décadas nao experimentada. A pandemia do COVID-19 impactou de
modo inimaginavel o cotidiano das relacbes humanas e, no caso das obras pu-
blicas de engenharia, nao foi diferente: caos na salde, economia refém, negoci-
os destruidos, contratos desequilibrados, obras paralisadas, tudo de uma s vez.
Nesse cenario, editaram-se as novas normas de licitacdes e contratos administra-
tivos na figura da ja nascida famosa Lei N° 14.133/21.

Também foi nesse cendrio que j& percorremos 7 (sete) unidades da
Federacao, debatendo regionalmente e de forma franca com contratantes, con-
tratadas e controladores (convencionamos chamar de triplo “c’) os principais en-
traves as nossas obras publicas. Para além, o labirinto foi igualmente apresentado
no Encontro Nacional da Construcao (ENIC), maior evento do setor para a Améri-
ca Latina. A colheita que fizemos nesse giro pelo Brasil com aqueles que de fato
estdo na frente de batalha integra essa nova edicao de O Labirinto das Obras
Pablicas.

Corroborando a andlise tedrica, ha elementos da ordem legal que
precisam ser aprimorados, arranjos de governanca entre executores de obras — e
desses com relacao ao sistema de controle — que precisam ser revistos e artic-
ulagdes politicas para que os fatores anteriores ocorram satisfatoriamente. Adi-
cionalmente, ha riscos econdmicos inerentes a execucao de grandes obras, seja
para a parte contratante, seja para a parte contratada.

Ao final, o que se tem no presente tratado é um esforco a fim de
apresentar alternativas e solucoes. Evidentemente, uma reflexao é merecedora
de questionamento: quao realistas sao as propostas aqui apresentadas? Em out-
ras palavras, existe de fato uma possibilidade de solucionarmos O Labirinto das
Obras Publicas?



Por um lado, serdo enormes as dificuldades caso a solucdao per-
maneca inteiramente na responsabilidade de agentes politicos, pois nao é novi-
dade que o sistema politico brasileiro apresenta distorcoes e fragilidades. Tal fato
decorre muito em face de o interesse dos agentes politicos em diferentes po-
deres e niveis de governo ser muito pulverizado, dificultando a coordenacao e
identificacdo de sinergias. E dizer que, se para um representante do poder leg-
islativo possa ser interessante destinar verbas de emendas parlamentares para
pequenas obras na sua base politica, para um gestor municipal é possivel que
tais obras ndo facam qualquer sentido, sem falar dos riscos diante dos érgaos de
controle. Dessa sorte, é facilmente perceptivel que inexiste incentivo a realizacédo
dos investimentos complexos e capazes de efetivamente solucionar problemas
publicos, pois sao processos cronologicamente longos e que via de regra serao
entregues em gestdes subsequentes. Assim, quase sempre se opta pelo inves-
timento minimo para uma entrega rapida e de baixo impacto social. Em con-
trapartida, é exatamente esse o tipo de investimento capaz de inaugurar obras
ainda no mandato de quem ocupa aquele governo.

Diante de tal realidade, a dinamica do apagao das canetas é conse-
quéncia praticamente 6bvia, fazendo com que grande parte dos gestores pu-
blicos fiquem reticentes em iniciar novos empreendimentos. Lado outro, vale
lembrar a relevancia de se realizar investimentos publicos para a solucao dos
inUmeros problemas da sociedade. A histéria ha muito comprovou como a so-
ciedade pode avancar e a qualidade de vida das pessoas melhorar, por exemplo,
com um sistema de transportes adequado, com energia disponivel a custo maéd-
ico, com sistemas de saneamento que tiram a pressao dos sistemas de saude e
tudo associado ao monitoramento e preservacao ambiental.

N&o ha outra saida: obras sdo necessarias.

A questao é que tais investimentos podem ser feitos com planeja-
mento e preparacdo ou realizados de forma emergencial. Evidentemente, a se-
gunda opgao sera sempre a mais custosa aos cofres publico e, muito provavel-
mente, ndo sera tecnicamente a melhor.

Ha também aqueles que defendem enfaticamente que o setor priva-
do seria capaz de realizar por si s6 todos os investimentos necessarios com maior
eficiéncia do que o governo. Isso ndo é verdade, mesmo reconhecendo todos
os problemas dos investimentos publicos. Todas as grandes empresas em nivel
mundial se beneficiam de alguma infraestrutura construida por governos, max-
ima que a literatura econdmica ja estabeleceu ha décadas. Mas, isso nao quer
dizer que parcerias publico-privadas nao devam ser exploradas, muito pelo con-
trario; basta vermos as diferentes alternativas nesse sentido, tal como as parcerias
publico-privadas e outras modalidades, as quais contribuem demasiado a real-
izacao de obras e investimentos publicos.

Um udltimo ponto deve ser enfatizado: ao longo do ciclo de debates
de O Labirinto das Obras Publicas, restou incontroverso que a mudanca na sit-
uacao das obras brasileiras necessariamente passara pela participacao da so-
ciedade civil. Tanto de forma estruturada, por meio de organizacdes do terceiro
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setor, universidades, midia e outras instituicbes, como por iniciativas individu-
ais de nossos doutrinadores e pesquisadores cientificos, a sociedade civil tem
grande responsabilidade no estabelecimento de prioridades e monitoramento
dos investimentos publicos.

Em anos recentes, a atuacao da sociedade civil oscilou entre o desca-
so absoluto, que caracteriza o acompanhamento de muitos governos, e a pressao
fiscalizatdria intensa, que dificulta a realizacdo de obras publicas complexas. A
sociedade civil brasileira precisa avancar e pressionar aqueles que conduzem e
controlam a maquina estatal por uma atuagcao mais balanceada, que reconheca
as imensas dificuldades de gerenciar obras publicas, mas que simultaneamente
demande ajustes sempre que necessério. E evidente que a corrupcao e a mal-
versacao de recursos publicos ndao devem ser toleradas, todavia, ndo se pode
inverter prioridades a ponto de impedir que obras publicas fundamentais sejam
realizadas ou continuadas.

José Eduardo Guidi
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O1. DA SOLUCAO GERAL: A GOVERNANGCA PUBLICA E A ENGENHARIA LEGAL APLICADA

O‘I DA SOLUCAO GERAL: AGOVERNANCA
PUBLICA E A ENGENHARIA LEGAL
APLICADA

A histéria das civilizacoes esta intrinsicamente conectada as obras
de engenharia e, naturalmente, faz parte da evolucédo dos povos e das nagdes.
De fato, sdo marcos a partir dos quais se poderia analisar bem todo o processo
histérico das sociedades humanas. Os exemplos sao incontaveis: para além dos
monumentos que em certa época simbolizaram o poder dos diversos impéri-
os de nosso planeta (Piramides do Egito, Torre FEiffel, Basilica de Sao Pedro, Taj
Mahal, Big Ben, entre outras), as obras de engenharia representam uma disputa
incessante entre a engenhosidade humana e os limites impostos pela natureza
(Canal do Panama, Golden Gate Bridge, Eurotunel, Usina Hoover, Barreira Maes-
lantkering, entre outras). Analogamente aos demais paises do mundo, no Brasil,
as obras de engenharia estabeleceram as fronteiras de nosso territério (fortes
portugueses), impulsionaram o fluxo comercial (Porto de Santos), provocaram
guerras (Ferrovia do Contestado), contribuiram com a industrializacao (CSN), in-
duziram a ocupacao do territério (Brasilia) e contribuiram decisivamente para o
desenvolvimento de nosso pais.

Evidentemente, o termo desenvolvimento pode assumir varias
facetas, de modo que as diversas interpretacdes possiveis sao mais facilmente
compreendidas quando acompanhadas de complemento; desenvolvimento
econdmico, desenvolvimento sustentavel, desenvolvimento socioeducacional,
desenvolvimento industrial, desenvolvimento tecnoldgico, entre outros. Para nao
restar genérico e dado o proposito aqui perseguido, o parametro mundialmente
conhecido como Indice de Desenvolvimento Humano (IDH) é de boa aplicacao.

Concebido no inicio da década de 90, o IDH foi estruturado a par-
tir de trés critérios de avaliacao: renda, longevidade e educacao. Seu objetivo
principal é auxiliar no alcance de condicdes de dignidade para todas as pessoas
do planeta. Para além de ser uma base comparativa ha muito validada, o indice
esta inserto no ambito do Programa das Nacoes Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD), estando diretamente conectado a Agenda 2030 para o desenvolvimen-
to sustentavel capitaneada pelo Ministério das Relacdes Exteriores brasileiro.

Dentre os objetivos pactuados pelos pafses membros da Organ-
izacdo das Nacdes Unidas (ONU), a infraestrutura é apontada de modo textual na
Agenda 2030, N3o 3 toa, pois, tomando como pardmetro de desenvolvimento
o critério do IDH, a infraestrutura é condicdo sine qua non para a evolucdo do
indicador. Tal fato decorre porque a infraestrutura é a base que possibilita serem

1 A Agenda 2030 é um plano de acdo que busca fortalecer a paz universal, erradicar a po-
breza e promover vida digna para todos. Dentre os pilares conectados a infraestrutura,
destaca-se a agricultura, saude, educacdo, saneamento, energia e cidades sustentaveis.
Disponivel em: http://www.agenda2030.com.br/sobre/. Acessado em 18.12.2020.
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executados todos os servicos e atividades imprescindiveis ao desenvolvimento
de um pais. Segundo o IPEA, trata-se do “conjunto de estruturas de engenharia
e instalacoes — geralmente de longa vida util — que constituem a base sobre a
qual sdo prestados os servicos considerados necessarios para o desenvolvimento
produtivo, politico, social e peSSoaI.”2 André G. Cardoso vai além, defendendo o
desenvolvimento das na¢des estar atrelado a transformacao digital, por sua vez,
diretamente dependente de infraestrutura:®

Atransformacao digital pressupde a existéncia de infraestrutura min-
ima. Trata-se de conclusdo intuitiva. As tecnologias que permitem a
transformacao digital dependem de uma base instalada de meios
fisicos e virtuais para o seu funcionamento e utilizacdo. [...] Por isso,
um pressuposto relevante para a transformagao digital consiste na
infraestrutura fisica necessaria ao funcionamento e adogao de novas
tecnologias. (grifo do autor)

Assim, quanto mais avancada a infraestrutura de uma regido, maior a
possibilidade de serem prestados servicos de melhor qualidade para um numero
maior de pessoas. Por outro lado, quanto mais deficiente a infraestrutura do pafs,
maior a tendéncia de a populacao ser impactada por problemas que vao des-
de obstaculos ao crescimento econdmico, passando pela baixa capacidade de
transporte da producao, e podendo até mesmo afetar questdes relacionadas as
necessidades mais bésicas dos cidaddos, como satde e moradia. E nesse contex-
to que se tem evidenciada a envergadura da relevancia das obras de engenharia.
Constituem-se, pois, como elementos materiais da infraestrutura, base fisica sem
a qual as atividades inerentes ao desenvolvimento sao inevitavelmente prejudi-
cadas.

Nado obstante a dimensao daimportancia da infraestrutura, instigante
o fato de a engenharia brasileira ter criado e produzido obras que sao verdadei-
ras maravilhas do intelecto humano, a exemplo da ferrovia Curitiba-Paranagus,
das usinas hidrelétricas as mais diversas, da ponte Hercilio-Luz, tUneis variados,
portos, aeroportos, arranha-céus, além de inUmeras conquistas junto a natureza,
mas, simultaneamente, essa mesma engenharia se encontra a volta de um verda-
deiro cemitério de obras inacabadas. Isso sem contar problemas outros das mais
variadas ordens: atrasos de cronograma, alteracoes de projetos falhos, erros de
orcamento, baixa qualidade de execucao, entre outras, séo mazelas que frequen-
temente afetam o cotidiano das obras publicas.

A questdo que se coloca, portanto, é a seguinte: como foi possivel
um palis que dispoe de uma engenharia reconhecidamente de ponta estar com-
pletamente submerso em um labirinto para o qual ndo vislumbra saida?

2 BID, 2000 apud CEPAL, 2009. BRASIL. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. In-
fraestrutura econdmica no Brasil: diagndsticos e perspectivas para 2025. Brasilia: Ipea,
2010. Livro 6. Vol. |. pg. 16.

3 JUSTEN FILHO, Marcal; SILVA, Marco Aurélio de Barcelos (Coord.). Direito da infraestrutu-
ra: estudos de temas relevantes. Belo Horizonte: Férum, 2019. pgs. 33-34
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Bom ponto de partida encontra-se no positivismo classico e en-
raizado nas mais profundas entranhas do legislador brasileiro, caracteristica que
adiciona continuos e incompreensiveis esforcos a todos que, a qualquer tempo,
direta ou indiretamente, participam da execucao de uma obra publica de engen-
haria. Refiro-me aos agentes publicos e/ou privados encarregados de analisar,
conceber, projetar, construir, conservar e manutenir a infraestrutura publica. Por
evidente que as barbaridades de ordem estritamente gerencial e/ou técnica de-
vem ser reprovadas com o devido rigor, ndo sendo aceitdvel que profissionais
honrados com a habilitacdo para certo mister atuem com negligéncia, impru-
déncia ou impericia.

Fvidentemente, hd que se presumir que graduados e profissionais
oficialmente reconhecidos estao a altura dos trabalhos especializados que lhes
forem encomendados. Mas, verdade seja dita, a problematica que serd aqui en-
frentada ndo é de ordem técnica ou gerencial; extrapola tais searas e esta posi-
cionada em terreno nuvioso, precisamente na interface junto a disciplina juridica
que incide na execucao das obras publicas de engenharia. E exatamente nessa
Orbita que a mais simples desarmonia interpretativa entre agentes executores
e agentes controladores podera ser suficiente para que certa construcao entre
para as estatisticas de obras inacabadas. Quando eventuais paralisacoes forem
determinadas pelos érgdos de controle, ¢ muito provavel que aqueles responsa-
bilizados sejam punidos com dureza, mesmo quando inexistir relacdo com os
aspectos essencialmente técnicos dos empreendimentos. Sorte semelhante
vale para irreqularidades de menor grau cometidas pelos agentes publicos e/ou
privados durante os processos de licitacao e contratacao.

E esse o verdadeiro desafio para aqueles que de fato movimentam
a maquina administrativa do Estado e estdo submetidos ao julgamento dos
que nao a operam. A compreensao dos conceitos que cercam a execucao de
uma obra publica ndo é feita apenas sob a luz de critérios estritamente técnic-
0s, gerenciais e econdmicos. Isso decorre porque, conforme sera exaustivamente
demonstrado, as imposicoes legais e os voluntarismos dos aplicadores da lei nao
necessariamente conduzem ao melhor interesse publico.

Fvidentemente, o fiel cumprimento dos dispositivos legais é exigén-
Cia inquestionavel. Assim, sob o cajado da lei, a interpretacdo técnico-juridica das
normastenderd a obviedade quando os postulados forem de carater estritamente
objetivo.# Porém, de modo contrario, para dispositivos legais de carga subjetiva,®
comuns no direito, a interface técnico-juridica inimeras vezes bastante tormen-

4 Exemplo de comando deveras objetivo é dado pelo Art. 92, Inc. Il da Lei N2 14.133/21: “S&o
necessarias em todo contrato clausulas que estabelecam [...] lll - a legislacdo aplicavel a
execugdo do contrato, inclusive quanto aos casos omissos;” Nao ha brechas para qualquer
interpretacdo criativa. Todo e qualquer contrato devera informar a legislacdo aplicavel.

5 Exemplo de comando altamente subjetivo, a definicdo de “projeto basico” dada na Lei
N2 14.133/21 (Art. 62, Inc. XXV) “projeto béasico: conjunto de elementos necessarios e su-
ficientes, com nivel de precisdo adequado, [...]”. Cabe se questionar: qual seria o nivel de
precisdo “adequado” para certo projeto basico?
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tosa, decorréncia direta da obrigatoriedade legal de todos os agentes executores
prestarem contas. E nessa arena que, mesmo ausente qualquer dolo, suas contas
poderao ser julgadas irregulares apenas com base em divergéncias interpreta-
tivas por parte dos controladores. Se isso ocorrer, a probabilidade de sancoes
pecuniarias nos seus proprios CPFs é quase certa.

Resta, assim, imprescindivel que agentes de competéncia pura-
mente técnica tenham maxima cautela com as interpretacoes subjetivas (por
mais dbvias que lhes parecam), sob pena de sofrerem sangdes que sequer com-
preenderao. Reciprocamente, ainda que utdpico, seria necessario que 0s con-
troladores se dispusessem a recepcionar os argumentos estritamente técnicos
como fontes de convicgao, ndo de discussao. Ao final, dentro do melhor interesse
publico, a interface técnico-juridica inerente ao tema das obras publicas reclama
por 6tica menos conflituosa e mais harmoénica. Enfim, é esse o objeto central de
estudo da disciplina da engenharia legal aplicada.
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1 1 DA FORMAGCAO DO LABIRINTO E AS
= ORIGENS DO DESARRANJO

Pior que uma obra nao iniciada € uma obra inacabada. Se antes os
gestores publicos estavam diante de um problema com um empreendimento
que nao se iniciava, agora sao brindados com o pesadelo daquilo que pode ser
considerado como O Labirinto das Obras Publicas.

Obra paralisada tem que ser administrada. H& gastos com ma-
nutencao, conservacao, vigilancia etc,; existem custos adicionais para sua reto-
mada, esforco imensuravel dos agentes publicos de gestdo, dos profissionais
técnicos, do corpo juridico, e por ai vai. Sem contar as interminaveis disputas ju-
diciais e, evidentemente, a forte pressao dos érgaos de controle. Para além disso,
0s agentes politicos arcam com o custo de reputacao, enquanto os prestadores
de contas publicos e privados absorvem as multas e débitos imputados pelas
instituicoes fiscalizadoras. Ha também os custos individualizados com processos
administrativos e/ou judiciais (advogados, peritos, taxas, etc.), e claro, os dramas
pessoais e a rapida execracao publica dos agentes e das empresas.

A sociedade também paga: tem que arcar com o prejuizo do inves-
timento desastroso e para o qual nao vé retorno, a impossibilidade de colocar
um filho na creche, a auséncia de um posto de salde em distancia razoavel, a
inexisténcia do saneamento basico que impeca a proliferacao de doencas, enfim,
0 custo de um pais que ainda nao conseguiu pavimentar o melhor caminho para
seus cidadaos.

Foi diante deste cenario que, em 2017, o Tribunal de Contas da Uniao
(TCU) iniciou esforco para identificar a real situacdo das obras inacabadas em
nosso pais, providéncia que culminou com o Acérdao Ne 1079/19 do Plenario.
O documento registrou a existéncia de 14.403 empreendimentos inacabados
dentre os 38412 que foram analisados, ou seja, aproximadamente 37,5% dos
contratos. Na sequéncia, o entao Secretario de Gestao do Ministério da Econo-
mia comunicou que aquela oportunidade existiam aproximadamente 100.000
obras publicas contratadas apenas com recursos da Unigo.® Assim, com base
no percentual da amostragem dado pelo TCU, pode-se estimar incriveis 37.000
empreendimentos paralisados.

A bem da realidade, o tormento causado pelos conhecidos “elefantes
brancos” remonta décadas. Foi a partir de semelhante alerta emitido pelo TCU,
ainda no distante ano de 1995, que o Senado Federal criou a Comissao Tem-
poraria de Obras Inacabadas. Ja naquela época foram detectados 2.214 em-

6 TCU. #EuFiscalizo. 7°10”. Disponivel em (acessado em 29.06.2021):
<https://www.youtube.com/watch?time_continue=3&v=qgrdipoplxo4>.
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preendimentos paralisados em nosso pais.” Doze anos depois, ja no ano de 2007,
o0 TCU trouxe o assunto a tona novamente. Na ocasiao, o Tribunal elaborou um di-
agnostico acerca das construcoes inacabadas realizadas com recursos da Uniao,
bem como procedeu a verificacao de oportunidades para aperfeicoamento de
normativos e da sistematica de fiscalizacao das obras publicas. Sequencialmente,
um termoémetro deveras assustador das dimensoes do problema foi dado em
2016 pelo entédo presidente da ja extinta Comissao Especial de Obras Inacabadas,
instante em que asseverou que os prejuizos com as obras paralisadas poderiam
alcancar a casa de 1 trilhdo de reais.®

A violéncia dos numeros de 2016 informando o prejuizo advindo
das obras inacabadas é mais sentida por meio do comparativo com o valor do
estoque da divida publica federal em abril de 2019. O desperdicio 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 R$ 249 bilhdes.®

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

Prejuizo Obras Inacabadas

(o] 500 1.000 1.500 2.000 2.500 3.000 3.500

Como se nao bastasse, ainda em 2018, o Poder Legislativo se viu
obrigado a aprovar o Projeto de Lei do Congresso Nacional ne 4 (Regra de Ouro'©),
liberando um crédito suplementar de aproximadamente RS 250 bilhdes em vir-
tude da necessidade de reforco das dotacdes constantes na Lei orcamentaria
vigente.

7 Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/pronunciamentos/-/p/tex-
to/178354>. Acessado em 29.06.2021.
8 Nota do autor: a estimativa dada pelo Senado abrange perdas diretas (patriménio material

sem uso) e indiretas (depreciacdo, custo de oportunidade, administrativos, judicializacédo
etc., ...) Todavia, é absolutamente preliminar e ndo adota critérios higidos. Disponivel em:
<https://wwwil2.senado.leg.br/noticias/materias/2016/12/14/perdas-com-obras-inacaba-
das-podem-chegar-a-r-1-trilhao>. Acessado em 29.06.2021.

9 Nota do autor: a época, fortemente impactado pelo déficit previdenciario de R$ 304 bil-
hdes, tema objeto de acalorados debates que culminou com a respectiva reforma. Sobre a
divida publica federal, confira-se em: <http://www.tesouro.fazenda.gov.br/-/estoque-da-
divida-publica-federal-cresce-0-32-em-abril>. Acessado em 24.06.2019.

10 Vedacdo de realizacdo de operacdes de créditos que excedam o montante das despesas
de capital, ressalvadas as autorizadas pelo Poder Legislativo por maioria absoluta.

19



20

O1. DA SOLUCAO GERAL: A GOVERNANGCA PUBLICA E A ENGENHARIA LEGAL APLICADA

Em face de cenario tdo desfavoravel, a perda da capacidade de inves-
timento do pals era consequéncia esperada. Ja em 2013, a consultoria McKinsey
demostrava que o Brasil necessitaria investir anualmente 5,5% de seu produto
interno bruto (PIB) no setor de infraestrutura para que no prazo de 20 anos fosse
possivel alcancar um patamar compativel com o de paises desenvolvidos. Con-
siderando o PIB brasileiro de 2018, na ordem de RS 6,8 trilhdes, o investimento
em infraestrutura deveria girar em aproximados R$ 370 bilhées/ano. Contudo,
nao superou a casa dos RS 122 bilhdes em 2019 e dos RS 125 bilhdes em 2020,
sendo esse Ultimo ano afetado em aproximadamente 10% do valor esperado em
virtude do cenério pandémico.™

O desafio estd longe de ser simples. Referido grau de investimento
ocorreu tao somente na distante década de 70. Nos periodos seguintes, o per-
centual de investimento foi de 3,62% nos anos 80, 2,27% nos anos 90 e 2,18% na
década inicial dos anos 2000. Para se ter ideia da perda de competitividade am-
argada, o Brasil ocupa a posicao n° 57 dentre 0s 64 paises que compdem o World
Competitiveness Ranking 2021, e é penultimo colocado entre os paises do BRICS.
A China esta na posicdo de n° 16, a India na de n° 43, a Russia ocupa a posicéo
de ne 45 e Africa do Sul a de n° 62.12 Para a década atual, as estimativas s3o de-
salentadoras, bastando verificar a prépria Estratégia Federal de Desenvolvimento
para o Brasil no periodo de 2020 a 2031, cujo cendrio otimista é de 1,8% do PIB,
e 0 extremamente otimista, de 2,9%.

Cenérios macroeconémicos da Estratégia Federal de Desenvolvimento para o Brasil
(2021 a 2031, tendo 2020 como ano base) Elaboracdo: Ipea

Cenarios Hipoteses (valores médios em 2021 - 2031)
Y N
Taxa de Investimento em Produtividade | Produtividade no
investimento infraestrutura geral trabalho
(% do PIB) (% do PIB) (% a.a) (% a.a)
Cenario de referéncia 17,5 1,8 0,5 0,8

(com reformas macrofiscais)

Cendrio transformador 19,5 2,9 1,0 2,0
(com reformas amplas e
avanco da escolaridade)

A .

Recorte do Dec. 10.531/20, Anexo, Parte |, Cenarios Macroecondmicos

Essa dura conjuntura foi dos principais motivadores a criacdo da
Comissao Externa para Acompanhar as Obras Lastreadas com Recursos do Orga-
mento Geral da Unido em Andamento no Pais, a qual resultou na publicacéao

1 Com informacdes de O Estado de S&o Paulo. Disponivel em: <https://economia.uol.com.
br/noticias/estadao-conteudo/2020/09/27/pandemia-tira-r-12-bilhoes-em-investimen-
tos.htm>. Acessado em 29.06.2021.

12 Disponivel em: <https://www.imd.org/centers/world-competitiveness-center/rankings
world-competitiveness/>. Acessado em 30.06.2021.

13 Decreto N2 10.531/20 - Institui a Estratégia Federal de Desenvolvimento para o Brasil no
periodo de 2020 a 2031.
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“Obras Paradas: entrave para o desenvolvimento do Brasil,' além da prépria
criacao da atual Comissao Externa Sobre Obras Inacabadas no Pais (CEXOBRAS)”
em junho de 2019. Providéncias de tal envergadura a nivel nacional sao as evi-
déncias cabais das proporcoes que o problema alcancou.

Para além dos esforcos 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), Confederacdo Nacional da Industria (CNI), Instituto Brasileiro
de Auditoria de Obras Publicas (IBRAOP), Associacao dos Membros dos Tribunais
de Contas (ATRICON), Confederacao Nacional dos Municipios (CNM), entre out-
ros, apresentaram variadas contribuicoes na busca de solucbes para o cenario.
Mas, na pratica, nao ha exemplos de iniciativas que tenham produzido avancos
significativos.

Diante de tal criticidade o problema das obras inacabadas foi tema
da 82 Reuniao do Comité Interministerial de Governanca em 28 de agosto de
2019.® A oportunidade, vérias incumbéncias foram enderecadas ao Grupo de
Trabalho para Investimentos em Infraestrutura, a exemplo de estudo de alterna-
tivas para o enfrentamento das obras paralisadas e da formatacdo de incentivos
3 conclusdo e operacao desses empreendimentos.'® Todavia, a despeito dos es-
forcos dos atores supracitados, a diligéncia do Executivo nao revelou qualquer
efeito pratico. Ao fim, quaisquer que sejam as iniciativas das autoridades bra-
sileiras em busca de solucdes capazes de superar O Labirinto das Obras Publicas,
poucas, ou melhor dizendo, nenhuma terd efetividade se a causa embrionaria
nao for imediata e adequadamente enfrentada. Trata-se do fendbmeno da infanti-
lizacao da gestao publica.

14 SILVA, Zé. Obras paradas: entrave para o desenvolvimento do Brasil / Zé Silva. - Brasilia:
Ed. do autor, 2019.
15 Disponivel em: <https://www.gov.br/casacivil/pt-br/assuntos/governanca/comite-inter-

ministerial-de-governanca/ata-da-8a-reuniao-do-comite-interministerial-de-governan-
ca>. Acessado em 30.06.2021.

16 Outras incumbéncias foram a revisdo de normativos para desburocratizacdo das trans-
feréncias voluntdarias e formatacdo de incentivos a entrega de obras.
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1.1.1 Dos reflexos do sistema politico-administrativo

Em novembro de 2019 o governo federal apresentou a Proposta de
Emenda Constitucional (EC) ne 188 de 2019. Entre os diversos tépicos, trouxe
a possibilidade da extincdo de municipios com populacdes inferiores a 5.000
habitantes que nao atenderem requisitos de sustentabilidade financeira até o
ano de 2023. Aparentemente, o efeito pretendido pela EC seria corrigir os efeitos
deletérios da explosdo emancipacionista que, entre os anos de 1988 e 2001, adi-
cionou 1.181 municipios a Federacao."”

Evidentemente, a proposta é polémica e foi imediatamente alvo de
fortes criticas, incluindo nota publica por parte da Confederacdo Nacional dos
Municipios. Em sintese, a CNM informa que a medida impde critérios de extingao
absolutamente distorcidos,'® além de alcancar 1.217 localidades que repre-
sentam aproximadamente 22% do total dos municipios brasileiros. Portanto, a
medida nasceu polémica e com alto custo politico, além de ser questdo dema-
siada extensa em virtude dos multiplos aspectos e interesses difusos que a per-
meiam. Cabe focar na pulverizacdo de recursos relacionados as obras publicas,
direta ou indiretamente.

Conforme anotado, no ano de 1995 o Senado Federal demonstrou
preocupacao com o numero de obras publicas paralisadas, quantidade que em
dezembro daquele ano alcancava 2.214 empreendimentos. Nao ha duvidas que
tal cenario era sintoma que bem retratava a real capacidade de gestao dos en-
tes subnacionais, especialmente os de pequeno porte. Nao por coincidéncia, no
ano seguinte, tem-se o advento da EC N° 15/96, providéncia que dificultou forte-
mente as dinamicas de emancipacédo e que, de fato, conduziu a estabilidade no
quantitativo de municipios. Entdo, seria de se esperar que, ao longo dos anos, a
capacidade gerencial dos pequenos municipios evoluisse, aprimorando todas as
esferas de sua competéncia. Todavia, o represamento da proliferacdo descontro-
lada de novos entes federativos parece estar distante de surtir o efeito desejado,
inferéncia que pode, em parte, ser extraida do aumento vertiginoso de obras

17 Sobre o tema, Cristina Thedim Brandt anota que: “A explosao de emancipacdes de mi-
cro e peguenas municipalidades, baseada em estimulos equivocados, principalmente
decorrentes dos critérios de distribuicdo do FPM, contribuiu para agravar as distor¢cdes
na partilha dessas transferéncias. Esses peguenos municipios, cuja emancipacdo foi em
boa parte motivada por interesses politicos locais, ndo conseguem gerar receitas propri-
as para atenderem suas populacdes e passam a depender fortemente de transferéncias.
Por seu tamanho, geram deseconomias de escala e ineficiéncia ao incorrerem em custos
administrativos desproporcionais as suas populacdes.” BRANDT. Cristina T. A criacdo de
municipios apoés a Constituicdo de 1988: o impacto sobre a reparticdo do FPM e a Emenda
Constitucional n® 15, de 1996. Revista de Informac&o Legislativa. Brasilia a. 47 n. 187 jul./
set. 2010. Pg. 74

18 A CNM argumenta que: “[...] had equivoco em relacdo a definicdo de arrecadacao propria,
reduzindo-a aos tributos arrecadados diretamente pelos Municipios. Desconsideram-se,
portanto, as transferéncias constitucionais previstas pela Constituicdo Federal que sao
arrecadadas pela Unido e pelos Estados, mas se inserem no conceito de pacto federati-
VO e pertencem aos Municipios e a populacdo local, [...]". Disponivel em: <https://www.
cnm.org.br/comunicacao/noticias/nota-sobre-a-proposta-do-governo-federal-de-extin-
cao-de-municipios>. Acessado em 30.06.2020.
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publicas inacabadas. Portanto, a quantidade de obras paralisadas nao deriva ex-
clusivamente do crescimento desordenado no ndmero de municipios ocorrido
na década de 90; ha que existir outras relacdes de causa-efeito.

O ja mencionado Acérdéo n° 1079/19 do Plenario do TCU é resultado
do levantamento produzido pelo seu corpo técnico em esforco conjunto com as
demais instituicdes de controle externo do pais. Critérios, analises e conclusdes
foram detalhadamente expostos no respectivo Relatdrio de Auditoria que emba-
sou a decisdo colegiada. Dentre as valiosas informacdes constantes em referido
relatorio, destaque para o impressionante trabalho de tabulacao de quase 39.000
obras analisadas. O nivel de detalhamento permite o tratamento dos dados tab-
ulados, sendo possivel classificar as obras inacabadas a partir de parametros di-
versos. A tabela a seqguir ilustra o critério financeiro:

CLASSIFICACAO RS TOTAL N° OBRAS % INC. R$ MEDIANA
Acima de RS 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 Pregos 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 100,00%

Da leitura do quadro acima, é possivel verificar que aproximada-
mente 8.000 obras paralisadas estao enquadradas como tomada de precos, pos-
suindo um valor mediano de contratacdo de aproximadamente RS 606.000,00.
Igualmente relevante é a incidéncia percentual da modalidade convite. Essas
duas modalidades somadas alcancam mais de 12.000 obras inacabadas e corre-
spondem a 87,85% do total'®.

E bem verdade que o volume financeiro abocanhado pela modali-
dade concorréncia é significativamente maior e merecedor da devida atencao.
Todavia, de maior interesse é a revelacao do perfil das empresas contratadas que
atuam no astronémico ndmero de empreendimentos paralisados. Isso porque
a gestdo do projeto para a implantacao de uma ferrovia é deveras distinta da
estratégia de execucdo da ampliacdao de um posto de salde. A razao reside no
fato de que um empreendimento que alcancara a casa dos bilhées de reais tera
incidéncia de varidveis significativamente distinta daqueles objetos que consum-
irao quantias que nao passam do milhdo de reais, a exemplo das exigéncias de
habilitacdo, dos licenciamentos, das dinamicas de desembolso, dos conflitos ju-

19 Nota do autor: a classificacdo seguiu os critérios do Dec. N2 9.412/2018 para convite, to-
mada de precos e concorréncia, bem como da Lei N2 8.666/93 para obras de grande vulto
(dividida entre acima/abaixo de R$ 1 bilhdo). O nimero de 13.811 obras paralisadas é difer-
ente dos 14.403 apurados pelo TCU em virtude da tabulacao feita pelo érgdo de controle
considerar contratos de aquisicdo, incorrecdo saneada pela presente analise.
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diciais, dos riscos, entre outros fatores.

Em outras palavras, as varidveis incidentes nos empreendimentos
de maior porte sao bem distintas daquelas que influenciam obras de pequeno
porte, daf a valiosa importancia das revelacdes perpetuadas pelo critério financei-
ro. Com base na tabela anterior, de se notar que as obras paralisadas enquadra-
das na modalidade concorréncia possuem média de valor de contratacao acima
dos RS 9 milhdes, quase 16 vezes a média da modalidade 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.

Ndo obstante a obviedade da constatacao, fato é que o maior per-
centual de obras paralisadas recai justamente nas empresas menos robustas fi-
nanceiramente, menos experientes tecnicamente e cuja contratagao teve menor
grau de exigéncia. Por corolario, se 0s executores estdo menos preparados ao
desafio, quaisquer imprevistos, erros, falhas e/ou omissées, tendem a produzir
um impacto muito maior no desenvolvimento dos contratos, e ndo raras vezes, a
consequéncia é fatal.

Essa verdade é reforcada por estudo técnico produzido em junho de
2018 pela CNM,2° o qual permite anélise quanto ao porte dos municipios®' que
mais sao afetados pela paralisacao das obras de engenharia. A tabela a seguir foi
extralda do referido relatdrio e estd reformatada para melhor ilustrar a presente

anélise:

PORTE No DE HABITANTES O en o | % INF.
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 a partir de 1.000.000 hab. 83 0,81%

TOTAIS 10204 100,00%

20 Estudos Técnicos/CNM - junho de 2018. Disponivel em (acessado em 01.07.2021): <https://
www.cnm.org.br/cms/biblioteca/Obras%20paralisadas_revisado.pdf>.

21 A classificacdo segue os critérios do IBGE. Os numeros referem-se ao ano de 2018, tendo
como fonte a Caixa Econémica Federal.
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De modo analogo ao critério financeiro, tem-se um percentual de
quase 80% de obras inacabadas abarcado pelos empreendimentos de menor
relevancia econémica, justamente aqueles localizados nos municipios de peque-
no porte. Ndo a toa, eis que sao entes menos robustos financeiramente, menos
experientes tecnicamente e com menos recursos humanos, materiais, tecnologi-
cos e de equipamentos para 0s processos de desenvolvimento dos projetos, es-
truturacdo das licitacoes, fiscalizacdes das execucdes e acompanhamentos dos
contratos de obras publicas.

A associacao do critério financeiro com o critério de porte do ente
federativo é o principal fator explicativo da constatacao feita pelo TCU em seu
Acérdao ne 1079/19 do Plenario. A Tabela a seguir, retirada do relatério de audito-
ria, discrimina os motivos de paralisacao das obras que constavam no banco de
dados do Programa de Aceleracao do Crescimento a época.

Tabela 12 - Motivos das paralisacdes das obras constantes do banco de dados do PAC

Motivo da paralisacao Qtd Total (R$ Milhdes) % Qtd | % Recursos
Técnico 1.359 R$ 25.540,58 47% 19%
Abandono pela empresa 674 RS$ 5.842,71 23% 4%
Outros 344 R$ 21.678,21 12% 16%
Orcamento/Financeiro 294 RS 62.960,61 10% 48%
Orgéo de Controle 93 R$ 4.506,36 3% 3%
Judicial 83 R$ 6.120,61 3% 5%
Titularidade/Desapropriacéo 35 RS 3.432,52 1% 3%
Ambiental 32 R$ 2.145,38 1% 2%
Total Geral 2914 R$ 132.226,99 100% 100%

A tabela revela que 70% dos empreendimentos inacabados tém raiz-
es em dois motivos, seja de forma isolada, seja concomitante. O primeiro é técni-
co e se traduz especialmente pelas falhas, erros e omissdes dos projetos basicos.
O segundo é o financeiro, que se traduz no abandono dos canteiros de obras por
empresas despreparadas, inexperientes ou eivadas dos problemas mais diversos,
mas que, de algum modo, lograram éxito em firmar contrato com a Adminis-
tracao. Em outras palavras, os municipios de pequeno porte ndao contam com
estrutura capaz de produzir projetos com grau minimo de maturidade. Simul-
taneamente, sao absolutamente desprovidos de estratégias e praticas de gestao
que possibilitem contratar empresas de menor risco.

Essa inafastavel realidade remonta as externalidades provocadas pela
CF/88, para as quais a EC n° 15/96 foi muito pouco efetiva no combate aos prob-
lemas, notadamente, o excesso de deveres dos entes subnacionais em face de
uma estrutura demasiado carente para o respectivo atendimento. Essa relacao
foi muito bem apontada durante audiéncia na CEXOBRAS, oportunidade em
que os consultores da CNM declararam a atual conjuntura do pafs possuir uma
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"Legislacao protetiva aos direitos individuais e corporativos determinando que
quase tudo, sem limites e acima das possibilidades, seja provido pelo Estado” (gri-
fo do autor).22

De fato, os avancos produzidos pela CF/88 foram acompanhados de
reflexos ndo desejaveis. Se por um lado os deveres do Estado foram significativa-
mente elevados, por outro, o aparato administrativo dos entes federados, espe-
cialmente o dos municipios de pequeno porte, muito dependentes da dinamica
de transferéncias da Unido, ndo evoluiu o suficiente para fazer frente ao incre-
mento de seus encargos. O resultado do descompasso é bem sentido pelo as-
trondmico numero de obras publicas paralisadas.

