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RESUMO

O trabalho aborda o estudo da contratagcdo e execugédo de obras de
engenharia sob a &tica da Nova Lei de Licitacbes e Contratos (NLLC), a Lei n°
14.333/21. A atuacao estatal, em suas diversas areas, como na saude, na educacéo,
na seguranca e até mesmo administrativa, em sua grande parte € dependente de uma
obra publica para se viabilizar, tanto para incorporacdo e implementacdo de uma
politica publica, quanto para prestacdo de um servico publico. Além do mais, esses
empreendimentos sdo impulsionadores econdmicos, promovendo geracdo de
empregos, prestacdo de servigcos e aumento da arrecadacao de tributos pelo Estado.
No entanto, o que se observa € que, tanto na contratacdo, quanto na execugao desses
empreendimentos, a presenca de irregularidades, sejam relacionadas a fraudes,
desvios legais, falhas de planejamento, excessos de termos aditivos, presenca de
sobrepreco e superfaturamento, que acabam promovendo a sua paralizacdo,
representando um mal uso de recursos publicos, escassos diante da infinidade de
demandas da sociedade, e, consequentemente, a ndo consecucao dos objetivos
almejados com o empreendimento, afetando sobretudo as pessoas em situacédo de
vulnerabilidade social. Diante da tamanha relevancia social acerca do tema, o
presente trabalho se dedicou a analisar de que forma as alteragbes promovidas pela
NLLC tendem a coibir as irregularidades que causam paraliza¢des na contratacéo e
execucao de uma obra publica. Para tal, considerou-se os achados de auditorias dos
empreendimentos abarcados pelo Fiscobras 2020, plano de fiscalizacao anual do
TCU com o intuito de controlar o processo de execug¢do de obras publicas financiadas
com recurso da Unido. Observou-se que a nova lei de licitagbes e contratos (NLLC)
deu relevancia aos principais pontos de irregularidades constatados nos
empreendimentos recomendados a paralizagdo, apresentando potencial para
modificar o cenario das obras publicas brasileiras, mas ainda dependentes das
legislacdes especificas a serem editadas e do investimento em capacitacdo dos
servidores, inclusive na promog¢ao de uma cultura organizacional integra, para garantir

a eficacia da referida lei.

Palavras chaves: nova lei de licitagdes e contratos; obras publicas paralisadas;
irregularidades em contratos administrativos; Fiscobras 2020.



ABSTRACT

The work approaches the study of contracting and execution of engineering
works from the perspective of the New Bidding and Contract Law (NBCL), Law
14.333/21. The state operation, in its various areas, such as health, education, security
and even administrative, depends on a public construction to be made viable, both for
the incorporation and implementation of a public policy, and for the provision of a public
service. Besides, thoses enterprises improve the economy, generate jobs, and
increase in revenues. However, what is observed is that the contracting and the
execution of these projects show somes irregularities, related to fraud, legal deviations,
planning failures, as to additive terms, the presence of overpricing and overbilling, that
can be paralyzed, representing a misuse of public resources, and, consequently, the
non-achievement of the desired with the enterprise, affecting above all people in
situations of social vulnerability. From such a social relvance, the present work studied
in which way the changes carried out by NBCL tend to avoid the stoppages the hiring
and execution of those enterprises. To this end, considered the findings of audits by
the Fiscobras 2020, the annual control plan of the TCU to control the publics enterprise
execution, to trace the irregularities found in the publics constructions. Its showed that
the New Bidding and Contract Law (NBCL) focused in the main points of irregularities
found in the recommended projects to stoppage, presenting the potential to change
the scenario of public construction, but still dependent on specific legislation to be
edited and the investment in training the employees, including the promotion of na

incorruptible organizational, to guarantee the referred law succeeds.

Keywords: new law on bids and contracts; public constructions paralyzed;

irregularities in administrative contracts; Fiscobras 2020.
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1 INTRODUCAO

A atuacgao estatal, em suas diversas areas, como na saude, na educacgao,
na seguranca e até mesmo administrativa, em sua grande parte € dependente de uma
obra publica para se viabilizar, tanto para incorporacdo e implementacdo de uma
politica publica, quanto para prestacdo de um servico publico. Além do mais, esses
empreendimentos sdo impulsionadores econdmicos, promovendo geracdo de
empregos, prestacdo de servicos e aumento da arrecadacéo de tributos pelo Estado.

Ha diversos tipos de obras publicas, como as relacionadas a infraestruturas
de transporte, hidraulicas, urbanas €, até mesmo, as que proporcionam a constru¢éo
de edificios de interesse social. As obras publicas podem ser realizadas diretamente,
pela prépria Administracdo ou, em sua grande maioria, indiretamente pela contratagcéo
de terceiro sob fiscalizagdo do ente publico contratante. Entretanto, devido as mas
praticas, como a presenca de falha de planejamento, fraudes, sobreprecos,
superfaturamento, excesso de termos aditivos, insuficiéncia e dificuldade de gestéo
de recursos, as obras publicas podem sofrer paralisagdes.

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88) previu (art. 22, inciso XXVII),
ressalvados os casos especificos definidos em lei, o dever de licitar a Administragao
Publica para contratacdes de obras - e também para presta¢des de servigos e para a
realizac&o de compras e de alienagdes. Assim, desde 1993, ano em que foi publicada
a Lei n° 8.666/1993, conhecida como Lei de Licitagdes e Contratos (LLC), foi
regulamentado o dispositivo constitucional supracitado, instituindo normas de carater
geral e nacional.

A LLC surgiu com a expectativa de combater fraudes e de inibir a
participacdo de empresas iniddneas nos contratos publicos, o que acabou tornando o
processo de contratacdo publica burocratico e engessado e, por conseguinte,
afastando-se de seu principal objetivo de garantir as condi¢cdes vantajosas para a
Administracéo Publica (TOURINHO, 17). Ademais, com o decorrer do tempo e com a
evolucdo social, econbmica e tecnoldgica, nota-se uma perda de contato com a
realidade da referida Lei com a realidade, tornando-a cada vez mais obsoleta.

No que se concerne as obras publicas, por exemplo, a Lei n°8.666/1993
exige, como condicdo para a realiza¢&o de licitacdo, a presenca de um projeto basico,
vedando que os responsaveis pela sua elaboragao participem da execugéo (BRASIL,

1993). Com o intuito inicial de inibir o direcionamento de empresas e garantir a
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concorréncia isonémica, esse regramento gerou sérias distor¢cdes. Verifica-se que
muitas vezes 0s projetos basicos contém informagdes quantitativas e qualitativas
insuficientes, principalmente ao se elevar a complexidade das obras, 0 que, por sua
vez, gera diversos termos aditivos contratuais e paralisacéo das obras (TOURINHO,
2017).

Para contornar as lacunas e ineficiéncias da LLC, diversos dispositivos
juridicos paralelos foram sendo incorporados, como € o caso da Lei do Pregéo, Lein°®
10.520/2002, ou a Lei do Regime Diferenciado de Contratacdo (RDC) — Lei n°
12.462/2011, entre tantos outros decretos. Porém, o que se observa € que, além de
elevar a complexidade do tema devido a grande quantidade de normas, esses
regramentos ndo foram suficientes para o preenchimento de lacunas e modernizagao,
acarretando na necessidade de um novo marco juridico sobre o assunto e, de
preferéncia, consolidado e unificado (TROJAN, 2021). Nesse contexto, foi publicada
no inicio de abril de 2021 uma nova norma geral de licitacbes e contratos, a Lei n°
14.133/21.

Diante desse cenario de transicdes entre ordenamentos juridicos, o tema
que esse trabalho aborda € o estudo da contratacido e execucédo de obras de
engenharia sob a otica da recente Lei Geral de Licitacbes e Contratos, a Lei n°
14.333/21.

Salienta-se que grande parte das obras publicas sdo custeadas com
recursos publicos, apresentando parcelas expressivas nos or¢amentos da
Administracdo. Acrescenta-se que muitos destes empreendimentos sdo sequer
finalizados, sofrendo paralizagdes. Assim, além de n&o atender o interesse publico e
a finalidade para que se foi planejada a obra, a interrupcéo de sua execucao promove
custos adicionais, seja com sua manuten¢do, conservagao, vigilancia ou sua
retomada. O estudo do tema é relevante em busca de se garantir a otimizagao dos
recursos publicos, ofertando condi¢cbes de as sociedades receberem politicas publicas
e servigos de qualidade.

