FUNDACAO GETULIO VARGAS

ESCOLA DE DIREITO FGV DIREITO RIO
MESTRADO EM DIREITO DA REGULACAO

ANDRE URYN

ALTERACOES QUALITATIVAS EM CONTRATOS DE OBRA PUBLICA E A TEORIA
ECONOMICA DOS CONTRATOS INCOMPLETOS: E POSSIVEL CONSTRUIR UM
AVIAO EM PLENO VOO?

Rio de Janeiro
2016



ANDRE URYN

ALTERACOES QUALITATIVAS EM CONTRATOS DE OBRA PUBLICA E A TEORIA
ECONOMICA DOS CONTRATOS INCOMPLETOS: E POSSIVEL CONSTRUIR UM
AVIAO EM PLENO VOO?

Dissertacdo de mestrado apresentada a Escola
de Direito da Fundagdo Getulio Vargas para
obtencdo do titulo de Mestre em Direito da
Regulacéo.

Orientador: Prof. Leandro Molhano.
Coorientadora: Prof. Patricia Sampaio.

Rio de Janeiro
2016



Ficha catalografica elaborada pela Biblioteca Mario Henrique Simonsen/FGV

Uryn, André
AlteracOes qualitativas em contratos de obra publica e a teoria econémica dos contratos
incompletos: é possivel construir um avido em pleno voo? / André Uryn. — 2016.

124 f.

Dissertacao (mestrado) - Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacao Getulio Vargas.
Orientador: Leandro Molhano.

Coorientadora: Patricia Sampaio.

Inclui bibliografia.

1. Contratos administrativos. 2. Obras publicas. 3. Projetos de engenharia. I. Ribeiro, Leandro
Molhano, 1971- . II. Sampaio, Patricia. III. Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagdo
Getulio Vargas. 1V. Titulo.

CDD - 341.352




W FGV

ANDRE URYN

ALTERACOES QUALITATIVAS EM CONTRATOS DE OBRA PUBLICA E A TEORIA
ECONOMICA DOS CONTRATOS INCOMPLETOS: E POSSIVEL CONSTRUIR UM
AVIAO EM PLENO VOO?

Dissertagio apresentada ao Curso de Mestrado em Direito da Regulagdo da Escola
Direito Rio para obtengdo do grau de Mestre em Direito da Regulagdo.

Data da defesa: 02/02/2016

ASSINATURA DOS MEMBROS DA BANCA EXAMINADORA

2ol Tttt

Leandro Molhano Ribeiro
Orientador (a)

605 Pigyuins Priskiico/ Judd

Patricia Regina Pinheiro Sampaio

Gustavo Binenbojm )
.




A Daniele, pela felicidade de todos os dias;
Aos meus avos Jayme e Sara e Samuel z”/ e Eta z”l e
meus pais Gilberto e Miriam, pela heranga que recebi;

A minha filha Gabriela, a quem espero tudo repassar.



AGRADECIMENTOS

A elaboracdo deste estudo estd diretamente relacionada aos anos que passei nha
Secretaria de Estado de Obras do Rio de Janeiro e, portanto, inicio meus agradecimentos a
equipe com quem tive a honra de trabalhar.

Thiago Aradjo foi o grande incentivador para 0 meu ingresso no mestrado. O convivio
diario na chefia da assessoria juridica durante aquele dificil periodo, no qual as obras publicas
renasceram no Estado ap6s longo tempo, fez com que fosse possivel superarmos 0s muitos
desafios na nova area do Direito da Infraestrutura. Assim como li alhures, espero que a
parceria e a amizade possam continuar.

Em seguida, agradeco a Rudy Tavares Ribeiro, Denis Moreira Monassa Martins e
Raphael Antdnio Nogueira. Agradeco a Fernando Ferreira Jr. e Bruna Esposito pelas
contribuicbes e ajuda nas pesquisas. Ndo posso esquecer também de Ana Clara, Ana Luiza,
Carlos Eduardo, Flavio, Flora, Vanessa, Mariana, Thales, Sérgio, Roberta, VVolmer, Valéria e
Maria do Carmo e ainda dos Secretarios, Subsecretarios e servidores.

N&o posso deixar de agradecer a Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro,
instituicdo da qual tenho a honra de pertencer, especialmente a Lucia Léa Guimaraes Tavares,
Procuradora-Geral do Estado, pelo apoio recebido.

No segundo ano do curso, j& no retorno a Procuradoria-Geral do Estado, na
Procuradoria da Divida Ativa, contei com a ajuda de Marco Antdnio dos Santos Rodrigues e
Filipe Bezerra de Menezes Picanco, do Procurador-Chefe Ricardo José da Rocha Silva, dos
Procuradores-Assistentes Rafael Gaia Edais Pepe e Leandro Telles Pires Figueiredo, além dos
servidores, a quem agradeco na pessoa de Sandra Ghelman.