Nesse sentido, vale o recorte a partir do estudo desenvolvido pela
Transparéncia Brasil em conjunto com o Observatério Social do Brasil.2® Citado
pelo CNJ em seu Diagnéstico Sobre Obras Paralisadas, o estudo acompanhou
135 obras do Programa 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’?4 ,

que contém o seguinte grafico:

Gréfico 3 - Convénios firmados entre governo local e governo federal
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Fonte: SIMEC. Elaborado pela Transparéncia Brasil

22 CEXOBRAS. Comiss&o Externa sobre Obras Inacabadas no Pais. Apresentacdo. Confed-
eracdo Nacional dos Municipios. Humberto Canuso. Brasilia. 30.10.2019. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias
externas/56a-legislatura/obras-inacabadas-no-pais/apresentacoes-em-eventos/HUM-
BERTOCANUSO.pdf>. Acessado em 01.07.2021.

23 TRANSPARENCIA BRASIL: Obra transparente: proinfancia ou problema na infancia? Os
desafios na construcdo de creches e escolas em municipios brasileiros. 2019. Disponiv-
el em: <https://www.transparencia.org.br/downloads/publicacoes/Obra%20Transpar-
ente%200706.pdf>. Acessado em 01.07.2021.

24 GALF, Renata. Jessica, VOIGT. 59% das obras de escolas e creches com recursos fed-
erais a entregar apresentam problemas. 2018. Disponivel em (acessado em 01.07.2021):
<https://www.transparencia.org.br/blog/wp-content/uploads/2018/12/Relatorio_cam-
panha-TdP_08112018.pdf>.
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A ilustracao demonstra o aumento brusco de convénios firmados
pelos governos locais entre os anos de 2010 e 2014, movimento coincidente
com a também brusca reducao do PIB brasileiro no mesmo periodo. \/eja—se:25

PIB e PIB per capita

Taxa (%) de crescimento anual
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Na ultima década, a CNM apontou por inUmeras vezes o grave prob-
lema na reducao das receitas municipais, as quais, especialmente para o caso dos
municipios de pequeno porte, tém significativa parcela de contribuicao a partir
do Fundo de Participacao dos Municipios (FPM). Uma vez que a composicao do
FPM é proporcionalmente atrelada as arrecadacdes federais, existindo crise fiscal
no ambito da Unido, os reflexos serdo sentidos pelos municipios que mais de-
pendem dessas transferéncias.2®

Assim, se 0s municipios carentes sao financeiramente dependentes
das politicas de nivel nacional, o que fatalmente condiciona suas possibilidades
de atuacao, ndo ha como fugir a inferéncia que o cerne do problema das obras
publicas tem seu embriao nas decisdes tomadas nacionalmente. Sendo o Estado
brasileiro o principal agente causador da desordem, cabe a ele a incumbéncia
precipua da resolucao, até mesmo porque os reflexos nao estao restritos aos mu-
nicipios de pequeno porte; sao sistémicos e atingem, em maior ou menor grau,
todos os entes e 6rgaos da Federacdo. Sem excecoes.

1.1.2  Dos reflexos do sistema politico-administrativo

Ndo bastasse a falta de estrutura administrativa para fazer frente a
todos os deveres do Estado, um fendmeno com potencial deveras agravante foi
ganhando proporcdes desmedidas ao longo das Ultimas décadas, até que em
janeiro de 2018 foi publicado o artigo intitulado “O risco de ‘infantilizar’a gestao

25 Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-impren-
sa/2013-agencia-de-noticias/releases/20166-pib-avanca-1-0-em-2017-e-fecha-ano-em-r-
6-6-trilhoes>. Acessado em 01.07.2021.

26 Nota do autor: inclusive no que importa diretamente ao caso de parcela significativa das
obras publicas financiadas mediante repasses federais, eis que boa parte dos entes subna-
cionais tém dificuldades até mesmo em arcar com as contrapartidas financeiras.
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publica” Vindo de uma das maiores autoridades do controle externo,? a reflex-
ao carregava um misto de critica e autocritica, rapidamente ganhando destaque
nos circulos da Administracao Publica e nos mais diversos veiculos de imprensa,

para, ao final, ser alcunhado como “O Apagéo das Canetas’2®

Um importante marco que assinala o inicio desse fendmeno pode
ser resgatado no ano de 1992, ocasiao em que um dos técnicos do TCU “detectou
a realizacao de uma licitacao sui generis [..] para‘aquisicao de um imoével pronto
Ou para entrega futura”?® Tratava-se do processo licitatério para a construcao
do forum trabalhista de Sdo Paulo (TRT-SP). Durante a fiscalizagao, os auditores
calcularam um custo a reproducéo da edificacdo na ordem de RS 62 milhdes, ao
mesmo tempo em que informaram a existéncia de um sobrepreco de RS 170
milhdes, ou seja, quase quatro vezes o orcamento de mercado para a construcao.
As polémicas de corrupcao se notabilizaram na sociedade.

Mas, para além do problema de sobrepreco, uma questao subjetiva
permeava a temética. A época da licitacdo, o Decreto-Lei n° 2.300/86 ja distinguia
objetos do tipo obras daqueles do tipo compras, bem como previa a possibili-
dade de compras para entrega futura. Mais ainda, caso a necessidade da Admin-
istracao fosse pela aquisicao de imdével destinado ao servico publico, a licitagao
poderia ser dispensada.3© Assim, uma interpretacio possivel da norma seria no
sentido de que imoveis sdo bens a serem adquiridos, mesmo que futuramente.
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 com-
pra realizada por meio de uma aquisicdo futura. Se tal interpretacdo é possivel,
ainda que o controlador a adjetive como sui generis, a propria norma oferecia
tal alternativa. Mesmo assim, em 1996 o TCU determinou que se procedessem
ajustes no processo licitatério aos moldes da recente Lei n° 8.666/93. Adiante,
quando, em 1998, o Ministério Publico verificou que a determinacao do TCU nao
havia sido cumprida, as investigacoes foram aprofundadas, a obra terminou sen-
do paralisada e assim permaneceu por 4 longos anos.

O caso chama a atencado para um dilema que desde entéo afeta dire-
tamente o interesse publico. Se por um lado as irregularidades foram combatidas

27 Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/opiniac/o-risco-de-infantilizar-gestao-publi-
ca-22258401>. Acessado em 01.07.2021.

28 Alexandre Rands Barros intitula em artigo publicado do Diario de Pernambuco: “[...] agora,
vivemos uma nova fase desse processo de atrapalhacdo, que € a era do Apagao das Can-
etas. Criou-se tantas regras e os 6rgaos de controle se tornaram tao eficientes em obstac-
ulizar o desenvolvimento e condenar todos os cidad&os brasileiros igualmente de forma
democratica e universal, atingindo tanto quem quer gerar progresso como quem quer
assaltar os cofres publicos, que hoje ninguém quer se responsabilizar ou pbr sua assinatura
em nada mais de consequéncias relevantes [...]” (grifo do autor). Disponivel em: <https://
www.diariodepernambuco.com.br/app/noticia/opiniaoc/2018/07/28/3433111/0-apa-
gao-das-canetas.shtml>. Acessado em 04.07.2021.

29 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Fiscobras: 20 anos / Tribunal de Contas da Uni&o. -
Brasilia: TCU, Secretaria-Geral de Controle Externo, 2016. Pg. 41/42.

30 Decreto-Lei N2 2300/86. Incs. | e Il do Art 52, Inc. X do Art. 22 e § 32 do Art. 32.
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com o devido vigor pelos érgdos fiscalizadores, por outro, a sociedade amargou
periodo elevado de tempo para perceber o retorno de seu investimento (existem
Casos em que o retorno nao mais sera possivel, restando apenas contabilizar o
prejuizo).

De qualquer sorte, tanto para os controladores quanto para os presta-
dores de contas, o caso do TRT/SP foi um marco as obras publicas, porque foi a
partir desse empreendimento que os tribunais se deram conta do tamanho do
poder que tinham em suas maos, nao apenas do controle técnico em si, mas, em
especial, 0 poder de impor interpretacdes proprias aos procedimentos de gestao
que entendem mais adequados a realizacdo das obras. Com isso, consolidaram
sua autonomia, desprenderam-se dos demais Poderes da Unidao, tornaram-se
players na dinamica politica e adquiriram impressionante influéncia nos proces-
sos decisorios.

No bom jargao popular,“o chicote cantou”: o controlador ndo hesitou
em se enraizar no espaco que lhe foi normativamente reservado, o que fica bem
ilustrado pelo significativo salto na quantidade de sangdes pecunidrias impostas
pelo TCU. O grafico a sequir demonstra a evolucao do numero de reprimendas,
que na década de 90 giravam em 200 por ano, para uma média superior a 1500
a partir dos anos 2000:3!

o °
[ ]
1500 = o
8 ©
S
[}
©
o ° ° °
[ ° °
§ 1000*- —
=z [ ]
(]
)
L4 °
[ ]
500" -
° °
[ ]
e o
[ ]
0~ . e o o 8 o ! o °
1 1 1
1990 2000 2010

Ano Transito Julgado

31 CARNEIRO. Breno Z. CAJAL. Liana C. H. “Seguranca Juridica na Gestdo: A Influéncia dos
Orgé&os de Controle na Tomada de Decisdo por Gestores Publicos”. Disponivel em (aces-
sado em 01.07.2021): <https://159146a3-f37e-4128-a17e-52af8299c800.filesusr.com/ug-
d/63fe2f d645374be53a426e8383a5d0aalf80e6.pdf>.

Nota do autor: A pesquisa analisou aproximadamente 38.000 casos de agentes publicos e
privados condenados em pagamentos de multas e débitos entre os anos de 1990 e 2018.
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A depender do intérprete, a leitura do grafico revelara evidéncias es-
tatisticas da eficiéncia do controle externo. Lido de outra ponta, revelard incon-
teste usurpacdo do poder decisério daqueles que estdo a frente da operacion-
alizacdo da maquina publica. Bom exemplo desse conflito entre controladores e
controlados pode ser extraido do Acérdao n° 2488/18 do Plenario do TCU, o qual
foi objeto de breve anélise do professor André de Castro Braga.3? Na ocasido, a
Corte de Contas realizou minudente revisao das clausulas de contrato firmado
pela Telebras e estabeleceu aquilo que entendeu deveria ser o “lucro normal”do
parceiro privado. Ao final, determinou a renegociacao do contrato.

Interferéncias dessa magnitude justificam a percepcao dos gestores
no sentido que grande parte de suas decisoes serao censuradas pelos 6rgaos de
controle, motivo pelo qual estao cada vez mais “decidindo por nao decidir” Trans-
ferem, assim, seu legitimo poder de decisdo para aqueles que néo sdo legitimos
para decidir, abarrotando os tribunais e travando todo o processo decisorio.

Essa postura dos gestores publicos foi criticada na sessdo plenéria
do TCU de 12 de dezembro de 2018, sendo asseverado que “em algumas sit-
uacoes, o governo federal apresenta consultas ao TCU com o intuito de obter
um mero ‘conforto espiritual”. Segundo o professor André Braga, essa percepcao
dos controladores sugere que diversas consultas feitas pelos governos seriam
desnecessarias, pois apontariam para temas estabilizados em que a legislacao ja

conteria solucao objetiva.

Mas a compreensdo dessa estratégia dos gestores publicos é ple-
namente justificada a luz de dados concretos, a exemplo do recente estudo
promovido pelo Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP) em conjunto com
a CNM. A partir da pesquisa de 800 acérdaos do STJ, o exame constatou que
menos de 10% das acdes de improbidade contra prefeitos tém relacdo com en-
riquecimento ilicito.33 Ou seja, a proporcao capturada pelo estudo demonstra
que o Poder Judiciario é sistematicamente acionado por questdes que ndo tém a
mesma relevancia quando comparadas aquelas altamente reprovaveis.

Portanto, independentemente da relevancia das irreqgularidades
eventualmente cometidas pelos gestores, tudo termina por impor aos agen-
tes publicos um significativo esforco para comprovarem a regularidade de seus
atos. Dessa forma, o cotidiano dos servidores acabou se tornando uma pratica
continua de responder aos inUmeros questionamentos e processos dos érgaos
de controle, dinamica que justifica o raciocinio do professor André Braga quando

32 Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publi-
co/o-conforto-espiritual-do-tcu-17042019>. Acessado em 01.07.2021.

33 Confederacdo Nacional de Municipios - CNM e Instituto Brasiliense de Direito Publico -
IDP. Cartilha Informativa - Probidade Administrativa. - Brasilia: CNM, 2019. Pg. 15.
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conclui que "ao buscar livrar a Administracao Publica de todo e qualquer pecado,

o TCU convida os fiéis gestores a sua porta”.:"4

Para além, a critica ao Apagdo das Canetas nao esta inscrita a orbi-
ta dos sancionados pelo controle externo, tampouco restrita ao jurisdicionados
obrigados por forca de norma a prestar contas.

Para além, a critica ao Apagao das Canetas nao esta inscrita a orbi-
ta dos sancionados pelo controle externo, tampouco restrita ao jurisdicionados
obrigados por forca de norma a prestar contas.

Ha tempos, a doutrina especializada tem condenado os reflexos do
voluntarismo e da falta de dosimetria que marcam a acao dos 6rgaos de con-
trole. Destaque a publicacdo de Fernando Vernalha em “O direito administrativo
do medo: a crise da ineficiéncia pelo controle”,z’s de 2016, as reflexdes de Joel e
Pedro de Menezes Niebuhr em "Administracdo publica do medo”3® de 2017, &
forte critica de Antonio Fernando Pinheiro Pedro em seu artigo “A ditadura da
caneta”,37 de 2018, para o livro de Rodrigo Valgas dos Santos, “Direito administra-
tivo do medo: risco e fuga da responsabilizacao dos agentes publicos"3® de 2020,
e, mais recentemente, para Carlos Ari Sundfeld, em seu texto “Controles publicos
precisam de limites’, de 2021 39

Verdade é que as consequéncias da dinamica do Apagdo das Canetas
alcancaram niveis alarmantes para o pais e terminaram por atingir em cheio um
dos principais motores do nosso desenvolvimento, exatamente o setor da in-
fraestrutura. O problema alcancou proporcoes tao grandes que durante o evento

34 Em autocritica que se conecta a pratica revelada pelos nimeros relativos aos processos
de improbidade deflagrados pelos 6rg&os de controle, o Ministro Bruno Dantas do TCU
debate a tematica do Apagédo das Canetas conforme relatado no artigo de o Consultor Ju-
ridico “Incompeténcia ndo pode ser tratada como improbidade”. O sitio eletrénico resume
o fendmeno se caracterizar por “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 s&o licitagcdes que ndo sao feitas, obras que ndo saem do
papel e pessoas que ficam sem o servigo publico a que tém direito. No jargado brasiliense,
é o0 “apagdo das canetas”. Tem ficado cada vez mais comum a cena de prefeitos ou orde-
nadores de gastos que preferem ndo contratar um servico, com receio de ser cobrados
pelo Ministério Publico ou pelo tribunal de contas depois”. (grifo do autor). Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2019-mai-30/incompetencia-nao-improbidade-minis-
tro-tcu>. Acessado em 01.07.2021.

35 GUIMARAES, F. V. O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficiéncia pelo con-
trole. Revista Direito do Estado, n. 71. Curitiba. 31 out. 2016. Disponivel em (acessado em
01.07.2021): <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimar-
aes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>.

36 Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/administracao-publi-
ca-do-medo-09112017>. Acessado em 01.07.2021.

37 Disponivel em: <https://www.ambientelegal.com.br/a-ditadura-da-caneta/>. Acessado
em 01.07.2021.

38 SANTOS, Rodrigo Valgas. Direito administrativo do medo [livro eletrénico]: risco e fuga da
responsabilizacdo dos agentes publicos]. ed. -- Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

39 Disponivel em: <https://blogs.oglobo.globo.com/fumus-boni-iuris/post/carlos-ari-sund-
feld-controles-publicos-precisam-de-limites.html#:~:text=Para%20mant%C3%AA%2D-
1a%2C%20controles%20p%C3%BAblicos,entre%20pol%C3%ADticos%2C%20gestores%20
e%20controladores>. Acessado em 01.07.2021.
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E agora Brasil?, ocorrido em julho de 2018, o entao Secretario Especial do Progra-
ma de Parceiras Publico Privadas chegou ao ponto de defender a necessidade de
um pacto entre os trés Poderes e 0s 6rgaos de controle externo, uma espécie de
“bandeira branca” para destravar a infraestrutura. 4©

Nessa esteira, no inicio do ano de 2020, o Poder Judiciario e alguns
orgaos fiscalizadores langcaram o programa Destrava — Programa Integrado para
Retomada de Obras, formando o Comité Executivo Nacional para Apoio a Solucdo
das Obras Paralisadas. Todavia, parido com o alegado objetivo de identificar o
motivo das interrupgdes e encontrar uma solucao consensual adequada para
eliminar as causas determinantes das paralisacdes, um ano apds o seu lancamen-
to, a iniciativa sequer havia elaborado seu plano de acdo.#!

A conclusao derivada é que o imbréglio nao sera resolvido por arrojo
e esforco dedicado dos 6rgaos de controle, porém, qualquer solucéo propositiva
dependerd de seu aval. E esse o desafio que se apresenta.

-I 2 DAS SOLUCOES AO LABIRINTO DAS
. OBRAS PUBLICAS

1.2.1 Do falso conflito entre legalidade e eficiéncia

Tendo em vista a extraordinaria criatividade de agentes mal-inten-
cionados em driblar a legislacdo e promoverem um verdadeiro festival com o
dinheiro publico, o caso do TRT/SP foi importante ao expor de modo mais trans-
parente os varios problemas da Administracao em nosso pais. Alids, essa engen-
hosidade de grupos parasitas perdura até os dias de hoje.

No que importa as obras publicas de engenharia, alguns desses
problemas foram enfrentados com éxito nas décadas seguintes, como nos casos
de orcamentos de referéncia lastreados por parametros normativos,*2 das alter-
acdes contratuais sob critérios que remetem a um melhor planejamento das con-
tratacoes*> e do estabelecimento de critérios de medicao para itens polémicos,
como administracio local.#4 Outros temas, contudo, permanecem em profundo
siléncio, a exemplo da questado relacionada aos critérios que possam informar o
grau de interesse publico por certo empreendimento.

40 Disponivel em: <https://www.valor.com.br/brasil/5691757/apagao-das-canetas-trava-in-
fraestrutura>. Acessado em 01.07.2021.

41 Matéria publicada no sitio eletréonico do CNJ em 08.02.2021: “O Conselho Nacional de
Justica (CNJ) realizarad nesta terca-feira (9/2), as 18h, reunido estratégica com o Comité
Executivo Nacional para Apoio a Solucdo das Obras Paralisadas - Programa Destrava,
com a proposta de elaborar um plano de acdo nacional para a retomada de obras paralisa-
das no Brasil.” Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/cnj-impulsiona-programa-para-de-
stravar-obras-no-brasil/>. Acessado em 01.07.2021.

42 Vide Decreto N° 7.983/13.
43 Vide decisdes plenérias do TCU, DP N2 215/99, AC N2 749/10 e AC N2 1977/13-P.
44 Vide Acordao N2 2622/13 do Plenario do TCU.
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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.4®
Seria valido questionar o porqué de o controlador se preocupar em controlar a
eficiéncia, se o legislador nao lhe outorgou essa preocupacao. Assim, desobriga-
dos da incumbéncia do controle da eficiéncia, os tribunais de contas se voltaram
para o forte controle da legalidade. Todavia, diferentemente da iniciativa privada,
em que falhas e prejuizos sao tolerados em certa medida, o controlador brasileiro
optou por nao aceitar qualquer desobediéncia de seus jurisdicionados, indepen-
dentemente dos efeitos a sociedade.

Na pratica, tem-se como irrelevante para o controle se as irregulari-
dades detectadas sao de consequéncias indcuas ou de grande impacto. Existin-
do o menor erro, a reprimenda dos tribunais é praticamente certa.*® De modo
agravante, a jurisprudéncia dos tribunais de contas construida a partir de casos
pontuais (nem poderia ser de outro modo) e que nem de longe representam a
pluralidade da realidade brasileira é aplicada de modo genérico a toda e qualquer
situacao que seja submetida ao crivo dos controladores.

Preocupacdo 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 fariam se gestores fossem. Ao nao aceitar interpre-
tacoes desiguais para os temas subjetivos, o controlador termina por gerar uma
brutal inseguranca juridica. Evidentemente, o risco percebido pelos gestores pu-
blicos é cada vez maior, de modo que a velha maxima “é o meu CPF que esta em
jogo" nunca foi tao verdadeira.4”

45 ota do autor: 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 categdrica acerca da eficiéncia. Artigo 70, CF-88 “A fiscalizacdo contabil, finan-
ceira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades da administracdo
direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das sub-
vencdes e renlncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle
externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.” (grifo do autor)

46 Hamilton Bonatto cita Michel Foucault para advertir que “temos presenciado, ndo difer-
ente da narrativa de Vigiar e Punir, a necessidade de execucdes publicas, com plateias
virtuais, televisivas, desejosas de punicdes exemplares para prevenir outros governantes a
ndo errar. A ideia tem sido a busca do triunfo do Estado sancionador sobre o governante.
Parece-nos que ndo se tem buscado a penalizacdo como uma forma de corrigir os desvios,
mas apenas mortificar o responsavel pelo malfeito.” (grifo do autor). BONATTO, Hamilton.
Governanca e gestio de obras publicas: do planejamento a pds-ocupacdo/Hamilton Bon-
atto. - Belo Horizonte: Férum, 2018. pgs. 29-30.

47 Em artigo publicado no portal Poder 360, Lu Aiko Otta relata que: “[..] Sob suspeita,
a agéncia mergulhou numa fase de paralisia deciséria, um fendbmeno conhecido como
‘apagdo das canetas’. Receando punicdes, técnicos deixaram de autorizar coisas que
deveriam ser corriqueiras, como elevar tarifas de peddgio rodovidrio para compensar a
realizacdo de obras que ndo estavam previstas no contrato original, mas se mostraram
necessarias ao longo do tempo” (grifo do autor). Disponivel em: <https://www.poder360.
com.br/economia/lei-das-agencias-reguladoras-restringe-aparelhamento-e-voluntaris-
mo/>. Acessado em 02.07.2021.
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Enfim, o pais vive uma dinamica na qual tanto os controladores quan-
to os administradores publicos tendem ao esforco extremo para o cumprimento
dos diplomas eminentemente legalistas sob a 6tica generalista, em patente pret-
ericao a eficiéncia administrativa aplicavel os casos concretos. O resultado pode
ser sentido pelas dezenas de milhares de obras inacabadas.

Nao é dificil compreender a razao pela preferéncia do controle legal-
ista em detrimento do controle da eficiéncia: o controle legal é simples, direto
e cronologicamente curto. Por seu turno, o controle da eficiéncia exige investi-
mentos em recursos dos mais diversos, criacao de indicadores, monitoramento
ao longo do tempo, aprimoramento continuo, andlise de resultados e gestao
avancada a implementacao e execucao das inimeras providéncias correlatas.

A bem da verdade, a eficiéncia administrativa ndo apareceu como
uma preocupacao central do legislador brasileiro, permanecendo igualmente
descartada das diligéncias dos controladores. Por consequéncia, a eficiéncia é
também secundarizada na acdo da maioria dos gestores publicos, especialmente
no tocante as obras publicas.

Mas, sob a 6tica 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 nao tratado no ambito da gestao e do controle
publico talvez seja, justamente, a desconsideracdo daquilo que o homem médio
entende por principio da eficiéncia.

Como narrado anteriormente, idos quase 30 anos do episddio do
TRT/SP, e apesar dos imprescindiveis esforcos prestados pelas Cortes de Contas,
0 cenario das obras publicas nao se revelou melhor. O nimero de investimentos
paralisados € monumental e segue na mesma proporcao as criticas da “ditadura
do controle externo’, realidade cuja resposta mais forte, veio com a decretacao
da Lein® 13.655/18.48

Por seu turno, o TCU afirma que a parcela de obras paralisadas em
virtude de sua atuacao é pequena,*® sendo os demais motivos muito mais rel-
evantes, a exemplo das falhas de projeto, falta de orcamento, disputas judiciais,

48 O diploma incluiu na Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (Dec.-Lei n®
4.657/42) disposicdes sobre seguranca juridica e eficiéncia na criacdo e na aplicacdo do
direito publico. O destaque especial fica por conta da insercdo do Artigo 28 na LINDB: “O
agente publico responderd pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas em caso
de dolo ou erro grosseiro”. Adicionalmente, o artigo 12 do regulamento (Dec. N2 9.830/19)
determina que “o agente publico somente podera ser responsabilizado por suas decisdes
ou opinides técnicas se agir ou se omitir com dolo, direto ou eventual, ou cometer erro
grosseiro, no desempenho de suas func¢des.” (grifo do autor)

49 Confira-se o evento Didlogos TCU-CBIC em 24.09.2018. Apresentacdo do Sr. Bruno Mar-
tinello Lima, Secretario de Infraestrutura Urbana do TCU as 2:20°00”. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=uTzORRSoHBg>. Acessado em 02.07.2021.
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abandonos de canteiros de obras, insolvéncia de empresas contratadas, entre

outros. Entretanto, essa leitura deve ser feita com reservas. Para tanto, veja-se a

definicdo encartada pelo proprio TCU em seu sitio digital:50
"0 TCU ¢é o ¢rgédo de controle externo do governo federal e auxilia o
Congresso Nacional na missao de acompanhar a execucédo orcamen-
taria e financeira do pais e contribuir com o aperfeicoamento da Admi-
nistragao Publica em beneficio da sociedade. Para isso, tem como meta
ser referéncia na promocao de uma Administracdo Publica efetiva, ética,
4gil e responsavel! (grifo do autor)

Com base na definicdo em destaque e dado o atual cendrio das obras
publicas, parece claro que 0 modo de atuagao do controle ainda nao conseguiu
alcancar a declarada missao de aperfeicoamento da Administracao Publica. Duas
hipdteses se destacam: ou o pais sofre de uma curiosa sindrome que repetida-
mente remete a escolha de gestores publicos incapazes, ou 0 modo de aplicacdo
das normas nao esta perfeitamente alinhado com os objetivos perseguidos pela
legislacao.

Apesar de remotamente possivel, a primeira hipétese cabe outra
vertente de andlise, nao encontrando guarida no presente estudo. Por sua vez,
a segunda alternativa é plenamente possivel de ser enfrentada, desde que seja
empreendido esforco conjunto por todos que, de alguma maneira, participam
do processo de execucao das obras publicas, sejam eles representantes dos Po-
deres do Estado ou dos respectivos érgaos autébnomos, da iniciativa privada, es-
tudiosos do tema, bem como daqueles profissionais atuantes na disciplina da en-
genharia legal. Eis a razédo principal para uma releitura no modo de aplicacao da
legislacdo atinente as obras publicas. E que estando a interpretacao das normas
restrita ao controle 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.

Lado outro, dada a dimensao e pluralidade do Estado brasileiro e sen-
do os cenarios inumeros e variados, como definir, de modo horizontal, valido
para qualquer cidadao, o conceito da eficiéncia administrativa? O que aparenta
ser um dilema deveras desafiador, é inteiramente estabilizado pela doutrina:>!

50 Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/institucional/conheca-o-tcu/competencias/>.
Acessado em 02.07.2021.

51 GABARDO, Emerson. Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrénico): Direito
administrativo e constitucional / coord. Vidal Serrano Nunes Jr. [et al.] - S&o Paulo: Pon-
tificia Universidade Catodlica de Sdo Paulo, 2017, pgs. 14/15.
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“5. PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA E SEU CONTROLE. Ponto
chave inerente ao principio da eficiéncia administrativa e seus mecanis-
mos de controle é a sua relagdo com a atuacao discricionaria do admi-
nistrador publico; e particularmente importante é o tema do controle
judicial, por si s6 muito caro a doutrina do Direito administrativo brasilei-
ro [..]. No espaco da vinculacéo, a importancia do principio da eficiéncia
é aplacada pela preponderancia pragmatica do principio da legalidade.
Sendo assim, é notadamente no campo da discricionariedade que a in-
cluséo expressa do principio da eficiéncia vem ultrapassar as barreiras
da impossibilidade de sindicabilidade total dos atos administrativos.”
(grifo do autor)

O magistério trazido em destaque é de grande relevo, pois nao se fur-
ta a andlise de um suposto conflito entre os principios da legalidade e da eficién-
cia administrativa. Entretanto, demonstra de forma robustamente convincente a
inexisténcia de qualquer choque entre os postulados. Em sintese, o principio da
eficiéncia administrativa surge a partir do momento em que a Lei oferta solu¢des
discricionarias ao gestor publico. Cumpre anotar que, na auséncia de previsao
normativa explicita, a opcao que restaria ao administrador publico seria por nao
fazer. Trata-se de reflexo complicativo caracteristico de um classico modelo de
gestao publica patriarcal, resistente e de dificil evolucdo. Nenhuma iniciativa
poderd ocorrer sem a interferéncia e diligente analise do Estado pontifice. Nada
estard autorizado sem que a manifestacao formal do Estado patriarca venha a
cabo.®3

Mas a problematica que afeta as obras publicas brasileiras ndo decorre
da auséncia de disposicao legal que determine o que, quando e como fazer. A
fatalidade se revela quando certo dispositivo tem carater subjetivo, hipdtese fre-
quente. Tal caracteristica nao é em realidade um problema, muito pelo contrario,
¢é absolutamente desejavel o amoldamento das regras gerais aos casos concre-
tos, razao pela qual o proprio legislador confere a certos dispositivos o carater
subjetivo. Nessas situacoes, observados os padroes de conduta estabelecidos,
0s personagens ativos precisariam ter garantida a sua legitimidade para bem de-
cidir, ndao cabendo aos 6rgaos de controle impor padroes estandardizados nos
minimos detalhes. Em outras palavras, nao poderiam os controladores julgarem
a partir de critérios particulares ou crencas pessoais, haja vista nao estarem reves-
tidos de tal legitimidade.

52 Nota da citacdo: “Concorda-se, portanto, com a conclusdao 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
solucdo 6tima, nesses casos, ja estd prevista em lei.” (grifo do autor) Cf.. HARGER, Marcelo.
Reflexdes iniciais sobre o principio da eficiéncia. Boletim de direito administrativo.

53 Hely Lopes Meirelles sublinha que “Na Administracdo Publica n&o ha liberdade nem von-
tade pessoal. Enquanto na administracdo particular é licito fazer tudo que a lei ndo proibe,
na Administracdo Publica sé é permitido fazer o que a lei autoriza.” MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 352 Ed. Malheiros. Sdo Paulo. 2009, p. 89.
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Contudo, como ja exaurido, na pratica essa ldgica ndo tem sido obe-
decida pelos agentes do controle externo, cada vez mais interferindo no mi-
crogerenciamento de todos os entes e 6rgaos da Administracao. Por essa razao,
ndo ha que sermos insensiveis aos motivados receios dos agentes publicos. O
Apagdo das Canetas é realidade inegavel no cotidiano da Administracao Publica,
fato dado e repisado inimeras vezes e pelos mais variados atores. Em que pese
a situacao ter sido construida ao longo de décadas, a reversao do atual cenario
nao ocorrerd de modo dinamico, necessitando de acoes de longo, médio e curto
prazo.

No longo prazo, a questao reclama extensos e continuos debates
politicos, eis que, de um lado, é notdria a incapacidade do Estado brasileiro em
atender de modo satisfatério a missao imposta pela CF/88. De outro lado, o cus-
to de eventuais minoracoes de seus deveres imediatamente implicaria na per-
cepcao da diminuicao de direitos. Ha quem defenda, inclusive, que diminuicdes
Ccomo essas ja nao podem mais ocorrer em razao do principio juridico do nao
retrocesso. Alids, nao é de hoje que o legislador brasileiro adota postura no senti-
do de agradar todos que de algum modo participam ou interferem no processo
legislativo a evolucao das leis. Produz, assim, uma espécie de colcha de retalhos.

Arecente Lein®14.133/21 pode bem ser considerada como exemplo
analogo ao ocorrido quanto as discussdes a CF/88. Portanto, discussdes quanto
aos aperfeicoamentos das diretrizes legislativas ndo ocorrerdo de modo objetivo,
muito menos consensual. Impraticavel, pois, o estabelecimento de metas tem-
porais, além de os resultados dos arranjos futuros serem absolutamente impre-
visiveis.

No médio prazo, os érgaos controladores necessitam promover re-
leituras do seu modo de atuacao, privilegiando o desempenho dos gestores
publicos em contraponto ao rigor formalistico na conducao dos processos. Tal
providéncia nao anula o desejavel e continuo combate as transgressdées que
causam prejuizos de toda ordem. Contudo, o jogo de gato e rato entre contro-
ladores e controlados, definitivamente, nao tem servido de modo eficiente a so-
ciedade, urgindo por uma solucao. Isso porque, se por um lado a sociedade espe-
ra e exige de seus gestores eficiéncia a nivel do espectro singular dos interesses
individuais de cada cidadao, por outro, Ihes é imposto o cumprimento de um
arcabouco interpretativo genérico cuja observancia estrita é incontestavelmente
impossivel.

No curto prazo, o Estado brasileiro ndo pode aguardar que a iniciativa
de uma administracao mais profissional ocorra de modo automatico a partir dos
operadores da maquina publica, especialmente com relacao aos entes subna-
cionais que mal conseguem quitar suas contas mensais. Tal arrojo deve vir das
mais altas hierarquias da Federacao e de seus 6rgaos de controle, nao apenas de-
senvolvendo criativas e lUdicas plataformas digitais desenhadas nas estacdes da
capital da Republica, mas, principalmente, fazendo-se presentes nos rincdes do
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Brasil. Assim, disseminando conhecimentos, desenvolvendo métodos de apli-
cacao pratica e passiveis de customizacao as particularidades e realidades regio-
nais.

1.2.2 Do falso conflito entre legalidade e eficiéncia

Em face dos inumeros escandalos de corrupcao experimentados
pela sociedade brasileira nos Ultimos anos, é razodavel compreendermos a escol-
ha das instituicdées de controle por nivelarem os jurisdicionados por baixo. Dado
0 cenario, no ano de 2013, os legisladores decidiram dar prosseguimento aos
entendimentos junto a comunidade internacional e editaram a famosa Lei Anti-
corrupcao Brasileira (LAB).54

Instrumento decisivo e amplamente utilizado em investigacoes
como a famigerada Operacao Lava Jato, a LAB contribuiu para aquilo que antes
era muito raro: a prisao de envolvidos em crimes do colarinho branco. Mas, a ex-
emplo da Lei de Improbidade, o uso indiscriminado da LAB produziu reflexos em
gestores e empresas que nao tinham relagdo com os descalabros, contribuindo
ainda mais para a paralisia dos empreendimentos. Forte contraponto veio com a
jacitada Lein©13.655/18,a qual incluiu na LINDB disposicoes que impuseram lim-
itacbes as decisdes dos 6rgaos fiscalizadores em face das possiveis consequén-
cias para o interesse geral, além de exigir maior objetividade as fundamentacdes
e consideracao das realidades e possibilidades faticas dos agentes publicos sob
escrutinio. Aplaudida por muitos, a iniciativa provocou imediata reacao pelos
6rgaos de controle, havendo manifestacdes oficiais tanto por parte do Ministério
Publico Federal (MPF) quanto do TCU. Em sintese, os argumentos alegavam pos-
siveis retrocessos nas instancias de controle administrativo e suposta abertura de
oportunidade para a impunidade dos malfeitores. Finalmente, para ‘apimentar’
ainda mais as divergéncias entre controladores e controlados, ato continuo foi
sancionada a Lei n° 13.869/19, a qual dispde sobre os crimes de abuso de autori-
dade. Novamente, a iniciativa foi alvo de rasgados elogios por aqueles que se en-
tendem perseguidos em contraponto as contundentes reprovagdes dos 6rgaos
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 des-
considerados. Com relacdo aos efeitos positivos, destaque para a consolidacao
da autonomia e independéncia das instituicbes de controle para as sancoes im-
postas aos agentes publico/privados comprovadamente corruptos e para a dis-
seminacao de novas e modernas politicas de governanca, tal qual a Instrugcao

54 Trata-se da Lei N2 12.846/16. Baseada nas assemelhadas Leis americana (FCPA) e britani-
ca (UKBA) aplicadas em casos emblematicos como aqueles 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.
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Normativa Conjunta n° 01/16-MP/CGU, a Lei N° 13.303/16 (Lei da Estatais) e o
Decreto n°9.203/17. Com relacdo aos reflexos nocivos, podemos citar o pifio in-
vestimento em infraestrutura afetado pela inseguranca juridica, o desincentivo
ao ingresso 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.

N&do se nega a necessidade de se empreender esforco para diminuir
0s espacos de corrupcao, bem como para se combater os abusos e barbaridades
em contratos de obras publicas, diga-se de passagem, por vezes licitados com
projetos basicos precarios e que, até certo tempo, permitiam a realizacao de
manobras “nada ortodoxas” Nao ha duvidas que o desiderato do controlador é
forcar os gestores a desenvolverem projetos de melhor qualidade e com menor
quantidade de erros, falhas e omissdes. Certamente € essa a bussola que tem
orientado os posicionamentos do controle externo.

Contudo, hd uma enorme diferenca entre expectativa e realidade.
O simples desejo, por si sO, nao garante uma boa gestao e/ou a contratacao
de profissionais qualificados para as tarefas. Por incontaveis vezes, a historia ja
provou que simplesmente “apertar o torniquete” nunca produziu os resultados
desejados pela sociedade. Ao final, mesmo no intuito de incentivar o aperfeicoa-
mento da gestao publica, o modus operandi dos controladores acabou sendo um
dos motivadores para o cenario cadtico de nossas obras.

No bom jargao popular, “o tiro saiu pela culatra”: os projetos contin-
uam sendo elaborados de forma precéria e os problemas na fase de execucao/
fiscalizacdo permaneceram praticamente os mesmos. Além disso, investimentos
na qualificacao profissional e no aperfeicoamento da Administracao Publica nao
se mostraram pratica comum aos gestores, que por vezes, preferiram optar por
artificios que contornavam as restricdes impostas pela Lei e/ou pelos contro-
ladores, assim, criando anomalias indesejaveis.

Dentre essas anomalias, teve destaque o expediente conhecido
como troca de servicos, artificio que acabou se revelando uma janela para con-
dutas reprovaveis, tais quais os jogos de planilhas, superdimensionamentos de
servicos e varias outras impropriedades. Em resposta, a partir do ano de 2010, o
TCU aboliu o expediente da troca de servicos e proibiu a compensacao entre os
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 contratacdes publicas, especialmente do tocante
as obras de engenharia.

Todavia, apesar de todas as restricoes e cautelas criadas, bem como
da forte atuacéo fiscalizatéria e sancionatéria dos érgaos de controle externo, a
verdade é que os problemas nas fases de estudos, projetos, contratacdo e ex-
ecucao continuam essencialmente os mesmos e a quantidade de obras paral-
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isadas permanece inacreditavelmente absurda. Para piorar, ndo sem razéo, os
agentes publicos tendem a enxergar a atuacao dos érgaos fiscalizadores como
uma perseguicao implacavel e arbitraria, eis que, além das restricoes ja citadas,
diversos outros entendimentos foram impostos em nitida transferéncia de seu
legitimado poder de decidir. Adicionalmente, caso sejam julgados pela ma ad-
ministracdo da verba publica, respondem com seu préprio patriménio, de forma
que a opcao dos gestores tem sido cada vez mais pela inércia.