Isto posto, o problema abordado por essa pesquisa €. de que forma as
alteracbes propostas pela Lei n° 14.133/2020 visam a inibir as irregularidades que
causam paraliza¢des na contratacdo e execucdo de uma obra publica®?

Sendo assim, o objetivo geral que se busca com a consecugédo desse

trabalho € analisar as alteracdes promovidas pela Lei n° 14.133/2021 no campo das
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obras publicas que tendem a inibir suas paralizagbes a partir do estudo de caso do
relatério Fiscobras/TCU 2020. Ainda, elenca-se 0s seguintes objetivos especificos:

a) Revisar abibliografia em Direito Administrativo sobre licitagdes publicas;

b) Descrever os cenarios das obras publicas paralisadas no Brasil;

c) Estudar e analisar a nova legislacdo que versa sobre o tema,
comparando-a com os ordenamentos juridicos anteriores, sobretudo no
que se tange as obras publicas.

d) Analisar, sob o viés da Lei n® 14.333/21, as obras publicas custeadas
com recursos da Uni&o que o TCU recomendou sua paralizagéo.

Para alcance dos objetivos supracitados, este trabalho sera estruturado em

6 secbes, sendo esta primeira de carater introdutéria. Na segunda sec¢do, abordam-
se o0s arcaboucos legais acerca das licitagdes publicas, incluindo a previséo
constitucional do dever de licitar e as regras e etapas para o0 processo de contratacao
e execucgao de obras publicas. A terceira secéo traga o panorama das obras publicas
federais de acordo com levantamentos realizados pelo Tribunal de Contas da Uni&o
(TCU), descrevendo o contexto histérico do inicio dessas fiscalizagdes pelo 6rgao,
bem como sua metodologia e achados. A quarta secao apresenta as razbes que
motivaram a publicacdo de uma nova lei geral de licitacbes e contratos, além das
inovagdes conduzidas pela Lei n°® 14.133/20, comparando-a com as legislacbes e
jurisprudéncias anteriores. Ja na quinta secdo € feita uma analise das obras
paralisadas descritas na secdo 3 sob o viés da nova legislacdo. Finalmente, a sexta
secao dispbe sobre as consideracdes finais do trabalho.

Isto posto, referente a metodologia abordada nesse trabalho, trata-se,
portanto, de uma pesquisa descritiva, em que se descreve as irregularidades
contatadas nas obras publicas que foram recomendadas a paralisar no escopo do
Fiscobras 2020, analisando-as sob a ética da NLLC. O método de pesquisa aplicado
foi 0 estudo de caso, utilizando-se a documentacéo indireta como técnica de coleta de

dados, sendo nesses ultimos aplicados técnicas qualitativas em sua analise.
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2 REGRAS E PRINCIPIOS DE LICITAGAO PUBLICA

Por envolver recursos publicos, a realizagdo de uma obra publica envolve
uma sistematica prépria, imposta por varios dispositivos legais, visando a consecu¢ao
do interesse publico, tanto em sua contratagcdo, bem como em sua execugao.

Assim, esse capitulo tem como intuito esclarecer os aspectos legais
envolvidos em uma obra publica e a visdo geral das etapas envolvidas na na sua
contratagdo e gestado,, destacando a importancia de cada fase para a finalidade do

empreendimento.
2.1 Dos conceitos e dos aspectos constitucionais

De uma maneira geral, os particulares — pessoas fisicas e juridicas de
direito privado — apresentam uma certa liberdade para realizar suas contratacdes,
estando submetidos as regras e aos costumes do mercado ou do direito civil e
comercial. Trata-se de uma decorréncia do principio da legalidade, consubstanciados,
entre outros dispositivos, tanto no inciso Il do art. 5°', quanto no paragrafo Unico do
art. 170 2 da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), que estabelecem a autonomia de
vontades entre as partes, salvo impedimento previsto em lei. Todavia, na esfera
publica, o principio da legalidade apresenta outro viés: a Administracdo Publica, por
meio dos agentes publicos, sbé pode atuar conforme autorizagdo ou determinagao
expressa da lei. Embora em primeiro momento possa parecer antagénico ao do direito
privado, observa-se que de fato € uma extensédo daquele, haja vista que somente por
forca de lei o Estado pode restringir direitos e criar obrigagéo aos seus administrados,
representando uma garantia contra arbitrariedades e privilégios de interesses
particulares e impedindo que a liberdade dada aos particulares seja cerceada sem
sustentacao legal (BARBOSA, 2012).

Neste sentido, fora instituida no ordenamento juridico brasileiro pela
redacao do inciso XXI do artigo 37, para a Administracdo direta e indireta de todos os
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, a
obrigatoriedade de licitar nos processos de aquisicbes e contratacdes publicas,

ressalvadas as excegdes previstas em lei (BRASIL, 1988).

T “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.
2 “E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econ6mica, independentemente de
autorizacdo de érgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei”.
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Assim, Faria (2007) define a licitagdo como um “procedimento
administrativo formal que a Administracdo Publica direta e indireta utiliza
anteriormente a celebracdo de contratos de servigos, de obras de compras, de
concessodes, de permissodes e alienacbes” (FARIA, 2007, p. 303).

Ja Di Pietro (2016) a conceitua como:

[..] procedimento administrativo pelo qual um ente publico, no exercicio
da fungdo administrativa, abre a todos os interessados, que se
sujeitem as condicées fixadas no instrumento convocatorio, a
possibilidade de formularem propostas dentre as quais selecionara e
aceitara a mais conveniente para a celebrag¢do do contrato (DI
PIETRO, 2016, p. 411).

Cunha Junior (2015), por sua vez, a define como “procedimento
administrativo onde a Administracéo Publica faz a sele¢do da proposta mais vantajosa
para a celebracdo do contrato que melhor atender ao interesse publico” (CUNHA
JUNIOR, 2015, p. 461)

Para Justen Filho (2016) a definigcdo € descrita como:

Licitagdo € o procedimento administrativo destinado a selecionar,
segundo critérios objetivos predeterminados, a proposta de
contratagdo mais vantajosa para a Administracdo e a promover o
desenvolvimento nacional sustentavel, assegurando-se a ampla
participacéo dos interessados e o seu tratamento isonémico, com
observancia de todos os requisitos legais exigidos (JUSTEN, FILHO,
2016, p. 15-16).

Dos conceitos e definicbes expostos, nota-se que todos se referem a um
procedimento administrativo, tratando-se, portanto, de um conjunto de atos e fatos
encadeados da Administracdo Publica em que se recebe propostas e se seleciona a
mais conveniente, visando a celebracdo do contrato administrativo. Outro ponto
destacado € o atendimento ao interesse publico, que vai ao encontro da finalidade de
respaldar a utilizagdo do dinheiro publico e dos principios do caput do art. 37 da CF/88,
mandatarios da Administracido Publica: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Conforme Amorim et al (2021), na atual teoria de direito, tem-
se como género as normas juridicas e como espécies, as regras e os principios. Os
principios, dotados de generalidades e vaguezas, s&o mais flexiveis e adaptaveis,
apresentando 0 que os autores chamam de fun¢gdes diretivas, interpretativas,

integrativas e de controle.
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Além da maneira ampla que rege toda acdo da Administragdo, no ambito
das licitagdes, o principio da legalidade € vislumbrado na vinculagdo dos atos do
procedimento ao seu instrumento convocatério, que, além de convocar 0s
interessados a participar do certame, define todas as regras aplicaveis no
procedimento, como critério de habilitagcdo ou requisitos técnicos necessarios
(RAMOS, 2020). Por esta razéo, é considerado como a “lei” do procedimento.