Agradeco ainda ao Escritério Bocater, Camargo, Costa e Silva, Rodrigues Advogados
através de seus sécios Maria Isabel do Prado Bocater, Jodo Laudo de Camargo, Francisco da
Costa e Silva e Flavio Martins Rodrigues e também a Patricia Neves de Oliveira.

O curso do Mestrado foi uma grande experiéncia académica e fundamental no meu
desenvolvimento profissional. Sou extremamente grato a minha coorientadora Patricia
Sampaio e ao orientador Leandro Molhano, bem como aos demais professores, especialmente
Sérgio Guerra, Fernando Leal e Anténio Porto, e companheiros de classe.

Por fim, agradeco a minha familia.



Al tistakel ba kankan, ela be ma she iesh bo.
(N&o olhe para um jarro externamente, mas para o que ha no seu interior.)



RESUMO

N&o é de hoje que o pais assiste a descoberta de incontaveis casos de desvios de recursos
publicos ou mesmo a ma gestdo de contratos de obra publica que ocasionam, além de grave
prejuizo ao Erario, danos a sociedade, muitas vezes desprovida da utilidade que seria
proporcionada pelo pactuado. Essas condutas normalmente sdo ensejadas por projetos de
engenharia que podem ser considerados meras pecas de ficcdo, pois ndo representam o
esforco correto para a execucdo do bem que se deseja construir. A Lei n° 8.666/93 permite a
licitacdo com base em projeto bésico, o que, segundo a atual onda de pensamento brasileira,
seja da doutrina, dos 6rgaos de controle, do Poder Legislativo e até mesmo da midia, €, de
fato, um sério problema a ser enfrentado, pois a sua contratacdo d& margem a aditivos,
entendidos como os grandes vildes das obras publicas. Por isso, o Tribunal de Contas da
Unido vem decidindo no sentido de fortemente restringir a possibilidade de alteracéo
contratual e, além disso, tem capitaneado projetos no Congresso Nacional que visam
praticamente a extingdo da empreitada por preco unitario, espécie contratual na qual o risco
do projeto, ainda sem as definicGes necessarias, acaba por ser assumido pela Administracdo
contratante, responsavel pela elaboracédo, e ndo pelo seu executor. Contudo, no caso de obras
complexas de infraestrutura, deve-se perquirir se essa postura, que pretende acabar com a
margem deciséria do gestor publico quanto a extensdo da incompletude do projeto basico - e,
portanto, do objeto do contrato -, merece ser repensada, ndo com vistas a possibilitar os
recorrentes danos, mas no caminho de uma melhor programacdo das acOes estatais. 1sso
porque nessas hipoteses, a busca por todas as informacGes necessarias para a confeccdo do
projeto a ser ao final executado, no momento da elaboracdo do edital, ou é muito custosa ou
simplesmente ndo é possivel. Assim, seria mais eficiente a contratacdo integrada, prevista na
Lei do Regime Diferenciado de Contratacdo, na qual o risco do projeto pode se alocado ao
contratado. Ocorre que, como existem restricbes, nem sempre € viavel esse caminho. Nessa
ordem de ideias, deve-se encontrar uma solucdo para que o tradicional contrato de obra
publica supere os seus graves problemas de incentivos. A proposta do presente trabalho é a
introducdo de um procedimento de tomada de decisdo transparente, que confira seguranca
juridica e amplo conhecimento da sociedade, além de livre acesso aos 6rgdos de controle, a
partir de critérios ndo apenas juridicos, mas econdmicos e técnicos.

Palavras-Chave: Contrato de obra publica. Projeto basico de engenharia. Teoria econémica
dos contratos incompletos. Alteracdo qualitativa. Aditivo. Regulacéo.



ABSTRACT

It is not from today that the country witnesses the discovery of countless cases of diversion of
public money or even mismanagement of public works contracts, which brings forth, in
addition to serious losses to the Public Treasury, damage to society, often deprived of the
utility which would be provided by what was agreed. This behavior is usually caused by
engineering projects which may be considered as mere works of fiction, for they do not
represent the correct effort for the execution of the asset one intends to build. Law n° 8,666/93
allows for bidding processes based on a basic design building project, still incomplete, which,
according to current Brazilian thought trends, from doctrine, controlling bodies, the legislative
power or even the media, is in fact a serious problem to be faced, as its acceptance makes
room for amendments, understood as the great villains of public works. For this reason, the
Federal Court of Accounts of Brazil (TCU) has been deciding towards strongly restricting the
possibility of contract amendments and, moreover, it has proposed bills before the National
Congress aimed at extinguishing undertakings for unit price, a type of contract in which the
project risk, still without the necessary definitions, ends up being borne by the contracting
administration, in charge of its conception, not by its executor. However, in the case of
complex infrastructure works, one should verify whether this stance, which seeks to put an
end to the public administrator’s margin of decision-making regarding project completion,
and, therefore, of the contract, deserves to be rethought, not with purpose of allowing for
recurring damages, but rather towards better planning of state actions. This so happens
because, in these cases, the search for all data needed for preparing the project to be
ultimately performed is either too expensive or simply not feasible. Thus, design-build would
be more efficient, as contemplated in the Brazilian law of differentiated regime for
contracting (RDC), in which the risks may be allocated to the contractor. However, as
restrictions exist, this path is not always feasible. In this order of ideas, one should find a
solution so that the traditional public works contract overcomes its serious incentive
problems. The present work proposition is the regulation, to be promoted before the new
infrastructure law branch, that promotes a transparent and empirical decision-making process
and confers legal certainty and widespread knowledge by society, as well as free access to the
controlling bodies, based not only on legal criteria as well as economic and technical.