Enfim, um questionamento precisa ser feito: se a lei ndo produziu os
efeitos desejados pela sociedade, o problema estaria na lei, naqueles que dever-
iam segui-la ou naqueles que deveriam fazé-la valer?

O mais provavel é que resposta abarque as trés possibilidades. A lei
nao 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 pelas obras publicas, é fato que nao precis-
am reunir expertise doutrindria em matéria de direito. Contudo, devem sim pos-
suir conhecimento adequado acerca do arcabouco legal que disciplina sua area
de atuacdo. Por sua vez, os fiscais da lei ndo precisam adotar postura dissociada
da realidade, no sentido de assumir que aqueles que lidam com dinheiros publi-
COS nuNca agirao por meio de interesses desvirtuados a boa execucao das obras.
Porém, precisam cotejar o rigor burocratico e legalista extremados com o melhor
interesse da sociedade, a qual certamente esta 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 respec-
tivos controladores serao de melhor efeito se, além da legalidade, adotarem pos-
tulados de igual nivel de importancia, como o da supremacia do interesse pu-
blico, da eficiéncia, da razoabilidade e da proporcionalidade. Estes sao pilares de
mesmo grau que conduzirao a escolhas mais vantajosas para a sociedade, dentro
de um grau de risco percebido como suportavel. Todavia, em face do monumen-
tal volume de recursos envolvidos e do nimero de contratos existentes, o tema
das obras publicas dificilmente comportara iniciativas disruptivas. Dessa sorte, o
avanco a partir de solucdes especificas e incrementais se apresenta com maior
possibilidade de impactos positivos no curto prazo. Simultaneamente, é capaz
de disponibilizar exemplos de casos reais como base para implementacao de
iniciativas a médio e longo prazo.

Para tanto, até pouco tempo, a legislacao brasileira ndo dispunha
de suporte legal que permitisse aos gestores publicos fundamentarem suas de-
cisdes discricionarias e/ou subjetivas sem o risco de que tais escolhas nao fos-
sem sancionadas pelos controladores. De fato, caso o controle divirja da solucao
tomada pelo gestor, o arsenal acusatorio € vasto: malversacao dos recursos do
erdrio, desperdicio de dinheiro publico, insuficiéncia de fundamentacao, irrequ-
laridades varias e/ou quaisquer outros argumentos sao suficientes para balizar a
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reprimenda. Tais acusacdes recaem tanto no gestor publico quanto nas empre-
sas contratadas.

Esse conflito entranhado nas decisdes subjetivas das esferas gover-
namentais é deveras andlogo ao enfrentado pela iniciativa privada. Trata-se do
problema da agéncia; de modo sucinto, a Teoria da Agéncia analisa as relacoes
entre os participantes de um sistema onde o principal (proprietario) e o agente
(gestor) sao pessoas distintas, invariavelmente resultando em conflitos de inter-
esse entre os individuos desse sistema. O fato de o principal e o0 agente serem
individuos distintos acarreta uma assimetria de informacao entre esses atores,
havendo o risco de manipulacdo das informacgdes pelo agente em desfavor do
principal. Isso decorre porque o interesse de ambos nao necessariamente é o
mesmo, e a bem da verdade, quase sempre nao é.

Desse modo, para proteger o interesse do principal e diminuir a assi-
metria de informacdes, a solucdo encontrada pela iniciativa privada foi nomeada
como governanca, que nada mais é do que um processo sistémico pelo qual
uma organizacao toma suas decisoes.

Na esfera publica, o desafio é deveras potencializado, eis que se est3
diante de um duplo problema de agéncia. Ora se tem a sociedade como o prin-
Cipal e os gestores como 0s agentes, ora se tem o controle como o principal e,
novamente, os gestores como os agentes. Ao final, conflitam os interesses de so-
ciedade, controladores e gestores, invariavelmente resultando em grandes prob-
lemas, como o das dezenas de milhares de obras publicas inacabadas.

Na esteira das praticas da iniciativa privada capazes de produzir re-
sultados relevantes e que poderiam ser adaptadas na esfera publica, o TCU foi
pioneiro em difundir os conceitos e premissas da governanca, lancando, em
2013, o Referencial Basico de Governanca Aplicavel a Orgéos e Entidades da Ad-
ministracdo Publica,>® além de diversos outros manuais que se sequiram. Atual-
mente, o TCU e a Controladoria Geral da Unido (CGU) atuam fortemente a favor
da implementacao da governanca publica como pratica as decisdes dos entes
e 6rgaos da Administracao. Na sequéncia desse esforco, foi publicada a impor-
tante Instru¢cao Normativa Conjunta n° 01/16 — MP/CGU, estabelecendo que os
orgaos e entidades do Poder Executivo Federal deveriam adotar medidas para a
sistematizacdo de praticas relacionadas a gestao de riscos, aos controles internos
e a governanca. Ato continuo, a Lei n° 13.303/16 (Lei da Estatais) determinou tax-
ativamente que o estatuto da Administracao Publica descentralizada (empresas
publicas, sociedades de economia mista e de suas subsidiarias) deve observar
regras de governanca corporativa, de transparéncia e de estruturas, praticas de
gestao de riscos e de controle interno.

55 Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Referencial basico de governanca aplicavel a érgdos e
entidades da administracao publica / Tribunal de Contas da Unido. Versao 2 - Brasilia: TCU,
Secretaria de Planejamento, Governanca e Gestao, 2014.
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Adiante, o Decreto n° 9.203/17 trouxe as disposicoes sobre a politi-
ca de governanca da Administracdo Publica Federal direta, autarquica e funda-
cional, determinando a alta administracao dos 6rgaos e das entidades a imple-
mentacdo e manutencao de mecanismos, instancias e praticas de governanca.
Por derradeiro, a recente Lei n° 14.133/21 consagrou o instituto da governancga
publica de modo taxativo em seu texto.>® Assim, estabeleceu-se o suporte legal
para aplicacao de solucao capaz de amenizar o embate oriundo da assimetria
de informacdes entre controladores, controlados e sociedade foi sacramentado.

O desafio seguinte é a implementagao, manutengao e aperfeicoa-
mento continuo dos conceitos, premissas e sistemas de governanca nos 6rgaos
e entes da Administracao Publica. Além de se tratar de um processo sistémico
pelo qual uma organizacao toma suas decisdes, a boa governanca exige que
os procedimentos decisérios estejam perfeitamente documentados e acessiveis,
devendo atender plenamente ao dever de transparéncia. Assim sendo, estando
a sistematizacao das tomadas de decisdo de uma organizacao publica compro-
vadamente sob o conhecimento e dominio dos principais e dos agentes, even-
tual reprimenda por parte dos 6rgaos de controle somente podera vir a cabo se
0s gestores publicos negligenciaram seus proprios sistemas. E dizer que, uma
vez abrigados por sistemas de governanca, eventuais resultados negativos nao
poderao ser objetos de san¢des, sem prejuizo, contudo, do dever seguinte de
ajustes e aprimoramentos do sistema.

De grande importancia € o fato de a legislacao brasileira ter orientado
a governancga com base no gerenciamento de riscos, isso porque o controle ma-
joritariamente legalista carrega viés equivocado, no sentido de que a sociedade
nao esta disposta a correr qualquer risco. Essa premissa € desarrazoada, pois toda
e qualquer decisao humana esta sujeita a certo grau de incerteza. Em se tratando
de governanca, o nivel de risco que certo alguém, que determinada organizacao
ou até mesmo que a sociedade esta disposta a aceitar, pode ser definido como
apetite ao risco, parametro nuclear do gerenciamento de riscos. Assim, quando
a Lei apresentar carga subjetiva e nao estabilizar solucao para o caso concreto, a
discricionariedade dos gestores devera ser privilegiada. Evidentemente que tal
prerrogativa nao Ihes confere a faculdade de decidir de modo arbitrario, deven-
do toda e qualquer decisao ser precedida dos requisitos legalmente exigidos.
Todavia, se estiverem munidos de sistemas de governanca com base em gestao

55 Brasil. Tribunal de Contas da Unido. Referencial basico de governanca aplicavel a érgdos e
entidades da administracdo publica / Tribunal de Contas da Uni&o. Versado 2 - Brasilia: TCU,
Secretaria de Planejamento, Governanca e Gestao, 2014.

56 Artigo 11 da Lei N2 14.133/21: “Paragrafo Unico. A alta administracdo do érgdo ou enti-
dade é responsdvel pela governanca das contratacdes e deve implementar processos e
estruturas, inclusive de gestdo de riscos e controles internos, para avaliar, direcionar e
monitorar os processos licitatérios e os respectivos contratos, com o intuito de alcancar
0s objetivos estabelecidos no caput deste artigo, promover um ambiente integro e con-
fidvel, assegurar o alinhamento das contratacdes ao planejamento estratégico e as leis
orcamentdrias e promover eficiéncia, efetividade e eficidcia em suas contratacdes.” (grifo
do autor). Vide ainda o artigo 169, I, da mesma Lei.
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de riscos e balizados por nivel de risco tido como toleravel, evidentemente que
suas decisdes tenderdo a estreitar a assimetria de informacées em relacdo aos
controladores e a sociedade.

Por sua vez, cabera aos controladores respeitarem as decisdes de car-
ga subjetiva para as quais a legislacdo confere legitimidade aos gestores, bem
como a exposicao a um certo nivel de risco considerado toleravel. Em cenario
subjetivo, ndo ha que o controle se voluntariar a partir de crencas particulares
ou parametros que suponha mais convenientes, devendo atuar apenas na veri-
ficacdo se o processo decisoério seguiu o descrito no sistema de governanca. Por
fim, algumas decisbes se revelardo acertadas, outras ndo. Algumas decisées, in-
clusive, conduzirao a certo prejuizo ao erario, em que pese o nivel de risco aceito
pela sociedade. Quando tal hipdtese ocorrer, o gestor publico nao podera ser
alvo de sanc¢des. Ao contrario, serd a principal fonte de consulta para o entendi-
mento dos motivos que levaram ao resultado negativo, contribuindo sobrema-
neira para o aperfeicoamento dos processos decisorios

1.2.3 Das solucdes a partir da engenharia legal

Como exaurido nas linhas anteriores, naquilo que compete as obras
publicas, é notdrio que os esforcos dos diversos atores envolvidos, sejam ge-
stores, legisladores ou controladores, ainda ndo produziu resultados satisfatérios
ao interesse publico, razao pela qual o tema merece abordagem para além das
solucdes usuais.

A hipdtese aqui tratada aponta para uma questao que nao é de exclu-
sividade da orbita juridica, tampouco restringe-se a seara técnica. Em realidade,
a interface existente entre essas duas disciplinas ¢ uma questdo que ainda nao
foi suficientemente enfrentada, providéncia que o presente tratado se propde
a apoiar a partir dos preceitos da engenharia legal. Tal fato decorre porque o
desamparo dos gestores e demais agentes publicos e/ou privados nao repousa
tao somente nas questoes juridicas, sendo também constatados problemas nas
questdes de cunho técnico. E exatamente esse o campo de esforco da engen-
haria legal, disciplina que foi didaticamente descrita por Herbert A. Carvalho:®7

A auséncia de informacdes técnicas e cientificas na drea da construgao
civil por parte do Poder Judicidrio, acaba dificultando as tomadas de de-
cisbes, uma vez que por ndo conhecer da area, fatos e dados sem provas

comprobatérias, podem ser levados aos autos, resultando num provi-
mento jurisdicional equivocado. Dai surge a necessidade de haver uma

interdisciplinaridade entre Direito e Engenharia auxiliando-as reciproca-
mente na busca de solucdes de processos judiciais. (grifo do autor)

57 CARVALHO, Herbert A. Revista. SANTOS, Honayran S. A importancia da engenharia legal
no processo civil: a interface Direito-Engenharia. Revista Juridica, v.19, n.1, 2019. Pg. 105.
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E por essa razao que as solucdes dos conflitos inerentes as obras pu-
blicas brasileiras nao serao alcancadas tao somente pelo trabalho caracteristico
dos operadores do direito, pois necessitam da contribuicao dessa outra area do
conhecimento humano. A bem da realidade, hd muito tempo a legislacao bra-
sileira reconhece a disciplina da engenharia legal,®® sendo taxativamente previs-
ta no Decreto n° 23.569 de 11 de dezembro de 1933.

ENGENHARIA DIREITO

ENGENHARIA LEGAL

Em leitura da definicao da disciplina dada pela ABNT, é deveras im-
portante destacar a palavra colaborando, pois a engenharia legal pode ser com-
preendida como um canal de didlogo entre 0 mundo objetivo da engenharia e
o mundo subjetivo do direito, bastante distintos e com suas préprias linguagens.
Dessa maneira, quando aplicada sob o devido rigor cientifico, possibilita que tais
mundos coexistam de modo mais harmonico, mitigando e/ou até mesmo neu-
tralizando os conflitos inerentes as obras de engenharia.

Nesse sentido, entende-se que o potencial de contribuicao da en-
genharia legal para o cendrio exposto é de grande valia, eis que tem o condao de
aproximar duas disciplinas de comunicacao muitas vezes custosas, além de pos-
sibilitar solucdes mais logicas e com maior aderéncia as normas. Em especial, tem
o potencial de favorecer a eficiéncia administrativa associada ao préprio interesse
publico. Para compreender como essa aproximacao € possivel, vale uma brevissi-
ma reflexao conceitual sobre as provas periciais a partir dos postulados do Cédi-
go de Processo Civil (CPC) e do proprio Regimento Interno do Tribunal de Contas
da Uniao (RITCU), documento que regulamenta a Lei Organica do TCU e norteia
0s ritos processualisticos para os procedimentos de prestacdo de contas.>®

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 determinacdo para que “as provas que a parte quiser produzir perante
o Tribunal devem sempre ser apresentadas de forma documental, mesmo as
declaracdes pessoais de terceiros” Complementarmente, o texto informa que “§
10 Sdo inadmissiveis no processo provas obtidas por meios ilicitos”, e ainda, “§ 2°

58 Item 3.41 da NBR 13752 - Pericias de engenharia na construcdo civil da ABNT: “Ramo de
especializacdo da engenharia dos profissionais registrados nos CREA que atuam na inter-
face direito-engenharia, colaborando com juizes, advogados e as partes, para esclarecer
aspectos técnico-legais envolvidos em demandas.”

59 Resolucdo n? 246/11 (RITCU).
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O relator, em decisao fundamentada, negara a juntada de provas ilicitas, imper-
tinentes, desnecesséarias ou protelatdrias’, finalizando, assim, todo o arcabouco
normativo acerca das provas em sua esfera de competéncia. De toda sorte, o RIT-
CU foi taxativo em determinar que as provas juntadas pelas partes nao poderao
ser sumariamente desentranhadas, sendo obrigatério que eventual descarte seja
devidamente fundamentado. £ por essa razdo que as provas periciais ganham
relevo, pois sdo munidas de fé publica e presuncao de veracidade reconhecidas
pela propria Corte de Contas.

Contudo, o RITCU é omisso quanto a forma de apreciacdo e respec-
tiva valoracdo da prova pericial, fato que implica o socorro aos postulados do
CPC, nos exatos termos da Sumula n° 103 do proprio TCU.8© Mas, para ser véli-
da, a prova pericial deverd ser produzida e apresentada conforme as premissas
estampadas no CPC, sob pena de impossibilitar sua apreciacao e consequente
valoracao. Nesse passo, o seguinte protocolo € indispensavel:

Art. 473 do CPC:“O laudo pericial devera conter: | - a exposicéo do ob-
jeto da pericia; Il - a analise técnica ou cientifica realizada pelo perito; Il
- aindicacdo do método utilizado, esclarecendo-o e demonstrando ser
predominantemente aceito pelos especialistas da drea do conhecimen-
to [..] § 1° No laudo, o perito deve apresentar sua fundamentacdo em

linguagem simples e com coeréncia ldgica, indicando como alcangou
suas conclusoées! (grifo do autor)

Com relacdo as diferencas entre andlise técnica e cientifica, o apro-
fundamento do tema extrapolaria o objetivo central do presente estudo, sendo
suficiente recepcionarmos inteligéncia sustentada por varios autores que defen-
dem o conhecimento de carater técnico e o conhecimento de carater cientifico
serem espécies do conhecimento especializado. Contudo, a questdao do método
é da mais alta relevancia.

Retornando ao RITCU, apesar de concisa a redacao contida no artigo
162, § 20, é perfeita para destrinchar o conceito de prova pericial, razdo pela qual
cumpre reproduzir o excerto novamente: “O relator, em decisao fundamentada,
negara a juntada de provas ilicitas, impertinentes, desnecessarias ou protelatori-
as! (grifo do autor)

Sendo desnecessaria, ndo ha motivo sequer para se produzir uma
prova pericial, quica junta-la aos autos de certo processo. Desta sorte, a questao
que se coloca é: quando a prova pericial serd necessaria? A resposta imediata é
dada pelo proprio CPC, no artigo 156, ao determinar que “o juiz sera assistido por
perito quando a prova do fato depender de conhecimento técnico ou cientifico’,
0 que conduz a inferéncia de que o julgador carece da expertise necessaria para
extrair, ele mesmo, a prova do fato. Bom exemplo pode ser emprestado a partir

60 Sumula N2 103 do TCU: “Na falta de normas legais regimentais especificas, aplicam-se,
analdgica e subsidiariamente, no que couber, a juizo do Tribunal de Contas da Unido, as
disposicdes do Codigo de Processo Civil.”
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dos processos de verificacdo de paternidade, onde a prova do fato necessita de
exame de DNA. Nesse caso, o julgador nao detém o conhecimento necessario
a producdo da prova, tampouco estd habilitado a leitura de um exame cientifi-
0,81 necessitando, pois, da assisténcia profissional dos peritos da disciplina em
questao.

Enfim, o que permite aos experts das diversas areas do conhecimen-
to cientifico preencherem as lacunas que os julgadores ndo dao conta pode ser
resumido pelo dominio do método. E essa a razéo da exigéncia categorica trazi-
da pelo artigo 473, lll, do CPC. Evidentemente, 0 método que se esta a tratar é o
método cientifico (método do conhecimento),62 que, de forma bastante resum-
ida, pode ser definido como um conjunto de regras com o objetivo de produz-
ir novos conhecimentos ou corrigir/aperfeicoar os conhecimentos disponiveis.
Henri Poincaré demonstrou a indispensavel funcdo da linguagem para a traducao
dos fenémenos cientificamente analisados, sustentando que, se a ciéncia serve
como regra de acao, indispensavel que suas regras e principios adotem uma lin-
guagem uniforme, o método.®*

De fato, apenas o método é capaz de evitar subjetividades e arbitrar-
iedades, direcionando os esforcos a producao de conhecimentos validos, ou seja,
cientificos, o cerne da prova pericial. Portanto, seja na esfera judicial ou admin-
istrativa, seja na iniciativa publica ou privada, o conceito de prova pericial pode
ser sintetizado como a aplicacao do conhecimento cientificamente comprovado
em um caso concreto. Dessa sorte, ao aplicar uma metodologia, 0 agente estara
livre de opinides pessoais, eis que seu mister serd demonstrar e empregar, na
especifica situacdo, o conhecimento humano acumulado naquela disciplina. Sob
tal manto, suas conclusées nao podem ser sumariamente desconsideradas, total
ou parcialmente, salvo equivoco na escolha da metodologia ou por falhas na
aplicacao do método.

Enfim, o campo mais conhecido da engenharia legal é, sem duvidas,
o desenvolvimento de provas periciais junto ao Poder Judiciario. No entanto, a
utilidade da disciplina vai muito além. Ao fazer uso de metodologias cientificas,
a engenharia legal afasta os riscos inerentes as convicgdes dos particulares e il-
umina as diversas demandas a partir do conhecimento acumulado pela huma-
nidade. Assim, evita subjetivismos e arbitrariedades, ao mesmo tempo em que
qualifica as andlises e permite aos interessados apreciarem informacdes com alto
grau de objetividade.

61 Nota do autor: de modo resumido, a prova cientifica é aquela que produzird um novo ele-
mento de prova para o processo, enquanto a prova técnica se destina a traduzir prova que
ja consta e/ou constard no processo, sem que haja necessidade de producdo pelo perito.

62 CIENCIA. ETIM lat. scientia,ae ‘conhecimento, saber, ciéncia, arte, habilidade’.
63 Segundo Poincaré, “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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Tais atributos conferem a engenharia legal grande utilidade a gov-
ernanca publica, oferecendo aos gestores parametros adequados as tomadas
de decisoes, a bem de mitigar os riscos a elas inerentes. Existindo balizamento
comum as andlises, os conflitos atinentes a dindmica entre controladores e con-
trolados sdo minimizados, estabilizando os processos e contribuindo significati-
vamente para o0 aumento da seguranca juridica. De se notar que, ao contrario da
atuacdo em sede corretiva, tipica dos processos judiciais, aqui, a engenharia legal
revela sua vertente preventiva.

Em sintese, a proposta do presente tratado € precisamente o desen-
volvimento de sistemas decisérios incidentes em temas relevantes e de carater
subjetivo. Nesse sentido, os preceitos balizadores das metodologias a seguir
apresentadas estao ancorados no interesse publico, com vistas a eficiéncia ad-
ministrativa admitido certo grau de risco. Para tanto, a instrumentalizacao dos
métodos estd ancorada na associacao dos postulados da governanca publica
com os preceitos da engenharia legal aplicada.

47



/

DASSOLUCOES AODILEMA
DO PARCELAMENTO DAS
OBRAS PUBLICAS



02. DAS SOLUCOES AO DILEMA DO PARCELAMENTO DAS OBRAS PUBLICAS

No ano de 1998, o legislador brasileiro avancou com uma série de
alteracbes no regulamento das licitacbes e contratos da Administracao Publica.
Dentre as vérias modificacoes, trouxe o conceito de bens de natureza divisivel 84
Adiante, a SUmula n° 247 do TCU extrapolou referido conceito e forjou aquilo que
chamou de objeto divisivel, estendendo suas implicacdes para os objetos do tipo
alienacoes, servicos e obras.

Contudo, conforme ja enfrentado no presente tratado, obras e
servicos sao atividades, nao se constituindo como bens. Especialmente para o
caso das obras publicas, cumpre reforcar seu carater personalissimo o que lhe
confere 0 gozo da propria identidade. Assim, a extrapolacdo do conceito pro-
movida pelos controladores é no minimo intrigante, pois, como poderia algo
unico, singular, um todo que se materializa a partir de uma solucao geral, ser
divisivel? Certamente, nao €.

Em realidade, o que de fato é plenamente possivel sao objetos do
tipo obras serem executados de modo segmentado, em partes, parceladamente.
Ademais, a execucao de tais partes pode se dar concomitantemente ou nao, por
diferentes executores e, inclusive, Nno mesmo espaco fisico.8% Em outras palavras,
ainda que uma obra publica de engenharia ndo desfrute do atributo da divisibil-
idade, a execucao do objeto como um todo comporta divisao.

Ocorre que, para além dos conceitos intrincados, tal decisao é per-
meada de grande dose de subjetividade, sendo precisamente esse o desafio ao
qual os gestores publicos estao submetidos e que o presente capitulo ora en-
frenta.

64 Nota do autor: trata-se da Lei N2 9.648/1998 que dentre outras alteracdes inseriu no ar-
tigo 23 da Lei N2 8.666/93 o seu § 7% “Na compra de bens de natureza divisivel e desde
que ndo haja prejuizo para o conjunto ou complexo, é permitida a cotacdo de quantidade
inferior a demandada na licitacdo, com vistas a ampliacdo da competitividade, podendo
o edital fixar quantitativo minimo para preservar a economia de escala.” (grifo do autor)

65 Exemplo cldssico o das obras pré-moldadas.
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2 1 DA SUMULA N2 247 DO TCU
|

O projeto de sumula que versou acerca da obrigatoriedade da adju-
dicacao por item em detrimento do preco global quando das licitacdes a con-
tratacdo de obras, servicos, compras e alienacdes cujo objeto seja divisivel, foi
apreciado pelo plenario do TCU em 10 de novembro de 2004. Eis os termos do
texto aprovado pelo Acérdao ne 1782/04-P:

Sumula n°e 247: E obrigatdria a admisséo da adjudicacao por item e ndo
por preco global, nos editais das licitacbes para a contratacédo de obras,
servicos, compras e alienacdes, cujo objeto seja divisivel, desde que néo
haja prejuizo para o conjunto ou complexo ou perda de economia de
escala, tendo em vista o objetivo de propiciar a ampla participacao de
licitantes que, embora n&o dispondo de capacidade para a execucao,
fornecimento ou aquisicao da totalidade do objeto, possam fazé-lo com
relacéo aitens ou unidades autdbnomas, devendo as exigéncias de habi-
litacdo adequar-se a essa divisibilidade.

O objetivo esculpido no diploma em destaque é textual, cristalino
e categorico, inexistindo quaisquer interpretacoes dubias, qual seja: “propiciar a
ampla participacao de licitantes” O fundamento central se revela na busca de
maior competitividade dos certames licitatérios, atributo por demais reforca-
do na legislacdao de regéncia. Alids, o proprio TCU materializou esse objetivo de
modo explicito ao analisar o mérito que conduziu 3 aprovacao da Sumula.8®

Da leitura de tal excerto é forcoso inferir que a presuncao do con-
trolador ndo é outra, sendo a de que um maior nimero de participantes tende
a uma maior competitividade do certame licitatério e, por consequéncia, numa
maior possibilidade de obtencao dos menores precos. Com base em tal diretriz
e sob a severa vigilancia dos controladores, a busca por esses ‘menores precos’,
na esmagadora maioria dos casos, tem sido perseguida cegamente pelos ge-
stores publicos, quase que declaradamente a completa margem do conceito do
“melhor preco” (e nao seria errado dizer-se a margem do principio da selecao da
proposta mais vantajosa).67

66 Paragrafo 7 (Relatério e Parecer) do Acérddo N2 1782/2004 do Plendrio do TCU: “A
propdsito, conforme observou o Ministro Walton Alencar Rodrigues, Relator do antepro-
jeto, ‘(...) é inegdvel a importancia da orientacdo nela plasmada, tendente a ampliacdo da
competitividade do certame e a obtencdo de menores precos.”

67 Sobre o tema, Carlos Stoever adverte que “O menor preco é, sem duvidas, critério de se-
lecdo da melhor proposta, porém nao reina absoluto, sendo integrante de uma equacéo
de custo/beneficio que atenda as expectativas da Administracdo Publica. Deve-se, assim,
analisar qual a proposta mais vantajosa - que ofereca o melhor preco - mantendo-se a
objetividade da licitacdo. Isto é possivel se conhecidos os fatores que podem influir na
relacdo custo/beneficio, tendo no preco seu fator primordial, porém n&o Unico a nortear
a contratacdo.” STOEVER, Carlos A. D.; ZAMBARDA, Maicon R. M. “O menor preco vs. o
melhor preco nas licitacbes”. Revista Eletronica do Curso de Direito Da UFSM. Julho de
2007 - Vol. 2, N.2, p 95.
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Lado outro, cumpre anotar que, ndo obstante o comando sumular
obrigar a instrumentalizacao do parcelamento do objeto em busca do “menor
preco’ ha um limite que ndo podera ser ultrapassado e que foi expresso na referida
Sumula nos seguintes termos: “[..] desde que nao haja prejuizo para o conjunto ou
complexo ou perda de economia de escala [..]" (grifo do autor)

Portanto, revela-se considerdvel a situacao desafiadora dos agentes
publicos para bem decidirem entre parcelar ou ndo parcelar certo objeto a ser lic-
itado. De se notar que as opcoes sao necessariamente excludentes e qualquer das
alternativas devera ser adequadamente justificada com vistas a obtencao da mel-
hor relacdo custo-beneficio a Administracdo. E, pois, exatamente esse o dilema que
persegue os gestores: caso decidam por parcelar certo objeto, correrao o risco de
os controladores entenderem por ofensa a economicidade em face dos potenci-
ais ganhos oriundos da economia de escala. Modo oposto, caso optem por nao
parcelar, correrao o risco de os controladores interpretarem sua decisao como uma
eventual restricao a competitividade do certame.

Para exemplificar o nivel de risco ao qual os agentes publicos estao
submetidos, veja-se os seguintes acérdaos do TCU extraidos do compéndio de au-

toria do ex-presidente da propria Corte de Contas, o ilustre Ministro Valmir Campe-
l0:68

Acorddo Ne 159/03 do Plenario do TCU: “Vistos, relatados e discutidos
estes autos de levantamento de auditoria, realizada na Concorréncia n°
004/2002/DT/DESO, relativa as obras da adutora do Alto Sertdo e Serta-
neja. Acordam os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em
Sesséo do Plendrio, ante as razées expostas pelo Relator, em: 9.1. deter-
minar a Companhia de Saneamento de Sergipe que: [..] 9.1.3. parcele, na
nova licitagao relativa as obras da adutora do Alto Sertdo e Sertaneja, o
item “Fornecimento de tubulacdes, conexdes, valvulas, acessoérios e equi-
pamentos’, nos termos do §1°do art. 23 da Lei n° 8.666/93;" (grifo do autor)

E ainda, trecho do seguinte voto-condutor:

Acoérdao N° 2544/11 do Plenario do TCU:"45. Como asseverei no Voto con-
dutor do Acérdao n. 1.808/2011 — Plenario, a pratica em obras de sistemas
de abastecimento de 4gua em capitais e centros urbanos de porte médio
¢é a opgdo pelo ndo-parcelamento! (grifo do autor)

De se notar que em ambos 0s casos o TCU analisou objetos que trata-
vam de sistemas de abastecimento de dgua, bem como a eventualidade de que os
materiais necessarios a execucao das obras fossem licitados de modo apartado dos
servicos correlatos. Ao final, as decisdes emanadas pelos controladores foram dia-
metralmente opostas, ora determinando aos gestores procederem com o parcela-
mento, ora determinando o contrario.

Resta, assim, a evidéncia categdrica que justifica o receio dos agentes
publicos traduzido no ja citado fendbmeno do "Apagao das Canetas”.

68 CAMPELO, Valmir. Obras publicas: comentarios a jurisprudéncia do TCU. 4. ed. rev. e atu-
alizada - Belo Horizonte: Férum, 2018. Pgs. 601 e 603.
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2 2 DO OBJETO ADQUIRIDO EDO OBJETO
n EXECUTADO

Em capitulo anterior, destacou-se a licao de Renato Geraldo Mendes,
cuja doutrina aponta ser o atendimento de uma necessidade/problema da Ad-
ministracdo o objetivo nuclear do processo das contratacdes publicas. Referido
autor também anota que para serem resolvidos de forma eficiente, tais necessi-
dades e/ou problemas precisam ser adequadamente identificados. Feito assim,
suas respectivas solucdes serdo entdo traduzidas na forma de um objeto, o qual
podera ser adquirido, como no caso das compras, ou podera ser executado pela
propria Administracao, ainda que indiretamente, como no caso das obras e al-
guns tipos de servigos.69

Repita-se que em seu artigo 2° a Lei n° 14.133/21 discriminou os ti-
pos de objeto que atenderao as necessidades da Administracao e que poderao
ser contratados junto a terceiros que detenham condicdes de entrega, sendo
eles: (i) alienacdes e concessodes de direito real de uso de bens; (i) compras, ainda
que por encomendas; (iii) locacdes; (iv) concessdes e permissdes de uso de bens
publicos; (v) prestacdes de servicos, inclusive os técnico-profissionais especial-
izados; (vi) obras e servicos de arquitetura e engenharia; e (vi) contratagcdes de
tecnologia da informacao e de comunicacao.

Nessa toada, sao relevantes as definicbes encartadas no artigo 6° da
mesma Lei que, no tocante a epigrafada questéo, recepcionou as premissas da
norma anterior. Tal fato decorre porque, ao definir obras e servicos, o dispositivo
legal sequer fez referéncia ao parcelamento desses objetos. Ao mesmo tempo, o
legislador fez questao de definir taxativamente que, nos casos em que o objeto
tratar de compra, seu fornecimento podera ser parcelado.”®

E a questao se releva com maior destaque quando verificadas as de-
terminacdes da Lei n° 14.133/21 carreadas nas secdes especificas Das Compras
(artigos 40 a 44), Das Obras e Servicos de Engenharia (artigos 45 e 46) e Dos
Servicos em Geral (artigos 47 a 50). De se notar que, ao tratar das compras e
dos servicos em geral, os dispositivos normativos sao minudentes, chegando ao

69 Mendes assim discorre: “Para todo problema deve haver, pelo menos, uma solucao, pouco
importando se ela ja foi concebida e estd disponivel no mercado ou deve ser produzida
sob encomenda para atender a necessidade.” Id. Ibidem. pg. 48.

70 Artigo 62 da Lei N214.133/21: “X - compra: aquisicdo remunerada de bens para fornecimen-
to de uma sé vez ou parceladamente, [...]; XI - servico: atividade ou conjunto de atividades
destinadas a obter determinada utilidade, [...]; XII - obra: toda atividade estabelecida, [...];
(grifo do autor)
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ponto de germinar o “principio do parcelamento”.71 Por sua vez, ao esmiucar as
normas que regem as obras e servicos de engenharia, temos que a recente legis-
lacao traz absoluto siléncio acerca de seu eventual parcelamento.

Como dito anteriormente, entre as principais distincdes desses tipos
de objeto é que, no caso das obras e de certos servicos, a Administracao precisara
executé-los, ainda que indiretamente.”? Repita-se que sob a dptica das licitacdes
e contratacdes publicas as obras de engenharia sao objetos personalissimos, sin-
gulares, Unicos, assim, nao estao a regular disposicao de interessado qualquer. Ex-
istindo necessidade por objeto da espécie obra publica, a Administracdo devera
ela mesma produzi-lo.

Lado outro, quando o objeto se revelar como uma compra, os bens
de que a Administracao necessita serdo simplesmente adquiridos, eis que es-
tdo regularmente disponiveis no mercado fornecedor. Nesses casos, nao exist-
ird qualquer esforco da Administracao quanto a producédo propriamente dita do
bem. E, pois, 0 esforco, ou melhor dizendo, o ndo esforco para produzir o objeto, a
l6gica que, mesmo néo declarada pelo legislador, nos parece justificar a previsao
legal que persegue a aquisicao de bens de forma parcelada. Deriva que a ampli-
acao da disputa a partir do instrumento do parcelamento dos objetos a serem
adquiridos é dinamica prépria e continuamente praticada no mercado regular."’
Os exemplos a sequir oferecem didatica elucidativa.

Considere-se a Administracdo identificar a necessidade da aquisicédo
de 3000 computadores de certa especificacao, assim, firmando as dimensdes
qualitativas e quantitativas do objeto a ser licitado. De se notar inexistir dbice
para que tais equipamentos sejam entregues em lotes de 10, 20, 50 unidades e
por 2, 5, 8 fornecedores distintos. Mesmo o objeto sendo recebido de modo fra-
cionado e por variadas empresas, cada unidade adquirida mantera sua dimensao
qualitativa, bem como serd capaz de prontamente ser usufruida tdo logo seja
entregue. Nos termos da propria Sumula do TCU, as unidades sdao autbnomas.

71 Nota do autor: tal como outros, o embrionario principio do parcelamento ndo integra o
extenso rol dos 22 (vinte e dois) principios descritos no Art. 52 da Lei N2 14.133/21. Em tem-
po, com relacdo a fartura de principios, oportuna a reflexdo de Guilherme Alvarenga ao
comentar a obra de Humberto Avila: “Por toda sua obra é notdria sua critica com relacdo
ao uso desmesurado das categorias e falta da clareza conceitual na manipulacado das es-
pécies normativas. Avila cita a referéncia indiscriminada a principios, como sindnimos de
regras, axiomas, postulados e maximas. [...].” (grifo do autor). ALVARENGA, Guilherme E.
L. Humberto Avila - Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia. jul./dez. de 2018
- Vol. 46, N.1, p 159.

72 Nota do autor: certos servicos ndo necessitam ser executados pela Administracéo, eis que
estdo a regular disposicdo do mercado consumidor. E o caso, por exemplo, da assinatura
de periddicos, dos cursos abertos de capacitacdo e treinamento, dos fornecimentos de
energia elétrica, dgua tratada e coleta de esgotos, entre outros.

73 Marcal Justen Filho adverte que “a possibilidade de participacdo de maior nimero de
interessados ndo é o objetivo imediato e primordial, mas via instrumental para obter mel-
hores ofertas (em virtude do aumento da competitividade). Logo, a Administracdo nao
pode justificar um fracionamento que acarretar elevacdo de custos através do argumento
de beneficio a um nimero maior de particulares.” (grifo do autor). (in Comentarios a Lei de
LicitacOes e Contratos Administrativos, 112 edicdo, Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 207).
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Nesse exemplo, é de se notar que, mesmo parcelando o objeto em lotes, inexiste
esforco da Administracdo a producao das unidades, eis que tal incumbéncia re-
pousa exclusivamente nos diferentes fornecedores contratados.

Considere-se exemplo outro em que a Administracdo necessita ad-
quirir um caminhéo para integrar a frota veicular de seu Corpo de Bombeiros.
Ao referido caminhdo deverao ser devidamente acoplados os equipamentos de
combate a incéndio (tanque d'dgua, bomba, escada giratoria, sapata de estabi-
lizacao, entre outros) sem 0s quais o veiculo é inutil ao propodsito que o motivoul.
Diferentemente do exemplo anterior, neste caso, os itens nao sao autébnomos.
Assim, se a Administracao optar por deflagrar licitacbes distintas para adquirir
o veiculo e os equipamentos que a ele precisam ser acoplados, agora estara a
propria Administracao incumbida do esforco da montagem do conjunto (ainda
que de forma indireta).

Todavia, neste sequndo exemplo o nuimero de varidveis passiveis
de frustrar o recebimento do objeto como um todo é deveras aumentado. As
licitagdes correm o risco de ndo serem concluidas em tempo préximo, fornece-
dores podem atrasar a entrega do respectivo equipamento e prejudicarem o
cronograma dos demais contratos, 0s equipamentos poderao apresentar vicios
e Nao se ajustarem corretamente ao conjunto,74 entre varias outras incertezas
que podem até mesmo desaguar nas paulatinas disputas judiciais.

Nitido, pois, os diferentes graus de risco para objetos a serem ad-
quiridos daqueles a serem executados pela Administracao, e, conforme j& exau-
rido, obras publicas de engenharia sao objetos que precisam ser executados. De
forma similar ao Ultimo exemplo, caso uma obra fosse parcialmente executada,
é bastante razodvel concluir-se que, além dos dissabores em ndo ter sua neces-
sidade atendida, a Administracao teria ainda que arcar com esforcos adicionais e
com prejuizos financeiros marginais.75

Mas, mesmo diante dessas diferencas, o TCU editou a SUmula n° 247,
nivelando os objetos a serem adquiridos pela Administracao de igual maneira
aos objetos a serem por ela executados.”® Como dito, o controlador extrapolou
0 conceito de "bens de natureza divisivel’, especifico para objetos a serem
adquiridos,77 para os objetos a serem executados. Cunhou, assim, o conceito

74 Sobre o risco ao conjunto no caso de compras, vide artigo 40, § 39, I, Lei N2 14.133/21.

75 Acerca dos aspectos qualitativos e quantitativos dos parcelamentos, Renato G. Mendes
alerta que “[...] é possivel afirmar que a divisdo do objeto estd diretamente relacionada
aos seus aspectos quantitativo e qualitativo. Ela ndo pode comprometer o desempenho
técnico do objeto, pois sempre que isso puder ocorrer, a divisdo estard proibida. Assim,
a divisdo visa, essencialmente, a reduzir o tamanho do objeto, pois o legislador entendeu
gue esse € um dos principais motivos que diminui a competicdo, mas sem comprometer o
desempenho técnico (aspecto qualitativo)” (grifo do autor). Id. Ibidem. Pg. 146.