Ja a impessoalidade veda o favoritismo ou a discriminacéo entre os
participantes (CUNHA JUNIOR, 2015), caracterizando o comportamento objetivo e
isondmico do procedimento licitatorio. Esse se refere ao tratamento idéntico dado aos
interessados. No entanto, aplica-se a concep¢ao material de isonomia, isto €, permite-
se haver diferenciacéo para se buscar a equalizacdo entre licitantes em situacdes
desiguais para se garantir condicbes de concorréncia, como, por exemplo, 0
tratamento diferenciado favorecendo as microempresas e as empresas de pequeno
porte (AMORIM et al, 2021). A objetividade se traduz em uma atuagao racional em
busca da finalidade do procedimento, realizando um julgamento das propostas
apresentadas pelos licitantes conforme regras expostas previamente no instrumento
convocatério, isentando-se de subjetividade (CUNHA JUNIOR, 2015).

A moralidade apresenta a vertente da razoabilidade e probidade. Para
Amorim et al (2021) a conduta honesta, séria e profissional esperada dos agentes
publicos advém da probidade. Ao passo que a razoabilidade “(...) pressupde
mensurar, avaliar, ponderar os efeitos das medidas estatais, compara-las com suas
alternativas possiveis e, inclusive, com a chamada ‘alternativa zero’, ou seja, a inagao
estatal (AMORIM et al, 2021, p. 34)".

No tocante ao principio da publicidade, os atos do procedimento licitatérios
devem ser publicos e acessiveis, dotados de transparéncia e permitindo o seu controle
de legitimidade, legalidade e eficiéncia (RAMOS, 2020). Ademais, a publicidade
permite que 0s interessados figuem sabendo do desejo da Administragdo em
contratar, promovendo um carater competitivo no certame e, por conseguinte,
requisito para se garantir a eficacia da licitac&o.

Finalmente, a eficiéncia, ultimo principio do art. 37 inserido em 1998 pela
Emenda Constitucional n® 19, se traduz no “agir da Administracéo que se desenvolve
sem delongas, sem atrasos, limpo de etapas ou atos desnecessarios, com 0 minimo
possiveis de perdas e esforcos e recursos financeiros, humanos, sociais e ambientais
(AMORIM et al, 2021, p.28)".
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Superado os principios da Administrac&o Publica, mas ainda sob o aspecto
constitucional, o art. 22 atribuiu a competéncia privativa para a Uni&do legislar sobre
normas gerais do assunto (BRASIL, 1988). Até 1° de abril de 2021, essa competéncia
foi exercida principalmente pela Lei n® 8.666/1993, denominada Lei de Licitagcbes e
Contratos (LLC). Pode-se considerar a LLC um marco legal acerca do tema,
estabelecendo todo o procedimento a ser seguido em um processo licitatorio,
incluindo a parte de contratos, san¢des administrativas e tipificacbes de crimes, bem
como suas punigbes (GURSKI; LIMA, 2018). No entanto, outras normas regendo
licitagbes s&o coexistentes no arcabouco juridico brasileiro, consubstanciadas em leis,
decretos, portarias, instrucées normativas e boas praticas administrativas. Dentre tais
normas, destacam-se: Lei n® 8.987/95, Lei n® 10.520/02, Lei n°® 11.079/04, Lei n°
12.462/2011 e Lei n® 13.303/16, as quais serao apresentadas o contexto de suas

origens, conforme a cronologia de sua publicagao, e seus campos de aplicacdo.

2.2 Da legislacao infraconstitucional

Até a publicacdo da NLLC, a Lei 8.666/93 foi considerada o principal
diploma juridico que rege as licitagbes e contratos publicos. Sua edi¢do € decorrente
da competéncia privativa imposta a Unido pela Constituicdo Federal de 1988 para
normais gerais, apresentando um carater nacional, isto €, todos os entes federados
estdo submetidos a ela. Contudo, destaca-se que os Estados, Distrito Federal e
Municipios podem legislar sobre questbes especificas relacionadas a licitagdes e
contratos, desde que ndo contrarie a aludida lei nacional.

Como norma geral, o caput do art. 3° da LLC define as finalidades da
licitagcdo, sendo elas: a observancia do principio da isonomia, a sele¢&o da proposta
mais vantajosa para a administracdo e a promo¢édo do desenvolvimento nacional
sustentavel (BRASIL, 1993). A isonomia, como ja mencionado, buscar garantir que
todos os interessados recebam o mesmo tratamento, cabendo diferenciacbes de
acordo com suas particularidades, aplicando-se o conceito de isonomia material. A
selecdo da proposta mais vantajosa exprime a ideia de que nao basta para se
contratar a proposta que apresentar 0 menor preco, deve também ser a mais
adequada e completa para os fins propostos e com a prestacdo menos onerosa, ou

seja, com melhor relagéo custo beneficio, aliando-se qualidade e pregco (MATOS,
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2017). Essa finalidade se complementa com a ultima elencada no caput, haja vista
que ao se exigir o desenvolvimento nacional sustentavel se reflete na geracéo de
beneficios socioambientais e reducdo de impactos futuros (SA; BORGES, 2015). O
artigo supracitado ainda estabelece que s&o principios do processo licitatério a
legalidade, a impessoalidade, a moralidade, a publicidade, a probidade administrativa,
a igualdade, a vinculagdo ao instrumento convocatério e o julgamento objetivo.
Observa-se que os principios que nao sdo previstos na Constituicdo Federal de 1988
s$80 mera decorréncia dos principios do art.37. Em que se pese a eficiéncia ndo tenha
sida expressa na referida lei, também se aplica a licitacdo, ja que se trata de um
principio basilar para toda atividade administrativa.

Inicialmente, a Lei n° 8.666/93 estabeleceu aos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios a necessidade de licitagdo prévia na
contracdo com terceiros de obras, servicos, inclusive de publicidade, compras,
alienacdes, concessdes, permissdes e locagbes da Administracado Publica (BRASIL,
1993). Além disso, determinou que seriam submetidas as suas regras 0s 6rgaos da
administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as funda¢des publicas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas
diretas ou indiretamente pelos entes federados.

Observa-se que, ao longo do tempo, outras legislagdes versando sobre
licitagdes foram incorporadas no ordenamento juridico para se tratar de situacdes
especificas e com o intuito de modernizar as aquisi¢cdes e contratagdes publicas.

Cita-se como exemplo, a Lei n® 8.987/95 que versa sobre normas gerais de
concessdes e permissdes de prestacdo de servico publico. A referida legislagdo impde
que em toda concessdo de servico publico, procedida ou ndo de obra publica, sera
necessaria a realizagdo de licitacdo e ainda determina principios, modalidade, critério
de julgamento e etapas que envolva tal procedimento licitatério (BRASIL, 95)

Além disso, as aquisi¢des de bens e servigcos comuns, que passou a ser
regida pela Lei n° 10.520/02. Conforme o paragrafo unico do art. 1° dessa Lei, séo
considerados bens e servicos comuns “aqueles cujos padrbes de desempenho e
qualidade possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificacbes
usuais de mercado” (BRASIL, 02). A modalidade surgiu com o sentido de trazer
agilidade na contratac&o destes servicos e bens, que, por poderem ser objetivamente
descritos, portanto, padronizados, seleciona-se a proposta exclusivamente sob o

aspecto econdmico, ou seja, menor preco e de forma mais célere.
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Ja em 2004, por meio da Lei n° 11.079/04, foram instituidas as normas
gerais para licitacdo e contratacdo de servigos por meio de parceria publico-privada
no ambito da Administracdo Publica, que, consoante ao art. 2° da Lei, trata-se de
contrato administrativo de concessao, na modalidade patrocinada - em que parte do
pagamento € feita pelos usuarios dos servicos e a outra, pelo parceiro publico - ou
administrativa, paga integralmente pela Administracdo (BRASIL, 2004 & PINTO,
2020).