Key words: Public works contract. Design-bid-build. Incomplete contract economic theory.
Modification. Amendments. Regulation
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INTRODUCAO

O presente trabalho cuida da alteracdo unilateral qualitativa promovida pela
Administracdo Publica no projeto basico de engenharia licitado para a celebragdo do contrato
de obra publica disciplinado pela Lei Geral de Licita¢cGes e Contratos - Lei n° 8.666/93 - ap0s
o inicio de sua execucdo, em virtude da inadequacdo técnica originaria dos seus elementos.

O objetivo € estudar a aplicacdo do limite de 25% (50% para reforma) do valor inicial
atualizado do contrato previsto no art. 65 88 1° e 2° da Lei n° 8.666/93 para a alteracdo,
formalizada por meio da celebracdo de aditivo, especialmente em relagio a obras complexas
de infraestrutura, discutindo a pertinéncia do entendimento doutrinério e da atual tendéncia
legislativa e do Tribunal de Contas da Unido (TCU)*-? de intensamente restringi-lo, frente aos
motivos pelos quais o contrato em andlise pode ser considerado incompleto.

A abordagem do tema esté diretamente conectada a uma caracteristica elementar da
construcdo: diferentemente de um servico, as obras, sejam publicas ou privadas, podem ser
consideradas como a execucdo de um projeto de engenharia, definido a partir de um esforco
temporario e singular que concretiza o produto fisico e material desejado (MATTOS, 2010, p.
31).

! A referéncia ao Tribunal de Contas da Uni&o decorre da constatacdo de que esse 6rgio &, seguramente, aquele
com maior influéncia sobre a atua¢do da Administracdo Publica contratante, promovendo verdadeira regulagéo
dos contratos de obra publica, apesar de sua funcdo, prevista no arranjo institucional da Constituicdo da
Republica, de érgdo de controle auxiliar do Poder Legislativo. Podemos explicar esse cenario por sete motivos:
(i) quadro de pessoal especializado; (ii) a possibilidade de expedir determinacfes que, nos termos do art. 58, VII
da Lei n° 8.443/92 (Lei Orgéanica do TCU), possuem forca cogente: “Art. 58. O Tribunal poder4 aplicar multa de
Cr$ 42.000.000,00 (quarenta e dois milhdes de cruzeiros), ou valor equivalente em outra moeda que venha a ser
adotada como moeda nacional, aos responsaveis por; [...] VII - reincidéncia no descumprimento de determinacéo
do Tribunal”; (iii) o fato de controlar os maiores projetos de infraestrutura do pais, pois a maioria depende de
verba da Unido; (iv) a submissdo dos demais Tribunais de Contas, em razdo de uma espécie de hierarquia
decorrente da simula 222 do Tribunal: “As Decisfes do Tribunal de Contas da Unido, relativas a aplicacéo de
normas gerais de licitacdo, sobre as quais cabe privativamente a Unido legislar, devem ser acatadas pelos
administradores dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”; (v) a deferéncia
quase que absoluta dos érgdos de controle interno da Administragdo Pablica - especialmente dos pareceristas que
atuam com fulcro no art. 38, p. Gnico da Lei n°® 8.666/93 - as decisdes da Corte de Contas, que raramente séo
contestadas e judicializadas; (vi) o entendimento, autoatribuido, de que pode sustar contratos, inclusive de forma
cautelar, malgrado o disposto no art. 71 da Constituicdo da Republica que apenas prevé a possibilidade de
sustagdo de atos, sendo que o § 1° do mesmo dispositivo expressamente confere exclusivamente ao Congresso
Nacional esse poder; (vii) a inércia da Administracdo PUblica em exercer a sua funcéo regulatoria.

2 Esta dissertacdo é baseada em normas federais, pois, como dito acima, a maioria dos contratos de obra publica
no pais sdo celebrados total, ou pelo menos em parte, com recursos da Unido. Nos termos do art. 16 do Decreto
7.983/13, que dispde sobre a elaboracdo de orgamento de contrato de obra publica: “Para a realizagdo de
transferéncias a Estados, Distrito Federal e Municipios, os 6rgdos e entidades da administracdo publica federal
somente poderdo celebrar convénios, contratos de repasse, termos de compromisso ou instrumentos
congéneres que contenham clausula que obrigue o beneficiario ao cumprimento das normas deste Decreto nas
licitagBes que realizar para a contratagdo de obras ou servigos de engenharia com 0s recursos transferidos”.
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A Lei n° 8.666/93 permite a celebracdo do contrato de obra publica a partir de um
projeto bésico, inacabado, suficiente para a caracterizagdo do que se quer contratar, mas ainda
sem as definicOes necessarias para a execu¢do completa da obra e que ndo pode ser elaborado
pelo seu executor.