76 Nota do autor: o proprio excerto do fundamento legal da Sumula declara alicerce no arti-
go 15, inc. IV (Das Compras), conjuntamente com o artigo 23, §§ 12 e 29, esses ultimos os
dispositivos que determinam as “obras, servicos e compras efetuadas pela Administracdo
serdo divididas em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e economicamente
vidveis [...]”, ambos da Lei n® 8.666/93.

77 Incluido na Lei N2 8.666/93 (vide Art. 23. § 72) pela Lei N2 9.648/98.
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hierarquicamente maior do “objeto divisivel” Nas palavras do TCU, “E obrigatéria
a admissao da adjudicacao por item e nao por preco global, nos editais das lic-
itacOes para a contratacao de obras, servicos, compras e alienacoes, cujo objeto
seja divisivel [...]" (grifo do autor).

Ha que sereconhecer que o texto do artigo 23, § 1°,da Lei n®8.666/93,
estimula tal interpretacao. Todavia, sempre oportuno resgatar o principio da her-
menéutica juridica, pelo qual a Lei nao contém palavras inuteis, de modo aos
termos guardarem eficacia apropriada. E dizer que, se o legislador inferisse todo
e qualquer tipo de objeto conter natureza divisivel, ndo teria, entao, isolado o
comando normativo aos bens. Alids, fato marcante a Lei n° 14.133/21 néo ter
recepcionado o texto dos §§ 1° e 29, do artigo 23 da Lei n° 8.666/93. Ao contrario,
suprimiu tal comando por completo e gravou o “principio do parcelamento” tao
somente as compras e servicos em geral.”®

E diferente ndo poderia ser, pois como serd visto adiante, o que tec-
nicamente caracteriza um objeto ser ou nao divisivel é a autonomia ou nao dos
seus itens componentes. Ora, uma obra publica de engenharia, repita-se, tem
identidade propria, € Unica, assim, de natureza nitidamente indivisivel. Nao ob-
stante, sua execucao pode perfeitamente avancar em partes, ainda que tais seg-
mentos nao sejam auténomos. Enfim, é essa a razao pela qual a Lei n° 14.133/21
estabeleceu que, quando da instrucao dos processos licitatérios, os agentes pu-
blicos deverdo apresentar justificativas para o parcelamento ou nao da respectiva
contratacao, seja qual for o tipo de objeto licitado.”®

Assim, uma vez estabilizados os conceitos e as dinamicas de con-
tratacao dos objetos do tipo compras e do tipo obras, o interesse aqui persegui-
do se volta exclusivamente para os critérios de parcelamento da execucao das
obras publicas de engenharia, providéncia do tépico seguinte.

78 Veja-se a Lei N2 14.133/21, artigos 45 e 46, o siléncio acerca do parcelamento de obras.

79 Artigo 18 da Lei N2 14.133/21: “A fase preparatéria do processo licitatério [...] § 19, inciso
VIII - justificativas para o parcelamento ou ndo da contratacdo;”
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2 3 DO PARCELAMENTO DA EXECUGCAO
n DAS OBRAS PUBLICAS

A questdo emerge numa interface técnico-juridica atravancada, de
alta carga subjetiva e de enfrentamento ainda insuficiente, seja pela doutrina,
seja pela jurisprudéncia. Cumpre iniciar a analise a partir da orientacao determi-
nada pelo antigo Decreto-LeinN° 2.300/86:

Art 7° A execucao das obras e dos servicos devem programar-se, SEM-
PRE, em sua totalidade, previstos seus custos atual e final e considerados
0s prazos de sua execucao. § 1° E PROIBIDO o parcelamento da execu-
cdo de obra ou de servico, se existente previsao orcamentaria para sua
execucao total, salvo insuficiéncia de recursos ou comprovado motivo
de ordem técnica. (grifo do autor)

Da leitura do excerto resta flagrante que a outrora determinacao le-
gal era diametralmente oposta ao comando dado pela Lei n° 8.666/93 e pela
Sumula n° 247 do TCU. Ou seja, com a evolucao da legislacao, aquilo que era
excecao virou regra. Se antes o parcelamento da execucdo de uma obra era ve-
dado, ato continuo, se tornou obrigatodrio. Atualmente, o instrumento do parcela-
mento adquiriu o status de principio.

Mas o que se denota demasiado importante as contratacdes de
obras publicas é que, a exemplo das legislacbes anteriores, a analise de even-
tual parcelamento a sua execucao carrega dois pormenores de observancia
obrigatdria. O primeiro ponto, objetivo, é o fato dessa decisao permanecer nao
sendo discricionaria.8°

O segundo, subjetivo, repousa na replicacao das premissas que au-
torizam o parcelamento da execucao de uma obra publica de engenharia, quais
sejam, a viabilidade técnica e a viabilidade econdmica, requisitos cumulativos e
de analise desprovida de critérios consensuais.

Com relacao a exigéncia de ordem econdmica, tem-se que a leitura
do antigo Decreto-Lei n° 2.300/86 era bastante perceptivel no sentido de que a
preocupacao do legislador era nao dispor de modo pleno dos recursos necessari-
0s a execucao do objeto, razao pela qual autorizava o parcelamento em caso de
insuficiéncia orcamentaria a execucio total da obra 8!

80 Nota do autor: para além da atual legislacdo sacramentar a ndo discricionariedade de tal
decisdo, o préprio TCU ja cotinha jurisprudéncia pacificada acerca do tema. Acérdao N2
2750/2018-P: “ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Uni&o, [...] 9.3. determinar
a Secretaria de Defesa Civil do Piaui (Sedec/Pl), [...], que, caso pretenda promover nova
licitacdo com recursos federais, faca sanar as irregularidades apontadas no subitem ante-
rior, devendo, adicionalmente, justificar técnica e economicamente a viabilidade, ou néo,
do parcelamento do objeto.” (grifo do autor)

81 Artigo 7° do Decreto-Lei N2 2.300/86: “§ 1° E proibido o parcelamento da execucdo de
obra ou de servico, se existente previsdo orcamentaria para sua execucao total, salvo in-
suficiéncia de recursos ou comprovado motivo de ordem técnica.” (grifo do autor)
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A Lei n° 8.666/93 anulou tal eventualidade ao determinar que as
obras e 0s servicos somente poderao ser licitados quando houver previsao de
recursos orcamentarios que assegurem o pagamento das obrigacdes decor-
rentes no exercicio financeiro em curso.22 Comando idéntico consta na Lei n°
14.133/21.83 Atualmente, o cerne da dimensdo econémica repousa na busca
pela melhor relacdo custo-beneficio. Em se tratando de obras publicas, via de
regra, o beneficio é fixo e dado pela execucdo da propria obra dentro das espe-
cificacdes e demais exigéncias contratadas. Sendo fixo o beneficio, a viabilidade
econdmica do parcelamento busca a outra ponta da relacdo, declaradamente, a
diminuicao do custo de execucdo do objeto.

Com relagao a exigéncia de ordem técnica, a norma seguiu imutavel.
Trata-se da dimensdo qualitativa do objeto para a qual ndo se admite reducao.
Noutras palavras, a legislacao ndao aceita custo menor em troca de objeto de
qualidade menor. Tal postulado conduz a viabilidade técnica como requisito pri-
mevo ao exame do parcelamento da execucdo de uma obra, fazendo com que a
analise geral seja remetida as seguintes possibilidades:

i. O parcelamento é vidvel tecnicamente e vidvel economicamente,
de modo a execucao do objeto deverd ser parcelada;

ii. O parcelamento é vidvel tecnicamente, mas economicamente in-
vidvel, de modo a execucao do objeto ndo devera ser parcelada;

iii. O parcelamento é invidvel tecnicamente, de modo desnecessaria
a analise econbmica e a execucao do objeto ndao devera ser parce-
lada;

Apesar da obviedade dos cenarios possiveis, os regulamentos nao
oferecem métodos e/ou parametros objetivos para alcancar tais inferéncias.®4
Na pratica, existem decisdes conflitantes acerca da mesma tematica, ora con-
cluindo que o objeto deveria ser parcelado, ora concluindo pelo contrario, tal
qual os cases das obras de saneamento citadas anteriormente.

A bem da verdade, exames conflituosos ndo sao lancados somente
pelos controladores, mas também por todos 0s que atuam na seara das obras
publicas. Hipodtese bastante crivel é que tais inferéncias derivam de anélises pro-

82 Vide artigo 72, inciso Ill da Lei N2 8.666/93.

83 Artigo 105 da Lei N214.133/21: “[...], e deverdo ser observadas, no momento da contratacdo
e a cada exercicio financeiro, a disponibilidade de créditos orcamentarios, [...].” Veja-se
também o Artigo 72 da mesma Lei: “O processo de contratacdo direta, [...], devera ser
instruido com [...] IV - demonstracdo da compatibilidade da previsdo de recursos orca-
mentarios com o compromisso a ser assumido;”

84 Nota do autor: apesar de silenciar acerca do parcelamento de obras, a Lei N2 14.133/21
evoluiu em relacdo as andlises de parcelamento das compras e dos servicos em geral.
Permite, por analogia, aplicar-se os seguintes critérios de maior grau de objetividade: ma-
nutencdo dos pardmetros de qualidade (Art. 40, & 22, 1) e custos de gestdo dos contratos
(Art. 40, § 32, lll e Art. 47, § 12, 11). Também por analogia, permite a aplicacdo dos seguintes
critérios com menor grau de objetividade: estimativa de economia de escala (Art. 40, & 32,
1), caracterizacdo do objeto como sistema Unico e integrado (Art. 40, § 32, 11), possibilidade
de risco ao conjunto (Art. 40, & 32, |I) e possiveis conflitos relativos a responsabilidade
técnica (Art. 47,819, 1).
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movidas sob os aspectos técnicos e econémicos de forma fundida, eis que a
leitura ao ja citado texto do artigo 23, § 1° da Lei N° 8.666/93 é bastante indutiva
nesse sentido.

Bom exemplo dessa anélise fundida é verificado pelo Acérdao ne
2.282/2011 do plenario do TCU. Para o processo licitatério, os gestores publicos
entenderam pelo nao beneficio econdmico do parcelamento, porém, os contro-
ladores apontaram o aspecto técnico como critério absoluto. O objeto tratava de
obras de naturezas distintas (barragem e ferrovia) e o TCU acusou os gestores de
apresentarem fundamentos insuficientes a alegada inviabilidade econémica do
parcelamento.

Ocorre que a argumentacao da insuficiéncia de fundamentos a viab-
ilidade econdmica opera tanto a favor quanto contra a anélise do parcelamento.
Ora, se ndo ha fundamentos suficientes para concluir pelo ndo parcelamento, ev-
identemente, ndao ha fundamentos suficientes para concluir pelo parcelamento.
Mas, mesmo diante do 6bvio ululante, a Corte de Contas decidiu que o objeto
deveria ser parcelado, eis que composto por obras de naturezas distintas.

De se notar o raciocinio acodado do TCU, pois nao contou, sequndo o
proprio controlador, com os elementos minimos de convicgao se o parcelamen-
to era ou nao vantajoso sob o aspecto econdémico. Em realidade, o controlador
fundiu os critérios de viabilidade e incorporou a anélise econdmica no interior da
analise técnica. Para tanto, adotou a natureza das obras componentes do objeto
como unico critério de decisao.

Com base no exemplo, vé-se que, a0 avangar com premissa equiv-
ocada (andlise fundida dos aspectos técnicos e econémicos), o analista estara
exposto ao risco de negligenciar um dos critérios em prestigio desmensurado
ao outro, ora absorvendo a analise econdmica no nucleo da andlise técnica, ora
invertendo a logica de seu exame, assim, priorizando o requisito econémico em
detrimento do requisito técnico.

Ocorre que forcar um parcelamento (ou um nao parcelamento)
podera resultar em inUmeros problemas a Administracao. De tal sorte, dado o
potencial risco de erro as analises promovidas sob tal premissa, a sistematizacao
do processo decisério sob o enfoque da engenharia legal é demasiado opor-
tuna. Para tanto, ao contrério de fundir os critérios, segmentar a andlise técnica
da analise econdmica é solucdo bem mais acertada. Conforme alhures demon-
strado, o parcelamento do objeto devera ser examinado sob uma ordem logica
das duas condicionantes: primeiramente, a analise técnica, inclusive podendo ser
assumida como pré-requisito;®> em seguida, a dimensio econémica. Ao final,
estando os critérios atendidos de forma cumulativa, o parcelamento devera ser
operado. Do contrario, nao.

85 André Medes explica que “Nao se devem parcelar, pois, etapas concernentes a atividades
para as quais poderd haver dificuldade na definicdo do responsavel por eventuais defeitos
construtivos.” MENDES, André. Aspectos polémicos de licitacdes e contratos de obras
publicas. Sdo Paulo. Pini, 2013. Pg. 137.
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2.3.1 Da viabilidade técnica do parcelamento da execucao

Conforme relatado anteriormente, uma obra é um tipo de objeto. Por
sua vez, o objeto é uma solucdo capaz de satisfazer uma necessidade da Admin-
istracao. Assim, toda obra publica serad parte de um objeto, podendo, inclusive,
confundir-se com o objeto em si. Contudo, o contrario ndo é verdadeiro, pois é
perfeitamente possivel que o objeto seja constituido por um conjunto de obras
(ou até mesmo uma combinacao de obras, compras e servicos). Assim, a andlise
técnica repousa no parcelamento da execucao do objeto, que nao necessaria-
mente se traduz em certa e determinada obra.

Nesse passo, sendo o objeto a solucao escolhida para atendimento
a determinada necessidade da Administracao, sua divisao (reducao quantitati-
va) somente sera possivel quando as partes do objeto propiciarem, por si sos,
solucéo efetiva para essa necessidade (ainda que parcialmente), mantida, as-
sim, a dimensao qualitativa de cada uma de suas partes. Do contrario, o objeto
ndo podera ser parcelado. De tal sorte, o que se tem por viabilidade técnica do
parcelamento de certo objeto nao sao suas caracteristicas fisicas (sua natureza,
por assim dizer), mas a possibilidade de a parte apresentar proveito funcional a
Administracao.

O Acdérddo ne 1540/2014 do plenério do TCU enfrentou o tema do
parcelamento do objeto a partir do critério funcional de modo bastante esclare-
cedor. Atendendo a uma consulta do Congresso Nacional acerca de eventual car-
acterizacao de“fracionamento de despesa, na hipdtese de as obras referentes aos
parques infantis serem distintas, situadas, inclusive, em zona geografica diversa’, a
Corte de Contas assim se manifestou:

“Na situacao hipotética [..] destinada a construcdo de cinco parques in-
fantis em que, por auséncia de recursos orcamentarios, € celebrado con-
vénio no inicio do exercicio para construgao dos dois primeiros parques,
complementado por um segundo convénio no final do exercicio para
construcao dos trés parques restantes, entendo que os cinco parques
infantis sdo cinco obras independentes, capazes de, individualmente,
cumprir finalidade social, sendo irrelevante sua localizacdo geogréfica
para a analise da situacéo. [..] 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 alcance das metas pactuadas e o objeto do primeiro convénio néo
constituir, por si s6, algo utilizavel pela sociedade! (grifo do autor)

De fato, os casos das obras de engenharia ilustram de modo deveras
didatico o que se deve entender como viabilidade técnica do parcelamento do
objeto. Geralmente, a realizacdo de uma obra é complexa, exige esforco multidis-
ciplinar e ocorre ao longo de diversas etapas. Tais caracteristicas impdem a neces-
sidade de as obras serem executadas em partes concomitantes e/ou sucessivas.
Contudo, o fato de uma obra ser executada em etapas (fundacoes, estruturas, ve-
dacdes, instalacoes, revestimentos, acabamentos, etc.), em absolutamente nada
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implica na analise técnica do parcelamento do objeto, do qual, repita-se, a obra
faz parte.

Portanto, 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 conclusdo da etapa das fundagdes de uma escola nem de
longe possibilita que os estudantes dela fagcam uso. Diferente é a conclusao de
10km de pavimentacao asféltica entre municipios distantes 50km um do outro.
Essa sim é etapa que oferece plenas condicbes de utilizacao pelos usuarios, hipd-
tese que revela a viabilidade técnica de se parcelar o objeto.

A partir do exemplo da rodovia, considere-se o parcelamento do ob-
jeto em 5 partes de aproximadamente 10km cada. Mesmo que tecnicamente
vidvel, hd que se anotar que as caracteristicas fisicas das partes do objeto ndo
mais serdo as mesmas, no maximo assemelhadas. E fato que os quantitativos de
servicos nao serdao rateados de forma proporcional, tampouco as solucbes de
engenharia serao idénticas. Igualmente simples a percepcao que os custos de
execucdo de cada uma das partes serdao diferentes. Em outras palavras, o que se
procedera é o parcelamento de um objeto, antes identificado como uma obra,
em 5 obras distintas, independentes, autébnomas, podendo, por si sés, serem
Uteis a sociedade.

Nao foi outra a premissa do TCU quando da andlise do parcelamento
de objeto concebido como 5 parques infantis (5 obras). E, além das situacdes em
que o objeto sera constituido por um conjunto de obras assemelhadas a serem
edificadas em pontos geograficos distintos, também existirdo obras de natureza
distintas que integrarao um mesmo objeto e serao executadas no mesmo local.
Sao os casos, por exemplo, das escolas publicas com areas de vivéncia concebi-
das juntamente com quadras poliesportivas, dos complexos hospitalares com-
postos de modulos independentes e até mesmo de um conjunto de edificios
administrativos que operam de modo autébnomo.

Em todas as situacdes ilustradas o objeto é composto por diversas
obras de engenharia (de igual ou de diferente natureza), o que notadamente
confere (a0 objeto) a possibilidade de ser parcelado. Contudo, o limite dessa
divisdo é condicionado pelo proveito imediato a sociedade de cada uma das
partes, premissa a partir da qual a particdo do objeto ndo mais serd possivel.
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2.3.1.1 Das parcelas de natureza especifica

Ao proibir o artificio conhecido como fracionamento de despesa,®©

a Lei n° 8.666/93 excetuou da vedacao as parcelas que conceituou como de “na-
tureza especifica’®” assim definidas como aquelas ‘que possam ser executadas
por pessoas ou empresas de especialidade diversa daquela do executor da obra
ou servico."Na sequéncia, o conceito adquiriu maior relevo em virtude da juris-
prudéncia do TCU materializada em sua SUmula n° 253, sendo igualmente recep-
cionado pelo Decreto n° 7.983/13.88 de modo a nao existirem ddvidas de que
itens e/ou parcelas de natureza especifica compdem um todo maior denomina-

do objeto.

Repita-se que a andlise de eventual parcelamento repousa sempre
no objeto como um todo, em que pese tal objeto poder ser constituido de mul-
tiplas obras ou de combinacdes de obras, compras e servicos. Seja qual for a
solucao escolhida pela Administracao, para que a particao do objeto seja tecni-
camente vidvel, cada parte devera ser autbnoma ao ponto de poder ser utilizada,
independentemente se a parcela for representada por apenas um item, equipa-
mento ou um conjunto de servicos. Em outras palavras, a viabilidade técnica do
parcelamento é confirmada a partir do momento em que a parte do objeto, por
si s6, for capaz de gerar proveito a sociedade, ndo importando se a parcela em
questdo aponta para itens ou servicos de natureza especifica. E dizer, pois, que
a eventualidade do parcelamento do objeto ndo guarda relacao alguma com o
nivel de especializacao de quem executara determinada parcela ou entregara
certo item ou equipamento.

Considere-se, por exemplo, a execucao de um edificio de 12 pavi-
mentos que, obviamente, devera ser provido de elevadores. Por certo que 0s
elevadores sdo equipamentos de natureza especifica, cujo expertise de fabri-
cacao e instalacao esta sob o dominio de mercado bastante restrito. Todavia, se a
Administracao optar por parcelar o objeto em dois contratos distintos (um para
execucao do edificio e outro para fabricacdo e instalacao dos elevadores), é de-

86 Sobre o tema Hamilton Bonatto descreve que “O fracionamento da despesa implica a
divisdo do objeto de forma que, ao licitd-lo, a Administracdo utilize uma modalidade de
licitacdo que exija valores do orcamento menores que o valor do objeto na sua totalidade.”
Id. Ibidem. pg. 171.

87 Artigo 23 da Lei N2 8.666/93: “§ 5° E vedada a utilizacdo da modalidade “convite” ou “to-
mada de precos”, conforme o caso, para parcelas de uma mesma obra ou servico, ou ainda
para obras e servicos da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas
conjunta e concomitantemente, sempre que o somatdrio de seus valores caracterizar o
caso de “tomada de precos” 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.”

88 Artigo 92 do Decreto N2 7.983/13: “§ 12 Comprovada a inviabilidade técnico-econémica
de parcelamento do objeto da licitacdo, nos termos da legislacdo em vigor, os itens de
fornecimento de materiais e equipamentos de natureza especifica que possam ser forne-
cidos por empresas com especialidades préprias e diversas e que representem percentual
significativo do preco global da obra devem apresentar incidéncia de taxa de BDI reduzida
em relacdo a taxa aplicavel aos demais itens.” (grifo do autor)
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masiado simples notar a interferéncia de um contrato no outro. Ou seja, todos 0s
problemas e intercorréncias de um irdo imediatamente refletir no outro, tumultu-
ando a execucao da obra por completo. Pior, caso um dos contratos naufrague, o
objeto do outro, mesmo entregue a perfeicao, restara absolutamente inutil.

Por tal razao é que se revela desacertado o critério da natureza das
obras, dos seus itens ou equipamentos, para se analisar, tecnicamente, o parcela-
mento de sua execugéo.sg Nao obstante, mesmo cientes de tal impropriedade,
ha julgados em que os controladores adotaram a natureza da(s) obra(s) a andlise
técnica do parcelamento do objeto. Confira-se as seguintes decisdes da Corte de
Contas:

Acordao Ne 1692/04 do Plenario do TCU: “A grande interdependéncia
entre os diversos sistemas existentes na estrutura de um aeroporto
transforma as obras num conjunto indissocidvel, em que obras e servi-
cos em diversas frentes devem ser executadas de forma absolutamente
sincronizada, sob pena de comprometer-se o resultado esperado, tan-
to em termos de cumprimento do cronograma das obras - prazo para
conclusdo - quanto em relacdo a qualidade dos servicos e a perfeita
delimitacdo da responsabilidade técnica’

Acordao Ne 1544/06 da 12 Camara do TCU:"5  Determinar a Unidade
da INFRAERO em Manaus que: [..] 5.1 proceda ao parcelamento do ob-

jeto, sempre que a natureza da obra, servico ou compra for divisivel,

com vistas a propiciar a ampla participagao dos licitantes, devendo as
exigéncias quanto a habilitacdo dos mesmos ser proporcionais ao par-
celamento! (grifo do autor)

Os cases revelam o contraste de entendimentos que orbitar a esfera
decisoria de um mesmo jurisdicionado, imbroglio que conduz para uma nitida
inseguranca juridica. No primeiro caso, os controladores denotam absoluta cién-
cia de que, mesmo as obras e servicos possuindo naturezas distintas, o objeto se
revela como um conjunto indissociavel.22 Confirmam, assim, que as partes por si
sOs sao inuteis ao proposito do objeto como um todo, evidéncia derradeira que
tecnicamente inviabiliza o parcelamento da sua execucao.

Analisando o segundo caso, de forma equivocada os controladores
se utilizam da premissa que a natureza de uma obra, ou de um conjunto de obras,
seria condicdo derradeira para o parcelamento do objeto; nao é. Conforme ja ex-
aurido no presente estudo, o instrumento do parcelamento nao reclama pelas

89 Hamilton Bonatto verte no mesmo tom: “Aparentemente seria interessante contratar em
separado, pois sdo servicos de natureza diferentes. Porém, a execucdo daqueles servicos
por empresas diferentes ndo seria interessante, uma que 0s servicos sdo interdepend-
entes: em dado momento um é pré-requisito do outro e, em outro, essa sequéncia inverte.
Na pratica, um afetaria o bom andamento do servico alheio. Dai se deduz que, nesse caso,
ndo é tecnicamente vidvel parcelar o objeto.” (grifo do autor)

Ibid. Pg. 176.

90 Nota do autor: a recente Lei N2 14.133/21 evoluiu com regulamentacdo do tema para as
compras, proibindo seu parcelamento quando “o objeto a ser contratado configurar siste-
ma Unico e integrado e houver a possibilidade de risco ao conjunto do objeto pretendido”
(artigo 40, § 29, 1I).
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caracteristicas fisicas do objeto, nao se trata, pois, de sua natureza. Se inexistir
proveito a sociedade, ndo ha que se falar em execucao parcelada.

Por fim, h& objetos constituidos por obras de naturezas distintas,
porém, dissocidveis (autbnomas), a exemplo da associacdo de edificio escolar,
mais um ginasio poliesportivo, mais uma pista de atletismo ou de sistemas de
coleta, mais tratamento de efluentes. Para casos assim, ainda que se conclua o
parcelamento do objeto ser tecnicamente vidvel, tal decisdo nao pode ser feita
de modo automatico. Como ja dito, a viabilidade técnica nao é condicao derra-
deira, sendo imprescindivel a analise da sua viabilidade econémica.

2.3.2 Da viabilidade econbmica do parcelamento da execucado

Diferentemente da objetividade da analise técnica, a analise de viab-
ilidade econdmica é caracterizada por certo grau de incerteza. Nao serd possivel
aos gestores publicos prever o futuro, mas é salutar que desenvolvam a preci-
ficacdo dos cenarios provaveis. Seja qual for a decisao que se seguir, importa a
demonstracao dos pressupostos que embasarem suas escolhas, bem como os
motivos pelos quais outras opgodes foram descartadas.

Tal como relatado anteriormente, o objetivo da Sumula n° 247 é
propiciar a ampla participacao de licitantes de modo a permitir aos certames
uma maior competitividade e, em tese, a obtencao de melhores precos a con-
tratacao. Porém, a SUmula condiciona o parcelamento a inexisténcia de prejuizo
para o conjunto ou complexo ou perda de economia de escala. Se qualquer des-
sas duas hipoteses ocorrer, a execucao do objeto nao devera ser parcelada.

Com relacdo a salvaguarda da economia de escala, trata-se de en-
contro de contas que podera ser estimado a partir de simples contas aritméticas.
Com relacao ao eventual prejuizo para o conjunto/complexo, trata-se de andlise
subjetiva e de resultado incerto, eis que vinculado a eventos futuros que poderao
ou ndo ocorrer. Sdo, assim, riscos que deverao estar adequadamente quantifica-
dos. A questao requer analise individual dos tépicos.

2.3.2.1 Ampliacao da competitividade x perda de economia
de escala

Trata-se de estimativa matematica a partir do cotejamento entre o
preco que potencialmente seria alcancado por um maior nimero de empresas
habilitadas ao certame (ampliacao da competitividade) versus a expectativa de
valor que seria obtido na licitacao do objeto como um todo (economia de esca-
la). Contudo, em ambos os cenarios, os custos de gestao dos contratos (custos
necessarios ao desenvolvimento dos processos licitatérios, acompanhamento e
fiscalizacao das obras), deverao ser adicionados.®!

91 Nota do autor: aplica-se, por analogia, o comando trazido pelo artigo 40 da Lei N®
14.1333/21: “§ 32 O parcelamento ndo serd adotado quando: | - a economia de escala, a re-

ducdo de custos de gestdo de contratos ou a maior vantagem na contratacdo recomendar
a compra do item do mesmo fornecedor;” (grifo do autor)
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Ao final, a resposta sera obtida pela alternativa que resultar em menor
dispéndio aos cofres da Administracao, conforme ilustracao a seguir:

COM PARCELAMENTO SEM PARCELAMENTO

Expectativa do
Preco de Contratacao
Custo das Licitacdes
Custo de
Acompanhamento e
Fiscalizagio das Obras

Em qualquer das hipdteses, o computo dos potenciais precos que
poderao ser alcancados nas licitacbes podera se basear no historico de licitacoes
anteriores, bem como fazer uso de dados a partir de certames de outros érgaos/
entes da federacdo que tenham contratado objetos assemelhados em locais
proximos ao de execucao do objeto.

O modo de obtencao desses valores nao reclama por critérios rigidos,
contudo, para se evitar o risco de desvios oriundos da utilizacdo de dados nao
consistentes, as estimativas devem ser alicercadas por ferramentas estatisticas.

De toda sorte, é desejavel que os 6rgaos/entes desenvolvam seus
proprios indicadores financeiros, assim, possibilitando estimativas mais proximas
de suas realidades.

Vale anotar que o orcamento de referéncia do objeto como um todo
ndo sera igual a soma algébrica das parcelas que se revelarem tecnicamente
vidveis. Caso o parcelamento se demonstre vidvel sob o requisito técnico, cada
parcela deverd contar com orcamento especifico, respeitados os atributos iner-
entes as pecas orcamentarias (especificidade, temporalidade, vinculagéo ao con-
trato, precisao).

De igual importancia, o custo devera considerar os pressupostos
trazidos pelo Acordao n° 2.622/13 do plenario do TCU, notadamente acerca dos
canteiros de obras, mobilizacdo/desmobilizacdo, administracao local, beneficios
e despesas indiretas. %2

92 Acerca dos orcamentos de obras publicas, veja-se em: BRASIL. Tribunal de Contas da
Unido. Orientacdes para elaboracdo de planilhas orcamentdarias de obras publicas. Coorde-
nacdo-Geral de Controle Externo da Area de Infraestrutura e da Regido Sudeste. Brasilia:
TCU, 2014. Pgs. 18/19.
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Enfim, caso reste comprovada a perda na economia de escala,
desnecessario empreender andlise de eventual prejuizo ao conjunto/complexo,
devendo o gestor promover a licitacado em lote tnico.2® Ao contrario, em sendo
vantajosa a ampliacao da competitividade, ha que se verificar o risco de eventu-
ais prejuizos para o conjunto/complexo.

2.3.2.2 Ampliacdao da competitividade x prejuizo ao
conjunto/complexo

Recentemente, o tema foi enfrentado pelo TCU de forma irretocavel.
A Corte de Contas assentou que, uma vez desprovido de informacdes inerentes
ao cenario especifico, impraticavel a terceiro qualquer (incluindo o proprio con-
trole externo) julgar qual seria a decisao mais acertada. Em outras palavras, o
momento em que o gestor decide por qualquer das opcoes (parcelar ou nao
parcelar o objeto) € 0 mesmo momento em que fara uma rendncia.
Acordao N° 2750/18 do Plenario do TCU: “45. Trata-se de uma questao
delicada que deve ser melhor avaliada pelo gestor a luz do caso concre-
to, ndo devendo o Tribunal se imiscuir na esfera discricionaria do gestor,
a menos que haja o cometimento de alguma ilegalidade. Se, por um
lado, a realizacao de duas licitacdes poderia em tese ampliar a competi-
tividade, por outro, hé riscos que devem ser mensurados e considerados
na tomada de deciséo. Problemas como a necessidade de se compati-
bilizar os cronogramas, a vulnerabilidade no armazenamento/estoque
dos tubos e a dificuldade na definicao dos responsdveis pelas falhas de
execucao devem ser considerados.” (grifo do autor)

E razoavel assumir o dilema como de ordem geral. Ao decidir pelo
nao parcelamento do objeto, o gestor publico opta por menor exposicao aos
riscos. Como consequéncia, devera suportar um maior custo econémico a ex-
ecucdo do objeto. Lado outro, optando pelo parcelamento da execucao do obje-
to, o nivel de risco aumentara. Todavia, tal exposicdo poderd ser compensada por
um menor custo econdmico a execucdo da empreitada.

Seja qual for a decisao tomada, ao longo da execucao das obras, 0s
riscos poderao ou nao se materializar. Assim, a resposta se a decisao tomada foi
Ou ndo a mais acertada sera sempre impraticavel de ser prestada. Portanto, dado
0 caso concreto, a questao central repousa em como tomar essa decisao.

93 Nota do autor: de forma ndo fulminar de plano o cardter competitivo das disputas, o artigo
15 da Lei N2 14.133/21 (correspondéncia legislativa parcial, Art. 33, Lei N2 8.666/93) traz a
possibilidade de formacao dos consércios de empresas, instrumento que permite nimero
maior de licitantes em face da possibilidade do somatdério de suas condicdes técnicas e
econdmicas a habilitagéo.
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Em 22 de novembro de 2017, o governo federal editou o Decreto n°
9.203, o qual "dispbe sobre a politica de governanca da administracao publica
federal direta, autarquica e fundacional”. O comando legal determinou aos érgaos
e entidades da Administracao direta e indireta a necessidade de instituirem siste-
mas de gestao de riscos no ambito de suas organizacoes. 24

Nessa senda, o manual intitulado “Metodologia de Gestao de Riscos’,
de autoria da Controladoria Geral da Unido (CGU), definiu risco como a “possi-
bilidade de ocorréncia de um evento que tenha impacto no atingimento dos

objetivos da organizacgo’2®

A partir do conceito de risco, a analise dos eventuais prejuizos do
parcelamento do objeto terd dois parametros a serem considerados: a probabil-
idade de ocorréncia dos diversos riscos (possibilidade) e a extensao de seus efei-
tos no caso de materializarem-se (impacto). O cerne de tal providéncia consiste
em identificar e mensurar os diversos eventos capazes de dificultar ou frustrar a
execucao do objeto. O nivel de exposicao ao risco (prejuizo potencial) é, entao,
obtido pela relacao entre a probabilidade de ocorréncia do risco e a intensidade
de seu impacto no 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 miti-
gacao de seus efeitos, seja pela irrelevancia de seu impacto. Na eventualidade
dos riscos serem considerados insuportaveis ou impactantes ao ponto de sua
mitigacao nao ser suficientemente satisfatéria, o cenario de eventual prejuizo ao
conjunto/complexo estara caracterizado e a execucao do objeto nao devera ser
parcelada.

Dentre as diversas ferramentas e instrumentos disponiveis as andlises
dos aspectos sobre descritos, destaque para a Matriz de Riscos®® prevista na Lei
das Estatais®” e recepcionada pela Lei n® 14.133/21 28 Um exemplo didatico da
construcdo de uma Matriz de Riscos pode ser extraido da anteriormente citada
publicacdo da CGU:2°

94 Artigo 17 do Decreto N2 9.203/17: “A alta administracdo das organizacdes da administracao
publica federal direta, autarquica e fundacional devera estabelecer, manter, monitorar e
aprimorar sistema de gestdo de riscos e controles internos com vistas a identificacdo, a
avaliacdo, ao tratamento, ao monitoramento e a analise critica de riscos que possam im-
pactar a implementacdo da estratégia e a consecucdo dos objetivos da organizacdo no
cumprimento da sua missao institucional, [...]”

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

96 “[...] a matriz de riscos é uma ferramenta que permite aos gestores mensurar, avaliar e
ordenar os eventos de riscos que podem afetar o alcance dos objetivos do processo da
unidade [...] A matriz de riscos é uma ferramenta que classifica, qualitativamente, os pe-
sos de impacto e probabilidade.” BRASIL. Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e
Gestdo. Matriz de Riscos - Gestdo de Integridade, Riscos e Controles Internos da Gestgo.
Assessoria Especial de Controle Interno. Brasilia. 2017. Pgs. 04/05.

97 Cf. Art. 42, X, Lei N213.303/16.
98 Cf. Art. 22, Lei N2 14.133/21.
99 CGU, ibidem, pg. 21.
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A seguinte matriz representa os possiveis resultados da combinagdo das escalas de probabilidade e impacto.

Quadro 6: Matriz de Riscos

IMPACTO

Muito Baixa Baixa Média
1 | 2 | 5 | 8 | 10
PROBABILIDADE

Fonte: Gestdo de Riscos — Avaliagdo da Maturidade (TCU, 2018)

Para a classificacao apresentada pela CGU os niveis de exposicao in-
dicados como Risco Baixo (RB) e Risco Médio (RM) foram categorizados como
dentro do apetite ao risco, conceito definido como o nivel de risco que a unidade
estad disposta a aceitar. J& os niveis Risco Alto (RA) e Risco Extremo (RE) foram
apontados como além do apetite ao risco. Assim, no caso de um evento de risco
restar classificado como alto ou extremo, a organizacao devera avaliar sua capaci-
dade de resposta ao risco.'%® Caso nao haja capacidade de resposta ou a respos-
ta possivel ndo seja satisfatéria, a opcao pelo ndo parcelamento da execucao do
objeto estard adequadamente justificada.

Na esfera das obras publicas de engenharia, o parcelamento do ob-
jeto estara sujeito a diversos eventos de risco, dentre os quais, alguns destaques:

i. Objetos compostos por obras de execucdo independente, porém,
cuja funcionalidade esteja conectada, tém o risco de o eventual
atraso na entrega de certa parcela impedir a utilizacdo pela socie-
dade da outra parcela ja entregue, gerando altos custos de ma-
nutencdo e conservacao a Administracéo. E o caso das obras aer-
oportuarias compostas de pistas de pouso/decolagem e terminal
de passageiros, bem como de edificios escolares conjugados com
ginasio poliesportivos. O atraso na entrega da parcela destinada
as salas de aula impede o uso do gindsio (ou a0 menos o torna
subutilizado);

ii. Objetos em que a Administracao optar pela aquisicao de equipa-
mentos/itens em separado das obras civis poderdao gerar enormes

100 Acerca do tema, confira-se o téopico 5 “Resposta ao Risco” do mencionado manual do en-
tdo Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo. (CGU, ibidem, pg. 12).
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transtornos. Existindo atrasos no cronograma de quaisquer das
parcelas, sobrevirdo custos em face da depreciacdo, guarda, per-
das e/ou reestabelecimento do equilibrio econdémico-financeiro
inicial dos contratos (nos casos de frentes de trabalho ociosas por
culpa da Administracao ou para as quais o contratado nao tenha
concorrido). E o caso, por exemplo, das obras destinadas aos sis-
temas de saneamento ou outras em que 0s equipamentos per-
fazem valor significativo do contrato;

iii.Imbroglios judiciais poderao trazer enormes tormentos a Admin-
istracdo nos casos em que uma parcela do objeto avancar e a out-
ra nao. Além de a Administracao ndo poder fazer uso do objeto
como um todo, serd compelida a manutencao, conservagao e
guarda das parcelas de obra que restarem paralisadas. Nao € raro

que tais situacdes perdurem anos até o desenlace na justica;

iv. A depender do tipo de objeto, eventual parcelamento podera per-
mitir a disputa de empresas desprovidas da robustez necessaria a
urgéncia que demanda a execucao do objeto. Essa € uma eventu-
alidade nao rara nos rincdes do pafs, muito em face da legislacdo
que privilegia em demasia o preco em detrimento da garantia de
entrega;

v. O acompanhamento e fiscalizacdo dos multiplos contratos de
cada ente/érgao da Administracao tem seu proprio limite op-
eracional. Se a época da licitacao o gestor estiver diante de um
numero excessivo de contratos simultaneos derivados de com-
promissos ja assumidos e/ou existentes, o parcelamento poderd
agravar ainda mais esse cenario. Nesse caso, havera o risco de um
numero maior de nao conformidades durante a execucao do ob-
jeto que poderao causar danos ao erario.