Outra legislagao abordando normas de licitagdes foi editada para atender
0s prazos estabelecidos das obras necessarias a realizagdo da Copa das
Confederag¢des da Federacao Internacional de Futebol Associagéo (FIFA) em 2013,
da Copa do Mundo FIFA em 2014, dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos em 2016,
bem como para os aeroportos a 350 km das capitais dos Estados que se sediaria tais
eventos (BRASIL, 2011). Trata-se da Lein® 12.462/2011, que inicialmente tinha como
campo de aplicacdo exclusivamente as obras e 0s servigos necessarios para 0s
eventos supracitados (PINTO, 2020). Consoante o paragrafo primeiro do art.1° da
aludida Lei, ampliar a eficiéncia nas contratagdes publicas e a competitividade entre
os licitantes, promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor
relacido entre custos e beneficios para o setor publico, incentivar a inovagao
tecnolégica e assegurar tratamento isonémico entre os licitantes e a selegdo da
proposta mais vantajosa para a administragcéo publica sao objetivos do RDC (BRASIL,
2011). Este regime, ao flexibilizar certas normas, trouxe celeridade e eficiéncia, de
modo que se ampliou para outras aplicagbes, como para acgdes integrantes do
Programa de Aceleragéo do Crescimento (PAC), da segurancga publica ou de érgéos
e entidades dedicados a ciéncia, a tecnologia € a inovagao; além das obras e dos
servicos de engenharia relacionadas aos Sistema Unico de Saude (SUS): aos
estabelecimentos penais, as unidades de atendimento socioeducativo e as melhorias
na mobilidade urbana ou ampliacdo de infraestrutura logistica Devido a ampliacéo do
seu campo de aplicac&o, a Lei do RDC foi considerada a principal norma que rege as
contratacdes e execugdes das grandes obras publicas brasileiras (GURSKI; LIMA,
2018).

Ja para atender as particularidades das empresas publicas, das sociedades
de economia mista e de suas subsidiarias se criou a Lei n° 13.303/16, considerada o
Estatuto das Estatais. As estatais sdo criadas quando se justifica, seja por seguranca

nacional, seja de relevante interesse coletivo, a intervencédo direta do Estado no
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dominio econdmico, podendo atuar nas prestacbes de servicos publicos ou na
exploragéo da atividade econémica (PEREIRA JUNIOR; DOTTI, 2018). O Estatuto
das Estatais regulamenta, entre outros mecanismos, as licitacbes e contratos
realizados pelas empresas estatais que exploram atividade econdmica de produgao
ou comercializagcdo de bens ou de prestacdes de servigos. Objetivando-se garantir
mais eficiéncia e flexibilidade para as estatais fortalecerem seu carater competitivo,
sem, no entanto, perderem a seguranca juridica necessaria a uma contratacdo
envolvendo uma entidade publica, a Lei das Estatais previu o afastamento das regras
da Lei 8.666/93 nas transacdes relacionadas a atividade fim das estatais que atuam
na exploracdo de atividade econdmica, sujeitando, no entanto, a procedimentos
proprios pautados nos principios administrativos (PEREIRA JUNIOR; DOTTI, 2018).

Assim, percebe-se que houve um afastamento da Lei 8.666/93 em varias
situacdes especificas. No entanto, essa ainda permanecia sendo o principal marco
acerca de licitagbes publicas até a publicagdo da NLLC, tanto por trazer regras de
carater geral, quanto por apresentar uma aplicacdo subsidiaria para as outras novas
legislacdes.

Expostos o0s conceitos iniciais de licitacdo, bem como as diversas
legislagdes vigentes que tratam sobre o tema, faz-se necessario, para fins de
comparabilidade, apresentar uma visdo sistémica das etapas envolvendo a

contratacdo e execugdo de uma obra publica antes da publicagédo da NLLC.

2.3 Das etapas de uma obra publica

Conceitua-se uma obra publica, com fulcro no que dispde o inciso | do art.
6° da Lei n°® 8.666/1993, como toda construcdo, reforma, fabricacao, recuperagéo ou
ampliacdo, de modo que a execugao pode ser feita de forma direta ou indireta. A
primeira forma de execucéo se refere a obra feita pela prépria entidade ou 6rgéo da
Administracdo, ja a segunda, que € a forma mais comum, é quando se contrata
terceiros para executa-la por meio de licitagbes, cabendo a Administracdo a
fiscalizagdo da contratada (BRASIL,2003).

Ha trés situacbes excepcionais em que € permitida a contratagdo direta,
isto é, sem realizar o procedimento licitatorio: licitacdo dispensada, licitagdo
dispensavel e a inexigibilidade de licitacdo. Conforme Altounian (2016), a primeira

hipotese é relativa a alienagéo de bens da Administragéo Publica. Ja a segunda, trata-



23

se de situagdes taxativas em que o legislador permitiu a discricionariedade do gestor
publico. Por fim, a ultima exce¢cé&o ocorre quando ha inviabilidade de competicdo
(ALTOUNIAN, 2016). Assim, de maneira geral, uma obra publica, bem como qualquer
contragdo ou compra pela Administragcao, inicia-se bem antes da proépria licitacdo, com
seu planejamento.

Segundo recomendacdes basicas para contratagao e fiscalizagcdo de obras
publicas emitidas pelo TCU (BRASIL, 2013a), para se obter informacgbes mais
precisas €, por conseguinte, evitar prejuizos a Administracdo, ao realizar uma obra
publica, deve-se cumprir, de maneira genérica, as etapas da Figura 1, de maneira
ordenada. As referidas etapas serdo detalhadas a seguir a fim de se caracterizar os
detalhes e praticas impostos pela legislacdo e a jurisprudéncia atualmente em
vigéncia.

Figura 1- Etapas para realizagdo de uma obra publica

Fase preliminar a licitagdo

Programa de necessidades
Estudos de viabilidade

Anteprojeto " -
ke - Fase interna da licitacéo

Projefo basico |
Projeto executivo
ori |
i Recursos orcamentdrios

Fase externa da licitagao Edital de licitagdo

Publicacao do edital de licitacao
Comissdo de licitacdo
Recebimento de propostas v

: Fase contratual
Procedimento da licitacio

Contrato  (C
Fiscalizacdo da obra |

i |
. , \ Recebimento da obra (¢
Fase posterior a contrataggo .

1)l Operacao
2)) Manutengao

Fonte: (BRASIL, 2013a, p. 12)

2.3.1 Fase pre (Alagoas., 2017)liminar

A fase preliminar € composta pelo programa de necessidades, estudo de
viabilidade e anteprojeto, em que sao levantadas as necessidades da administracao,
bem como o empreendimento que as satisfagam, analisando sua viabilidade para que
se culmine na tomada de decisdo de licitar (BRASIL, 2013a). A descricdo e o

detalhamento dos componentes dessa etapa s&o frutos da conjugacdo de
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entendimentos de jurisprudéncias e de algumas instru¢ées normativas, apresentando
um carater infralegal, ja que ndo sdo determinados pelas legisla¢des, sendo em
alguns casos apenas mencionados por elas. No programa de necessidades, com forte
fator politico, s&o levantas as demandas da sociedade dos diversos setores,
considerando os recursos disponiveis (ALTOUNIAN, 2016). Nesse momento, deve
identificar as caracteristicas basicas do empreendimento, bem como as
externalidades, tanto positivas, quanto negativas, envolvendo-o (CEARA, 2016).
Salienta-se que, conforme o art. 45 da LLC, so serdo inclusos novos projetos na lei
orcamentaria, bem como na abertura dos créditos adicionais ap6s o atendimento
adequados dos projetos ja em andamento, a Lei de Responsabilidade Fiscal preza
pelo planejamento sistémicos das obras publicas realizadas pela Administragao
Publica (ALTOUNIAN, 2016). Definidas as prioridades, no estudo de viabilidade,
avaliam-se as alternativas disponiveis para se selecionar a que apresente ser a
melhor sob o ponto de vista socioeconémico, técnico e ambiental, realizando-se uma
estimativa de custos, ainda que imprecisa, e duracdo das obras e beneficios da
implantagéo (ALTOUNIAN, 2016). Detalhada a viabilidade do empreendimento a ser
realizado, elabora-se o anteprojeto, constando de documentacdes com o0s elementos
principais para caracteriza-lo, como, por exemplo, detalhamento topografico do
terreno, desenhos técnicos da arquitetura e estruturas. Contudo, ressalta-se que o
nivel de detalhamento do anteprojeto ainda ndo € suficiente para se licitar. Esse
apresenta as diretrizes para as proximas etapas e, por isso, a documentagdo gerada
deve ser parte do processo licitatorio (BRASIL, 2013a). Nas obras que se optarem
pela contratagéo integrada como regime de execucéo, previsto no RDC, o anteprojeto
passa a ser 0 principal elemento referencial do projeto, necessitando, portanto, de
boas praticas na sua execugao para n&o ensejar grandes prejuizos. Para esse tipo de
contratacdo, conforme entendimento do TCU, consolidado pelo Acoérdao n°
1.5510/2013- Plenario do TCU, faz-se necessaria a presencga de matriz de riscos como
integrante do anteprojeto, sendo definido como:
[..] a ‘matriz de riscos’, instrumento que define a reparticéo objetiva de
responsabilidades advindas de eventos supervenientes a contratagéo,
a medida em que é informacédo indispensavel para a caracterizagao do
objeto e das respectivas responsabilidades contratuais, como também

essencial para o dimensionamento das propostas por parte das

licitantes, € elemento essencial e obrigatério do anteprojeto de
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engenharia em prestigio ao definido no art. 9°, § 2°, inciso |, da Lei
12.462/2011, como ainda nos principios da seguranca juridica, da
isonomia, do julgamento objetivo, da eficiéncia e da obtencdo da
melhor proposta” (CEARA, 2016 apud BRASIL, 2013).