Ocorre que sdo muitas as consequéncias negativas de um projeto bésico deficitério,
que vao desde a falta de competitividade na fase de licitagdo, passando pela possibilidade de
superfaturamento durante a execucdo contratual e até mesmo de paralisacdo da obra. Jessé
Torres Pereira Junior, ao prefaciar o livro de Paulo Ernesto Pfeifer Santa Maria, clareia a

gravidade da situacéo:

O projeto bésico insuficiente cria dividas para a elaboracdo das propostas que 0s
concorrentes deverdo apresentar na competicdo; dificulta o estabelecimento de
critérios objetivos para exame e julgamento de documentos e propostas; retarda a
marcha do processo, posto que o expde a impugnagdes e recursos; obriga correcées,
acréscimos e supressdes ao longo da execucdo; majora custos e deixa a
Administracdo sem pardmetros para a negociacdo de pregos de itens que nao
constava das planilhas de custos, gerando o que, no jargdo dos tribunais de contas,
denomina-se ‘jogo de planilhas’; enseja oportunidades para desvios (PEREIRA
JUNIOR, 2011, p. 21).

Ao longo dos ultimos anos, 0 movimento de maior controle sobre o planejamento das
obras publicas recrudesceu no rastro de abusos perpetrados por gestores piblicos®, podendo
ser identificado na tentativa de se impor a licitacdo pela Administracdo Pablica a partir de um
projeto praticamente completo, denominado “executivo” - ou muito proximo a ele. Entende-
se que, assim, ndo haveria erros ou omissdes que proporcionassem ao gestor a possibilidade
de desvios causadores de dano ao Erario, bem como seriam resguardados os principios que
sustentam a regra da licitacdo.

Esse pensamento é mais visivel junto ao Tribunal de Contas da Unido. A Corte de
Contas sempre buscou a maior programacao das obras publicas, apontando suas auditorias
para duas vertentes capitais: (i) a devida elaboracao do projeto basico, em termos de correcéao

e completude e (ii) a observancia do limite das alteracdes do contrato”.

¥ Sa0 muitas as decisdes do TCU. Segue a noticiada no Informativo de Licitagdes e Contratos n® 239/15: “A
aprovacdo de projeto béasico inadequado, com grandes implicacBes nos custos e prazos de execucdo do
empreendimento, reveste-se de gravidade suficiente para justificar a apenacao pecuniaria do gestor responsavel e
a sua inabilitacdo para o exercicio de cargo em comissdo ou funcdo de confianca no &mbito da Administracéo
Pulblica Federal” (Acdrdao n° 915/15 de 22/04/15).

* Pode ser incluida uma terceira, referente & correcéo do orcamento. Contudo, apesar da alteracio dos precos ser
uma das causas para a modificacdo do contrato de obra publica e do orgamento depender da defini¢do do projeto,
a sua elaboragdo ndo sera estudada no presente trabalho, pois volta-se aos precgos praticados no mercado. Vale
trazer o ensinamento de André Baeta: “Defini-se precisdo como a faixa de variagdo admissivel, para mais ou
para menos, do orcamento inicial em relacdo ao orcamento real da obra, obtido com base nos custos
efetivamente enfrentados pelo construtor ap6s a conclusdo da obra. A medida de precisdo so6 pode ser tomada
quando o projeto inicialmente orcado é executado sem alteragdes qualitativas ou quantitativas relevantes.
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A preocupacdo tem razdo de ser. Levantamento elaborado pelo Tribunal em 2007
registrou 400 grandes obras com execucdo interrompidas realizadas com verba federal
(Acdrdao n° 1.188/2007 - Plenario), com bilhdes de reais de prejuizo para os cofres publicos
por conta de falhas no projeto. Em 2014, a Corte de Contas fez auditoria nas obras rodoviarias
do Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes - DNIT, revelando que 134
estavam paradas (Acorddo n° 162/2014 — Plenério) pelo mesmo motivo. Em outra
fiscalizacdo, realizada ainda no ano de 2014 em obras de saneamento basico em 491 contratos
que correspondem a R$ 10 bilhGes, também revelou que 283 estavam atrasados, paralisados
ou nem ao menos tinham sido iniciados, sendo que 80 do mesmo modo sofriam de graves
problemas de projeto (TC 003.997/2014-6 - Fiscobras 2014). Sdo inuUmeros 0s casos em que
0s projetos béasicos sdo meras pecas de ficcdo e simplesmente ndo servem para o fim
pretendido com a contratacéo.