Dado o caso concreto, caberd ao gestor adotar metodologia de
gestao de riscos a sua escolha, importando analisar e demonstrar nos autos do
processo, 0s pressupostos que o conduziram a deciséo pelo parcelamento ou
nao do objeto.’®’

101 Nota do autor: em tempo, oportuno anotar evolucdo do arcabouco normativo acerca da
gestdo de riscos. Capitulo Il - Do controle das contratacdes, Art. 169, Lei N2 14.133/21: “As
contratacdes publicas deverdo submeter-se a praticas continuas e permanentes de gestéo
de riscos e de controle preventivo, inclusive mediante adocdo de recursos de tecnologia
da informacdo, e, além de estar subordinadas ao controle social, [...] § 12 Na forma de
regulamento, a implementacdo das praticas a que se refere o caput deste artigo sera de
responsabilidade da alta administracdo do 6érgdo ou entidade e levard em consideracdo os
custos e os beneficios decorrentes de sua implementacdo, optando-se pelas medidas que
promovam relacdes integras e confidveis, com seguranca juridica para todos os envolv-
idos, e que produzam o resultado mais vantajoso para a Administracdo, com eficiéncia,
eficacia e efetividade nas contratacdes publicas.” (grifo do autor)
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2 4 CONCLUSAO
| |

Existindo decisdes conflitantes do TCU naquilo que compete a
aplicacdo da Sumula n° 247 em obras publicas de engenharia, a proposta
metodoldgica aqui tratada partiu da investigacao dos potenciais motivos pelos
quais os entendimentos acerca do parcelamento ou nao da execucao desses ob-
jetos alcangcam conclusoes distintas.

A hipdtese mais provavel apontou para o equivoco de se fundir as
analises acercas das viabilidades técnica e econdmica, ou seja, adotar apenas
uma delas como razao de decidir. Por sua vez, a metodologia procede com
analise separada dos requisitos, devendo a analise de viabilidade técnica preced-
er a analise de viabilidade econdmica.

Ficou demonstrado de forma inequivoca que a andlise da viabilidade
técnica é de critério pragmatico (possibilidade de utilizacao da parcela do obje-
to pela sociedade), bem como o primeiro requisito a viabilidade econémica é
perfeitamente atendido pela utilizacao de ferramentas estatisticas (opgao pelo
menor custo estimado, considerado o beneficio imutavel). Dessa sorte, se 0s reg-
uisitos técnicos e/ou matematico-estatisticos apontarem o parcelamento ser in-
vidvel, de se notar que a decisao do gestor se reveste de carater absolutamente
objetivo, extinguindo qualquer debate.

Lado outro, caso os sobre mencionados requisitos indiquem o
parcelamento ser vidvel, o gestor terd que ponderar os riscos de tal medida, mo-
mento em que a decisdao sera acometida de carater subjetivo. Para analise deste
ultimo requisito (eventual prejuizo para o conjunto ou complexo), a gestao de
riscos é ferramenta legalmente prevista. Para além de oferecer parametros mais
adequados as tomadas de deciséo, tem o condéo de diminuir significativamente
a subjetividade inerente ao tema. Ao final, os gestores publicos terao a sua dis-
posicao instrumento adequado para bem fundamentarem suas opcoes de modo
robusto.

Desse modo, o objetivo da metodologia se mostrou comprovada-
mente vidvel ao propdsito perseguido, sendo plenamente possivel satisfazer o
comando sumular dado pelos controladores e simultaneamente oferecer a se-
guranca juridica desejada pelos jurisdicionados.
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FLUXOGRAMA DE DECISAO

PARCELAR NAO PARCELAR
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Os inUmeros critérios subjetivos inerentes aos nuMerosos comandos
normativos para os quais 0s agentes publicos e privados estao submetidos ja
seria, por si s6, enorme desafio a regular execucao de uma obra publica. Nao bas-
tassem os dilemas derivados das interpretacoes possiveis desses dispositivos de
carga subjetiva, no ano de 2010, o Tribunal de Contas da Unido editou a SUmula
ne 262, transformando importante critério de objetividade terminativa em uma
decisao que pode beirar a arbitrariedade.

Trata-se da andlise das propostas manifestamente inexequiveis, topi-
co para o qual a legislacao esquematizou equacao matematica de simples apli-
cacdo as analises correlatas. Parece razodvel inferir que o legislador buscou na
ciéncia exata o limite de risco aceitavel a contratacao de uma obra publica de
engenharia. Nao obstante, o controlador entendeu por bem legislar por sobre o
critério matematico, impondo a sociedade brasileira um risco maior que aquele
estabilizado por seus representantes democraticamente eleitos.

Assim, o tema que antes era indiscutivel passou a dispor de carater
brutalmente instavel. De toda sorte, cumpre reforcar que o oficio da engenharia
legal, e mais especificamente, o objetivo do presente compilado, ndo é o de pro-
mover evolucao ou aperfeicoamento a legislacao vigente, mas tdo somente o de
oferecer leituras e metodologias capazes de estreitar a assimetria de informacao
entre controladores e controlados.

Nesse passo, o presente modulo ird investigar os atuais parametros
que impdem a Administracao contratar parceiros temerarios, seus motivos, efei-
tos praticos, além de apresentar metodologia capaz de informar o cenério criado
aos casos concretos. Tudo para que, quando os gestores publicos forem assim
coagidos, ao menos tenham ciéncia dos riscos inerentes a contratacao.

31 DOCARATERARBITRARIODASUMULA
= N2 262 DO TCU

O projeto da epigrafada sumula versou sobre a obrigatoriedade de a
Administracao facultar a licitante a demonstracdo da viabilidade de sua proposta
antes de considera-la inexequivel. Sua apreciacao pelo plenario do TCU ocorreu
em 1°de dezembro de 2010, alcangando os seguintes termos:

Sumula Ne 262: O critério definido no art. 48, inciso Il, § 10, 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
demonstrar a exequibilidade da sua proposta. (Acérddo N° 3240/10 do
Plenario do TCU).
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De se notar que a SUmula em destaque versa sobre dispositivo legal
incidente especificamente sobre obras e servicos de engenharia.'®? A regra con-
stante no referido dispositivo ndo foi prevista as demais contratagdes precedidas
de licitacao, quer sejam compras, alienacdes, concessdes, permissoes, locacdes
e/ou demais servicos que nao de engenharia.

O objetivo esculpido no comando sumular é de clareza solar, ndo ex-
istindo interpretacdao dubia, qual seja: cumpridas demais exigéncias, a Adminis-
tracdo deve esgotar os esforcos com vistas a contratacao do licitante que ofertar
o menor preco. De fato, a fundamentacdo que alicerca a jurisprudéncia do TCU
orienta uma minudente busca pela proposta que supostamente confira menor
desembolso aos cofres publicos. Tal obrigacéo foi taxativamente exposta no voto
condutor que aprovou a Sumula: “[...] interpretacao literal do art. 48, Il, §1°, da Lei
8.666/93 pode levar a rejeicao sumaria de propostas economicamente vantajo-
sas, sob a suposicdo ndo suficientemente investigada de inexequibilidade [...]"

Lado outro, sempre rememorando o cenario cadtico de obras paral-
isadas e suas diversas relacdes de causa-efeito, o tema é invariavelmente alvo de
numerosas criticas, notadamente acerca de empresas que “mergulham no preco”
e N30 conseguem cumprir os contratos.'®® Ao final, acabam impondo & Adminis-
tracao esforco adicional para retomada dos servicos, além do aumento de custos
e extensao do cronograma de entrega.

Todavia, o controlador obrigou o gestor publico a investigar minuci-
osamente 0 menor preco proposto mesmo em face da incontestavel problemati-
ca de empresas que abandonam contratos. Assim sendo, tal imposicao desperta
questionamento de especial interesse: se os critérios consagrados pela legislacao
conduzem a uma presuncao relativa de inexequibilidade da proposta, quais en-
tao seriam os parametros que conduziriam ao juizo absoluto?

102  Artigo 48 da Lei N2 8.666/93: “Inc. I, § 12 Para os efeitos do disposto no inciso Il deste

artigo consideram-se manifestamente inexequiveis, no caso de licitacdes 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: a) média aritmética dos valores das
propostas superiores a 50% (cinglenta por cento) do valor orcado pela administracao, ou
b) valor orcado pela administracdo.” (grifo do autor).
Nota do autor: a lei N2 14.133/21 recepcionou parte do disposto na Lei N2 8.666/93, ao tem-
po em gue tornou menos elastica a variacdo percentual caracterizadora da inexequibili-
dade: Artigo 59 da Lei N2 14.133/21: “§ 42 No caso de obras e servicos de engenharia, serdo
consideradas inexequiveis as propostas cujos valores forem inferiores a 75% (setenta e
cinco por cento) do valor orcado pela Administracdo.”

103 O entdo Deputado Jodo Arruda, relator da comissdo especial que analisou o projeto
da nova lei de licitacdes, lembra que “Empresas mergulham no prec¢o, consideram que
poderdo pedir um aditivo.” Em sentido idéntico, a entdo Senadora Lidice da Mata ilustra
caso real, narrando que “A Interpav abandonou a obra. O problema que ocorre em muitas
obras publicas com esse formato de licitagcdo pelo menor preco. As construtoras mergul-
ham no preco, ganham a licitacdo e depois buscam aditivos, buscam crescer o preco, que
é impossivel de ser agregado e terminam abandonando”. (originais sem grifos)
Disponiveis em: <https://www.camara.leg.br/noticias/534502-comissao-da-lei-de-lic-
itacoes-promove-audiencia-com-orgaos-de-controle/> e <https://www.bnews.com.br
noticias/politica/politica/91045,lidice-critica-modelo-de-licitacao-no-estado-e-paralisa-
cao-de-obras-em-rodovia.html>. Acessado em 02.06.2021.
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Em outras palavras, a SUmula n° 262 do TCU relativizou o julgamento
objetivo perfeitamente regrado pela legislacdo de licitacdes e contratos, assim,
criando espaco arbitrario onde antes nao havia.

Cumpre anotar que adjetivar como arbitrio nao é exagero algum, eis
que o TCU nao se preocupou em apresentar quaisquer critérios que pudessem
nortear as andlises dos gestores publicos. De tal sorte, resta flagrante a insegu-
ranca juridica para os tomadores de decisao.

Assim, resposta para a indagacdo em tela é o que a presente analise
persegue. O objeto nuclear do presente estudo é estruturar metodologia para
0 processo de analise critica as propostas comerciais apresentadas pelos even-
tuais parceiros privados a execucao de uma obra publica. Para tanto, ha que se
demonstrar as arbitrariedades para as quais os gestores publicos estao expostos,
condicdo que justifica a aplicacao de métodos que evitem os voluntarismos e as
convicgdes pessoais, possibilitando a aplicacdo do conhecimento coletivo acu-
mulado ao longo do tempo. Os efeitos pretendidos sdo a mitigacao dos riscos
inerentes ao critério do menor preco, bem como o estabelecimento da melhor
relacdo risco-retorno para a sociedade.

Evidentemente que o estudo necessitard adentrar em aspectos
polémicos da questao em relevo, dentre eles, o critério que fundamenta o pre-
sente esforco, qual seja: se a inexequibilidade de uma proposta é presuncao rela-
tiva, entao, a exequibilidade também o sera.

3 DO JULGAMENTO OBJETIVO AO
n JULGAMENTO SUBJETIVO

A licitacdo publica persegue trés propositos categoricamente es-
culpidos no Art. 3° da Lei n° 8.666/93: a isonomia, a selecao da proposta mais
vantajosa e a promocao do desenvolvimento nacional sustentdvel. No mesmo
excerto, a Lei traz os principios que norteiam como a Administracao alcancara a
proposta mais vantajosa, em especial, pela adocao do principio do julgamento
objetivo.104

104  Artigo 32 da Lei N2 8.666/93: “A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a
promocao do desenvolvimento nacional sustentdvel e serd 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
convocatoério, do julgamento objetivo e dos que Ihes sdo correlatos.” (grifo do autor)
Nota do autor: a Lei N2 14.133/21 recepcionou a selecdo da proposta mais vantajosa, a
isonomia e a promoc¢ao do desenvolvimento nacional sustentdvel em seu artigo 11, incisos
I, Il e IV, respectivamente. Por seu turno, o principio do julgamento objetivo foi inserido no
artigo 52, juntamente como os demais principios ali taxativamente listados.
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Ndo ha margem para dlvidas, bem como inexistem brechas que au-
torizem a Administracao um julgamento subjetivo. Muito pelo contrario, eis que
tal eventualidade é fortemente rechacada ao longo do texto da Lei n° 8.666/93,
impossibilitando aos agentes publicos adotarem critérios que conduzam a en-
tendimento contrario. A Lei n° 14.133/21 verte no mesmo sentido. Confira-se:

Artigo 44 da Lei N° 8.666/93:“No julgamento das propostas, a Comissdo
levard em consideracdo os critérios objetivos definidos no edital ou con-
vite, 0s quais ndo devem contrariar as normas e principios estabelecidos
por esta Lei. § 1° E vedada a utilizaco de qualquer elemento, critério ou

fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado que possa ainda que indi-

retamente elidir o principio da igualdade entre os licitantes’ 195 (grifo

do autor)

Dos Critérios de Julgamento da Lei N° 14.133/21:"Art. 33. O julgamen-
to das propostas sera realizado de acordo com os seguintes critérios:
| - menor preco; Il - maior desconto; Ill - melhor técnica ou contetdo
artistico; IV - técnica e preco; V - maior lance, no caso de leildo; VI - maior
retorno econémico. [..] Art. 36. O julgamento por técnica e preco con-
siderard a maior pontuacéo obtida a partir da ponderacao, segundo fa-
tores objetivos previstos no edital, das notas atribuidas aos aspectos de
técnica e de preco da proposta.” (grifo do autor)

Conforme alhures relatado, acerca da inexequibilidade das propos-
tas, ambos os textos ndo silenciaram. No caso especifico das obras e servicos
de engenharia, a Lei estabeleceu parametros matematicos a identificacdo das
propostas manifestamente inexequiveis, ndo existindo critérios capazes de su-
perar a objetividade da aritmética.’®® Porém, como ja dito, a Simula ne 262 fir-
mou inteligéncia no sentido que a delimitacdo matematica esculpida no diplo-
ma legal nao seria absoluta, e sim, relativa.

105 Confira-se também os seguintes excertos da Lei N2 8.666/93 (originais sem grifos):
Artigo 30, §82 “No caso de obras, servicos e compras de grande vulto, de alta complex-
idade técnica, poderd a Administracdo exigir dos licitantes a metodologia de execucéao,
cuja avaliacdo, para efeito de sua aceitacdo ou nado, antecederd sempre a analise dos
precos e sera efetuada exclusivamente por critérios objetivos.”

Artigo 40, Inc. VII: “critério para julgamento, com disposi¢cdes claras e pardmetros obje-
tivos;”

Artigo 42, §52 “Para a realizacdo de obras, prestacdo de servicos ou aquisicdo de bens
com recursos provenientes de financiamento ou doacdo oriundos de agéncia oficial de
cooperacdo estrangeira ou organismo financeiro multilateral de que o Brasil seja parte,
poderdo ser admitidas, na respectiva licitacdo, as condi¢cdes decorrentes de acordos, pro-
tocolos, convencdes ou tratados internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, bem
como as normas e procedimentos daquelas entidades, inclusive quanto ao critério de se-
lecdo da proposta mais vantajosa para a administracao, [...], € que também ndo conflitem
com o principio do julgamento objetivo [...]”

Artigo 44: “No julgamento das propostas, a Comissdo levard em consideracdo os critérios
objetivos definidos no edital ou convite, [...].”

Art. 46, §22, Inc. |: “serd feita a avaliacdo e a valorizacdo das propostas de precos, de acor-
do com critérios objetivos preestabelecidos no instrumento convocatdrio;”

106  Vide Art. 48, Inc. II, §1° da Lei N° 8.666/93 e Art. 59, § 4° da Lei N° 14.133/21.
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Para fundamentar seu entendimento, o TCU apelou para o princi-
pio do interesse publico. Decidiu que o canone do interesse publico reside na
proposta de menor preco, desde que a licitante tenha capacidade de executar os
servicos.'®7 De forma nitidamente antagdnica ao comando legal, o TCU diz que
a identificacdo de propostas inexequiveis a partir de critérios objetivos nao sera
suficiente para desclassificacées, devendo a Administracdo empreender esforco
adicional na investigacao das propostas de empresas que “‘mergulham no preco”.
Ou seja, o TCU resolveu que os gestores devem extrapolar o texto legal e “irem
até o fim” na persecucao de validar propostas que a proépria legislacao categori-
ZOU COmMo inexequiveis.

Em verdade, o principio do julgamento objetivo nao proibe que se-
jam adotados critérios para investigacdes adicionais, desde que os parametros
estejam previstos no instrumento convocatorio 128 Uma vez previstos, bastaria,
entao, aplica-los. Contudo, se tais critérios nao constarem no edital, adota-los em
momento posterior ird Ihes conferir caracteristicas notoriamente subjetivas e até
mesmo arbitrarias, conflitando com o dispositivo legal.

Assim, ao admitir utilizacdo de critérios a posteriori em busca do
menor preco, a Sumula n° 262 promove uma perturbagao posicionada no cerne
da Lei de Licitagoes e Contratos, qual seja: o julgamento objetivo nao sera, por
si sO, capaz de identificar a proposta mais vantajosa. Em outras palavras, a re-
gra trazida pelo TCU determina que, superadas demais exigéncias normativas, o
menor preco é condicao necessdria a contratacao da proposta mais vantajosa,
mas nao suficiente.

Em sintese, o TCU disse que o vencedor do certame devera ser aque-
le que ofertar o menor preco e, simultaneamente, comprovar que é capaz de
bem executar o objeto licitado, ainda que o comprove por meio de critérios sub-
jetivos ou arbitrarios.

Ha correntes doutrindrias que divergem desse raciocinio, lecionando
que propostas inexequiveis sao até mesmo ilegais.109 Contudo, sob a dptica do

107  Acérdao N2 589/2009 da 22 Camara do TCU: “1.5.1.1. o critério para afericdo de exequibili-
dade de precos definido no art. 48, inciso Il, § 12, alineas “a” e “b”, da Lei n® 8.666/93 con-
duz a uma presuncao relativa de inexequibilidade de precos, cabendo a Administracéo,
previamente a desclassificacdo de propostas consideradas inexequiveis a partir desse
critério, verificar a efetiva capacidade de a licitante executar os servicos, no preco ofere-
cido, assegurando o alcance do objetivo da licitacdo, que é a selecdo da proposta mais
vantajosa, e, por consequéncia, do interesse publico, bem tutelado pelo procedimento
licitatdrio;” (grifo do autor)

108 Artigo 45 da Lei N2 8.666/93: “O julgamento das propostas serd objetivo, devendo a
Comissao de licitacdo ou o responsavel pelo convite realizd-lo em conformidade com os
tipos de licitacdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatdério e de acordo
com os fatores exclusivamente nele referidos, [...].” (grifo do autor)

109 Celso Antonio narra que “As propostas inexequiveis ndo sdo 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 reprimird o abuso
do poder econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia
e ao aumento arbitrario dos lucros.”.” (grifo do autor). MELLO, Celso Antdénio Bandeira de.
Curso de direito administrativo, 152 ed. Malheiros Editores. RJ: 2003, p. 547.
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interesse publico, é possivel dizer que a conclusao extraida da Sumula n° 262 é
plenamente valida. Tal fato decorre pelo fato de que, se determinada empresa
goza de plenas condicdes para executar o objeto contratado, por qual motivo a
sociedade deveria descartar a proposta de menor preco?

Mas, o coroldrio dessa diretriz tem um efeito inescapavel. Se os critéri-
0s objetivos ndo sao suficientes para desclassificar uma proposta manifestamente
inexequivel, entao esses mesmos critérios nao serao o bastante para classificar de
forma automdtica uma proposta manifestamente exequivel. Por ébvio, pois se
agora a inexequibilidade é entendida como relativa, a exequibilidade sequird a
mesma sorte.

Tem que seguir, pois sendo a capacidade de execucao da licitante
a condicao derradeira que conduz a proposta mais vantajosa, o preco proposto
serd apenas um dos atributos dessa condicao. Na visao do controle externo, a ex-
equibilidade da proposta ndo se encerra no mero cotejamento com os paramet-
ros mercadologicos, mas na analise entre o preco ofertado e a real capacidade de
entrega em funcao dele.

Assim, no limite inferior de precos, é absolutamente plausivel o obje-
to ser doado a Administracao e a proponente nao perceber qualquer contrapar-
tida, hipdtese que revelard a proposta mais vantajosa possivel. No limite superi-
or, é perfeitamente cabivel constatar que a proponente nao dispde 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 de-
vera ser suficientemente investigada pelos gestores publicos, qualquer que seja
0 preco proposto. Afinal, sempre considerado o melhor interesse publico, por
qual motivo a sociedade deveria contratar uma empresa com evidente risco de
nao cumprir o contrato?
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3 3 o CUSTO-’BENEFI'CIO E A LACUNA
n DO PRINCIPIO

Uma proposta é uma promessa que poderd ou nao se realizar. Fir-
mado o contrato, as varidveis que afetam o pacto sao numerosas, nao existindo
certeza absoluta quanto ao bom cumprimento da avenca. Por essa razao, a leg-
islacao previu que as empresas contratadas deverao apresentar garantias com
vistas a prevenir o erdrio de eventuais prejuizos."o

Todavia, o contundente nimero de obras inacabadas fruto de em-
presas que abandonam seus contratos conduz a inferéncia que as garantias le-
gais ndo sao capazes de atender satisfatoriamente o interesse publico. De modo
agravante, o arcabouco legal que permeia os contratos de obras publicas im-
pede uma retomada das obras de modo automéatico.™ Nao raras vezes, o cantei-
ro termina por se transformar nos conhecidos “elefantes-brancos”.

A bem da realidade, a preocupacao contida na Lei n° 8.666/93 recaiu
iminentemente sob o viés financeiro da relacdo contratante/contratado. O fato
€ que na pratica da esmagadora maioria das licitacdes de obras publicas nao se
tém aplicado instrumento de andlise que considere as externalidades de uma
eventual inexecucdo do objeto."? Mesmo a recente Lei n° 14.133/21 instrumen-
talizando a matriz de alocacao de riscos (art. 103), o comando legal terminou por
conferir carater discricionario a decisao do gestor, eis que optou pelo verbete

110 Artigo 48 da Lei N° 8.666/93: “§ 2° Dos licitantes [...] 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, [...]” (grifo
do autor). Confira-se também o Art. 55, VI, e o Art. 56, caput e §§ 22 e 32, da mesma Lei.
Da Lei N214.133/21, veja-se o Art. 59, & 52 e Art. 98. Da Lei N2 13.303/16, veja-se o Art. 70.

m Nota do autor: a Lei N2 8.666/93 dispde do mecanismo da dispensa de licitacdo para
contratacdo de remanescentes de obra, desde que atendidas idénticas condicdes ofere-
cidas pelo licitante vencedor, inclusive o preco (vide Art. 24, XI). Evidentemente que em
se tratando de propostas matematicamente inexequiveis, a probabilidade dos demais
licitantes anuirem com tal imposicdo é deveras remota. Na pratica, a Administracdo ne-
cessitard promover novo procedimento licitatério. Em tempo, a Lei N2 14.133/21 evoluiu
no sentido de permitir celebrar contratos relativos aos remanescentes de obras nas
condicdes ofertadas pelos demais licitantes (vide Art. 90 § 72). De fato, o dispositivo tem o
condao de acelerar o processo de contratacdo dos remanescentes de obras, em que pese
questdes como responsabilidades técnicas a execucédo e alcance das garantias quando do
surgimento de vicios construtivos etc., permanecerdo sendo aspectos impeditivos para
retomadas automaticas de obras que foram abandonadas durante a vigéncia contratual.

12 Nota do autor: em tipos muito particulares de obras/servicos de engenharia, o Art. 92, §
52 da Lei n?12.462/11 (RDC) apresenta possibilidade de o anteprojeto contemplar a matriz
de alocacdo de riscos quando tratar-se de contratacdo integrada. Na mesma esteira, o Art.
42,81 Inc. |, letra “d” da Lei N2 13.303/16 (Lei das Estatais) contém previsdo obrigatodria
para utilizacdo da matriz de riscos as contratacdes integradas e/ou semi-integradas. Mas
com relacdo a esmagadora maioria dos casos, oportunas as consideracdes de André Pa-
chioni Baeta: “Apesar de consolidado na literatura internacional, o principio basico da
alocacado de riscos ainda ndo é amplamente difundido no Brasil, em que, devido a nossa
heranca positivista, a doutrina juridica cldssica brasileira baseia a alocacdo de riscos de
acordo com a teoria das &leas ordindria e extraordinaria. E o caso da Lei n® 8.666/93 que,
calcada na teoria da imprevisdo, mostra-se um instrumento claramente insuficiente (e in-
eficiente) para regulamentar o grande espectro de riscos possiveis na execu¢cdo 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 Contratacdes Publicas: aplicado as licitagdes e contratos de obras publi-
cas. 32 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Pini, 2016. Pg. 155.
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"podera prever matriz de alocacao de riscos”ao invés do vocabulo “devera prever

matriz de alocaco de riscos’ 113

Entrementes, considerando o interesse publico de modo holistico,
os efeitos deletérios da inexecucao do objeto ndo sao poucos. Essa questao é
sensivel e pode ser mais bem percebida a partir do conceito extraido do ja citado
magistério de Renato G. Mendes.' Como dito, o autor pontua que o objeto lic-
itado é definido como a solucdo que melhor atende uma necessidade ou prob-
lema da Administracao. Ou seja, antes da contratacao do parceiro privado, a Ad-
ministracao ja estava as voltas com certa necessidade/problema. Posteriormente,
caso o contratado nao dé conta de entregar o prometido, a Administracao nao
s continuara pendente da mesma necessidade/problema, mas sera brindada
com problemas adicionais, a exemplo dos reflexos legais, técnicos, econdémicos
e administrativos da proposta ndo cumprida. Diante de tal risco, fundamental
investigar o principio do custo-beneficio tao especialmente destacado pelo con-
trole externo.

O Manual de Custo-Beneficio para Projetos de Infraestrutura de
Transporte define a andlise de custo-beneficio como sendo “a avaliacao dos cus-
tos e dos beneficios econdmicos de um determinado projeto em relacdo a um
cendrio base"™®  Adiante, referido manual indica que a avaliacdo dos custos e
dos beneficios econdmicos envolvidos na analise necessitam ser precificados. £
dizer que tanto os custos quanto os beneficios deverdo ser traduzidos para uma
mesma base, notadamente um valor monetario. Assim sendo, quanto maior a
diferenca de valor entre os beneficios esperados e 0s respectivos custos a sua
obtencéo, melhor a relacdo custo-beneficio.

A titulo ilustrativo, Maria Cecilia Borges explica que “o principio do
custo-beneficio do controle, uma das facetas do principio constitucional da
economicidade, determina que o Tribunal de Contas nao desenvolva acoes de
controle cujo custo seja superior aos beneficios a serem auferidos’1® Tem-se,
pois, que a analise custo-beneficio estd no eixo do principio da economicidade

13 Nota do autor: a recente Lei N2 14.133/21 recepcionou a obrigatoriedade da matriz de alo-
cacado de riscos dada pela Lei das Estatais quando se tratar de contratacdo integrada ou
semi-integrada, além de estender a imposicdo as obras de grande vulto (vide Art. 22, § 32).
A hipdtese verte no sentido que a Administracdo ndo esta disposta a transferir e remuner-
ar o risco as contratacdes de obras que ndo se enquadrem nos pressupostos que deter-
minou como obrigatdrios, exatamente a condicdo da imensa maioria das obras publicas.

14 Id. Ibidem. Pgs. 45-48.

15 BRASIL. EPL - Empresa de Planejamento e Logistica S.A. Manual de Custo-Beneficio para
Projetos de Infraestrutura de Transporte. 2019. Pg. 06.
Nota do autor: ao tratar da fase dos estudos preliminares as compras, o conceito foi recep-
cionado pela Lei N2 14.133/21: “Art. 44. Quando houver a possibilidade de compra ou de
locacdo de bens, o estudo técnico preliminar devera considerar os custos e os beneficios
de cada opg¢do, com indicacdo da alternativa mais vantajosa”.

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

79



80

03. DAS SOLUCOES AOS RISCOS DE CONTRATACAO DE PROPOSTAS INEXEQUIVEIS

tutelado pelo controle externo, além de ter sido recepcionada textualmente pelo
legislador brasileiro como medida da proposta mais vantajosa.'”

Enfim, o custo-beneficio é de observancia obrigatdria e baliza cen-
tral a esmagadora maioria das decisdes de contratacao. Em se tratando de ex-
ecucao de obras publicas, uma vez deflagrado o certame licitatério, os benefici-
os desejados pela Administracio estardo irremediavelmente fixados."® A partir
desse momento, a variacao marginal somente podera ocorrer pela outra ponta
da equacao, a do custo. Portanto, quanto menor o preco proposto, maior sera
a margem observada na relacao custo-beneficio. Essa é, pois, a férmula para al-
cancar o que a legislacao brasileira considera como a proposta mais vantajosa ao
interesse publico.

Por sua vez, ao abrir precedente de analise para além dos critérios
objetivos, a SUmula n° 262 do TCU revela que o interesse publico ndao considera
a proposta mais vantajosa tdo somente com base na analise do custo-beneficio.
Faz valer uma das maiores sapiéncias populares, aquela pela qual “o seguro, mor-
reu de velho” Em outras palavras, a partir da referida Simula, o modo de verifi-
cacao da proposta mais vantajosa passou a contar com um elemento fundamen-
tal na equacéo: o risco.

E o risco a varidvel que justifica a relativizacdo de uma proposta in-
exequivel. Contudo, apesar de a SUmula n° 262 obrigar a andlise do risco para
propostas que escapam do consenso mercadoldgico, ndo se verifica o mesmo
zelo quando os precos permanecem dentro dos parametros legais. As conse-
quéncias de tal descuido sdo, pois, inevitaveis. E claro que haverd sustentacéo
oposta no sentido que o risco da contratacdo estaria mitigado pelas exigéncias
de habilitacao, questao que serd abordada logo em seguida. Antes, porém, é pre-

ciso estabelecer uma ordem de prioridade entre o custo e o beneficio. Renato G.

Mendes assim sustenta (grifo do autor):"'®

“[..] se tivermos que eleger, entre 0s dois valores, o mais importante,
certamente a escolha recaird sobre o beneficio, e ndo sobre o preco.
A opgao ndo é, nesse caso, motivada por uma preferéncia pessoal ou
meramente subjetiva, mas sim objetiva. E a objetividade decorre de um
raciocinio puramente Iégico: a finalidade da contratacdo néo é pagar
menos, mas obter o objeto que atenda plenamente a necessidade es-
pecifica da Administracao. Claro que nao afirmamos, aqui, que tal satis-
facdo possa ocorrer a qualquer preco. Estamos apenas definindo uma
ordem de prioridade entre beneficio e preco.”

7 Artigo 32 da Lei N2 13.303/16: “Nas licitacdes e contratos de que trata esta Lei serdo ob-
servadas as seguintes diretrizes: [...] Il - busca da maior vantagem competitiva para a
empresa publica ou sociedade de economia mista, considerando custos e beneficios, [...]”
(grifo do autor). Veja-se também o Artigo 4° da Lei N° 12.462/11.

118 Excetua-se previsao contida na Lei das Estatais. Nas contratacdes semi-integradas e in-
tegradas onde o critério de julgamento seja a melhor combinacdo de técnica e preco, é
possivel avaliacdes técnicas dos beneficios eventualmente oferecidos pelas proponentes.
(Lei N2 13.303/16, Art. 42, § 12, Inc. 1))

n9 Id. Ibidem. Pgs. 58-59.
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Estabelecida a ordem de prioridade, o processo decisério serd, entao,
balizado sob a perspectiva do beneficio perseqguido pelo interesse publico, ndo
do custo. Evidentemente, conforme demonstrado anteriormente, se 0s custos
superarem os beneficios, o gasto publico nao se justifica e a decisao devera ser
pela nao contratacao da obra.

Contudo, a légica inspira cuidados. E que, para embasar uma toma-
da de decisdo no tempo presente, a andlise do custo-beneficio assume o futuro
como fixo (certo). Mas, o resultado futuro de uma decisdo no presente é irre-
mediavelmente condicionado pelos impactos dos eventos que surgirao ao lon-
go do tempo, absolutamente incertos. Se os impactos forem de menor grau, a
relacdo custo-beneficio permanecera viavel. Mas, se os impactos forem elevados,
a relacao custo-beneficio deixara de ser vantajosa, podendo, inclusive, desaguar
em problemas maiores.

Reforcando a citacdo anterior de André Baeta, o arcabouco legal bra-
sileiro é insuficiente e ineficiente para regulamentar o grande espectro de riscos
incidentes numa obra publica. As regras de habilitacao das empresas interessa-
das em contratar com o poder publico consideram apenas a experiéncia passa-
da e o atual status das licitantes. Nao existem critérios de analise para eventos
futuros que poderao impactar a robustez da empresa, tampouco sua capacidade
de resposta. No limite, ha situacdes em que a Administracdo devera desconsider-
ar cenarios com gritante risco de forte impacto, como no simbdlico caso a seguir:

Acordao Ne 4458/2020 da 12 Camara do TCU:“[...] representacdo formu-
lada pelo Ministério Publico Federal requerendo a ado¢do de medidas
cabiveis no ambito da competéncia desta Corte de Contas, a respeito de
possiveis irreqularidades no Pregao Eletronico 431/2013, [...], consisten-
tes, especialmente, em contratacdo de empresa investigada pelo MPF
em outros contratos e proposta vencedora possivelmente inexequivel,
porquanto muito inferior ao orcamento estimativo da licitacdo. [..] a) o
fato de [..] estar sendo investigada pelo Ministério Publico Federal em
outros contratos, considerando os principios constitucionais do devido
processo legal e da presuncao de inocéncia, ndo a torna impedida de
participar de licitagdes, considerando que apresentou a documentacao
exigida no edital [...];" (grifo do autor)

Ha que se anotar que o presente estudo nao intenciona solucdes
finais as vicissitudes de nossa legislacdo. Nao se estd a analisar a aplicacdo do
direito. Pelo contrario, o intuito € expor o imbréglio no qual os gestores publi-
cos se encontram, sendo o Acérdao suprailustrado por demais emblematico. No
caso exemplificado, a Administracdo se viu obrigada a recepcionar proposta de
menor preco que, para além de possivelmente inexequivel, foi formulada por
empresa alvo de investigacao do Ministério Publico Federal. Como efeito, forcoso,
concluimos que os desdobramentos do procedimento investigativo sao consid-
erados pelo legislador como indiferentes a busca da proposta mais vantajosa e,
por consequéncia, indiferentes ao proprio interesse publico.
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A titulo de exercicio, vale nos colocarmos na posicao do gestor pu-
blico responsavel pela contratacao, sendo pertinentes as sequintes indagacoes: a
investigacdo podera refletir no contrato? A investigacdo envolve dano ao erario?
Os socios da empresa investigada poderdo ser presos? E possivel que a investi-
gacao conduza a faléncia da empresa? Firmado o contrato, ha possibilidade de
medicdes serem penhoradas em funcao da investigacao? Quais os provaveis im-
pactos na empresa investigada e, por consequéncia, quais 0s provaveis impactos
para o contrato?

Ora, se o beneficio resguarda prioridade sobre o preco, o interesse
publico ndo pode desconsiderar a realidade. Entretanto, mesmo diante de uma
situacdo deveras preocupante, a decisdo do controlador foi pela desconsider-
acao dos provaveis efeitos das diligéncias do Ministério Publico Federal (MPF).
Ao contrario, determinou, claramente, que a Administracao deve correr o risco
de contratar uma empresa sob processo de investigagcao sem qualquer cautela
adicional.

Como explicar para o cidadao que o gestor publico deverd dar inicio
a um contrato que logo adiante podera ser paralisado e engrossar as estatisticas
de obras inacabadas? Quais os parametros que fizeram o legislador e o contro-
lador acreditarem que a sociedade estaria disposta a correr esse nivel de risco?
Diante do cenadrio real, é razodvel dizer que o interesse publico ainda residira na
proposta de menor preco?

Além do exemplo ilustrado, existem incontaveis incertezas a ex-
ecucdo de uma obra publica, algumas de maior grau, outras nem tanto. Dada
a situacdo fatica, é exatamente a desconsideracao desses riscos que conduz a
escolha de parceiros que “nao dao conta do recado”. Pior, criam problemas e de-
mandas onde antes ndo havia. Resta evidente que o principio do custo-beneficio,
por si s6, ndo alcanca o interesse publico de modo pleno. Vejamos, pois, o insti-
tuto do risco-retorno.
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3 4 O INTERESSE PUBLICO E O CRITERIO
. DO RISCO-RETORNO

O exemplo anterior foi bastante para demonstrar que os atuais pro-
cedimentos de escolha das empresas parceiras sao insuficientes para mitigar ad-
equadamente os riscos de inexecucao de uma obra publica. Isso decorre do tipo
de andlise eleita pelo legislador, na qual se averigua a experiéncia e as condicoes
atuais das empresas interessadas, porém, sob uma premissa utépica de cenarios
futuros imutaveis.

A andlise tal qual é feita pressupde que todas as empresas habilita-
das detém, naquele momento, uma condicao minima de entregar a obra licitada
dentro das especificacdes exigidas. A andlise ndo distingue a empresa com 60
anos de mercado do aventureiro com a“pasta debaixo do braco!12; ngo difere a
empreiteira com excessivos contratos em andamento de outra com boa parte de
recursos ociosos e prontos para irem a campo; nao diferencia a empresa eivada
de processos judiciais de outra que conduz seus conflitos de modo equilibrado.
Enfim, a anélise desconsidera as diferentes capacidades de resposta frente aos
impactos das possiveis contingéncias. No impeto do menor preco, aceita o risco

de modo nivelado.

Repisando a prioridade do beneficio em relacdo ao preco, os critéri-
0s vigentes nao acarretam maiores transtornos quando surgem problemas nos
contratos relativos a objetos mais simples e/ou de menor urgéncia. E o caso
das aquisicoes de materiais de escritério, compras de automoveis, servicos de
limpeza, entre outros. Evidentemente que haverd dissabores inerentes as me-
didas paliativas, reflexos de ordem legal, necessidade de aporte adicional de
recursos financeiros 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 de certas prestacoes de servicos. O risco,
portanto, tende a ser suportavel.

Distinto é o caso das obras publicas. De modo geral, os empreendi-
mentos terao utilidade somente quando terminados, com a“chave na mao” Obra
inacabada, além de inutil, gera desembolsos com manutencao, conservacao e
vigilancia do canteiro. Se for alvo de acao judicial, a resolucdo demorard anos
até que a sociedade perceba o retorno de seu investimento, e ndo raras vezes, o
projeto termina por ser abandonado. Portanto, sempre sob a premissa prioritaria
do beneficio, aqui o risco nem sempre serd suportavel.

120  Acérddo N2 926/2020 do Plenéario do TCU: “[...] o Min. Benjamin Zymler, em manifestacéo
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 a competitividade do certame.” (grifo do autor)
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Por exemplo, adotar de modo nivelado o risco de abandono a ex-
ecucao de uma praca na cidade, em tese, poderia ser aceito pela sociedade.
Hipdtese outra, 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 hainstrumentos que impecam
uma empresa de vencer um certame licitatério munida de proposta falaciosa, ex-
istiriam alternativas que defendam o melhor interesse publico? A resposta é sim.
Entre as opgdes vidveis, a governanca com base na gestao de riscos tem ganha-
do relevo. Fortemente incentivadas pelos 6rgaos de controle, as praticas da boa
governanca no setor publico ja sao objeto de estudo ha varios anos.?! No Brasil,
o TCU lancou, em 2013, o Referencial Basico de Governanca Aplicavel a Orgaos e
Entidades da Administracao Publica, seguido por varias publicacbes que objeti-
vam incentivar e auxiliar os gestores publicos na implementacao, manutencao e
aperfeicoamento de sistemas de governanca.