Como sera detalhado em momento especifico, nesse regime de
contratacdo, pelo fato dos demais instrumentos de projeto serem a cargo da
contratada e se prever de maneira excepcional e bastante restritiva as alteracGes
contratuais, gera uma transferéncia de maior grau as contratadas. A matriz de risco
tem como objetivo reequilibrar os riscos entre as partes e trazer seguranca juridica
aos contratados, dai sua importancia nos anteprojetos nas obras que utilizam o regime
de contragéo integrada.

Assim, apos a definicdo inicial da solucdo de empreendimento escolhida,
por meio da elaboracdo dos documentos produzidos nessa fase, prossegue-se para
a proxima fase afim de se detalhar o suficiente, dando condi¢cdes aos participantes

interessados formularem suas propostas.
2.3.2 Fase interna.

Cumprida a primeira fase de idealizagdo do empreendimento, inicializa-se
o procedimento da licitagdo com a abertura de processo administrativo com
aquiescéncia da autoridade competente. Em um primeiro momento, tem-se a fase
interna da licitagéo, em que, segundo Altounian (2016), sdo definidas a caracterizacéo
da obra, a previsdo de recursos orcamentarios e as regras da licitacdo, como as regras
para habilitacdo dos interessados, para a contratacao, para sua estruturacao e para o
julgamento da licitacdo. O conjunto das definicbes alcangadas nessa fase é
consolidado no edital, considerado a lei interna da licitacdo. Atenta-se que as regras
previstas no edital devem ser elaboradas para afastar as empresas que nao possuem
capacidade técnica e financeira para cumprir 0 objeto da licitacdo, porém, sem
restringir o carater competitivo do certame (ALTOUNIAN, 2016).

Para se garantir a ampla concorréncia e a isonomia, a definicdo clara e
precisa da obra € condi¢cdo necessaria para se licitar, pois, a partir da descricdo do
objeto que as partes interessadas elaborardo suas propostas, sejam elas técnicas ou
econdmicas. Tem-se o projeto basico como o principal documento para caracterizagcéo

da obra, que de acordo com inciso IX do art. 6° da LLC, consiste em:
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[...] conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de
precisdo adequado, para caracterizar a obra ou servi¢o, ou complexo
de obras ou servigos objeto da licitagdo, elaborado com base nas
indicagdes dos estudos técnicos preliminares, que asseguram a
viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do
empreendimento, e que possibilite a avaliagdo do custo da obra e a
definicdo dos métodos e do prazo de execugdo. (BRASIL, 1993)

Deve-se destacar a importancia do instrumento pelo inciso | do §2° do art.
7° da LLC, que estabelece que as obras sé seréo licitadas apds a disponibilidade do
projeto basico aprovado pela autoridade competente para todos os interessados. Um
projeto basico de ma qualidade pode acarretar na contratacdo de uma obra que nao
atende a necessidade da administracdo publica, ocasionando em diversas alteracdes
que geram novos termos aditivos, atrasos e prejuizo ao erario.

A elaboracéo do referido projeto pode ser realizada por empresa contratada
mediante processo licitatorio especifico para tal fim ou por servidores do proprio érgao,
quando este apresenta corpo técnico e habilitado para essa fungédo, sendo em ambas
situacdes providenciada a Anotagdo de Responsabilidade Técnica (ART) referente
aos responsaveis pelo projeto ou a suas alteracdes. Relativo a expressao “nivel de
precisao adequado” contida na conceituacdo supracitada, a Resolugdo n° 361/91 do
Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia (Confea) define, na alinea
“f” do art.3°, que o projeto basico deve conter um nivel de precisdo proximo a 15% dos
aspectos qualitativos e quantitativos necessario para a efetiva conclusdo do
empreendimento (BRASIL, 1991).

Diante do risco de degradacdo ambiental, alguns empreendimentos
necessitam de licenciamento ambiental, que consiste em “ato administrativo pelo qual
o 0Orgdo ambiental competente estabelece as condigdes, restricdes
e medidas de controle ambiental que deverao ser obedecidas pelo empreendedor”
(ALTOUNIAN, 2016, apud BRASIL, 1997). Vale frisar que a licenca de instalagéo deve
ser aprovada antes da conclusado do projeto basico, devido a possibilidade do érgéo
ambiental se manifestar pela inviabilidade ambiental da obra. Além da licenca
ambiental, em alguns empreendimentos ha a necessidade de desapropriagdo e
serviddo administrativa, que também devem ser providenciadas nessa etapa, haja

visto que tais procedimentos irdo impactar na definicdo do objeto da obra e seu custo.
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Instar mencionar que a existéncia de or¢camento detalhado em planilha que
expresse a composicao de todos os custos unitarios também € uma condicionante
para se licitar (BRASIL, 1991), em que se deve atengao, sobretudo, aos precos de
insumos e servigos do grupo A da curva ABC 3, que representam maior relevancia,
bem como as documentacdes e memorias de calculos utilizadas para a definicdo dos
valores desse grupo (ALTOUNIAN, 2016). Para a base de custo de materiais e
servicos s&o levados em consideragéo os custos unitarios de referéncia do Sistema
Nacional de Pesquisa de Custo e indices da Construcao Civil (SINAPI), mantidos pela
Caixa e o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), e, nos casos de obras
rodoviarias, o Sistema de Custos Referenciais de Obras (SICRO), elaborado pelo
Departamento Nacional de Infraestrutura de Transporte - DNIT (BRASIL, 2011). Além
dos custos, devem também serem orcadas as despesas indiretas e o lucro da
empresa, denominados Beneficios e Despesas Indiretas (BDI), ja que se deseja ter o
orcamento total da obra.

Além disso, também faz parte do projeto basico, o cronograma fisico-
financeiro, informando os dispéndios mensais necessarios para a execugao da obra.
Em caso de alteracdes nos prazos, necessita-se atualizar o referido instrumento. O
cronograma fisico- financeiro e orcamento detalhado s&o ferramentas cruciais para o
Orgao executor prever 0s recursos or¢camentarios necessario em cada exercicio
financeiro que durar a obra, sendo permitido a realizagéo do certame apenas quando
ja houver dotacao especifica e suficiente para assegurar o pagamento das obrigacbes
incorridas no exercicio em curso (BRASIL, 2014).

Definida a caracterizagdo do empreendimento, a proxima etapa se consiste
na elaboracéo do projeto executivo, que deve apresentar detalhamento suficiente de
como se realizara a obra (BRASIL, 1993). Desta sorte, infere-se que o projeto basico
orienta o planejamento da obra e fornece elementos para os licitantes confeccionarem
suas propostas, enquanto, o executivo, como o proprio nome sugere, guiara a
execucao da obra. O paragrafo primeiro do art. 7° da LLC estabelece que cada etapa
sera obrigatoriamente precedida da conclusio e autorizag&o dos trabalhos anteriores,

excepcionando o projeto executivo, que, quando autorizado pela autoridade

3(...) 3.3 Curva ou classificacdo ABC: tabela obtida a partir da planilha contratual ou do orcamento base
da licitacdo, na qual os itens do orcamento sdo agrupados e, posteriormente, ordenados por sua
importancia relativa de preco total, em ordem decrescente, determinando-se o peso percentual do valor
de cada um em relacéo ao valor total do orgcamento, calculando-se em seguida os valores percentuais
acumulados desses pesos. (IBRAOP, 2012)”
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competente, pode ser desenvolvido concomitantemente com a realizacao da obra.
Insta mencionar que tal particularidade n&o é abarcada pelo RDC, sendo a elaboragéo
do instrumento necessariamente precedida a execugcdo do instrumento,
independentemente do regime adotado.