A posicdo do Tribunal da Contas da Unido consolidou-se no sentido apontado através
de duas decisdes ora consideradas paradigmas. Num primeiro momento, o0 TCU passou a
entender que tanto as alteracdes qualitativas como as quantitativas® se submetem ao limite de
25% (Decisdo n° 215/99). Depois, revendo seus precedentes, decidiu que o art. 65, § 2° da Lei
n® 8.666/93 proibe as compensacgdes entre acréscimos e supressdes decorrentes de aditivos
contratuais (Acérddo n° 749/10 — Plenario), que devem ser sopesadas de forma separada (o
conjunto de acréscimos e o conjunto de supressdes) para o fim do célculo do limite legal de
25% (ou 50%) da alteracdo do contrato.

Além da Corte de Contas, no Congresso Nacional, o principal projeto que visa alterar
a Lei n° 8.666/93 — Projeto de Lei do Senado — PLS n° 559/13 - possui forte previsdo nesse
sentido, impingindo a metodologia da soma algébrica® para o célculo do limite, mantido em
25%’. Ademais, recentemente, foi aprovado na Comissdo de Constituicdo e Justica do Senado

Federal um outro projeto que reduz de 50% para 25% a possibilidade de variacdo do valor

Portanto, ndo se deve confundir o conceito de precisdo com o limite de aditamento contratual previsto na Lei de
LicitacOes e Contratos” (BAETA, 2012, p. 41-42).

> Diferentemente da alteracdo qualitativa que visa a adequacéo técnica, a alteracdo quantitativa busca aumentar o
volume do objeto contratado, sem alterar a sua natureza. Cuida-se de decisdo discricionéria de aproveitamento
da licitacdo, pois o item inserido poderia ser objeto de um outro certame de forma apartada. Sua natureza sera
melhor explicada no terceiro capitulo.

® A soma algébrica significa que qualquer alteragéo, seja de acréscimo, seja de supressdo, ser4 computada para o
calculo do limite de 25%. Assim, na hipotese de um aditivo que majore o contrato em 20%, apenas poderdo ser
promovidas novas mudangas que totalizem 5% do valor atualizado do contrato em qualquer sentido. Essa
metodologia, aparentemente, é ainda mais restrita que a orientagcdo do TCU constante do Acorddo n°® 749/10, que
apura em separado o limite de 25% para o conjunto de acréscimos e para 0 conunto de supressoes.

" Art. 105. O limite de 50% para reforma foi mantido.
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contratual para a hipotese de reforma®, depreendendo-se daf uma primeira reagdo aos recentes
escandalos de corrupgdo que envolvem a Petrobras. Durante as investigacdes da “operacéo
lava-jato” descobriu-se a celebracdo de aditivos que elevaram em muito os valores dos
contratos de obra, conforme amplamente divulgado pela imprensa®.

Em relagdo & completude do projeto, o PLS n° 559/13 determina a licitacdo a partir de
um projeto executivo'®, nas hipéteses de contrato de obra publica cujo projeto ndo seja
elaborado pelo executor da obra, tal como os atualmente previstos na Lei n° 8.666/93. O
Relator na Comisséo de Infraestrutura do Senado, Senador Fernando Bezerra, autor do texto
substitutivo — essa previsdo ndo constava da redacdo original da Senadora Kétia Abreu -,

assim se manifestou'!:

Entre as inovagdes, encontra-se a previsdo de que servicos e obras de engenharia
somente poderdo ser iniciados quando houver projeto executivo, de modo a
privilegiar o estudo e a atuacdo planejada da Administragdo Publica. Com isso,
espera-se repelir a pratica amplamente difundida de promover licitacbes apenas com
0 projeto basico, 0 que muitas vezes pode dar ensejo a sucessivos termos aditivos
com vistas a corrigir deficiéncias do projeto que podem ser por vezes previsiveis.

No mesmo sentido foi instituido pelo Ministério da Fazenda um grupo de trabalho
composto por ilustres juristas para a alteracdo da Lei n® 8.666/93 (Portaria n° 640, de 11.08.15
do MF). Flavio Amaral Garcia, um dos expoentes, apresenta a opinido que dominou 0s
trabalhos:

Considerando esse quadro normativo, qual vem sendo a pratica nas obras publicas
brasileiras? Projetos basicos imprecisos, vagos e subjetivos, elaborados com a
urgéncia do tempo politico e ndo do amadurecimento técnico, aliado a delegacdo do
encargo de elaboracdo do projeto executivo para o contratado desenvolvé-lo
concomitantemente & execucdo da obra, o que lhe confere um poder de direcéo
técnica da obra que, se utilizado para fins ilicitos, permite a manipulacéo de pregos e
insumos, naquilo que se convencionou denominar de jogo de planilhas. O resultado
é que o objeto da licitacdo ndo reflete o objeto do contrato. Em outras palavras,
licita-se uma coisa e executa-se outra completamente distinta, criando-se a
indesejavel industria dos termos aditivos para 0s acertamentos daquilo que nédo foi

® Projeto de Lei do Senado n° 25/12. FRANCO, Simone; VASCO, Paulo Sérgio. CCJ aprova limite méximo de
25% para ampliacdo do valor de contratos publicos. Senado Federal, 6 maio 2015. Disponivel em:
<http://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2015/05/06/ccj-aprova-limite-maximo-de-25-para-ampliacao-no-
valor-de-contratos-publicos.> Acesso em: 2 ago. 2015.