Novo avanco legislativo veio com a Instrucao Normativa Conjunta
MP/CGU ne 01/16, dispondo acerca dos controles internos, gestao de riscos e
governanca no ambito do Poder Executivo federal. Na sequéncia, destaque para
o Decreto n© 9.203/17, que regulamentou a politica de governanc¢a da adminis-
tracao publica federal e estabeleceu os principios, as diretrizes e 0s mecanismos
para o exercicio da governanca com base na gestao de riscos.'?? Finalmente, a
Lein® 14.133/21 sacramentou o instrumento em seu capitulo especifico do con-
trole das contratacdes (vide Art. 169).

O conceito carregado pelo critério do risco-retorno advém das teori-
as econdmicas e é bastante 6bvio.'?3: existindo alternativas capazes de produz-
ir um mesmo resultado, opta-se por aquela de menor risco. Lado outro, diante
de alternativas de igual risco, opta-se por aquela de maior retorno. O desafio,
pois, serd identificar a melhor relacdo entre um retorno satisfatério e um risco
suportavel.124

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
pretendido pela sociedade nao serd outro sendo a propria obra. Assim, estamos

121 Entre as publicacdes pioneiras, destaque para a Governance in the Public Sector: A Govern-
ing Body Perspective (Study13), editado pela International Federation of Accountants (IFAC)
no ano de 2001.

122 Artigo 2° do Decreto N2 9.203/17: “IV - gestdo de riscos - processo de natureza perma-
nente, estabelecido, direcionado e monitorado pela alta administracdo, que contempla as
atividades de identificar, avaliar e gerenciar potenciais eventos que possam afetar a organ-
izacdo, destinado a fornecer seguranca razoavel quanto a realizacdo de seus objetivos.”
(grifo do autor)

123 Acerca do tema, confira-se a Teoria Moderna do Portfélio de Harry Markowitz.

124  Nesse sentido, o ja citado Manual de Custo-Beneficio para Projetos de Infraestrutura de
Transporte: “Considerando apenas os subconjuntos dos projetos vidveis socialmente, ran-

queiam-se os projetos conforme os critérios de maior retorno social liquido e menor risco”.
(grifo do autor). EPL, ibidem, Pg. 11.
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diante de um cendario onde o retorno é 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 publico e, apesar
de passarem por um mesmo processo de selecao, diferentes empresas implicam
em diferentes graus de riscos. A razao é simples: os eventos futuros impactam as
empresas de diferentes modos; algumas irdo suportar as consequéncias desses
impactos e a obra serd entregue; outras irdo sucumbir e o empreendimento en-
trard para as estatisticas de obras inacabadas. Enfim, o retorno do investimento
nao é garantido.

Ndo sao poucos os eventos de risco que podem impactar o desen-
volvimento de uma obra publica. Dentre os que escapam das regras de analise no
ambito das licitagdes publicas, alguns podem ser pincados a partir do magistério
de André Baeta: riscos associados a deficiéncia das pecas técnicas (inclusive orca-
mentos), riscos inerentes a propria construcao, riscos operacionais e logisticos,
riscos ambientais e climaticos, riscos de mercado, riscos relativos aos processos
de desapropriacao, riscos politicos, riscos com furtos, roubos e extravios, riscos
legais, regulatorios, trabalhistas, tributdrios e previdencidrios, riscos de financia-
mento, riscos de danos a terceiros e riscos de cronograma.’?®

Além desses, existem os riscos oriundos da condicao particular da lic-
itante vencedora do certame, eis que cada empresa carrega seus proprios riscos
decorrentes das mais diversas situacoes: riscos oriundos das relacbes com cli-
entes e/ou colaboradores, do seu modo e estratégia de atuacao no mercado, da
regiao onde se darao os servicos em relacao ao local de sua sede, do seu histérico
de sucessos e insucessos, da experiéncia de mercado de seus gestores e corpo
técnico (especialmente no tocante aos contratos publicos), dos mais diversos im-
broglios judiciais, de processos no ambito dos tribunais de contas, de disputas
societdrias e outros, como no caso citado anteriormente, onde verificou-se que
a empresa era alvo do MPF por provaveis irregularidades em contratos assemel-
hados.

Ndo se nega a obrigacao de reparo que recai sobre as empresas na
ocorréncia de danos e problemas para os quais tenha concorrido. Entretanto,
mesmo que em momento futuro o dano seja reposto, quem ird amargar as con-
sequéncias imediatas da paralisacao das obras é a sociedade; é o produtor rural
que continuara transitando em estradas inadequadas, séo os estudantes que de-
verao aguardar por sua escola, sao as maes que permanecerao sem vagas em
creches para seus filhos, sdo os marginalizados que seguirdo sendo afetados por
enchentes, sao os cidaddos que continuarao desprovidos de unidades de saude,
enfim, a paralisacdo de uma obra publica vai muito além de uma simpldria conta
aritmética.

125  Id. Ibidem. Pg. 154
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Portanto, sob a ¢ptica do melhor interesse da sociedade, a questao
central ndo reside no menor valor a ser pago pelo beneficio, mas nas conse-
quéncias em nao ter sua necessidade atendida. Eis o parametro soberano: quan-
to maior a necessidade da populacao pela obra publica, menor devera ser o risco
assumido pelo gestor.

35 OINTERESSEPUBLICOEAPROPOSTA
n MAIS VANTAJOSA

Resgatando o magistério de Renato G. Mendes, o doutrinador faz
questionamento oportuno e derradeiro: “Como ter a certeza de que um terceiro
conseguira satisfazer a necessidade, por meio de uma solucao adequada?” Na
sequéncia, Mendes revela a impossibilidade de tal desiderato: “Toda e qualquer
probabilidade de certeza é apenas e tdo somente relativa. Sendo assim, é indis-
pensavel reduzir ao maximo a incerteza e, consequentemente, aumentar o nivel
de certeza” Na evolucdo da exposicao, sustenta que “para resolver o problema da
eventual incerteza, foi prevista a fase externa da contratacdo. E nela que o nivel
de certeza deve ser apurado, e nao em outro momento”. Adicionalmente, a con-
clusao doutrinaria busca arrimo na natureza do objeto, em sintese, entendendo
que para objetos menos complexos (caso das compras) a incerteza da Admin-
istracao seria menor, enquanto para objetos mais complexos (caso das obras) a
incerteza seria maior. Recai, enfim, na mesma questao trabalhada nos tépicos an-
teriores, inferindo que a “finalidade da licitacao [..] é obter a melhor relacéo entre

0 encargo (beneficio visado) e a remuneracao (preco a ser pago)”.126

De fato, esse é o caminho oferecido pela legislacao para obtencao
daquilo que se entende como a “proposta mais vantajosa”. Contudo, dado o ne-
fasto cendrio de obras inacabadas, é crivel que a sistematizacao consagrada pela
Lei n° 8.666/93 nao respondeu a expectativa da sociedade, razao pela qual a pre-
ocupacao dada pela Simula n° 262 do TCU é valorosa.

Ou seja, 0 que melhor atende ao interesse publico é a capacidade
da empresa bem executar a obra publica, desiderato que o atual protocolo lic-
itatorio nem sempre é capaz de encerrar de modo pleno. Em sendo verdade
manifesta, salutar que sejam observadas cautelas adicionais. Para tanto, é con-
veniente que o gestor analise os riscos em funcdo do cenario que se criou a fase
de apresentacdo das propostas. Dentre os instrumentos disponiveis, a Teoria dos
Custos de Transacao (TCT) figura entre os principais. A TCT promove abordagem
micro analitica e consciente dos pressupostos comportamentais, assim, adotan-
do exame institucional comparativo e considerando a empresa como uma estru-
tura de governanca ao invés de uma unidade de producao.

126 Id. Ibidem. Pgs. 52-57.
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Assim, a andlise é desenvolvida por uma combinacao das perspecti-
vas legais, econdmicas e gerenciais, porém, ndo para um cenario fixo, pretérito
e genérico. Ao contrario, a TCT pressupde o futuro tal como ele é, incerto. Para
além, ndo assume o risco como nivelado aos moldes do procedimento de habil-
itacdo proprio das licitacdes publicas, eis que investigara as vicissitudes de con-
trato especifico.'?”

A TCT assume que os agentes de uma cadeia de suprimentos nao
sao capazes de obter um conhecimento completo e antecipado das consequén-
cias advindas de cada escolha realizada, o que torna a elaboragao dos contratos
limitada em face a impossibilidade de se processar a totalidade das informacoes.
Por essa razao, podem ocorrer custos de transacao mais altos em virtude da ne-
cessidade de gerenciar um contrato incompleto, notadamente em funcéao de
gastos econdmicos da gestdo desse contrato e dos eventuais reflexos de sua
inobservancia.'?®

E dizer que para fornecedores diferentes os custos de transacao serao
sempre distintos. Todavia, o atual protocolo das licitacdes publicas nao é capaz
de captar tais custos, conduzindo, por diversas vezes, ao insucesso do contrato.
(Caso os custos de transacao fossem considerados, a proposta mais vantajosa se-
ria dada pela composicdo do preco ofertado com o custo de transacdo do con-
trato. Por exemplo:

PRECO CUSTO DE
OFERT(piDo TRANSACAO CUSTO FINAL
s 1.000.000,00 15,00%| $ 1.150.000,00
s 1.050.000,00 7,50%]| $ 1.128.750,00
3 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 transacao bem maior que suas concorrentes, a proposta de uma
licitante € menos vantajosa que as das demais. Por outro lado, mesmo nao ten-
do o menor custo de transacdao entre as concorrentes, a empresa que ofertou o
segundo menor preco revelou ser detentora da proposta mais vantajosa, eis que
na composicao das parcelas atingiu o menor custo final para a Administracao.

127 Nota do autor: para anélise mais detalhada da Teoria dos Custos de Transacdo em estruturas
de governanca, confira-se o estudo de Decio Zylbersztajn. ZYLBERSZTAUJN, Decio. Estru-
turas de Governanca e Coordenacdo do Agribusiness: Uma Aplicacdo da Nova Economia
das Instituicées. Tese (Livre docéncia em Administracdo). Faculdade de Economia, Admin-
istracao e Contabilidade. Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 1995.

128 AUGUSTO, SOUZA, ERDMANN e CARIO. Cadeia de Suprimentos: uma analise a partir da
Teoria dos Custos de Transac¢do, da Teoria dos Custos de Mensuracdo e da visdo baseada
em recursos. E&G Economia e Gest&o, Belo Horizonte, v. 15, n. 39, Abr./Jun. 2015.
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Infortunadamente, a legislacao brasileira nao permite tal analise, re-
stando ao gestor publico a providéncia de alguma forma tentar minimizar os ri-
scos incidentes a proposta de menor preco. Alids, € exatamente o que preconizou
a Sumula n° 262 do TCU ao determinar a investigacao quanto a real capacidade
de entrega da empresa proponente quando da apresentacao de propostas inex-
equiveis.

Todavia, no atual ambiente das obras publicas, inexistem parametros
consensuais para essa analise, fato que gera brutal inseguranca juridica aos ge-
stores. Isso ocorre porque, mesmo decidindo com base em suas diligéncias par-
ticulares, ao nao contratarem a proposta de menor preco, 0s gestores correrao o
risco de serem acusados pelos controladores de terem promovido uma analise
inadequada, incompleta ou algo do género. De igual sorte, se avancarem com a
contratacdo e a empresa abandonar o contrato, correrdo risco idéntico. Ao fim,
¢ precisamente esse o dilema que a metodologia a seguir intenciona colaborar
a solucao.

3 6 METODOLOGIA DA IDENTIFICACAO
. DO RISCO DA CONTRATACAO

As linhas anteriores demonstraram a pertinente orientacao do TCU
no sentido de que a Administracao deve ir além da mera analise das propostas,
necessitando se debrucar sobre a efetiva capacidade do licitante de entregar o
objeto. Isso implica em dizer que aquilo que € inexequivel para determinada em-
presa podera ser perfeitamente exequivel para outra, sendo a reciproca verdadei-
ra. O efeito é, pois, inevitavel. Se a inexequibilidade da proposta é um parametro
relativo, a exequibilidade gozara de idéntico atributo.

Dessa forma, a determinacao dos controladores nos conduz ao ra-
ciocinio de que a verificacdo cartesiana com base apenas em parametros mer-
cadoldgicos necessita ser extrapolada, sendo imprescindivel o aprofundamento
investigativo as reais condicdes da contratada para bem executar a obra publica.
Todavia, o TCU nao prescreveu como tal andlise deverd ser feita. Como efeito,
o dilema esta posto. Nao existindo métricas consensuais, quaisquer que sejam
os critérios adotados pelos gestores estarao sujeitos a reprovacao do controle
externo,

De toda sorte, a jurisprudéncia do TCU confirma que o menor preco
nao pode ser perseguido a qualquer custo. Ha que se ponderar o risco, esse o
cerne da metodologia que ora se apresenta a solucao do imbroglio. Para tal mis-
ter, 0 método esta lastreado na Teoria dos Custos de Transacao, a qual orienta
a adocao de mecanismos de governanca. Ademais, cumpre reforcar que, mais
recentemente, a propria Lei n° 14.133/21 previu referido instrumento em seu
capitulo destinado ao controle das contratacoes (vide art. 169).
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3.6.1 Premissas iniciais

A metodologia pretende oferecer parametros que balizem a atuacéo
dos gestores diante do risco de insucesso a execucao de certa obra publica em
face da contratacdo de determinada empresa.

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

Trata-se, portanto, de checagem adicional que, se nao tem o condao
de interferir no resultado do processo licitatério, poderd muito bem servir de
norte as acdes de acompanhamento e fiscalizacdo do contrato.1%®

3.6.2 Risco limite e risco assumido

Conceitos similares, risco limite e risco assumido nao podem ser con-
fundidos. O risco limite é a fronteira além da qual uma organizacdo nao aceita
estar exposta, de forma nao existir retorno possivel que justifique eventual aven-
tura. No caso das obras publicas, o risco limite é dado pelas fronteiras legais. Caso
a licitante ndo retina as condicdes de habilitacdo previstas em edital’®®, a Ad-
ministracao estard impedida de contrata-la, qualquer que seja o preco ofertado.
Ou seja, o risco limite serd dado pelo risco legal. Ainda com relacéo as fronteiras
legais, a Administracdo ndo contratara empresa que ofereca proposta de precos
manifestamente inexequiveis.131

Por sua vez, risco assumido é o nivel de risco aceito pela organizacao
para enfrentar os riscos inerentes ao seu objetivo, também conhecido pelo con-
ceito fight or flight (luta ou fuga). Ou seja, a organizacao decide lutar com os
riscos até certo ponto. Uma vez ultrapassados, sua capacidade de resposta ira
diminuir progressivamente, de forma que a organizacao tentard evitar, mitigar ou
transferir os riscos. A ilustracdo demonstra os conceitos:

Risco Risoo
Menor Fight Risco Flight Risco Maior
. Assitnid Hrfit -

Risco Risco

Men - Mai
et Risco Risco awar
Assumido Limite

129 Hamilton Bonatto adverte que: “A proposta mais vantajosa ndo é necessariamente aquela
que possui 0 menor preco, e sim a que atende aos interesses descritos no instrumento con-
vocatoério e, para nds, é aquela que traduz a melhor forma de cumprimento dos critérios
definidos pela Administracdo que, em ultima analise, atinge os principios basicos da boa
governanca de obras publicas.” (grifo do autor). Id. Ibidem, pg. 58.

130 Acerca da habilitacdo, veja-se o Art. 27 da Lei N2 8.666/93, Art. 58 da Lei N2 13.303/16 (Lei
das Estatais) e Art. 62 da Lei N214.133/21.

131 Salvo comprove a exequibilidade de sua proposta nos termos da Sumula N2 262.
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O bom senso conduz organizagcdes a assumirem riscos sempre
abaixo dos limites toleraveis, existindo um gap de seguranca no caso de ocorrén-
Cia de eventos que ultrapassem essa delimitacao. Cumpre notar que, em termos
de gestao de riscos, a expressao fuga nao significa abandono do projeto. Tra-
ta-se, pois, de um indicador demonstrativo que informa que naquele momento/
cenario a organizacdo nao estd adequadamente preparada para enfrentar even-
tual materializacdo de riscos maiores.

Todavia, no caso das normas que regem a contratagcao de uma obra
publica, essa cautela nao foi recepcionada, vez que nao ha distincdo entre o risco
assumido e o risco legal (risco limite). Portanto, é simples verificar que sem o gap
a Administracao desconhece sua real exposicao ao risco. Eis 0 ambiente em que
0s gestores publicos atuam:

Risco Risco
e Fight i

e 9 Risco Legal = Risco Limite = e

- Risco-Alstmide—————=

Risco Risco
Te )

Menar Risco Legal = Risco Limite = Maior

Risco Assumido

Os gréficos demonstram que, quanto maior o risco assumido, maior
serd o nivel de incertezas a serem enfrentadas, maior serd o esforco necessario
a organizagao para bem executar o contrato e menores serao as chances de al-
cance dos seus objetivos. Em sintese, quanto maior o risco assumido, maiores
serao os custos de transacao. E, dentre as principais incertezas a execucao de
uma obra publica, a possibilidade de uma empresa qualquer abandonar o con-
trato é um dos eventos de risco frequentemente observados nos ultimos anos.
Tal eventualidade é varidvel e diretamente dependente da empresa contratada.

Lado outro dos graficos de riscos acima ilustrados, quanto maior o
nivel de certeza que uma empresa qualquer oferecer a execucdo de uma obra
publica, menor serd o risco assumido pela Administracao e, principalmente,
menor o esforco necessario ao érgao/ente na busca de seu objetivo. Em sintese,
guanto menor o risco assumido pela Administracao, menores serao o0s custos de
transacao a execucao do contrato.

O risco assumido é, portanto, uma funcdo diretamente proporcional
ao nivel de certeza (ou incerteza) que uma empresa qualquer oferecerd a ex-
ecucao da obra. Dada uma obra especifica, o cerne da presente metodologia é o
estabelecimento desse patamar de risco em face das condicdes que permeiam
a execucao do contrato. Com tal parametro estabelecido, é possivel a Adminis-
tracao compreender o verdadeiro nivel de risco que determinada contratacao
oferecerd a execucao da obra.

Assim, além de permitir uma capacidade de resposta mais adequada
a ameaca, o indicador possibilita melhor tempo de reacdo, a fim de impedir a
extrapolacdo do risco limite, quicd, evitando a paralisacdo da obra publica.
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3.6.3 Definicdo do risco assumido

Quanto mais proximo o objetivo estiver das possibilidades da organ-
izacdo, menor sera o seu risco assumido, eis que menores as incertezas que serao
enfrentadas. Para o caso das obras publicas, uma vez tomada a decisao por sua
execucao, o risco assumido ndo é uma escolha, mas uma constatacao. Tal fato
ocorre porque as propostas de precos ja foram reveladas, cabendo a Adminis-
tracdo compreender o cendrio de risco em que se encontra.

Obras mais simples terao um risco assumido menor; obras com menor
tempo de execucao também, assim como aquelas com menor intervencao no
meio ambiente; obras com menor desembolso financeiro tendem a ter um risco
assumido menor, assim como obras com maior nimero de empresas dispostas a
executa-la e/ou com arcabouco regulatério descomplicado.

Risco Risco
Assumido Lirmite
Rica Risco
Menor Menores custos de transagio Maics
MelhofSERYEE s post Blcco Risco
R T oy T tivrite
Risca Menares incertezas FLIGHT Risco
Munor " T Maiar
MENOS FIGHT

|esfomgo menor]

Figura SEC) Figura \* ARABRIC D -
Condrin ¢omstaiaidn 45 abras
piblicas de mador risto
Menores custo de transagan
Melhores niveis de resposta
Controles mais eficentes
Menores incertezas

De modo oposto, obras mais complexas, com maior tempo de ex-
ecucdo, com maior intervencao no meio ambiente, com valores financeiros mais
significativos, com menor numero de interessados a execucao, bem como aque-
las cujo emaranhado legal é mais desafiador, tendem apresentar um risco assu-
mido bem maior.

Assumido Limite
Risca Risco
Menar Maior
Risco Rison
_ _ A 153 Tirfve™
FLMEHT

Risco Mabores incertezas Fisco
Menor MAIE BIEHT Mador

|esforco maior)

Figura SEQ} Figura \* ARABIC 2 — Hipdtese de
classificagiio di riseo assumida como exiremn
Mabores custos de transacdo
Controles menos eficientes
Flores nivels de resposta
Mabores incertezas

Cenério constatado as obras publicas de maior risco
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A identificacdo do patamar do risco assumido é uma analise que
reline critérios multiplos e, se desenvolvida de modo empirico, pode conduzir a
uma decisdo com base em informacao defeituosa. Ha diversas ferramentas que
podem auxiliar os gestores, dentre as quais, o presente estudo fara uso do Ana-
lytic Hierarchy Process (AH P).132

Para tanto, trés cenarios foram estabelecidos. O primeiro cenario é o
ideal, assim considerado aquele caracterizado num patamar minimo de riscos.
O segundo cenario é o que se pretende evitar, precisamente o risco limite, que
no caso das obras publicas, é aquele posicionado na fronteira legal. O terceiro
cenario é exatamente o risco assumido, computado a partir do cotejamento
com os parametros de analise e respectivos pesos. Os critérios aqui adotados sao
meramente ilustrativos, devendo cada érgao/ente decidir quais sao relevantes a
sua realidade. O exemplo utilizou os sequintes parametros: (1) complexidade de
execucao da obra, (2) estrutura de fiscalizacao disponivel, (3) estrutura de gestao
de contratos disponivel, (4) impacto e disponibilidade financeira, (5) tempo es-
timado de execucao das obras, (6) condicdes e impactos no meio ambiente, (7)
nivel de confiabilidade e precisao do projeto, (8) grau de interferéncia externa, (9)
grau de legislacao incidente e (10) possibilidade de retomada das obras em caso
de abandono da empresa vencedora do certame.

Para cada um dos cenarios suprarrelatados (riscos minimo, maximo e
assumido), a tabela a sequir ilustra uma licitacao com vistas a obra de uma creche
em um pequeno municipio brasileiro. Nessa primeira hipétese, foi considerada a
licitacao vencida por uma empresa com proposta de precos no limite do que a
legislagao caracteriza como manifestamente inexequivel.

CRITERIO RISCO MINIMO RISCO MAXIMO RISCO ASSUMIDO
DISCRIMINAGAO PESO NOTA EQUIV. NOTA EQUIV. NOTA EQUIV.
Possibilidade de Retomada 30% 1 0,3 10 3 10 3
Auxo Financeiro 20% 1 0,2 10 2 =) 1,8
Estrutura de Fiscalizagdo 15% 1 0,15 10 1,5 8 1,2
Precisédo do Projeto 10% 1 0,1 10 1 8 0,8
Estrutura de Gestdo 8% 1 0,08 10 0,8 6 0,48
Complexidade de Execucédo 6% 1 0,06 10 0,6 4 0,24
Tempo de Execucdo 4% 1 0,04 10 0,4 4 0,16
Interferéncia Externa 3% 1 0,03 10 0,3 2 0,06
Arcabouco Legal 2% 1 0,02 10 0,2 2 0,04
Aspectos Ambientais 2% 1 0,02 10 0,2 1 0,02
NOTA DE RISCO 100% 1 10 -

Numa segunda hipotese, consideram-se 0s mesmos critérios do ex-
ercicio anterior, porém, a empresa vencedora apresentou proposta de precos
mais proxima das ofertadas por suas concorrentes, o que tornaria a retomada das
obras algo mais crivel no caso de abandono do contrato.

132 Nota do autor: O presente estudo ndo adentrara no detalhamento da ferramenta. Para apro-
fundamento da tematica, confira-se, entre outros, excelente estudo do Ministério da Saude.
SALGADO, Jéssica B. Métodos de modelagem para adaptacdo da MCDA como apoio a
tomada de decisdo em saude. Dissertacdo (Mestrado Profissional em Avaliacdo de Tecnolo-
gias em Saude). Instituto Nacional de Cardiologia - INC. Rio de Janeiro, 2016.
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CRITERIO RISCO MINIMO RISCO MAXIMO RISCO ASSUMIDO
DISCRIMINAGCAO PESO NOTA EQUIV. NOTA EQUIV. NOTA EQUIV.
Passibilidade de Retomada 30% 1 a3 10 3 3 0,9
Fluxo Financeiro 20% 1 0,2 10 2 Q 1,8
Estrutura de Fiscalizagcdo 15% 1 0,15 10 1,5 8 1,2
Precisdo do Projeto 10% 1 0,1 10 1 8 0,8
Estrutura de Gestédo 8% 1 0,08 10 0,8 6 0,48
Complexidade de Execugio 6% 1 0,06 10 0,6 4 0,24
Tempo de Execugao 4% 1 0,04 10 a4 a4 0,16
Interferéncia Extema 3% 1 0,03 10 0,3 2 0,06
Arcabouco Legal 2% 1 0,02 10 0,2 2 0,04
Aspectos Ambientais 2% 1 0,02 10 0,2 1 0,02
NOTA DE RISCO 100% 1 10 5,7

Para a terceira hipotese, além de a proposta de menor preco estar
mais alinhada com as praticas mercadoldgicas, a robustez da empresa vencedora
permite maior tolerancia a eventuais atrasos no fluxo financeiro.

CRITERIO RISCO MINIMO RISCO MAXIMO RISCO ASSUMIDO
DISCRIMINAGAO PESO NOTA EQUIV. NOTA EQUIV. NOTA EQUIV.
Possibilidade de Retomada 30% 1 0,3 10 3 3 0,9
Fluxo Financeiro 20% 1 0,2 10 2 3 0,6
Estrutura de Fiscalizacio 15% 1 0,15 10 1,5 8 1,2
Precisao do Projeto 10% 1 0,1 10 1 8 0,8
Estrutura de Gestao 8% 1 0,08 10 0,8 6 048
Complexidade de Execucéo 6% 1 0,06 10 0,6 4 0,24
Tempo de Execucdo 4% 1 0,04 10 0,4 4 0,16
Interferéncia Externa 3% 1 0,03 10 0,3 2 0,06
Arcabouco Legal 2% 1 0,02 10 0,2 2 0,04
Aspectos Ambientais 2% 1 0,02 10 0,2 1 0,02
NOTA DE RISCO 100% 1 10 4,5

As notas dos riscos assumidos obtidas com base nas tabelas acima

podem ser transferidas para uma escala qualitativa, conforme esquema a seqguir:
T
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De se notar que os exemplos demonstram a hipodtese suscitada pela
Sumula ne 262 do TCU, onde a capacidade de entrega do parceiro privado é fa-
tor derradeiro para o sucesso da execucao da obra publica. Mais ainda, os riscos
inerentes ao parceiro privado afetam diretamente a capacidade de resposta do
contratante publico.

Assim, resta demonstrada que a contratacao de um parceiro no lim-
ite dos critérios de exequibilidade de precos impde a Administracao um risco
extremo. Caso a contratada “nao dé conta do recado’, dificilmente sua substitu-
icao serd viavel, eis que as demais concorrentes tendem a ndo aceitar executar o
objeto pelo mesmo preco e nas mesmas condicoes.’33

Para evitar um nivel perigoso de exposicao ao risco, a Administracao
precisara aumentar seus custos de transacao, atuando nas suas estruturas de con-
trole, fiscalizacdo e gestao, bem como nos demais aspectos que geram incerte-
zas ao bom andamento dos servicos. Entretanto, nem sempre essas providéncias
s30 factiveis de modo dinamico.®# Para se precaver, serd imprescindivel que a
Administracao analise a capacidade de entrega da empresa que apresentar a
proposta de “melhor custo-beneficio’, qualquer que seja o preco ofertado.

3.6.4 Capacidade de entrega do licitante de menor preco

O raciocinio é simples: se a empresa tiver grande capacidade para
executar o contrato, o risco assumido pela Administracao ira diminuir. Caso con-
trario, o risco podera até mesmo ultrapassar o limite da fronteira legal. Nesse
sentido, é razoavel a inferéncia que empresas de maior robustez financeira, mais
experiéncia de mercado, melhor histérico de desempenho e/ou sem problemas
legais, conduzirao a um nivel de incerteza menor, igualmente possibilitando a
Administracao um esforco menor para ter seu objeto entregue.

Na outra ponta, empresas com limitado suporte financeiro, pouco
tempo de mercado, marcadas por histérico de problemas de desempenho e/ou
eivadas de processos administrativos e judiciais, oferecem um nivel de incerteza
maior, impondo a Administracdo um esforco maior para ver a obra publica con-
cluida.

No mundo corporativo, existem diversas cautelas para analise de for-
necedores. Dentre as opcdes disponiveis, a Due Diligence de terceiros esta entre

133 Nota do autor: caso a licitacdo seja deflagrada sob regéncia da Lei N2 14.133/21, o risco de
ndo retomada do remanescente de obra é mitigado em face da possibilidade de a Admin-
istracdo celebrar contratos nas condi¢cdes ofertadas pelos demais licitantes (vide art. 90,
§ 79). De toda sorte, o esforco ao acompanhamento e fiscalizacdo permanece higido. Ain-
da que os dissabores de uma paralisacdo das obras sejam menores, a Administracdo sera
acometida de prejuizos e esforcos adicionais para bem tratar os reflexos diretos e indiretos
de eventual abandono.

134  As varidveis sdo diversas. O fluxo financeiro pode ndo depender do 6rgdo/ente, como no
caso dos convénios. As estruturas de fiscalizacdo e gestdo podem estar assoberbadas, situ-
acdo bastante comum. Ndo ha possibilidade de atuar de modo célere para melhorar o nivel
de precisdo dos projetos, entre outros obstaculos inerentes.
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as principais providéncias que podem contribuir para a clareza do cenario.’®®

A profundidade das diligéncias da Administracdo deverd considerar o nivel de
risco assumido a partir do resultado do procedimento licitatorio. Quanto maior o
risco detectado, maior deverd ser a cautela e mais intensa a analise quanto a real
capacidade de entrega do fornecedor.

Quatro aspectos da empresa vencedora do certame sao fundamen-
tais, sendo avaliados em funcdo do porte e desafios inerentes a obra: (1) situacdo
econdmica, (2) experiéncia operacional, (3) histérico de desempenho e (4) im-
bréglios juridicos/administrativos.

Com base nesses parametros, podendo inclusive outros serem adi-
cionados, a Administracao podera estabelecer uma medida qualitativa de certeza
em relacdo a real capacidade de entrega. A escala aqui sugerida é: grande certeza,
boa certeza, pouca certeza e nenhuma certeza.

De modo analogo ao método de analise anterior, é possivel confec-
cionar uma tabela de notas e pesos. A seguir, algumas simulacoes:

CATERD NS mino ANALISE
DSCRMINAGHO PSO | NOTA | EQW. DSCRMNAGAD PESO | NOTA | EQUN.
Hobuster rzndmica " 1 15 | Robester econbmica 5% 1 1
Eaparéaca gescons W 1 03| Cpeiiadcpmoond w| o3 | w
bistirica de Sesempenna I R — w | o8 | w
e R g rre——t R
CAPACIOADE £5 MéiHusrma | B T cosno sesics conemm |
Nenhuma Certeza Pouea Certeza
CRITERIQ ANALIE CRITERID ANALSE
pscmvmagho | p0 | nom | e, DSCRMINACAD PSO | WOTA | EOUN.
Robuite sondmci S5 5 15 Kaivsber sonbrick 5% § 45
Egericcaspecons W 6 | U | e w| o | v
Fisorin te esempenia W | 7 | 07 | e dedmonpante w| 1 | w
Imbrigfosjuridioofadmnitatvos. | 10% | 8 | 08 | iebeighon juridice] ] ow |1
e TaT W _ camsoes Tl N
L Boa Cert Figura SEQ Figura\* ARABIC 4 - Cilculn J

do risco efetivoGrande Certeza

135 Nota do autor: a Due Diligence ou diligéncia prévia é conceituada como o conjunto de me-
didas necessarias e razodveis a serem tomadas para satisfazer requisitos legais anteriores
a uma negociacdo e com objetivo de avalicdo de risco do negdcio. A titulo de exemplo,
confira-se o Acérddo N2 800/2017 do Plenério do TCU: “9.4.4. realizacdo da operacdo sem
a observancia do dever de cuidado e diligéncia, tendo em vista a auséncia da adequada
analise dos riscos da aquisicdo da empresa Swift Foods & Co. para a empresa JBS e para o
BNDES, [...]: 9.4.4.1. incertezas quanto ao valor contabil da empresa Swift Foods e Co., em
razdo de ndo terem sido realizados ou analisados os procedimentos de due diligence ou
qualguer andlise mais aprofundada, que apresentava situacdo econdmica e financeira clara-
mente deteriorada;” (grifo do autor)
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3.6.5 Risco efetivo

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

O indice de majoracdo ou minoracao a ser aplicado é a diferenca per-
centual em relacao a certeza neutra (50%). Com base nas capacidades de entrega
retro calculadas, as equacoes a seguir exemplificam o risco efetivo para o qual a
Administracao estara submetida. O exercicio a sequir considerou o risco assum-
ido na classificacao “extremo” (78%), obtido na primeira parte da metodologia
descrita as linhas anteriores:

Risco Efetivo = Risco Assumido * Coeficiente de Majoracao/Minoracéo
Risco Efetivo=78%*[ 1+ (5 -1,9)/10] = 102,18% (Cenério 01) RE+
Risco Efetivo=78% * [ 1 + (5 — 3,7)/10] = 88,14% (Cenario 02) RE

Risco Efetivo =78%*[1- (58— 5)/10] = 71,76% (Cenario 03) RA

Risco Efetivo =78% * [ 1 - (8,9 - 5)/10] = 47,58% (Cenario 04) RM

Finalmente, as notas dos riscos efetivos calculados podem ser igual-
mente transferidas para a mesma escala qualitativa dos riscos assumidos, con-

forme esquema a seguir:
Risco Efetivo Risco Efetive  Risco Efetivo

v

RISCO MEDIO

RISCO MEDIO

Com base na ilustracao em destaque, é possivel constatar que a ma-
joracao ou minoracao dos riscos tem potencial inclusive para alterar o patamar
de classificacdo do risco assumido. No caso do cenario 03, o risco foi reduzido de
extremo para alto, e, no cenario 04, foi reduzido ainda mais, alcancando a classi-
ficacdo de risco médio.

De modo contrario, os cenarios 01 e 02 potencializaram o nivel de
exposicao da Administracao, chegando ao ponto, no primeiro cenario, de extrap-
olar o préprio limite de tolerancia. Nesse caso, o gestor teria em suas maos uma
ferramenta capaz de demonstrar que a contratacdo seria por demais temeraria,
quica, gozando do aval do controlador para nao realizar procedimento que se
demonstra por demais arriscado.
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3 7 CONCLUSOES
|

A andlise foi contundente em demonstrar que, quando colocada sob
a Optica da gestao, a demonstracao da exequibilidade de uma proposta, por si s6,
nao é suficiente para uma tomada de decisao plenamente segura. Sempre sera
prudente ponderar o risco. Nao se nega que a “proposta mais vantajosa” podera
ser a “proposta economicamente mais vantajosa’, contudo, a reciproca nao é
verdadeira. A vantajosidade de uma proposta nao esta restrita ao menor preco
ofertado, ainda que legalmente classificado como exequivel, eis que, fatalmente,
incidirao os custos de transacao.

Na esfera corporativa e sob dptica puramente econémica, é possivel
os tomadores de decisao considerarem um custo maior as contratagdes em troca
de um risco suportavel e com menores riscos de transacao. Todavia, nao é o caso
da administracao publica, pois a escolha da empresa parceira é feita tdo somente
pelo critério da melhor relacao custo-beneficio, desconsiderando em absoluto os
custos de transacédo inerentes. Sendo o beneficio fixo e ndo sendo possivel au-
mentar o custo em troca de um risco menor, a 0p¢ao que resta ao gestor publico
é gerenciar o risco, seja ele qual for.

Para tal mister, hd que se conhecer o efetivo risco que a organizacao
publica estard submetida ao contratar certa empresa para executar determinada
obra em cenério especifico.

Para tanto, a metodologia em destaque aplicou o conceito do ri-
sco-retorno, o qual, diferentemente do critério do custo-beneficio, assume o fu-
turo como incerto, tal qual ele é. £ possivel, entdo, adotarmos a gestao de riscos
de modo complementar ao processo decisorio, preenchendo a lacuna da analise
marginal e oferecendo seguranca adicional aos gestores publicos.

Ao final, em que pese ser impraticavel alcancar juizo absoluto quan-
to a inexequibilidade (ou exequibilidade) de uma proposta, restou demonstrado
ser possivel tornar o ambiente decisério mais controlado e menos incerto. Ainda
assim, é possivel que o esforco da Administracao ndo seja suficiente para trazer
0 risco aos patamares desejados. Se isto ocorrer, 0s gestores deverao considerar
a hipodtese de nao aceitarem o risco e submeterem a questao ao crivo dos con-
troladores.
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Firmado o contrato e iniciada a execucdo da obra, todos os erros,
falhas e omissdes do projeto fatalmente se revelam. Adicionalmente, é usual
deparar-se com estruturas de acompanhamento e fiscalizacdo desprovidas de
condicdes adequadas para seguir o ritmo que os servicos exigem. Para além, os
fatores supervenientes e extracontratuais comumente impactam o contrato, seja
em maior, seja em menor grau.

Séo esses os principais fatores que fazem do tema um dos mais
sensiveis no campo das obras publicas. Alteracdes contratuais tém se tornado
motivos de enorme apreensao por parte dos gestores, eis que respondem de
forma subsididria por questdes técnicas estranhas ao seu conhecimento. Para o0s
controladores, € campo fértil a verificacao de irreqularidades das mais diversas,
oportunidades nas quais tém feito valer ao maximo o seu poder sancionatoério.

Dado o cenédrio, o presente capitulo enfrenta o topico sob a dtica da
eficiéncia administrativa como elemento a satisfacao do interesse publico. Para
tanto, considera os desequilibrios contratuais derivados e os limites de valores
legalmente estabelecidos, mas, principalmente, o nivel de sacrificio imposto as
pessoas que aguardam pela conclusao das obras.

Adicionalmente, é proposto um indicador de aplicacao descomplica-
da e capaz, de forma objetiva e transparente, de balizar as decisdes dos gestores
por alterar ou rescindir certo contrato. De igual sorte, harmoniza tal decisao com
a analise dos controladores. Para tanto, considera, além dos aspectos técnicos e
financeiros, especialmente o interesse das parcelas da sociedade alcancadas por
eventuais modificacoes.

4 1 DAS ALTERACOES UNILATERAIS
|

O interesse publico é usualmente o motivador decisivo as alteracdes
contratuais promovidas unilateralmente pela Administracdao. Dizendo de outro
modo, modificagdes em contratos administrativos, seja a execucao de uma obra
de engenharia, seja incidente em qualquer outro objeto, necessitam alcangar um
grau de interesse publico que as justifiquem. Do contrério, ndo ha razéo para
serem feitas. Alids, trata-se de obrigacao textualmente materializada na legislacao
de regéncia.