Vencida a fase de caracterizacdo e a forma de execucédo da obra e
garantida a previsdo de recursos, urge definir as regras da licitacdo, que serao
consubstanciadas no edital. Nesse sentido, o art. 22 da LLC estabelece as
modalidades de licitacdo, que é a forma de se conduzir 0 processo, sendo elas:
concorréncia, tomada de prego, convite, concurso e leildo (BRASIL, 1993). Ha
também o pregéo, modalidade inserida pela a Lei n® 10.520/2002. A Tabela 1 abaixo
resume as principais diferenciacbes dessas modalidades. Deve-se observar que as
trés primeiras modalidades estao relacionadas a natureza do objeto, enquanto as trés
ultimas, que s&o utilizadas para a contratacdo de uma obra, aludem ao valor da

contratagcao/ aquisi¢ao, que por sua vez, refletem na complexidade do objeto.

Tabela 1 - Modalidades de licitagao previstas na Lei n° 8.666/93 e na Lei n°® 10.520/02.

Pregao Modalidade para aquisi¢do de bens e servicos comuns, sendo esses
aqueles cujos padrées de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especifica¢cdes usuais
no mercado.

Concurso Modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para escolha de
trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios
ou remuneracao aos vencedores.

Leildao Modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para a venda de
bens moveis inserviveis para a administragéo ou de produtos legalmente
apreendidos ou penhorados, ou para a alienagdo de bens imdveis
prevista no art. 19, a quem oferecer 0 maior lance, igual ou superior ao
valor da avaliagéo.

Convite Modalidade de licitagdo entre interessados do ramo pertinente ao seu
objeto, cadastrados ou ndo, escolhidos e convidados em numero minimo
de 3 (trés) pela unidade administrativa, a qual afixara, em local
apropriado, cépia do instrumento convocatério e 0 estendera aos demais
cadastrados na correspondente especialidade que manifestarem seu

interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas da
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apresentagéo das propostas. Contratacdo de obras no valor de até R$
330 mil e de servigos de até R$ 176 mil
Tomada de @ Modalidade de licitagdo entre interessados devidamente cadastrados ou
preco que atenderem a todas as condi¢des exigidas para cadastramento até o
terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas, observada a
necessaria qualificacdo. Contratacdo de obras no valor de até R$ 3,3
milhdes e de servigos de até R$ 1,43 milhdes.

Concorréncia = Modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados que, na fase inicial
de habilitagdo preliminar, comprovem possuir 0s requisitos minimos de
qualificagdo exigidos no edital para execugéo de seu objeto. Obrigatdria
na contratacdo de obras acima do valor de R$ 3,3 milhdes e de servigos

acima de R$ 1,43 milhdes.

Fonte: (BRASIL, 1993 c/c BRASIL, 2002)
Visando aumentar a competividade, no RDC n&o sédo aplicadas as

modalidades, utiliza-se de modo de disputa aberto, fechado ou a combinacéo de
ambos. Caso o modo de disputa seja aberto, sera mediante lances publicos e
sucessivos, crescente ou decrescente, ja no modo de disputa fechado, assemelha-se
a modalidade concorréncia previsto na Lei n® 8.666/93, com propostas sigilosas até
sua abertura (PERNAMBUCO, 2021).

A respeito dos critérios adotados pela Administragcdo para se julgar e
selecionar, sempre de maneira objetiva, a proposta mais vantajosa, tem-se o tipo de
licitagcdo. Pela Lei n® 8.666/1993 sao tipos de licitagdo: menor preco, melhor técnica,
técnica e pre¢o € maior lance ou maior oferta. Esse ultimo tipo € empregado nos casos
de alienagbes de bens ou concessao de direito real de uso. O critério de menor prego
deve ser utilizado como regra, atribuindo como vencedor aquele que apresentar a
proposta conforme as especificagbes do edital de menor precgo. Os tipos que envolvem
técnica sdo utilizados de maneiras excepcionais, aplicados a servicos de natureza
predominante intelectual, conforme arrolado no paragrafo terceiro do artigo 46 da LLC:

[...] para fornecimento de bens e execucdo de obras ou prestagdo de

servicos de grande vulto majoritariamente dependentes de tecnologia

nitidamente sofisticada e de dominio restrito, atestado por autoridades

técnicas de reconhecida qualificagdo, nos casos em que o objeto
pretendido admitir solu¢des alternativas e variagées de execugdo, com

repercussdes significativas sobre sua qualidade, produtividade,

rendimento e durabilidade concretamente mensuraveis, e estas
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puderem ser adotadas a livre escolha dos licitantes, na conformidade
dos critérios objetivamente fixados no ato convocatério. (art. 46, §3°,
Lei n°® 8.666/93, grifo meu)

Além dos tipos supracitados, o RDC instituiu os tipos maior oferta de preco,
destinados aos contratos geradores de receita para a Administragdo, como as
permissdes de uso privativo de bens publicos, e o maior retorno econémico para 0s
contratos de eficiéncia, em que se renumera o contratado em percentual da economia
gerada pela redugéo de receitas correntes (BRASIL, 2010). Outra especificidade do
RDC, que adveio da Lein® 10.520/02, € o orgamento estimativo ser sigiloso, tornando-
se publico somente apds o encerramento da licitacdo, sendo configurada a excecéo
dessa regra no caso em que o julgamento for maior desconto ou melhor técnica.
(CEARA, 2016).

Sempre que possivel, as boas praticas da administracéo publica ensejam
o parcelamento do objeto a ser licitado, garantindo mais competitividade e o melhor
aproveitamento dos recursos publicos (BRASIL, 2014). No entanto, alguns cuidados
devem ser tomados a respeito do parcelamento, como, por exemplo, a perda de
economia de escala ou a dificuldade de atribuicdes de responsabilidade por eventuais
falhas. Ademais, a escolha da modalidade deve se ater ao montante total de todos
parcelamentos. O desmembramento realizado com objetivo de se utilizar a
modalidade mais simples € denominado fracionamento e € considerado uma burla as
regras licitatérias (ALTOUNIAN, 2016).

Definida a estruturacdo da licitacdo, deve esclarecer as regras de
contratacdo. O primeiro ponto a se decidir nessa fase € o regime de execugao da obra.
A LLC determina quatro regimes para a execugéo indireta de obras publicas:

Art. 6°. Para os fins desta Lei, considera-se:

[...]

VIII - Execugdo indireta- a que o 6rgédo ou entidade contrata com
terceiros sob qualquer dos seguintes regimes: (Redag¢do dada pela Lei
n°® 8.883, de 1994)

a) empreitada por pre¢o global - quando se contrata a execucéo da
obra ou do servi¢o por preco certo e total;

b) empreitada por prec¢o unitério - quando se contrata a execug¢ao da
obra ou do servi¢o por preco certo de unidades determinadas;

c) (VETADO)

c) (Vetado). (Redacgéo dada pela Lei n° 8.883, de 1994)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8883.htm%23art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8883.htm%23art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8883.htm%23art1
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d) tarefa - quando se ajusta mao-de-obra para pequenos trabalhos por
preco certo, com ou sem fornecimento de materiais;

e) empreitada integral - quando se contrata um empreendimento em
sua integralidade, compreendendo todas as etapas das obras,
servicos e instalagcées necessarias, sob inteira responsabilidade da
contratada até a sua entrega ao contratante em condigbes de entrada
em operagdo, atendidos os requisitos técnicos e legais para sua
utilizacdo em condi¢des de seguranca estrutural e operacional e com
as caracteristicas adequadas as finalidades para que foi
contratada;(BRASIL, 1993).