® TCU identifica aumentos bilionarios nos custos de obras da Petrobras. G1, 20 abr. 2015. Disponivel em:
<http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2015/04/tcu-identifica-aumentos-bilionarios-nos-custos-de-obras-
do-petrobras.html. > Acesso em: 2 ago. 2015

19 Essa é a previsdo do § 5° do art. 39: “§ 5° Excetuada a hip6tese prevista no inciso V do caput deste artigo, as
licitacbes somente poderdo ser deflagradas quando houver projeto executivo aprovado pela autoridade
competente, disponivel para exame dos interessados em participar do processo licitatorio, bem como as licengas,
autorizacOes e desapropriacOes pertinentes”. Vale registrar que esse é o texto final aprovado em 02/12/2015 e
que vai ao Plenario.

' A Emenda n° 12, de autoria do Senador Romero Jucé, foi a primeira nesse sentido, porém, néo impedia a
licitagdo a partir de um projeto basico, mas o inicio da obra sem o projeto executivo. Disponivel em:
<http://legis.senado.leg.br/mateweb/arquivos/mate-pdf/184306.pdf>. Acesso em: 24 dez. 2015.
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projetado, concebido ou mesmo sequer cogitado no planejamento inicial. N&o raro
sdo invocados dois obstaculos para que isso ocorra: (i) a auséncia de técnicos
capacitados no seio da Administracdo Publica para elaborar bons projetos; (ii) a
circunstancia que determinadas obras, pela sua dificuldade técnica, reclamam que o
projeto executivo seja elaborado concomitantemente a execucdo da obra. O primeiro
obstaculo pode ser solucionado por meio de licitacdo propria e autbnoma cujo objeto
se circunscreva a propria elaboracdo dos projetos. Existe um mercado préprio e
especializado na elaboracédo de projetos técnicos de engenharia e arquitetura. Podem
os licitantes vencedores na area de projetos auxiliar o contratante a fiscalizar o
contrato de execucdo da obra, a fim de atestar se a execugdo esta coerente com o
projeto. Far-se-iam duas licitacBes: uma para projetos e outra para a execucdo da
obra. Custa mais caro? Penso que ndo. O que onera mais 0 erario sao 0s sucessivos
aditivos que decorrem de um planejamento deficiente. Demora mais? Também
penso que ndo. As diversas obras Brasil afora que estdo paralisadas e executadas em
percentuais por vezes infimos, revelam o que os paises desenvolvidos ja sabem de
longa data: melhor gastar mais tempo no planejamento da obra do que na sua
execucdo. (GARCIA, 2015)

O entendimento geral é gque a restricdo a alteracdo contratual serve como instrumento
para evitar as enormes perdas sofridas em todas as esferas da Administracdo. No atual
cenario, os aditivos seriam os grandes vilGes responsaveis pelos desperdicios existentes nas
obras publicas brasileiras e deveriam ser abreviados a todo custo, impondo-se um limite de
valor tdo baixo gque induziria a um maior planejamento da obra, especialmente em um projeto
basico melhor e mais completo, indene de alteracao.

Todavia, é preciso apurar as consequéncias desse remédio maximalista'? e se de fato
ha beneficio na tendéncia legislativa e no recente entendimento do TCU, ou se 0 movimento
atual, que prega restricdo jamais observada na legislacéo brasileira, merece ser contestado, de
modo a ser ao menos moldado, ndo somente a partir do Direito, mas essencialmente por
critérios econdmicos e técnicos.

Os contratos de obra publica, principalmente aqueles destinados a implantacdo de
infraestrutura, sdo complexos e naturalmente ndo preveem toda a gama de eventos que podem
ocorrer depois da sua celebracdo. Além disso, os custos - de diferentes espécies - para a busca
das informacGes necessarias para a confeccdo do projeto indicam que, muitas vezes, é mais

eficiente deixar determinadas solugdes para a fase de execugéo.