Avancando em leitura linear da norma, tem-se que a legislacao foi
taxativa em determinar que alteracdes unilaterais deverao respeitar os direitos do
contratado. Ou seja, estando devidamente manifesto o interesse publico e estan-

136  Artigo 58 da Lei N2 8.666/93: “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 adequacéo as finalidades de interesse publico, respeitados os
direitos do contratado;” (grifo do autor). Confira-se também idéntico postulado constante
no artigo 104 da Lei N2 14.133/21.
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do posicionada dentro dos limites legais, qualquer alteracao contratual somente
sera frustrada se a modificacao atingir a esfera de direitos do parceiro da Admin-
istragcao. A logica é mais nitida quando analisada de forma inversa. Observadas
as fronteiras legais, estando os direitos do contratado assegurados e o interesse
publico se apresentar manifesto, a decisao mais eficiente do gestor publico ndo
poderd ser outra, sendo a de modificar o contrato.

Dentre os diversos direitos do contratado, 0 que mais importa a pre-
sente andlise é a desobrigacao em aceitar acréscimos e supressoes unilaterais
que excedam os limites percentuais relativos ao valor inicial atualizado do contra-
t0.137 Mas o legislador foi além. Ainda que o contratado anua com modificacdo
para além daquela que esta obrigado, estabeleceu-se um limite para esse co-
mum acordo entre as partes, impedindo que qualquer acréscimo ou supressao
extrapole as fronteiras estabelecidas pelo artigo 65, §1° da Lei Ne 8.666/93.1%8
E dizer que mesmo existindo consenso, a alteracdo bilateral também estara
limitada.!®®

Ndo obstante a leitura da norma ser demasiado objetiva e matemati-
camente clara, parte da doutrina encadeou raciocinio no sentido que alteracdes
que classificou como qualitativas'#© nao teriam limites de valor. O arrimo desta
corrente doutrinaria esta na expressao final constante na alinea“b” do dispositivo
legal que regulamenta as alteraces unilaterais'?, qual seja, “nos limites permiti-
dos por esta Lei”. Assim, uma vez que a redacao da hipdtese constante na alinea

u_n

a"nao indica qualquer limite, entao, por exclusao, a limitacao somente incidiria a
hipotese prevista na alinea “b".

137  Artigo 65 da Lei N2 8.666/93: “§ 1° O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas
condi¢cdes contratuais, os acréscimos ou supressdes que se fizerem nas obras, servigos ou
compras, até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, e, no caso
particular de reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de 50% (cinqglenta por
cento) para os seus acréscimos.” Confira-se postulado equivalente constante no artigo 125
da Lei N2 14.133/21.

138 Artigo 65 da Lei N2 8.666/93: “§ 22 Nenhum acréscimo ou supressdo podera exceder os lim-
ites estabelecidos no paragrafo anterior, salvo: [...] Il - as supressdes resultantes de acordo
celebrado entre os contratantes.”

139 Nota do autor: em que pese ndo existir equivaléncia direta na Lei N2 14.133/21, conforme sera
visto adiante, caso a Administracdo deseje promover modificacdes para além dos limites le-
galmente preconizados pela Lei N2 8.666/93, a Decisdo Plenaria N2 215/99 do TCU permitiu
fazé-lo em circunstancias excepcionalissimas.

140 Nota do autor: doutrina e jurisprudéncia sdo unissonas quanto a existéncia de alteracdes
qualitativas e quantitativas. Qualitativas assim consideradas aquelas posicionadas na hipo-
tese descrita a letra “a”, |, art. 65 da Lei N2 8.666/93. Quantitativas aquelas previstas na
hipdtese descrita a letra “b”, do mesmo dispositivo (equivaléncia com artigo 124 da Lei N2
14.133/21). Ainda acerca do tema, confira-se o artigo de Lucas Rocha Furtado. “FURTADO,
Lucas Rocha. CAVALCANTI, Augusto Sherman. Os limites legais as alteracdes de contratos
administrativos: possibilidade de extrapolacdo. Revista do TCU n2 82.1999. Pgs. 17-24.

141 Artigo 65 da Lei N2 8.666/93: “Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados,
com as devidas justificativas, nos seguintes casos: | - unilateralmente pela Administracdo: a)
quando houver modificacdo do projeto ou das especificacdes, para melhor adequacao téc-
nica aos seus objetivos; b) quando necessdria a modificacdo do valor contratual em decor-
réncia de acréscimo ou diminuicdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por
100 esta Lei;” (grifo do autor)



04. DAS SOLUCOES AS ALTERACOES CONTRATUAIS EM OBRAS PUBLICAS DE ENGENHARIA

Para além da questdao gramatical, essa parte da doutrina procura
sustentar que o interesse publico estaria prejudicado se as alteracdes de ordem
qualitativa sofressem limitacoes. A doutrina defende que, seja pela nao viabili-
dade técnica de se manter o projeto licitado, seja porque a rescisao do contrato e
a realizacao de novo procedimento licitatério seria ainda mais custoso ao erario,
as necessarias adequacdes técnicas permitiriam a Administracao extrapolar os
limites percentuais.

Mas é flagrante a perturbacao nesse magistério. Se tal hermenéutica
vingasse, o contratado seria coagido a aceitar toda e qualquer tipo de modifi-
cacao, eis que a hipotese esta prevista como prerrogativa unilateral da Adminis-
tracao. Ora, como poderia, de uma hora para outra, a Administracao impor o de-
ver de executar objeto modificado cuja variacao de valor fosse ilimitada? Estaria
o contratado obrigado a suportar todos os reflexos financeiros, logisticos, opera-
cionais, entre outros, decorrentes de objeto cujo valor variasse 40%, 100%, 250%,
800%, .., da quantia inicialmente pactuada? E na hipdtese de a modificacdo ser
tdo profunda a ponto de afetar sua propria qualificacdo técnica a execucao? Es-
taria o contratado obrigado a executar objeto para o qual nao detém expertise?
Nos parece que nao.

Vale aprofundar a andlise. Para tanto, resgate-se o exemplo oferecido
por Eros Roberto Grau que propde diferenciar alteracdes qualitativas e quantita-
tivas. O raciocinio do jurista € amplamente divulgado, recepcionado por diversos
autores e mencionado a Decisdo Plendria N° 215/99 do TCU:

Voto-Revisor da Decisao Plendria N° 215/99 do TCU: “(a) contrata-se a
pavimentacao de 100km de rodovia; se a Administracédo estender a pa-
vimentacdo por mais 10km, estard acrescendo, quantitativamente, o seu
objeto - a DIMENSAO DO OBJETO foi alterada; (b) previa-se, para a reali-
zacao do objeto, a execucdo de servicos de terraplanagem de 1000m3;
se circunstancias supervenientes importarem que se tenha de executar
servicos de terraplanagem de 1200m3, estara sendo acrescida a quan-
tidade de obras, sem que, contudo, se esteja a alterar a DIMENSAO DO
OBJETO - a execucdo de mais 200m3 de servicos de terraplanagem via-
biliza a execucao do objeto originalmente contratado’ (Licitagcdo e Con-
trato Administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 29)" (grifo do autor)

De acordo com o exemplo em destaque, a diferenca entre os tipos
de alteracao estaria na interferéncia ou ndo na dimensao do objeto. Se mantida
a dimensao, a alteracado seria qualitativa. Se a dimensao for alterada, quantitativa.

Contudo, dada a variedade de situacoes possiveis, 0 exemplo é insu-
ficiente para estabilizar a questao. Isso porque, na primeira hipdtese, o verbo “es-
tender” parece indicar nédo uma alteracao na dimensao do objeto originalmente
licitado, mas um novo objeto. No tocante a segunda hipotese, trata-se de mod-
ificacdo puramente técnica, eis que nao decorreu de imprecisao nas estimativas
das quantidades inicialmente previstas, mas da ocorréncia de fato superveniente.

Cumpre, pois, examinar os tipos de alteracao unilateral.
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4.1.1 Das modificacdes unilaterais do projeto

As incorrecoes que contaminam o critério calcado nas dimensdes
do objeto podem ser elucidadas a partir da doutrina de Renato Geraldo Mendes.
Ao discorrer acerca da conceituacao do objeto, o jurista anota a relacao umbilical
deste com a necessidade da Administracao. O autor explana que “a necessidade
€ o problema a ser resolvido, e 0 encargo/objeto é a solucao para o problema’142
Registra, ainda, que “antes de definir o objeto a ser contratado, cabe a Adminis-
tracao identificar e dimensionar todas as peculiaridades que caracterizam a sua
necessidade. Uma coisa decorre da outra e, mais do que isso, tem nela o seu
fundamento de validade!™3 Em sintese, o dimensionamento do objeto é funcao

direta do dimensionamento da necessidade que o precedeu.

Pois bem. O enunciado do exemplo anterior narra que a necessidade
da Administracao era conectar a localidade A a localidade B. Com base em tal
necessidade, concebeu-se o projeto e assim o objeto foi dimensionado com dis-
tancia estimada de 100km. Ato continuo, a Administracao decidiu prolongar a
pavimentacao 10km para além do projetado, conectando a localidade B com a
localidade C. Em termos graficos, temos a seguinte representacao:

..
i
e R 1

]

Ora, a necessidade da Administracdao para a qual o objeto foi licitado
era tao somente conectar as localidades A e B. O acréscimo do trecho B-C rev-
ela necessidade outra. De se notar ndo existir qualquer modificacdo no projeto
aprovado (solucao escolhida) para atendimento a necessidade original. O projeto
que interliga A e B se manteve absolutamente higido.

Enfim, o projeto do trecho B-C em nada, absolutamente em nada,
afeta o trecho A-B. A pavimentacado do trecho B-C é necessidade outra que impli-
caem solucdo outra (outro projeto). Diferente seria se, por circunstancia qualquer,
o projeto do trecho A-B precisasse ser modificado. Para tanto, considere-se o es-
guema alternativo a seqguir ilustrado:

142 Id. Ibidem. Pg. 48.

143 Id. Ibidem. Pg. 339.
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Nesta hipotese, o dimensionamento da necessidade cujo objetivo
era conectar as localidades A e B, permaneceu. Porém, devido a ocorréncia de
fatos supervenientes, o dimensionamento do objeto precisou ser alterado, pas-
sando de um percurso inicialmente previsto de 100km para um percurso mais
longo, de 110km. Temos, pois, uma imperativa modificacdo no projeto a fim de
satisfazer a mesma necessidade originalmente licitada, repita-se, interligar A e B.
Mais importante, em que pese nitidamente se tratar de modificacdo de ordem
técnica, a alteracao implica nos quantitativos inicialmente contratados, afetando

o dimensionamento do objeto licitado.

Portanto, as alteracbes de projeto poderao igualmente interferir na
dimensao do objeto, mesmo quando mantido o dimensionamento da neces-
sidade. Seja para ajustar a execucao do objeto a necessidade da Administracao,
seja para otimizar a solucao originalmente concebida, as alteracbes de ordem
técnica sempre irdo interferir na solucao contratada. Assim, as caracteristicas do

objeto serdo necessariamente afetadas.

Assim, alteracbes de ordem técnica sao aquelas que modificam as
caracteristicas do objeto contratado. Dentre os principais motivos que conduzem

as alteracdes de ordem técnica, destacam-se:

1 - A impossibilidade de execucao plena da solucao original, como
nas situacdes em que ocorrem problemas com desapropriacoes e
das intervencdes adicionais verificadas apos intervencao destrutiva
(caso das reformas, das obras lineares de dgua e esgoto, das movi-

mentacdes de solos etc.), entre outras;

2 - Mudanca do dimensionamento da necessidade da Administracao,
a exemplo de cendrios futuros que terminam por exigir maior de-
manda de vagas de estacionamento, drea maior de estoque para
materiais apreendidos, drea menor de arquivos em virtude da im-
plementacdo de processos eletronicos, area menor de escritorios

em face da adocdo de home-office, entre outros;

3 -Mudanca nas exigéncias do arcabouco legal, a exemplo da evolucao
da legislacao da seguranca do trabalho, das normas relativas ao
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meio-ambiente, dos requisitos de projeto para prevencao e com-
bate a incéndio e panico, entre outras;

4 - Modificacdes nas especificacoes de projeto, com vistas a otimizagao
das solucoes. Sao exemplos a substituicao de lampadas comuns
por lampadas de LED, motobombas com menor exigéncia de ma-
nutencao, vidros com melhor tecnologia reflexiva, entre outros.

5 - Demais eventos que alterem as condicoes balizadoras do projeto, a
exemplo de inundagdes, deslizamentos de encostas, interferéncias
de obras de terceiros, entre outras.

A bem da verdade, o dispositivo legal que permite a Administracao
promover alteracdes unilaterais de projeto nao se ocupa se ha ou nao interferén-
cia na dimensao do objeto. O efeito pratico da norma é resguardar a Adminis-
tracao da eventualidade de o projeto necessitar ser modificado, sem que isso
desague em negociacdes adicionais e incertas junto ao contratado. Por isso uni-
lateral. E questdo de interesse exclusivo da Administracdo, ndo podendo o con-
tratado opor resisténcia."*4 Essa a razdo pela qual ndo ha que se falar em limites
para o numero de vezes que o projeto necessite ser alterado.

Contudo, as modificacbes unilaterais de ordem técnica produzem
reflexos imediatos na equacao encargos-remuneracao do contrato. Nos termos
da legislacao, sempre que tal ocorrer “a Administracao devera restabelecer, por
aditamento, o equilibrio econémico-financeiro inicial’, providéncia que conduz
ao segundo tipo de alteracao unilateral, a do valor contratual.

4.1.2 Das modificacdes unilaterais do valor contratual

Conforme demonstrado no tépico anterior, as alteracdes de projeto
sao do interesse exclusivo da Administracao, por isso, unilaterais. Todavia, seus
reflexos econémico-financeiros implicam diretamente o contratado, afetando
sua esfera de interesses. Para evitar imbroglios, a legislacado impds a obrigatorie-
dade de o contratado “aceitar, nas mesmas condicoes contratuais, 0s acréscimos
ou supressdes que se fizerem nas obras, servicos ou compras, até 25% (vinte e
cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato, [.J""4® Em contrapar-
tida, caberd a Administracdo restabelecer o equilibrio econémico-financeiro da

avenca.l46

144  Carlos Ari Sundfeld esclarece que “E perfeitamente natural ao contrato administrativo a
faculdade de o Estado introduzir alteracdes unilaterais. [...]. Caso a administracdo ficasse
totalmente vinculada pelo que avencou, com o correlato direito de o particular exigir a inte-
gral observancia do pacto, eventuais alteracdes do interesse publico - decorrentes de fatos
supervenientes ao contrato - ndo teriam como ser atendidas.” (1992, apud Decisao Plenario
N¢ 215/99 do TCU).

145  Artigo 65, § 1° da Lei N2 8.666/93. Equivaléncia com o Artigo 125 da Lei N2 14.133/21.
146  Artigo 65, § 62 da Lei N2 8.666/93. Equivaléncia com o Artigo 130 da Lei N2 14.133/21.
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Para além das modificacbes do valor contratual oriundas de modifi-
cacoes do projeto, é possivel a Administracao corrigir quantitativos de servicos
e insumos de dificil ou impraticavel mensuracdo em momento precoce.” Nao
obstante ser vedada "a inclusdo, no objeto da licitacao, de fornecimento de ma-
teriais e servicos sem previsao de quantidades ou cujos quantitativos nao corre-
spondam as previsoes reais do projeto’i148 além de a estimacao das quantidades
dever fluir de métodos apropriados,'® sempre existira a possibilidade de var-

iacdo quando da evolucao do contrato.

Em sintese, quando a estimativa de quantidades destoar daquilo que
na pratica se revelou necessario, a legislacao igualmente agasalhou a possibili-
dade de a Administracdo modificar unilateralmente o contrato até os limites fi-
nanceiros dados pelo §19, art. 65, da Lei N° 8.666/93.159

Adicionalmente, ha possibilidade de ocorrerem circunstancias que
ndo alteram o projeto, contudo, interferem nas estratégias de execucao da obra,
sem que o contratado tenha contribuido para tal. Tais eventos estao previsto no
artigo art. 57, § 10, da Lei N° 8.666/93, descritos como “[..]; Il - superveniéncia
de fato excepcional ou imprevisivel, estranho a vontade das partes, que altere
fundamentalmente as condicbes de execucdo do contrato; Il - interrupcao da
execucao do contrato ou diminuicao do ritmo de trabalho por ordem e no in-
teresse da Administracao; [...] V - impedimento de execucao do contrato por fato
ou ato de terceiro reconhecido pela Administracao [...]; VI - omissao ou atraso de
providéncias a cargo da Administracao, [..] de que resulte, diretamente, impedi-

mento ou retardamento na execucao do contrato, [...]”.151

Se tal decorrer, os coeficientes de produtividade de alguns servicos
poderado ser afetados, impactando a composicao dos custos unitarios em face
da alteracao dos quantitativos de insumos necessarios a execucao dos servicos.
E o classico exemplo das frentes de trabalho paralisadas por motivo estranho &
vontade do contratado, gerando nimero adicional de horas de maquinas, equi-
pamentos, recursos humanos, despesas inerentes a manutencao da equipe, além
de outros custos derivados, tudo sem a respectiva producao.

Enfim, dados os pressupostos que |he concedem a prerrogativa de
unilateralmente promover alteracdes nos contratos, a Administracao € livre para
promover tantas modificacbes de projeto quanto necessérias, bem como cor-

147 Nota do autor: ndo a toa, a legislacdo permitiu acréscimos percentuais da ordem de 50%
(cinquenta por cento) no caso das reformas de edificios e equipamentos. Sobre o tema,
Claudio Sarian anota que as hipdteses de alteracdo “ndo foram criadas para correcdo de
projetos basicos mal elaborados, mas para ajustes que se fizeram necessarios em funcado
de [...] impossibilidade de exata quantificacdo de todos os servicos [...]". Id. Ibidem, pg. 378.

148 Artigo 72, § 4° da Lei N2 8.666/93. Equivaléncia com Artigo 18, § 1° da Lei N2 14.133/21.

149 Artigo 15, § 7° da Lei N2 8.666/93. Equivaléncia com Artigo 40, Ill, da Lei N2 14.133/21.

150 Equivaléncia com Artigo 125 da Lei N2 14.133/21.

151 Equivaléncia parcial com o Artigo 115 da Lei N2 14.133/21. 105
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recoes de estimativas, ajustes na estratégia e cronologia de execucao que opor-
tunamente sejam reveladas. Inexiste limites para o numero de vezes que tais al-
teracdes sejam feitas, tampouco o contratado podera se opor.152

Todavia, ao assim proceder, a Administracdo fatalmente ird produz-
ir reflexos nos encargos do contratado, exigindo, pois, o restabelecimento do
equilibrio econémico-financeiro inicial da avenca. Nesse momento, os limites
financeiros préprios dos contratos administrativos serdo imediatamente aciona-
dos, ndo podendo a Administracao, unilateralmente, extrapolar as balizas fixadas
pelo artigo 65, § 10, da Lei N° 8.666/93.1%3

Em tempo, com relagdo as tais fronteiras, cumpre anotar que a leg-

islacao foi demasiado categdrica, estabelecendo que “nenhum acréscimo ou su-

pressao poderd exceder os limites estabelecidos no paragrafo anterior, [.J:"1°4

152 Nota do autor: o fato de o contratado ndo poder obstar uma alteracdo de projeto nao signifi-
ca dizer que esta absolutamente obrigado a executa-la. Mesmo porque, ha que se observar
a necessaria qualificacdo técnica para o mister. Caso ndo detenha os requisitos para tal, a
Administracdo devera solucionar de maneira outra que ndo pela imposicao de oficio a quem
ndo detém expertise para tal.

153 Equivaléncia com o Artigo 125 da Lei N2 14.133/21.

154  Artigo 65, § 22 da Lei N2 8.666/93. Nota do autor: em que pese ndo existir equivaléncia na Lei
N¢ 14.133/21, a jurisprudéncia do TCU foi recepcionada (vide Sumula N2 261 e DP N2 215/99),
de forma que as alteracdes unilaterais sdo permitidas, desde que ndo transfigurem o objeto.
Artigo 126 da Lei N2 14.133/21: “As alteracdes unilaterais a que se refere o inciso | do caput
do art. 124 desta Lei ndo poderao transfigurar o objeto da contratacdo.” Para além, o co-
mando normativo estabeleceu apuracdo de responsabilidade em caso de falhas de projeto.
Artigo 124 da Lei N2 14.133/21: “§ 12 Se forem decorrentes de falhas de projeto, as alteracdes
de contratos de obras e servicos de engenharia ensejardo apuracdo de responsabilidade do
responsavel técnico e adocdo das providéncias necessarias para o ressarcimento dos danos
causados a Administracdo.” Infere-se que o interesse publico ndo pode ser prejudicado pela
limitacdo dada pelo Art. 65, § 22, da Lei N2 8.666/93, contudo, conforme se verd adiante as

106 modificacdes deverado respeitar rigorosas exigéncias alicercadas na jurisprudéncia do TCU.
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4 2 DA DECISAO PLENARIA N2 215/1999
= DO TCU

A DP Ne 215/99 do TCU figura entre as mais emblematicas decisdes
da Corte de Contas. Resumidamente, trata-se do exame em que o controle exter-
no relativizou a proibicao dada pelo Artigo 65, § 2° da Lei N° 8.666/93, oferecendo
a Administracao a faculdade de em casos excepcionalissimos extrapolar os lim-
ites legais objetivamente estabelecidos. O pronunciamento do TCU decorreu de
indagacao do Ministério do Meio Ambiente (MMA) cujo nucleo remetia a uma
mudanca nevralgica na legislagdo. Em sintese, 0 MMA desejava elucidar se a ve-
dacao dada pela Lei N° 8.666/93 alcancaria o que se convencionou chamar de
alteracdes qualitativas. A consulta foi assim articulada:

Decisao Plenaria Ne 215/99 do TCU: “Colocados os fatos, o consulente,
salientando que o contrato mencionado é regido pelo Decreto-Lei n°
2.300/86 (arts. 48, 1, 55, I, a, e 55, § 4.9), oferece as seguintes questoes:
[.]1) as extensdes contratuais ditadas por razdes de natureza ‘qualitati-
va'- caso acima mencionado - ainda que impliqguem em acréscimos de
quantidades, podem ser aditadas em contrato, mesmo estando estas
sujeitas aos limites do § 1.2 do art. 55 do Decreto-Lei n.2 2.300/86, apesar
do que preceitua o0 § 4.2 do mesmo diploma legal?” (grifo do autor)

O sobre destacado Artigo 55, § 4° do antigo Decreto-Lei N° 2.300/86
é o cerne da questdo. Isso porque o Artigo 65, § 2° da Lei N° 8.666/93 alterou
diametralmente a outrora previsao da norma. Confira-se o cotejamento a seguir:
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04. DAS SOLUCOES AS ALTERACOES CONTRATUAIS EM OBRAS PUBLICAS DE ENGENHARIA

Em sintese, na vigéncia do Dec-Lei N° 2.300/86 o contratado era
obrigado a aceitar alteracoes unilaterais até os limites ali preconizados. Todavia,
caso as modificacdes importassem percentual de valor maior, poderiam ser feitas
de comum acordo, hipdtese em que nao haveria limites para as modificacdes
contratuais. Por seu turno, a Lei N° 8.666/93 vedou essa pratica.

A bem da realidade, a verdade é que antes do “freio de arrumacao”
imposto pela Lei N° 8.666/93 varios gestores deliberadamente utilizavam esse
pressuposto para classificar diversas das modificacdes contratuais como sendo
de cardter qualitativo, ora para corrigir falhas, erros e omissoes de projetos defei-
tuosos, ora para praticas espurias nos precos de servicos e artimanhas conheci-
das como “jogo de planilha” e “jogo de cronograma’1®® e no raras vezes como

artificio para fraudar licitacoes.'>®

E plausivel deduzirmos que o desiderato do legislador foi, por meio
da “mao de ferro” da Lei, impor a Administracao publica a utilizacao de praticas
cotidianas que possibilitassem projetos de melhor qualidade, com menos erros,
falhas e omissoes, assim, reduzindo a necessidade de aditamentos e estreitando
as brechas para os maus feitos. A bem da realidade, hipdtese que nunca passou
de mera esperanca desprovida de uma estrutura publica capaz de atender referi-
do desejo.’®7 Assim, se por um lado a Lei N° 8.666/93 em alguma medida prote-
geu o erario das mazelas oriundas das incorrecbes da Administracao, por outro
retirou da sociedade uma ferramenta capaz de corrigi-las em tempo e condicoes
melhores que as atuais.

Por sua vez, € bastante perceptivel que a DP N°215/99 do TCU avaliou
como extremada a vedacao legal, pois, a depender do caso concreto, os reflexos
dessa imposicao poderiam ser ainda mais nefastos. Nesse sentido, o relatério da
referida decisao (grifo do autor): “VI - Isso ndo significa, entretanto, que, na real-
izacao do interesse publico, a Administracao nao possa, em carater excepcion-
al, ultrapassar referidos limites. Em nossa opiniao, poderia fazé-lo, em situacoes

155 Assim definidos & Orientacdo Técnica IBRAOP OT - IBR 005/2012: “3.16 Jogo de cronogra-
ma: também denominado jogo de planilha na distribuicdo dos pagamentos no cronograma
fisico-financeiro da obra, é a distorcdo do cronograma fisico-financeiro caracterizada pela
ocorréncia de servicos com sobreprecos nas etapas iniciais do cronograma financeiro e com
subprecos nas etapas finais. 3.17 Jogo de planilha: alteracdes contratuais em decorréncia
de aditamentos que modifiquem a planilha orcamentaria alterando, em favor do contrata-
do, a diferenca percentual entre o valor global do contrato e o obtido a partir dos precos
de mercado, exigindo a revisdo da avenca para manter a vantagem em relacdo aos precos
referenciais de mercado.” INSTITUTO BRASILEIRO DE AUDITORIA DE OBRAS PUBLICAS.
Orientacdo Técnica OT - IBR 005/2012: Apuracdo do sobrepreco e superfaturamento em
obras publicas. Floriandpolis/SC, 2012. Pg. 04.

156 Lucas Rocha Furtado anota que “os limites genéricos importam o respeito ao direito dos
contratados e a interdicdo da fraude a licitacdo.” Id. Ibidem, pg. 20. Acerca do tema, veja-se
também o tépico 2.2.3 do presente tratado.

156 A titulo ilustrativo, confira-se o edital para Concurso Publico de Provas e Titulos CP N2
01/2019 publicado pela Prefeitura de Caldas/MG, visando, entre outros, contratacdo de en-
genheiro civil sob oferta de remuneracdo de R$ 4.298,00 para jornada semanal de 40h.
Disponivel em (acessado em 15.06.2021): <https://arquivo.pciconcursos.com.br/prefeitu-
ra-de-caldas-mg-comunica-cancelamento-de-concurso-publico/1483308/9fa8589e82/ed-
108 ital_de_abertura_retificado_n_01_2019.pdf>.
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excepcionalissimas, na hipdtese de alteragcdes qualitativas, revisando, nao unilat-
eralmente, mas consensualmente, as obrigacoes e o valor do contrato!” Adiante,
o TCU assim parametrizou situacoes de carater excepcionalissimo: “sustentamos
que tais alteragcdes sejam excepcionalissimas, no sentido de que sejam realizadas
quando a outra alternativa - a rescisao do contrato, sequida de nova licitacao e
contratacao - significar sacrificio insuportavel do interesse coletivo primario a ser
atendido pela obra ou servico!

Como se trata de pressuposto criado as margens do texto legal, para
sustentar a aplicacao da nova inteligéncia o controlador criou 6 requisitos a ser-
em satisfeitos (grifo do autor):

| — ndo acarretar para a Administracdo encargos contratuais superiores
aos oriundos de uma eventual rescisdo contratual por razées de interes-
se publico, acrescidos aos custos da elaboracdo de um novo procedi-
mento licitatério;

Il - ndo possibilitar a inexecucao contratual, a vista do nivel de capacida-
de técnica e econdmico-financeira do contratado;

lll - decorrer de fatos supervenientes que impliguem em dificuldades
nao previstas ou imprevisiveis por ocasido da contratacado inicial;

IV - ndo ocasionar a transfiguracao do objeto originalmente contratado
em outro de natureza e propdsito diversos;

V - ser necessarias a completa execucao do objeto original do contrato,
a otimizacao do cronograma de execucao e a antecipacao dos benefi-
Cios sociais e econdmicos decorrentes;

VI - demonstrar-se - na motivacdo do ato que autorizar o aditamento
contratual que extrapole os limites legais mencionados na alinea“a’, su-
pra - que as conseqléncias da outra alternativa (a rescisao contratual,
seguida de nova licitagdo e contratagdo) importam sacrificio insuporta-
vel ao interesse publico primario (interesse coletivo) a ser atendido pela
obra ou servico, ou seja gravissimas a esse interesse; inclusive quanto a
sua urgéncia e emergéncia;

Todavia, a Corte de Contas determinou atendimento cumulativo aos
requisitos, o que implica idéntico grau de relevancia de todos os preceitos. Sendo
os critérios desprovidos de dosimetria, na pratica nao existe alternativa mediana
para o gestor publico, e a tendéncia é que opte pela paralisagao da obra.

Mas se a Lei foi relativizada sob o manto do interesse publico, ndo
parece fazer sentido relativizar o sacrificio que esse mesmo interesse publico es-
tard submetido. Se tal sacrificio for classificado como insuportavel, conceito de
relevo superior, certamente nao poderia estar posicionado no mesmo grau de
importancia dos demais requisitos estabelecidos pelo TCU. Indaga-se:

| - Caso a alteracdo pretendida acarrete a Administracao encargos con-
tratuais superiores aos oriundos de uma eventual rescisao contrat-
ual, o sacrificio insuportavel ao interesse publico deixara de ser in-

suportavel e podera ser relativizado? 1089
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Il - Caso a capacidade técnica e econdmico-financeira do contratado,
para fazer frente a alteracdo pretendida, ndo preencha as exigéncias
costumeiras de habilitacao, o sacrificio insuportavel ao interesse pu-
blico deixara de ser insuportavel e podera ser relativizado?

Il - Caso os fatos que ensejaram a necessidade de alteracao contratual
ndo sejam supervenientes ou de dificuldades imprevisiveis, o sac-
rificio insuportavel ao interesse publico deixard de ser insuportavel e
podera ser relativizado?

IV - Caso a necessidade da Administracao exija modificacdo no objeto ao
ponto de transfigura-lo, o sacrificio insuportavel ao interesse publico
deixard de ser insuportavel e poderé ser relativizado?

V - Caso o cronograma de execucao nao seja abreviado pelas alteracoes
necessarias, bem como nao seja possivel a antecipacao dos benefici-
0s sociais e econdmicos decorrentes da obra, o sacrificio insuportav-
el ao interesse publico deixara de ser insuportavel e podera ser rela-
tivizado?

Ora, se o sacrificio em ndo se proceder a alteracao for insuportavel ao
interesse publico, de consequéncias gravissimas que caracterizam situacoes de
urgéncia e emergéncia, nao poderia restar alternativa a Administracao, senao a
de tentar viabilizar a modificacio contratual.'®®

Trata-se de tentativa porque a modificacao afetard a esfera de direitos
do contratado, hipdtese na qual, ndo havendo concordancia, a alteracao contrat-
ual estaria fulminada, vez que o Estado ndo poderia fazer uso de seu poder de co-
ercao. Para além, mesmo que o contratado se julgue capaz de executar o projeto
modificado, hd que se ter cautela por parte dos gestores publicos. Existird a pos-
sibilidade de a modificacédo pretendida guardar caracteristicas e exigéncias téc-
nicas que extrapolam a qualificacao operacional e/ou profissional do contratado,
parcial ou completamente, elevando os riscos da contratacao a patamares intol-
eraveis, mesmo nas situacdes de absoluta emergéncia e insuportavel sacrificio.

Enfim, se a modificacdo contratual ndo é uma discricionariedade do
gestor publico, também ndo pode ser obstada por requisitos que desqualificam
o sacrificio do interesse publico tido como insuportavel. Ao contrario, sempre
que tal interesse alcancar tal patamar, e seja ele primario ou secundario, os efeitos
positivos e negativos da alteracao ou rescisao do contrato precisam ser analisa-
dos sob a dptica da necessidade que reclama pela execucao da obra publica,
sem prejuizo da responsabilizacao daqueles que eventualmente deram causa ao
cenario.

158 Nota do autor: para situacdes dessa natureza, dentre outras, a legislacdo previu o mecan-
ismo da dispensa de licitacdo. Artigo 24 da Lei N2 8.666/93: “IV - nos casos de emergéncia
ou de calamidade publica, quando caracterizada urgéncia de atendimento de situacdo que
possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras, servi¢os, equipa-
mentos e outros bens, publicos ou particulares, [...]". Equivaléncia com Artigo 75, VIII da Lei
Ne 14.133/21.
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Nesse sentido, nos tépicos adiante é proposta metodologia de apoio
ao processo decisoério relativo as alteracdes contratuais. Antes, porém, ha que se
examinar outro postulado do TCU de forte repercussao as obras publicas.

4 3 DO ACC')RDZ\O N2 749/2010 DO
. PLENARIO DO TCU

Na evolucao da inteligéncia das alteracoes contratuais, o TCU anali-
sou processo do Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT).
A emblematica decisdo afetou o cerne dos demais contratos de obras publicas:

Acérdao Ne 749/2010 do plenério do TCU: “[..], para efeito de observan-
cia dos limites de alteracdes contratuais previstos no art. 65 da Lei n°
8.666/1993, passe a considerar as reducdes ou supressdes de quanti-
tativos de forma isolada, ou seja, o conjunto de reducdes 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 compensacédo entre eles, os limites de alteracéo
estabelecidos no dispositivo legal;

Em sintese, permanece plenamente possivel suprimir-se até 25%
do valor inicial atualizado do contrato, bem como nada impede os gestores de
acrescerem 25% sobre o valor inicial atualizado desse mesmo contrato.®® Porém,
o TCU tornou impossivel ir além desses percentuais, pois a compensacao entre
supressoes 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, licitacdes de obras sem os requisitos minimos de projeto, correcoes
superlativas de erros de planejamento, jogos de planilha, entre outras. Foi com
base nessa realidade fatica que o TCU novamente extrapolou o texto legal e, na
pratica, impés’so interpretacao particular ao artigo 65 da Lei N° 8.666/93, taxati-
vamente proibindo a compensacao financeira para qualquer tipo de ajuste.

159 Para o caso de reformas de edificio e de equipamentos o limite de acréscimos é de 50%.
Artigo 65, § 12, Lei N2 8.666/93. Equivaléncia com Artigo 125, Lei N2 14.133/21.

160 Diferentemente da DP N2 215/99, o AC N2 749/2010-P ndo possuia carater normativo, eis
que ndo derivou de consulta. Nesse sentido, a Lei N2 8.443/92: “Art. 1° Ao Tribunal de Con-
tas da Unido, [..], compete, [...]: XVII - decidir sobre consulta que Ihe seja formulada por
autoridade competente, a respeito de duvida suscitada na aplicacdo de dispositivos legais e
regulamentares concernentes a matéria de sua competéncia, na forma estabelecida no Reg-
imento Interno. [...] § 2° A resposta a consulta a que se refere o inciso XVII deste artigo tem
carater normativo e constitui prejulgamento da tese, mas ndo do fato ou caso concreto.”
(grifo do autor). Nao obstante, atendendo a consulta do Ministério da Integracdo Nacional,
o Acordao N2 1536/2016 do Plenario do TCU elevou ao grau de norma a vedacdo da com-
pensacdo de acréscimo e supressoes as alteracdes contratuais. m
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Contudo, esse tipo de inciativa também causa reflexos contrarios.
Ainda que o desejo do TCU possa ser considerado louvavel e justificavel do ponto
de vista dos recursos publicos, ao interpretar a Lei de forma genérica e particular,
assim decretando seu desejo a todos os contratos administrativos sob quaisquer
circunstancias, os controladores avancam em seara logicamente discricionaria,
pois retiram o poder de exame dos casos concretos legitimamente concedido
aqueles que estao a frente da operacionalizacdo do Poder Executivo.

Para se ter uma ideia de como essa iniciativa pode gerar resultados
opostos aos imaginados pelo controlador, tome-se como exemplo uma situacao
na qual a Administracdo tenha especificado um determinado tipo de revesti-
mento ceramico quando da elaboracao do projeto basico, mas, no momento de
sua efetiva aplicacdo, o mercado disponha de outro produto melhor e de mesmo
preco (situacdo muito comum). Veja-se que eventual mudanca na especificacdo
serd enquadrada como uma “troca de servicos’, raciocinio gue, no minimo, mere-
ceria atencdo mais aprofundada para além da matematica basica imposta pelos
controladores e que nem de longe enfrenta aspectos préprios de uma obra pu-
blica de engenharia.

Imagine-se outro exemplo: um servico de movimentacao de terra
para construcao de uma rodovia que previa inicialmente a escavacao de jazi-
das localizadas a uma distancia média de 30Km dos locais de aplicacao. Quando
do inicio dos servicos, constatou-se ser possivel a liberacao ambiental de jazida
de igual qualidade e disponibilidade quantitativa a apenas 10Km dos locais. De
acordo com o critério matematico seco sugerido pelos controladores, uma alter-
acao com evidente vantagem para o erario seria enquadrada como uma “troca
de servicos”.

O fato de existirem gestores publicos mal-intencionados nao implica
em dizer que todos os gestores publicos assim o sao. O fato de existirem gestores
publicos ineficientes, nao implica dizer que todos assim o serao. E ainda, o fato de
o controlador impor a mao de ferro que os milhares de gestores publicos atuem
conforme sua convicgao particular, ndo implica dizer que tal desiderato seja van-
tajoso ou até mesmo factivel.

Exigir do prefeito de um pequeno municipio estruturacdo e ma-
nutencao de equipes técnicas aos moldes dos times disponiveis em grandes
centros urbanos nao é razoavel, pois desconsidera inimeras varidveis interven-
ientes que nao sao do conhecimento do controlador, em que pese Nao ser esse
0 seu mister. Nao por outra razao, nos temas onde a Lei permite interpretacoes
subjetivas, a competéncia legitima para o exercicio da discricionariedade repou-
sa nos gestores locais, ndo nos controladores remotos.

Sob tal éptica, ao contrario da atual obsessao formalistica perseguida
por controladores e recepcionada a forca pelos jurisdicionados, muito mais pro-
dutivo que controle incida sobre os resultados obtidos pelos gestores. Evidente-
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mente, respeitados tanto os limites legais de sua atuacao quanto a discricionarie-
dade legalmente concedida para seu oficio, e, principalmente, no alinhamento
de suas agcdes com o interesse publico aqui defendido, sempre considerada a
realidade fatica na qual o gestor estiver inserido.

Tudo isso porque a eficiéncia na administracao publica é uma con-
strucdo especifica conectada aos cenarios reais. Sob tal premissa, as decisdes dos
respectivos gestores tendem a ser mais acertadas se considerada a situacao con-
creta, nao critérios invaridveis e generalistas impostos pelo controle externo, os
quais, rememore-se, nao perseguem a eficiéncia administrativa.

Assim sendo, em virtude dos incontaveis cenarios possiveis, acrésci-
mos e supressoes de itens contratados sempre serao melhores analisados caso a
caso, respeitada a discricionariedade dos gestores e exigida a devida fundamen-
tacdo para sua efetuacdao. Em tempo, caso sejam verificadas ilicitudes, as penali-
dades cabiveis sao de aplicacao regular.