ALein®12.462/20211, alei do Regime Diferenciado de Contratacéo (RDC),
ainda institui a contratacdo integrada, compreendendo “a elaboracdo e o
desenvolvimento dos projetos basico e executivo, a execugado de obras e servicos de
engenharia, a montagem, a realizac&o de testes, a pré-operacéo e todas as demais
operagdes necessarias e suficientes para a entrega final do objeto” (BRASIL, 2011).
Para se utilizar esse tipo de regime de execucdo, além de justificativa técnica e
econdmica, 0 objeto da licitagdo, segundo art. 9° da aludida Lei, deve envolver
inovacao tecnoldgica, possibilidade de execucdo com diferentes metodologias ou
possibilidade de execugcdo com tecnologias de dominio restrito no mercado.

Ainda fazem parte das regras de contratacdo, a definicdo da forma de
pagamento, dos prazos de execug¢do e vigéncia do contrato, das garantias e da
possibilidade de subcontratacdo, dentro do limite permitido, e da participagédo de
empresas em consoércios (ALTOUNIAN, 2016). No tocante ao pagamento, o RDC
permite a renumeragido variavel de acordo com o0 desempenho da contratada,
calculado conforme critérios fixados no edital relacionados a cumprimento de metas,
padrdes de qualidade, sustentabilidade ambiental e prazo de entrega

Por fim, restam as regras de habilitagcdo, na qual é determinada a
documentacao que as partes interessadas devem apresentar para comprovarem sua
habilitagdo juridica, técnica, econdmico-financeira e sua regularidade fiscal, social e
trabalhista. Na determinac&o dessa documentacdo, deve ser levada em consideragao
a razoabilidade, observando a relagdo com a dimenséo e a dificuldade da obra, para
nao limitar o carater competitivo do certame (BRASIL, 2014).

Todas as etapas da fase interna da licitacdo devem sofrer minuciosas

revisdes antes da publicacdo do instrumento convocatério, haja vista que apds a
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publicacdo ha procedimentos para a suas alteracbes, como reabertura de prazos
dados aos licitantes, podendo ocasionar em atrasos no cronograma € até mesmo

dispéndios de recursos.
2.3.3 Fase externa.

O inicio da fase externa da licitagdo € marcado pela publicagc&o do edital, a
qual a deve ser feita em local apropriado para atender ao principio da publicidade e
garantir concorréncia. Ressalta-se que todo o rito do processo licitatério €
acompanhado por uma Comisséo de Licitagdo, podendo esta ser de carater
permanente ou ndo, sendo composta por, no minimo trés membros, nos quais pelo
menos dois devem ser servidores qualificados de cargo de provimento efetivo do
orgéo responsavel pelo certame (BRASIL, 2014). A excec¢do a essa regra se encontra
na modalidade convite, em que a comissdo pode ser substituida por um servidor
formalmente designado pela autoridade competente (BRASIL, 1993). Cabe a
comissdo, sob pena de responsabilidade solidaria, tomar medidas administrativas
saneadoras e punitivas quando verificadas irregularidades (ALTOUNIAN, 2016).

De acordo com a modalidade e tipo empregados na licitagdo, a legislagéo
pertinente fixa o prazo minimo para o recebimento das propostas das partes
interessadas, conforme pode ser retratado na Tabela 2 abaixo. Caso ocorram
mudancas que promovam alteracdes nas propostas, realiza-se a reabertura desses
prazos.

Tabela 2- Prazos minimos para recebimento de propostas estabelecidos pelas Lei n°
8.666/93 e Lei n° 10.520/02

Pregao 8 dias uteis
Concurso 45 dias
Leildo 15 dias
Convite 5 dias uteis
Tomada de @ 30 dias quando licitagc&o for do tipo “melhor técnica” ou “técnica e prego.
preco 15 dias para os demais casos.
Concorréncia 45 dias quando o regime de execugao for empreitada integral ou quando
o tipo de licitagao for “melhor técnica” ou “técnica e pre¢o”.

30 dias para os demais casos.
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Fonte: (BRASIL, 2014)
Destaca-se que sao impedidos de participar, diretamente ou indiretamente,

do certame 0 autor ou a empresa responsavel pelo projeto, seja basico ou executivo,
e os servidores ou dirigente da entidade contratante ou responsavel pelo
procedimento licitatorio (BRASIL, 2014). Apds o recebimento das propostas é
realizada sua habilitacao pela Comisséao, verificando-se o atendimento aos requisitos
técnicos e juridicos impostos pelo edital. As propostas que atendem a habilitacéo
técnica passam pela avaliacdo econdmica, examinando a aceitabilidade dos precos
unitarios e total apresentados, bem como a exequibilidade da oferta. Séo
consideradas inexequiveis as propostas cujos valores globais sejam inferiores a 70%
do valor or¢cado pela administracdo ou da média aritmética dos valores superiores a
50% do valor or¢ado pela administracéo.

Em casos de desclassificacido, seja da ordem técnica ou econémica, deve
se garantir o prazo recursal estabelecido em lei. Cabe destacar que, nas licitagdes
das obras regidas pelo RDC, a fase recursal € unica e toma como regra a inversao de
fases: a fase de julgamento financeiro das propostas precedida da habilitacéo técnica
(BRASIL, 2011). No entanto, quando previsto no edital e devidamente motivado, o
RDC permite a ndo aplicagéo da inversdo de fases. Para analise de aceitabilidade das
propostas ofertadas quando o regime de execug¢do escolhido € a contratagdo
integrada pode ser considerada a taxa de risco do empreendimento determinada na
matriz de risco, embora essa taxa nao deva constar na parcela que define as despesas
indiretas e lucro do orgamento da obra publica (CEARA, 2016).

Decorrido o prazo legal para possiveis recursos, tem-se o0s atos
administrativos da homologacdo, 0 qual se reconhece a legalidade e validade do
certame, e 0 da adjudicacdo, que se declara o interesse publico da contratacdo e

atribui o licitante vencedor.
2.3.4 Fase contratual

A fase contratual comec¢a com a assinatura do contrato, sendo vedado pelo
art. 50 da LLC a celebracdo desse com n&o observancia da classificagédo definida no
procedimento licitatério ou com terceiros que ndo participaram do certame. Atenta-se
que a minuta do contrato deve ser apresentada no edital, sendo as clausulas
necessarias, definindo os direitos, as obrigacdes e as responsabilidades das partes,

previstas no art. 55 da Lei n° 8.666/1993. Dentre as clausulas contidas em contrato
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administrativo, destacam-se as denominadas clausulas exorbitantes, que conforme
Altounion (2016) excedem do direito privado, em consonancia a supremacia do
interesse publico, ao prever vantagens ou restricdes que promovem a desigualdade
entre as partes envolvidas. Tem-se, por exemplo, a possibilidade de a Administragéo
alterar unilateralmente o contrato em situagbes que visam o equilibrio econémico e
financeiro, a revisdo de pre¢o, a ocupacgao provisoéria e a aplicacdo de penalidade
contratuais (ALTOUNION, 2016). Porém, deve se ater para o limite imposto pela LLC
para acréscimos e supressdes em que o contratado é obrigado aceitar, sendo de 25%
no caso de obras e servigos e, excepcionalmente, 50% apenas para 0s acréscimos
de reformas de edificio ou equipamento (BRASIL, 1993)

Com o contrato firmado, o inicio dos servigos pela empresa vencedora fica
condicionada a certas documentagdes, como, por exemplo, ordem de servigco da
Administracdo, licenca de instalagdo, alvara de construgdo e outros documentos
pertinentes ao empreendimento (BRASIL, 2013a). Toda a execug¢éo do contrato sera
acompanhada e fiscalizada por um servidor publico competente para tais atribui¢des,
podendo ocorrer a contratacdo de terceiro para assisti-lo, quando necessario
(BRASIL, 1993). Caso o fiscal se depare com situagbes que ultrapassem sua
competéncia, deve informar em tempo habil as autoridades competentes para adocgéo
da medida cabiveis. A empresa contratada deve permitir o amplo acesso necessario
a fiscalizagdo, bem como manter preposto aceito pela Administracdo, de modo que,
nas palavras de Altounion (2016), trata-se do “representante da empresa que devera
estar presente de forma continua no empreendimento para o atendimento a qualquer
solicitacdo da Administracdo” (ALTOUNION, 2016, p. 347). Para fins de imputar
responsabilidade, todas as informacdes diarias da obra serao registradas no Diario de
Obra, de modo que uma cépia deve permanecer no empreendimento, outra com 0
fiscal e a terceira, com o preposto.