12 A expressdo é de André Rosilho. Para o Autor, “A vigente Lei Geral de LicitacBes e Contratos seguiu o
caminho da superlegalizacdo. O legislativo, em 1993, optou por transferir para o diploma normativo federal boa
parte das decisfes que poderiam ter sido tomadas, no plano abstrato ou concreto, por outras instancias e autores
— seja pelo Legislativo dos Estados e Municipios ou, entdo, pela propria Administragdo Publica das trés esferas
federativas. Dessa forma, por meio de uma lei rigida e minuciosa, reduziu-se significativamente a margem de
discricionariedade do gestor publico, amarrando-o ao que fora previamente definido pelas normas. Procurou-se
criar a figura do gestor boca da lei, na expectativa de que a corrupcéo fosse reduzida — cujo epicentro, segundo o
diagnostico da época, estaria na liberdade gozada pela Administracdo para decidir como melhor contratar”
(ROSILHO, 2013, p. 20-21).
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As duas decis6es paradigmas do Tribunal de Contas da Unido decorreram de lapsos da
Lei n° 8.666/93, cuja redacdo ndo deixa clara a incidéncia do limite de valor também para as
alteracdes qualitativas de omissfes intencionais. Igualmente, ndo se refere a questdes vitais
para a execucdo das obras, como erro de projeto, a hipotese de constatacdo superveniente de
fatos imprevisiveis e metodologia do calculo dos 25%. E talvez o mais importante: como a lei
trata de forma indiferente a falta de informagéo proposital constante do projeto licitado e a
elaboracdo equivocada, os acoérddos do Tribunal normalmente misturam ambas as
circunstancias, as quais, a bem da verdade, como serd explanado ao longo do presente
trabalho, ndo se confundem e ndo deveriam receber 0 mesmo tratamento, pois se cuidam de
diferentes espécies de riscos.

Observando-se o contexto nacional de obras publicas, cabe reconhecer a atualidade e a
importancia do tema.

N&o é dificil constatar que o pais apresenta sérias deficiéncias — os ditos “gargalos”- na
infraestrutura®®, apesar do setor ter recebido recentemente o emprego de grande capital em
empreendimentos idealizados para suprir as necessidades basicas da economia, tais como
energia elétrica, portos, rodovias, ferrovias e telefonia. O investimento em infraestrutura é
vital para garantir o crescimento sustentavel da economia, sendo que grande parte foi e sera
realizado exclusivamente com recursos ptblicos*, por meio de atuacdo indireta™ através do
contrato de obra publica previsto na Lei n° 8.666/93. Esse modelo é ainda o mais utilizado™® —

em razdo da sua maior simplicidade, formacao dos engenheiros brasileiros'’ e até mesmo por

3 Sem a pretensdo de esgotar 0 tema, apresenta-se como uma nocéo, de indole instrumental, de infraestrutura:
elementos que sustentam e permitem — sendo elementos necessarios, portanto — ao desenvolvimento de
atividades, notadamente, de cariz econémica (CARVALHO, 2014, P. 178), como sera exposto no quarto
capitulo. Por esta Gtica, energia e logistica, por exemplo, sdo instancias de infraestrutura.

¥ Nos termos do art. 7° § 3° da Lei n° 8.666/93, o contrato de obra publica é celebrado apenas com recursos
publicos. Ndo sera abordado, portanto, a concessdo de obra publica, assim definida por Floriano de Azevedo
Marques Neto: “O objeto da concessdo de obra publica, como j& decorre da propria designacdo, é delegar ao
particular a construgdo, a recuperagdo, ou a reforma de uma obra publica, explorando essa utilidade mediante a
cobranga de uma retribuicdo pecuniaria pela utilizagdo dessa obra. O escopo da concessao de obra publica é a
execucdo de um produto fisico (obra) e a consequente oferta deste” (MARQUES NETO, 2015, p. 249). Também
ndo serdo estudados os contratos de concessdo de servigo publico (Lei n° 8.987/95), bem como de parceria
publico-privada (Lei 11.079/04), pelo mesmo motivo e ainda porque ndo possuem como finalidade
exclusivamente a obra, que € considerada como um meio para a prestacdo do servico publico.

1> Nos termos do art. 6°, | da Lei n° 8.666/93 a Administracdo Publica poderia realizar obras diretamente, sem se
valer de um terceiro contratado.

16 N&o apenas no Brasil. Pesquisa realizada pela Design-Build Institute of America revela que 52,6% dos
contratos de obra publica nos Estados Unidos sdo ajustados pelo design-bid-build, o equivalente ao nosso
tradicional contrato de obra publica, cujo projeto ndo é de autoria do executor da obra (Disponivel em:
<http://www.designbuilddoneright.com/research-finds-continued-growth-of-design-build-throughout-
unitedstates/> Acesso em: 11 jun. 2015).

" Diversas entidades de engenharia e arquitetura ja se manifestaram contra a contratacdo integrada, espécie
contratual de obra publica prevista na Lei n® 12.462/11 que visa o resultado em detrimento de um suposto menor
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conta da limitag&o prevista em lei para a adocdo da contratacdo integrada®®, ainda que com o
recente advento da Lei n® 13.190/15 - desenho contratual diverso do previsto na Lei Geral de
LicitacGes e Contratos - e que sofre grande inseguranca com a questdo objeto da presente
pesquisa, pois a ultrapassagem do limite das alteracBes constitui causa para a rescisao do
contrato™® e aplicacio de sangdo aos gestores plblicos.

A dissertacdo esta dividida em quatro capitulos.