4 4 DO ACORDAO Ne 1977/2013 DO
. PLENARIO DO TCU

Na esteira dos acontecimentos o governo federal baixou o Decre-
to N° 7.983/13 estabelecendo regras e critérios para elaboracdo do orcamento
de referéncia de obras e servicos de engenharia. Em seu artigo 13, Il, ao tratar
de questdes especificas as empreitadas por preco global, o decreto apresentou
redacao nebulosa no tocante as alteragdes contratuais, exigindo que o TCU, as
pressas, se debrucasse sobre o tema. O fez por meio do emblematico Acérdao Ne
1.977/13 do Plenario.'?

De modo andlogo a Decisao N° 215/99, para concessao de eventual
alteracao contratual o AC Ne 1977/13 do TCU exigiu andlise de 5 requisitos que
deverao estar cumulativamente atendidos (novamente todos no mesmo grau
de dosimetria).162 Dentre as diversas exigéncias, vale anotar desde logo a sub-
jetividade da decisao ao discorrer acerca das superestimativas e subestimativas
relevantes, sem, contudo, definir o que se entende como relevante. Contudo, o
destaque maior repousa no equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato,
conduzindo a uma brevissima analise do tema.

Partindo da premissa que determinado objeto foi licitado com vistas
ao atendimento de um interesse publico qualquer, sempre que o pacto firmado
entre a Administracao e o contratado perceber um desequilibrio a relacao de-

161 Acdordado N2 1977/2013 do Plenario do TCU: “Relatério [...]. | - Introducdo: Trata-se de estu-
do elaborado pela Secob-1, com vistas a uniformizar procedimentos sobre a utilizacdo do
regime de empreitada por preco global (EPG) para a contratacdo de obras publicas, bem
como apresentar diretrizes e orientar os auditores do Tribunal em relagcdo ao tema.”

162  Itens 9.1.8.1a 9.1.8.5 do AC N2 1977/2013. 13
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verd ser reequilibrada. Esse eventual desequilibrio pressupde a ocorréncia de sit-
uacdes extraordinarias, as quais derivam da superveniéncia de fatos imprevisiveis,
ou, previsiveis, porém, de consequéncias incalculaveis. De modo harmonico, os
estudiosos da Teoria da Imprevisao apontam as seguintes situacoes: caso de forca
maior (forcas da natureza como inundacdes, vendavais, entre outros), caso fortuito
(exemplo da greve dos caminhoneiros), fato do principe (alteracao na legislacao
tributaria) e fato da administracao (atraso no processo de desapropriacao de ter-
reno, atraso na emissao de alvards etc.).

Nas hipoteses sobre descritas temos situacoes alheias a vontade das
partes e de origem externa ao contrato, mas que terminam por afeta-lo e provo-
cam seu desequilibrio. De se notar que na eventual ocorréncia de quaisquer destes
cenarios o interesse publico que embasou a contratacao permanecera, em tese,
higido, ndo sendo afetado em grau algum. Assim, situacdes extraordinarias que
desequilibrem a avenca permitem o restabelecimento do equilibrio contratual de
forma regular, eis que, via de regra, o interesse publico que originou o pacto entre
as partes continuara incoélume.

Adicionalmente, ha que se pontuar que projetos de engenharia sao
inevitavelmente acometidos por desacertos em suas estimativas. A prépria Corte
de Contas possui entendimento pacificado no sentido que obras de engenha-
ria sao caracterizadas por uma imprecisao intrinseca. Todavia, existem aquelas
"situacdes extraordindrias” (com todas as aspas) que derivam de erros, falhas e
omissdes dos projetos contratados. Em que pese diversos paises desenvolvidos
também sao atingidos por intercorréncias do tipo, essas causas figuram entre as
principais fontes de problemas que reforcam o estratosférico nimero de obras
inacabadas em nosso pals.

Em face dessa indesejavel realidade brasileira, que se associa aos
continuos problemas de corrupcao, é que a legislacao e jurisprudéncia procur-
aram evoluir a tentativa de minorar os problemas correlatos. De modo nitido, sua
estratégia tem sido majoritariamente a de estreitamento do poder decisério dos
gestores e de ampliacao das sancdes dos seus jurisdicionados. Entretanto, os re-
cursos para fazer frente a melhoria expectada no planejamento e desenvolvimen-
to dos projetos ndao acompanharam o caminhar das normas que regem a con-
tracao das obras publicas. Ao final, o resultado pratico dessa continua evolucao
legislativa foi:

| - os projetos de uma enorme gama de obras publicas permanecem

com elevada incidéncia de erros, falhas e omissoes;

Il - os controladortes externos continuam aplicando o texto legal sob a
Optica majoritariamente legalista;

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

IV - a quantidade de empreendimentos paralisados atingiu numeros

incrivelmente alarmantes;
14
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Por tais razbes, é possivel que no tocante aos problemas provocados
por erros, falhas e omissdes dos projetos da Administracao, a leitura do Acérdao
N° 1977/2013 do Plenario do TCU permita, para além da hermenéutica juridica de
sua competéncia, inferir que a Corte de Contas reconhece a realidade brasileira e
que tal cenario nao sera alterado tao somente pelo desejo impresso no papel. Eis
os termos da decisdao no tocante aos desequilibrios econémico-financeiros nos
Casos que nao se enquadram a édlea extraordinaria:

Acérddo N° 1977/2013 do Plendrio do TCU:“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 omissao no_orcamento, se encontra-
rem subestimativas ou superestimativas relevantes nos quantitativos da

planilha orcamentaria, poderéo ser ajustados termos aditivos para resta-
belecer a equacdo econdmico-financeira da avenca, situagdo em que se

tomarao os seguintes cuidados:” (grifo do autor)

Leitura similar pode ser inferida pelo fato de a Lei N° 14.133/21 nao
ter recepcionado a vedacao de extrapolacdo de limites percentuais as alteracoes
contratuais de comum acordo. Razoavel, pois, concluir que legislacao e controle
permitem solucao posicionada na interface técnico-juridica.

4 5 METODOLOGIA A ANALISE DAS
. ALTERACOES CONTRATUAIS EM
OBRAS PUBLICAS DE ENGENHARIA

O episddio do TRT/SP relatado na parte inicial do presente estudo é
emblematico para demonstrar o dilema que nao se restringe a esfera legal e tam-
pPOUCO a seara técnica. Sempre que analisado sob a dptica do interesse publico,
tem-se que a sociedade urge pela entrega de resultados. £ o que o homem médio
percebe como principio da eficiéncia e o que certamente espera de seus repre-
sentantes, resultados.

Sob tal dptica, nao se mostra razodvel que alteracdes contratuais se-
jam obstaculos para o atendimento as necessidades da sociedade, quanto mais
quando caracterizadas situacoes de urgéncia e emergéncia. De toda sorte, inde-
pendentemente dos motivos ensejadores de uma modificacao contratual, espe-
ra-se dinamismo nos procedimentos cabiveis, sob pena de se incorrer na inefi-
ciéncia administrativa.®® Assim, foi exatamente sob a perspectiva da entrega de

165 Fernando Vernalha Guimaraes assevera que “E relevante, enfim, repensar o nosso sistema
de controle e revisitar os entendimentos (principalmente, jurisprudenciais) que lhe vém dan-
do conotacdes extensivamente rigidas e ortodoxas. Afinal, os sinais da ineficiéncia adminis-
trativa estdo mais visiveis do que nunca. E, como se disse no inicio desse texto, a superex-
posicdo do gestor publico aos riscos juridicos derivados da cultura acritica do controle esta
impondo-lhe o 6nus da inércia. Chegou a hora, enfim, de investigarmos o custo do controle.”
(grifo do autor). GUIMARAES, Fernando Vernalha. O direito administrativo do medo: a crise
da ineficiéncia pelo controle. Revista Colunistas Direito do Estado, ISSN 2525-4065, n. 71, 31
jan. 2016. Disponivel em: 115
<http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direi-
to-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>. Acessado em 16.06.2021.
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resultados que se procedeu a analise critica dos dispositivos legais que delimitam
as alteracoes contratuais, mais especificadamente, a jurisprudéncia do TCU extrai-
da da Decisao Plenaria N° 215/199 e dos Acdrdaos Ne 749/2010 e Ne 1977/2013,
também do plenario.

Em que pese as competéncias do Poder Judiciario e do proprio Poder
Legislativo, na pratica sdo os tribunais de contas que interpretam o arcabouco
legal que regulamenta as contratacdes da Administracao, assim, determinando
o0s rumos das obras publicas. E especialmente o TCU o guardido da jurisprudéncia
prevalecente, constituindo, por essa razéo, na principal fonte de andlise do pre-
sente estudo, o qual, adicionalmente, propde um indicador compativel com as
regras vigentes as alteracdes contratuais. A justificativa para a criacao de um indi-
cador deriva do fato de o TCU ter forcado critérios para as alteracdes contratuais
que claramente limitaram a discricionariedade dos gestores.

Porém, tais critérios, por si s6, nao alcangaram os resultados espera-
dos pela sociedade, evidéncia facilmente comprovada pelo monumental prejuizo
originado pelas obras inacabadas. No tocante ao modo atual de aplicacao das
normas legais nao trazer resultados satisfatérios ao interesse publico, argumen-

tam Egon B. Moreira e Fernando V. Guimaraes:66

‘O problema, portanto, néo reside na exigéncia legal do processo de
licitacdo publica — mas, sim, em seus desvios, tais COMo 0s excessos
burocraticos, os formalismos inférteis, as exigéncias desproporcionais e
o desprezo a eficiéncia (isso sem falar das ilicitudes). Como consignou
Adilson Abreu Dallari,“a licitacdo ndo é um mal, nao é um procedimento
necessariamente lento, complicado, burocratizado, puramente formal e
sem resultados préaticos. Nao se pode confundir a licitacdo com a pato-
logia da licitagao”. Pode-se afirmar sem hesitacdo que editais eficientes
tendem a atenuar os custos externos e produzir contratacdes vantajo-
sas: a Administracdo, preocupada em realizar bons negdcios, certamen-
te diminuird os respectivos custos de transacao. O eventual problema
nao estd na LGL (nem no RDC), mas na forma como muitas vezes os
diplomas normativos séo mal-aplicados” (grifo do autor)

Dada a forte carga subjetiva das decisdes inerentes as modificacoes
contratuais, é sob tal vertente que se justifica a criacao de indicador que incor-
pore aspectos técnicos, financeiros e de impacto. Simultaneamente, o indicador
intenciona permitir aos gestores publicos e controladores, em cada caso concreto,
um exame mais alinhado a eficiéncia na execucao de obras publicas, com viés a
entrega de resultados.

Assim, a partir dos pressupostos a seguir apresentados e estribado
pelo desinteresse da sociedade em gerenciar prejuizos desnecessarios, ao final,
o indicador deverd responder, objetivamente, o que melhor atende ao interesse
publico: a alteracdo ou a rescisao contratual?

166 MOREIRA, E.; GUIMARAES, F. A Lei Geral de Licitacdes - LGL e o Regime Diferenciado de
116 Contratacdo - RDC. 22 Ed., atual,, rev. aum. Malheiros Editores, 2015. Sdo Paulo. Pg. 122.
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4.5.1 Pressupostos para aplicacdo do indicador

O indicador proposto pretende nao apenas balizar processos de-
cisorios oriundos de eventos extraordindrio, mas também quando da constatacao
de erros, falhas e/ou omissdes em projetos de obras publicas, os quais, em certo
momento, evidenciarem a necessidade de modificacdes no objeto, seja pelo me-
canismo da alteracao no pacto contratual, seja pelo da rescisao.

Contudo, antes da aplicacao do indicador alguns pressupostos de-
verao ser observados pela Administracdo. E que o desatendimento a qualquer
dos topicos a sequir listados inviabilizarad o uso da metodologia, pois tem poten-
cial suficiente para afetar o cerne das analises que validam o indicador. Séo eles:

| - Motivacdo e fundamentacao do ato quanto ao enquadramento
da alteracdo pretendida ao interesse publico (primario ou se-
cundario);

Il - Analise técnico-econdmica dos servicos necessarios e respectivos
precos com aplicacdo de ferramentas estatisticas de auditoria
(Andlise de Pareto, Curva S, Andlise de Benford, entre outras);

Il - Correcoes que se fizerem necessarias em virtude de eventuais so-
breprecos, jogos de planilha, jogos de cronograma, superdimen-
sionamentos, entre outras impropriedades causadoras de super-
faturamentos;

IV - Confirmacdo que os direitos do contratado estdo assegurados,
bem como sua anuéncia no caso de alteracbes de comum acordo;

V - Verificacao da capacidade econdmico-financeira da empresa para
suportar o incremento contratual;

Pressupostos verificados, o indicador serd composto a partir de 5
analises para as quais haverd pontuacdo especifica. Os critérios e a fundamen-
tacao que as alicercam estdo detidamente expostos a seguir:

4.5.2 Capacidade técnico-operacional da contratada em
face do incremento contratual

Importante anotar que capacidade técnico—operacional167 nao se
confunde com a capacidade econdémico-financeira ou com a capacidade téc-
nica-profissional do contratado. Como j& indicado nos pressupostos para apli-
cacao do indicador, caso a empresa nao disponha de recursos suficientes para
suportar o incremento contratual (capacidade econdémico-financeira), entdo sera
impraticavel avancar com a alteracdo do contrato. A légica reside no fato que a

167 Valmir Campelo anota que: “A capacidade técnico-operacional envolve a comprovacao de
que a empresa participou anteriormente de contrato cujo objeto era similar [...] busca-se
examinar a capacidade que a licitante - pessoa juridica - tem de reunir mao de obra, equi-
pamentos e materiais, devidamente coordenados, para a perfeita execucdo do objeto, na
quantidade, qualidade e prazos exigidos.” Id. Ibidem; pg. 402.
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Administracao assumiria risco deveras maior ao manter parceiro que nao tenha
condicbes econdmicas e/ou financeiras para fazer frente aos encargos adicionais.
Na pratica, o problema seria apenas empurrado adiante, possivelmente redun-
dando em prejuizo maior ao interesse publico.

Por sua vez, a capacidade profissional diz respeito ao corpo técnico
que esta a disposicao da empresa contratada. Trata-se de qualificacdao pessoal de
cada um de seus membros, portanto, é variavel 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
numeros relativos correspondentes aos empreendimentos de mesma natureza
ja executados pela empresa, ao tempo em que limitou tal exigéncia ao maximo
de 50% da dimensao do objeto que se pretende contratar.®® Exemplificando,
caso a Administracao licite uma ponte de 1.000m de extensao, os interessados
deverdo comprovar terem executado 500 metros lineares de uma obra assemel-
hada. Entao, caso fosse necessaria uma alteracao contratual para que a ponte
passasse a ter 1.400 metros lineares, a Administracao poderia exigir que a con-
tratada comprovasse ter executado um minimo de 700 metros lineares de objeto
assemelhado.

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

4 5 8 9
[ | | | | | | | | | |
[ I I I I I I I I I |
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90%  100%

Assim, se a contratada possuir entre 0-10% da nova capacidade op-
eracional exigida, serd anotada a nota 1. Se possuir entre 10-20%, sera anotada a
nota 2, e assim por diante até a nota 10, hipdtese em que a contratada comprove
possuir 90% ou mais da exigéncia necessaria. Em outras palavras, quanto maior
a capacidade técnico-operacional da contratada, mais proxima a Administracao
estara de optar pela alteracao do contrato.

168 Nota do autor: o TCU entende que exigéncias acima de 50% da dimensao sao restritivas
a competitividade, de forma que, a depender do caso concreto, é plenamente possivel a
118 administracdo solicitar acervos técnicos menos exigentes. (veja-se o AC N2 2781/2017-P).
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4.5.3 Custo da rescisao do contrato em relacdo a sua
alteracao

Em seguida serd analisado o custo de uma eventual rescisao con-
tratual em contraponto a alteracao pretendida. Esse valor deve ser calculado e
serd composto por diversas despesas, tais como: administracdo da obra parali-
sada, indenizacoes a contratada, elaboracao de novo edital, adicionais oriundos
de reajustes setoriais, depreciacdes, vigilancia, entre outros. De modo analogo ao
topico anterior, a relacao é escalavel de 1a 10:

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

Assim, apods considerado o incremento de servicos, se o custo da re-
scisao contratual em relacao a alteracao pretendida estiver entre 0-2%, anotare-
mos a nota 1, se estiver entre 2-4% anotaremos a nota 2, e assim por diante até a
nota 10, hipdtese em que o referido custo alcanca entre 18% ou mais. Em outras
palavras, quanto maior o custo de rescisao, mais proxima a Administracao estara
de optar pela alteracdo do contrato.

4.5.4 Percentual de avanco das obras

Sempre sob a éptica do interesse publico, nao ha como se furtar do
fato que uma obra que apresente 5% de avanco ndo pode receber tratamento
com a mesma dosimetria que uma obra que conta com 95% de execucao. Assim
sendo, de modo andlogo aos topicos anteriores, esse indicador é computado em
uma escalade 12 10:

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
| | ] | | | | | | ] |
| 1 I 1 1 1 1 1 1 I 1

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

Portanto, apds considerado o incremento contratual, se a obra esti-
ver avancada entre 0-10%, serd anotada a nota 1. Se 0 avanco for entre 10-20%,
serd anotada a nota 2, e assim por diante até a nota 10, hipdtese em que a obra
ja tiver avancado com 90% ou mais a sua execucao. Em outras palavras, quanto
maior o percentual de avanco da obra, mais proxima a Administracao estara de
optar pela alteracao do contrato.

4.5.5 Tempo estimado para retomada dos servicos

Modo geral, em nosso pais os processos de licitacao e respectivas
contratacdes de obras publicas nao sao conhecidos por sua dinamica. Bem ao
contrario, ndo é incomum nos depararmos com situagcdes que avangam por me-
ses, quica anos, até o desenlace final de uma contratacao.

Os objetos que se traduzem em remanescentes de obra guardam

obstaculo adicional a sua contratacao, pois necessitam de readequacao dos pro- .
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jetos, analises das extensdes das responsabilidades técnicas, reprogramacdes
orcamentarias, preparacao de novos editais, renovacao de licencas, diversas
providéncias juridico-administrativas, tudo sem considerar eventuais disputas
judiciais promovidas pela empresa que eventualmente teve seu contrato rescin-
dido.

Tal qual os tépicos anteriores, 0 exame é traduzido em escala de 1 a
10 a partir da relacdo entre o tempo total estimado a conclusao das obras (inclui-
do o incremento contratual) e o tempo estimado a eventual retomada.

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
| ] ] | ] ] ] ] | ] |
I I I I I I I I I I 1

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

Por exemplo, considere-se uma obra originalmente prevista para ser
concluida em 9 meses. Caso se opte pela rescisao e adotando cenario otimista,
arbitra-se um tempo de retomada de 4 meses. O atraso é entao obtido pela razao
entre 0s 4 meses necessarios para retomada dos servicos e 0s 9 meses proprios
a conclusao da obra, ou seja, 44%. Transferindo esse percentual para a escala aci-
ma, sera anotada a nota 5. Considere-se, ainda, o mesmo exemplo da obra pre-
vista para ser concluida em 9 meses, mas agora com estimativa de tempo para
retomada dos servicos de 6 meses (cenario mais realista). O atraso seria entao de
67%, atribuindo-se uma nota 7 na escala ilustrada.

Assim, quanto maior o atraso estimado a retomada dos servicos,
maior a pontuagao na escala. Ou seja, quanto maior o tempo de retomada, mais
proxima a Administracao estara de optar pela alteracao do contrato.

4.5.6 Nivel de sacrificio do interesse publico no caso de
rescisao

Por fim, hd que se analisar o sacrificio para o qual a populacdo estara
submetida na eventualidade de uma rescisao contratual. Essa sera a nota de par-
tida do indicador, sendo graduada numa escala qualitativa de 20 a 45 conforme
O esquema a seguir:

20 25 30 35 45
c O @
Nenhum Materials M ateriais/Morais Nl Urgéncia Emergéncia |
.'r
Interesse Publico Interesse Publico
Secundirio Primdrio

O indicador considera interesses publicos primarios como aqueles
que alcancam os direitos fundamentais dos cidaddos e que estdo categorica-
mente descritos no artigo 5° de nossa Constituicao Federal, quais sejam, inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.
Mais especificamente, recepciona-se o comando dado pelo artigo 24, IV, da Lei
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Ne 8.666/93,182 relacionado as hipdteses de dispensa de licitacdo “nos casos de
emergéncia ou de calamidade publica, quando caracterizada urgéncia de aten-
dimento de situacao que possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca
de pessoas, [..]" (grifo do autor)

Situagdes emergenciais sao aqui consideradas como aquelas onde
a ndo intervencado podera causar danos irreparaveis, notadamente as ameacas a
vida, a integridade fisica e a propriedade das pessoas. Situacoes urgentes sao aqui
consideradas como aquelas onde o cenario necessita de intervencao dinamica
do poder publico, porém, ainda ndo alcangou o nivel emergencial. Sao as situ-
acoes geradoras de prejuizos ao patrimonio de terceiros.

Por sua vez, os interesses publicos secundarios residem em aspectos
materiais do Estado e nao atingem os interesses publicos primarios de forma
direta, bem como nao se caracterizam como situacdes de urgéncia ou emergén-
cia. Nesses casos, poderao ocorrer meros dissabores as pessoas, como a demora
a implantacdao de uma praca de lazer, até dificuldades que lhes causem tran-
stornos, mas nao impactam o status quo de seus patrimoénios. Sao exemplos 0s
custos permanentes de deslocamento de seus filhos enquanto a obra de uma es-
cola nédo for concluida e a necessidade de convivéncia temporéria em ambiente
desarrumado em virtude da paralisacao das obras.

4.5.7 Calculo do indicador

Finalmente, a partir da graduacao dos cinco critérios sobre descritos,
bastard computarmos as pontuagdes obtidas para alcancarmos um resultado en-
tre 24 (vinte e quatro) e 85 (oitenta e cinco) pontos, representados pelos seguin-
tes cenarios:

. Cenario 01 Cendrio 02
Parametro . e . ) e
MIN. Sacrificio | MAX. Sacrificio
Capacidade do contratado (1 -10) 1 10
Custo da recisdo do contrato (1-10) 1 10
Percentual restante a conclusdo (1-10) 1 10
Tempo estimado de retomada (1 -10) 1 10
Nivel de sacrificio a populagdo (20 - 45) 20 45
TOTAL DE PONTOS 24 85

Em seguida, em que pese toda a fundamentacao trazida no pre-
sente estudo, os marcos referencias de decisdo terdo sua dose de subjetividade,
a qual sugere-se seja reservada a discricionariedade de cada gestor em face a sua
propria realidade. Evidentemente, repise-se, os parametros adotados a decisao
deveréo ser detidamente motivados e justificados. Para esse estudo foram utiliza-
das as seguintes referéncias:

169  Equivaléncia com o artigo 75, VIII, da Lei N214.133/21. 121
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Soma de pontos entre 24 e 48: o contrato devera ser rescindido.

Soma de pontos entre 49 e 85: 0 contrato devera ser alterado.

Pardmetro f:enério. 0’1. (’:enério.olz .
MIN. Sacrificio | MAX. Sacrificio
Capacidade do contratado (1 -10) 7 1
Custo da recisdo do contrato (1 -10) 7 1
Percentual restante a conclusdo (1-10) 7 1
Tempo estimado de retomada (1 -10) 7 1
Nivel de sacrificio a populagdo (20 - 45) 20 45
TOTAL DE PONTOS 48 49

A ldgica do marco de pontuacao 48/49 tem como parametro uma
situacdo emergencial, onde alguma garantia fundamental das pessoas esta in-
egavelmente ameacada. Tal cenario confere ao respectivo critério uma nota de
partida de 45 (quarenta e cinco) pontos, de modo que, dada a pontuacao mini-
ma dos demais critérios ser sempre 1 (um), a soma final minima para o indicador
seria 49 (quarenta e nove) pontos. Esse, pois, 0 marco que autorizaria o0 gestor a
proceder uma alteracdo contratual mesmo em projetos eivados de erros, falhas
e omissoes.

De modo razoavel, de se notar que a outra ponta da nota de parti-
da (20 pontos) exigird uma média acima de 7 (sete) nos demais requisitos para
alcancar os mesmos 49 (quarenta e nove) pontos, nivel capaz de oferecer a Ad-
ministracao um bom patamar de conviccao quanto a entrega do contrato a fim
de evitar a paralisacao das obras.

Por fim, as irregularidades e/ou ilegalidades eventualmente comet-
idas permanecem devendo ser detalhadamente averiguadas por aqueles com-
petentes, bem como a responsabilizacao dos agentes que de algum modo con-
correram as nao conformidades.
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4 APLICACAO DO INDICADOR EM

= CASOS REAIS

4.6.1 Caso 01 - Construcao do Parque Paineiras de Ji-
Parana/RO

O projeto em destaque previa a “Construcao do Parque Paineiras
com regularizacao e revestimento do leito, requalificacdo ambiental, urbanistica
e paisagistica do Igarapé Pintado’, no municipio de Ji-Paranad/R0O, 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 recuper-
acao de dreas de fundos de vale degradadas. Acrescenta-se o fato de o parque
linear possuir papel de destaque no auxilio da drenagem urbana, na protecao de
recursos naturais, no combate as ocupacoes irregulares, no controle de doencas
relacionadas a falta de saneamento, além de fomentar o estimulo a coesao social
e a educacao ambiental, trazendo, ainda, beneficios econdémicos para as cidades
por meio da inducao do comércio e valorizacao de seu entorno. Para além da
recuperacao da area degradada estavam previstas obras de requalificacdo ur-
banistica e paisagistica do igarapé, permitindo atividades de esporte e lazer.

No entanto, tais servicos dependiam de diversas desapropriacoes
que ficaram a cargo do poder publico municipal (posses irregulares), o que nao
veio ocorrer a contento; o impacto na concepcao original foi imediato, acarretan-
do a necessidade de modificacoes significativas no projeto. Foram acrescentados
68% de novos servicos e suprimidos 85%; ao final, o contrato observou uma re-
ducao de 17% em relacao ao seu valor original. As ilustracbes a seguir demon-
stram o antes e o depois da intervencao.
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A partir dos nimeros mencionados no paragrafo anterior, é nitido
visualizar a extrapolacao dos limites percentuais de 25% previstos no Art. 65, §
20, da Lei N° 8.666/93. Importa anotar que no caso das supressdes de servicos
o contratado manifestou acordo. Esse o cenario em que 0s gestores deveriam
decidir por alterar ou rescindir o contrato devido aos acréscimos e supressoes
necessarias a modificacdo do projeto original.

Procedendo o exercicio de aplicacao do indicador proposto, tem-se:

Pressupostos a aplicacdo do indicador:

| - Motivacdo e fundamentacao do ato quanto ao enquadramento da
alteracao pretendida ao interesse publico; OK

Il - Analise técnico-econdmica dos servicos necessarios e respectivos
precos com aplicacao de ferramentas estatisticas de auditoria
(Andlise de Pareto, Curva”S” Anélise de Benford, ..); OK

Il - CorrecOes que se fizerem necessarias em virtude de eventuais so-
breprecos, jogos de planilha, jogos de cronograma, superdimen-
sionamentos, entre outras impropriedades causadoras de super-
faturamentos; OK

IV - Confirmacdo que os direitos do contratado estdo assegurados,
bem como sua anuéncia no caso de alteracdes de comum acor-
do; OK

V - Verificacao da capacidade econdmico-financeira da empresa para
suportar o incremento contratual; OK

Capacidade técnico-operacional da contratada

No caso concreto a necessidade da Administracdo nao sofreu alter-
acao, sendo certo que a contratada dispunha de qualificacdo técnico-operacion-
al superior aquela exigida para execucao da obra, inclusive consideradas as mod-
ificacdes necessarias. Nesse contexto, foi atribuido 10 (dez) pontos para o quesito
em analise.

1 ) 3 4 3 b ) B 9 10
| | | | | | | |
| | | | | ! I |

I | |
| | |
0% 0% 20% 30% 40% S0% 60% 0%  BO0%  90%  100%

Custo da rescisdo do contrato em relacdo a sua alteracdo

O custo depende de condicbes especificas aplicadas a cada caso
concreto, tais como: recursos humanos e/ ou equipamentos disponiveis para le-
vantamentos e procedimentos necessarios, vigilancia das obras paralisadas, de-
preciacoes, eventuais disputas juridicas, despesas correntes do 6érgao/ente, entre
outras. O presente exercicio nao comporta tal nivel de detalhamento, de forma

far-se-a uso de indicador relativo derivado do Acorddo Ne 2.622/13 do Plenério
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do TCU, o qual estabelece um percentual médio de custos com Administracao
Central (3,45%), Seguro+Garantia (0,48%), Riscos (0,85%) e Despesas Financeiras
(0,85%). Totaliza-se uma estimativa de 5,63% para uma rescisao contratual segui-
da de nova licitacao, de forma atribuir-se 3 pontos no quesito em analise.

| ! 1 2 ] 3 ] 4 ] 5 ] & ] ’ ] 8 ] ° ] 10 |
I I | | | | | | | |

1
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 quando da decisao dos gestores pela necessidade de alteracao contratu-
al, bem como os aditamentos nao provocaram extrapolacao do valor pactuado.
Dessa forma, sdo atribuidos 2 (dois) pontos no quesito em analise.

1 2 3 4 3 b ! ] 9 10
| | | | | | | | | I
I | I I | I I | I I

I
|
0% 10% 20% 30% 40% S50% 60% 0%  BO%  o0%  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 computa-
dos 275 dias. Dessa sorte, estima-se 0 mesmo periodo para a eventual retomada
dos servicos. Considerando que o prazo de execucao das obras incluindo o adita-
mento foi de 811 dias, o atraso para retomada das obras seria de 33,91%. Assim,
sao atribuidos 4 (quatro) pontos para o quesito em analise.
1 2 3 4 5 6 7 8 g 10

| | | | | | | | | |
I | I I | I I | I I

I
|
0% 10% 20% 30% 4% 50% 60% 0N BO% 9%  100%

Nivel de sacrificio imposto a populacdo em face da eventual rescisdo

Repise-se que os interesses publicos primarios sao aqui considerados
como aqueles que alcancam os direitos fundamentais dos cidadaos de inviola-
bilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.
Nesse sentido, a reportagem/imagem onde o entdo prefeito municipal faz um
apelo ao Governo do Estado (vide pagina seguinte), falam por si./7© Assim, uma
vez que claramente o cenario se caracteriza como uma situacao emergencial,
foram atribuidos 45 (quarenta e cinco) pontos como nota de partida a andlise.

20 25 30 35 45
OF A e A - ——
intereiue Pobles imterewie Publica
ecurdaric Primbric
170 Disponivel em: <https://www.rondoniagora.com/geral/jesualdo-pede-agilidade-no-ini- 125
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Célculo do indicador

Fazendo, pois, 0 somatdrio dos cinco critérios, alcanca-se um total de
64 (sessenta e quatro) pontos. Assim, uma vez posicionado no intervalo entre 49
e 85 pontos, o indicador oferece supedaneo aos gestores publicos para promov-
erem uma ALTERACAQ contratual.

Parametro Emergencial
Capacidade do contratado (1-10) 10
Custo da recisdo do contrato (1-10)
Percentual restante a conclusdo (1-10) 2
Tempo estimado de retomada (1 -10)
Nivel de sacrificio a populacdo (20 - 45) 45
TOTAL DE PONTOS 64

A gy A e PO EE

Jesualdo pede agilidade no inicio das obras do
Igarapé Pintado

= CEDEEED) - e e
0 prrefals du J-Parand Jususide Preg (PSE) estees ng markb de damings
sisinando famdias que residem 45 margens 9o 1ga e Pintado. 1o seguido
dismea, orcle parts de s regidéancis, lacsleads entre k04 & kR-0O5 fon

F arranlada pala loris corferiels gue Se TSrmou apis quass crea Paomas de
CFiv N N0 Shba g

Diriakda fraiilies ConLEo ainda na Hoile G sl ds o O gossaadas
(Canarvliaoio: MAGIUNE & oo o deEor de BER-AO. Lo kosgien, relsando &
Enuazha dos moradores & pedirda sgiidade noomicin da ohrae de canalizecia

o Sl e e Ok e e G0 i e

4.6.2 Caso 02 - Construcdo da Regional do TCE/RO

O projeto em destaque previa a Construcao da Superintendéncia
do Tribunal de Contas do Estado de Rondénia TCE/RO no municipio de Cacoal.
Para tanto, foi firmado o Contrato N° 016/TCE-RO/2009 num valor total de RS
950.004,31. Em sintese, tratava-se da execucao de sede regional do TCE/RO in-
tegrante de um programa de interiorizacao do controle externo estadual com
implantacao de 5 unidades em municipios estratégicos. O programa objetivava
permitir ao tribunal atender com maior proximidade os seus jurisdicionados. A
ilustracdo a seguir demonstra a obra entregue.'”!

B

126 170  Disponivel em: <http://www.tce.ro.gov.br/nova/foto.asp?id=4110>. Acessado em 16.06.2021.
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Porém, tdo logo ocorreu a homologacao do certame licitatério, os
gestores decidiram pela modificacdo do local onde a obra seria edificada. Tal ini-
Ciativa gerou a necessidade de supressdes e acréscimos de servicos que conduz-
iram a um aditamento percentual da ordem de 39,08%, bem acima dos limites
legalmente preconizados. Ao fim, com base nas alteracbes contratuais que se
seguiram, o valor final alcancou o montante de RS 1.321.292,55. Procedendo o
exercicio de aplicacdo do indicador proposto, tem-se:

Pressupostos a aplicacdo do indicador:

| - Motivacao e fundamentacdo do ato quanto ao enquadramento da
alteracao pretendida ao interesse publico; OK

Il - Andlise técnico-econdmica dos servicos necessarios e respectivos
precos com aplicacdo de ferramentas estatisticas de auditoria
(Anélise de Pareto, Curva“S" Analise de Benford, ...); OK

Il - Correcoes que se fizerem necessarias em virtude de eventuais so-
breprecos, jogos de planilha, jogos de cronograma, superdimen-
sionamentos, entre outras impropriedades causadoras de super-
faturamentos; OK

IV - Confirmacao que os direitos do contratado estao assegurados,
bem como sua anuéncia no caso de alteracdes de comum acor-
do; OK

V - Verificacdo da capacidade econdmico-financeira da empresa para
suportar o incremento contratual; OK

Capacidade técnico-operacional da contratada

No caso concreto a necessidade da Administracao nao sofreu alter-
acao, sendo certo que a contratada dispunha de qualificacao técnico-operacional
adequada ao exigido a execucao da obra, inclusive consideradas as modificacdes
necessarias. Em que pese nao existir informacao quanto a capacidade econémi-
ca da contratada suportar o incremento financeiro, é razodvel assumirmos que tal
condicdo foi atendida (a obra foi entregue). Nesse contexto, foi atribuido 10 (dez)
pontos no quesito em analise.

1 2 3 1 > b ) ) 9 10

| | | | ] | | ] | |
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I
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0%  10% 20% 30% 40% S0% 60% % BO%  90% 100%

Custo da rescisdo do contrato em relacdo a sua alteracdo

Comoja narrado as linhas anteriores, tal custo depende de condi¢oes

especificas aplicadas a cada caso concreto, tais como: recursos humanos e/ ou

equipamentos disponiveis para levantamentos e procedimentos necessarios,

vigilancia das obras paralisadas, depreciacoes, eventuais disputas juridicas, desp-

esas correntes do érgao/ente, entre outras. Assim sendo, adota-se 0 mesmo
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critério do caso anterior, contudo, nesse contrato especifico os servicos sequer
tinham tido inicio, de forma que o indicador relativo derivado de estudo do Tri-
bunal de Contas da Uniao (AC N° 2.622/13-P) repousaria no percentual médio tao
somente para custos com Administracdo Central (3,45%) e Riscos (0,85%), totali-
zando uma estimativa de 4,30% no caso de uma rescisao contratual seguida de
nova licitacdo. De tal forma, atribuiu-se 3 pontos no quesito em analise.

1II|I|1|5|E|?|E|E|1EII

l
| | I | I I | I | I I
0k 2% 4% 6% 8% 10% 12 1% 16k 18% 20%

Percentual de Avanco das Obras

O contrato em destaque apresentava avanco de 0,00% das obras
quando da decisao dos gestores pela alteracao contratual, em que pese os adita-
mentos provocaram extrapolacdo do valor pactuado para além dos limites pre-
conizados na Lei N° 8.666/93. Assim, a nota minima é atribuida para uma obra
que sequer teve inicio.

1 2 3 4 5 b 7 g 9 10

| | | | | | | ] | |
I I I I I I I | I I

I
|
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Tempo Estimado para Retomada dos Servicos

Entre a data de envio do processo administrativo 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. Dessa sorte, estima-se 0 mesmo periodo
para a eventual retomada dos servicos. Considerando que o prazo de execucao
das obras incluindo o aditamento foi de 644 dias, o atraso para retomada das
obras seria de 8,07%. Atribui-se 1 (um) ponto para o quesito.
1 1 3 4 5 b 7 g 9 10

| | | | | | |
I I I I | I I

I | | |
| J | |
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Nivel de sacrificio imposto a populacdo em face da eventual rescisdo

Lembrando que os interesses publicos primarios sao aqui considera-
dos como aqueles que alcancam os direitos fundamentais dos cidadaos, o caso
concreto revela evidente interesse publico secundario, pois trata de aspectos
materiais do proprio Estado. Demora adicional pela obra em destaque néo im-
poe sacrificio algum as pessoas, em nada afetando seu patrimoénio ou interferin-
do a qualquer titulo em seu cotidiano. Portanto, sao atribuidos 20 (vinte) pontos
como nota de partida.
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20 25 10 35 45
intereine Poblico interevee Publica
hecurdario Primirio

Célculo do Indicador

Fazendo, pois, 0 somatdrio dos cinco critérios, alcanga-se um total de
35 (trinta e cinco) pontos. Assim, uma vez posicionado no intervalo entre 24 e 48
pontos o indicador oferece supedaneo aos gestores publicos para promoverem
uma RESCISAQ contratual.

a Nenhum
Parametro .
sacrificio |
Capacidade do contratado (1 -10) 10
Custo da recisdo do contrato (1-10)
Percentual restante a conclusdo (1-10)
Tempo estimado de retomada (1-10)
Nivel de sacrificio a populagdo (20 - 45) 20
TOTAL DE PONTOS 35

4 7 CONCLUSAO
[ |

Sob a dptica do interesse publico e do principio da eficiéncia a metod-
ologia proposta revisitou as normas e jurisprudéncia no intuito de evoluir os atuais
entendimentos 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 mel-
hor interesse publico e no principio da eficiéncia administrativa, na primeira situ-
acao os gestores publicos estariam guarnecidos por uma decisao de continuidade
do contrato. Por outro lado, na segunda situacao estudada, o indicador ofereceria
supedaneo para uma decisdo de rescisao contratual.

Assim, ao evitar analises arbitrarias e mais bem conectadas aos casos
reais, o indicador permite uma validacao inicial da hipétese defendida ao longo
do estudo. Ou seja, quando a Lei ndo apresentar solucao especifica, a discricion-
ariedade das decisdes daqueles que detém legitimidade deve preponderar. Nao
com base em entendimentos generalistas, mas munidos de metodologia que
Ihes ofereca seguranca juridica nos casos concretos.
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