O art. 65 da Lei n°® 8.666/93 elenca as situagbes que se permitem a
alteracao contratual, podendo ocorrer de forma unilateral ou de acordo entre as partes.
Na alteracdo unilateral os contratados sdo obrigados a aceita-las e s&o permitidas
quando se necessita modificar 0 projeto ou suas especificagdes para melhor
adequacao técnica ou quando se necessita modifica o valor contratual em decorréncia
de acréscimo ou diminuicdo quantitativa do objeto, limitado nos casos de obras até
25% do valor inicial atualizado do contrato, de modo que no caso particular de reforma

de edificio o limite para os acréscimos passa a ser 50%. Ja as situagdes que
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possibilitam a modificacao por acordos entre as partes sao previstas no inc. Il do art.
65 da referida lei e estdo relacionadas a substituicdo de garantia, de regime de
execucado ou de forma de pagamento e sobretudo para reestabelecer o equilibrio
econdmico-financeiro inicial do contrato diante de situagdes imprevisiveis ou
previsiveis de consequéncias incalculaveis que inviabilizam a execu¢do do contrato.
(BRASIL, 1993).

O pagamento da contratada sera efetuado de acordo com as medi¢des de
servicos efetivamente executados e aprovados pela fiscalizagéo, tanto em quesitos
quantitativo, quanto qualitativo, respeitadas as condi¢cbes contratuais e alteragbes
expressa e previamente acordadas (BRASIL, 2013a).

Apds a execucdo do contrato, a obra sera recebida em duas etapas. A
primeira sera provisoriamente pelo agente responsavel pela fiscalizagdo no prazo de
até quinze dias da comunicac¢do do término da obra pela contratada, e a segunda,
definitivamente por servidor ou comiss&o designada pela autoridade competente apos
decurso de prazo de vistoria para confirmar a adequacao da obra. Ambas as etapas
serao formalizadas mediante termo circunstanciado assinado pelas partes envolvidas
e tém como objetivo verificar se a execugao foi realizada em conformidade com o
contrato firmado, cabendo ao contratado reparar, as suas expensas, 0 que estiver em
desatendimento. Salienta-se que na legislagdo o recebimento, seja provisoério ou
definitivo, ndo exclui a responsabilidade civil do contratado pela solidez e seguranca
da obra (BRASIL, 1993).

Por fim, conforme as recomenda¢des basicas para contratacdo e
fiscalizagéo de obras publicas do TCU (BRASIL, 2013a), tem-se, apos o0 recebimento
definitivo, a fase de utilizacdo, em que podem ser necessarias manuten¢des de modo
a garantir que a vida util do empreendimento possa ser prolongada.

Perpassando as etapas de uma obra publica, desde a concepgéo até o seu
recebimento, bem como em sua utilizagdo e manuten¢do, torna-se possivel
aprofundar nas fiscalizagdes pelo Tribunal de Contas da Unido dos principais
empreendimentos custeados com recursos publicos e a apresentagdo do referido

levantamento.
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3 A REALIDADE DAS OBRAS PUBLICAS FINANCIADAS COM RECURSOS DA
UNIAO

Dentre os objetivos especificos elencados desse trabalho, com vista a
analisar as obras publicas custeadas com recursos federais paralisadas sob a ética
da nova lei de licitagbes, é necessario conhecer o cenario em que se encontram tais
empreendimentos.

Portanto, esse capitulo se dedicara a esclarecer o0 processo de fiscalizagao
dessas obras, sobretudo o controle exercido pelo Tribunal de Contas da Uni&o (TCU),
para apontar as principais causas que levam a paralizacdo dos empreendimentos.
Dessa forma, sera descrita a evolugcio do controle exercido sobre as obras publicas
até a consolidagdo do programa de auditoria utilizado pelo TCU. Ademais, seréo
analisados os levantamentos do ciclo de fiscalizac&o de obras do TCU realizado em
2020, destacando os motivos que se levaram a recomendar a paralizac&o de algumas

obras auditadas.
3.1 O controle as atividades da Administragado Publica e o Fiscobras

Gurski e Lima (2018) enfatizam o papel estratégico e essencial das obras
publicas na perspectiva desenvolvimentista brasileira. No entanto, destacam as
frequentes irregularidades encontradas, ocasionando contratempos
socioecondmicos, desperdicios de recursos e a prestacdo deficiente de servigos
publicos, afetando, sobretudo, as pessoas em situacio de vulnerabilidade social, mais
dependentes da acdo estatal. O prejuizo se agrava ainda mais quando essas
irregularidades culminam na paralisagao do empreendimento, haja vista, além do lado
social pela privacdo de politicas e ou servigos publicos que a obra viria proporcionar,
os custos, inclusive de dificil mensurac&o, relacionados aos desgastes e manutencéo
do empreendimento abandonado, comprometendo servicos ja executados, que
muitas vezes acabam necessitando de um refor¢o ou até mesmo de ser refeito
(BRASIL, 2018). Nesse sentido, muita atencdo se € dada ao tema obras publicas
paralisadas, requerendo muitos esfor¢os e discussdes dos diversos atores politicos,
como, a nivel nacional, Camara dos Deputados, Senado Federal, Tribunal de Contas
da Unido (TCU), Conselho Nacional da Justica (CNJ), bem como entidades da
sociedade civil, como Cémara Brasileira da Industria da Construgéo (CBIC), Instituto
Brasileiro de Auditoria de Obras Publicas (lbraop) e Associagdo dos Membros dos
Tribunais de Contas (ATRICON) (GUIDI, 2020).
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A respeito de fiscalizagdo da gestéo publica, Ferreira (2011) a define como
o acompanhamento de determinada atividade, comparando-se com padrdes
previamente definidos, sendo aplicadas corre¢cdes, caso se verifique desvios, e
punicdes ao se encontrar irregularidade. Os artigos 70 e 71 da CF/88 estabelecem
que a fiscalizagdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial dentro
da Administragcdo Publica Federal sera exercida mediante controle externo, pelo
Congresso Nacional auxiliado pelo TCU, e pelo controle interno de cada Poder
(BRASIL, 1988). Cabe destacar que o auxilio do TCU mencionado na carta magna
nao € interpretado na doutrina como uma subordinagao desse ao Congresso Nacional,
e sim, como um 6érg&o administrativo, dotado de autonomia administrativa e financeira,
que atua junto ao Poder Legislativo para a consecugdo de suas competéncias
constitucionais (FERREIRA, 2011). Por principio da simetria, para os Estados, Distrito
Federal e Municipios, cabem ao Poder Legislativo de cada ente e seus respectivos
Tribunais de Contas do Estados fiscalizarem o estado, bem como seus municipios.
Ressalta-se que relativo as cortes de contas, nos estados do Para, da Bahia e do
Goias a referida fiscalizagdo de seus municipios cabe ao Tribunal de Contas dos
Municipios, ja os municipios Rio de Janeiro e S&o Paulo, o controle das contas
publicas fica a cargo do Tribunal de Contas do Municipio. Além dos controles
expressos na carta magna, ressalta-se o controle social, exercido pela sociedade,
decorrente do estado democratico de direito e extremamente importante para
atendimento da demanda da populacao.

Assim, tendo em vista a estrutura do controle as atividades da
Administracdo Publica, tratando-se de obras publicas, pode se considerar 1995 um
ano relevante para a pauta de fiscalizac&o e levantamentos desses empreendimentos,
em que o Congresso Nacional demandou auditorias e informagdes acerca do assunto
as autoridades publicas. Primeiramente, a Camara dos Deputados solicitou* ao TCU
informacdes sobre a existéncia de obras paralisadas na Regido Nordeste. Desse
levantamento, observou-se que a regiao apresentava 503 obras inacabadas e que a
causa mais frequente das irregularidades consistia na falta de planejamento adequado
(BRASIL, 2016). No mesmo ano, houve a criagdo da Comissao Temporaria de Obras
Inacabadas no Senado Federal, com o objetivo de identificar e examinar os

empreendimentos néo finalizados custeados pela Uni&o. Verificou-se que havia 2.214

4 Solicitacdo feita por meio do Oficio n° 34 de 27 de abril de 1995 da Comissdo de Fiscalizacao
Financeira e Controle da Camara dos Deputados.














































































































































