O primeiro investigara a incompletude do contrato de obra publica com base em
teorias econémicas e conceitos da Analise Econémica do Direito, disciplina que auxilia o
operador juridico a encontrar solugdes dada a premissa de escassez de recursos, COmo nas
hipoteses de alteracdo contratual, com base em dados cientificos e da experiéncia.

No segundo capitulo, a pesquisa cuidara das diferentes espécies de contrato de obra
publica, de acordo com a autoria do projeto e a alocacdo dos riscos, apontando alguns custos
de transacdo e falhas de incentivos.

O terceiro capitulo estudara a evolucao legislativa, doutrinaria e do Tribunal de Contas
da Unido sobre os limites de valor da alteracdo unilateral qualitativa, discutindo sobre a

relevancia da sua funcdo protetiva financeira-orcamentaria. Também passara pelo direito

custo inicial obtido na licitacdo, na qual o contratado para a execucao da obra é o autor do projeto, conforme sera
exposto no primeiro capitulo. Confira-se manifestacdo do Presidente do Instituto dos Arquitetos do Brasil,
Sérgio Magalhaes (Disponivel em <http://infraestruturaurbana.pini.com.br/solucoes-tecnicas/leis-
normas/entidades-de-arquitetura-e-engenharia-elaboram-sugestoes-para-a-revisao-307714-1.aspx>: Acesso em
10 jun. 2015) “Além disso, o documento dos arquitetos e engenheiros ainda pede a exclusdo do sistema de
"Contratacdo Integrada" do RDC (Lei 12.462/2011). Para essas institui¢fes, a contratacdo integrada € um erro
grave. Magalhdes afirma que "essa modalidade de contratagéo contribui de forma significativa para o aumento
dos custos, redugdo da qualidade e corrupcdo nos contratos das obras”, criticou.

8 A contratacdo integrada, como sera visto no primeiro capitulo, cuida de um outro desenho que pode ser
aplicado a obra publica, diferente do tradicional contrato regulado pela Lei n° 8.666/93. Até recentemente, nos
termos do art. 1° da Lei n® 12.462/11, o RDC poderia ser utilizado para obras que se relacionem aos jogos
olimpicos, Copa FIFA 2014, PAC, SUS, estabelecimentos penais e educativos. A Lei n° n°® 13.190 de 19 de
novembro de 2015 ampliou esse objeto, incluindo o inciso VIII no art. 1° da Lei n® 12.462/11: “VIII - das obras e
servicos de engenharia, relacionadas a melhorias na mobilidade urbana ou ampliagéo de infraestrutura logistica”.
Foram também incluidas a¢des no ambito de seguranca publica e contratos built to suit. E preciso aguardar ainda
0 posicionamento do Tribunal de Contas da Unido para saber a abrangéncia dessa alteracdo, pois,
provavelmente, a Corte de Contas da Unido tentara limitar a sua aplicacdo, na sua linha de pensamento de que 0s
projetos devem ser o mais completo possivel sob o ponto de vista estritamente técnico.

9 Diversas obras estdo sendo paralisadas pela necessidade de adequacdo ao atual entendimento do TCU que
veda da compensacdo entre aditivos de acréscimos e supressfes. Recentemente, o Ministro das Cidades e 0
Governador do Estado do Rio de Janeiro decidiriam criar um grupo com o fim de propor junto ao TCU alguma
medida que viabilize a execugdo dos contratos. Confira-se trecho da matéria publicada pela EBC: “Segundo
Kassab, 'observacdes muito rigorosas' do tribunal em relacdo a aditivos e modificagbes em obras em
execucdo tém causado atrasos. 'A pratica [de modificar projetos] € comum no Brasil e em qualquer lugar
do mundo. Ela precisa ser rediscutida’, acrescentou. O ministro disse que o problema ndo se restringe ao
Rio e que ministros e prefeitos ja relataram atrasos da mesma natureza nesses primeiros dias de governo.
Procurado, o Tribunal de Contas da Unido ainda ndo se pronunciou sobre o tema até a publicacdo da
matéria.” (Disponivel em: <http://www.ebc.com.br/noticias/brasil/2015/01/kassab-e-pezao-formarao-grupo-de-
trabalho-para acelerar-obras-no-tcu>. Acesso em: 10 jun. 2015).
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comparado, explicando que a questdo em tela ndo ocorre exclusivamente no Brasil, na medida
em que muitos paises se veem as voltas com gastos excessivos em obras publicas®, que
terminam por custar montantes extremamente superiores aos originalmente divulgados a
sociedade. A Unido Europeia, recentemente, editou a Diretiva n® 2014/24, por meio da qual
passou, pela primeira vez, a regular o limite de valor da alteracdo, dispondo no art. 72 sobre o
percentual maximo de 50% de variacdo em determinadas circunstancias. O estudo do Direito
Europeu é importante em virtude da semelhanca com o contexto brasileiro: (i) a inovacéo
legislativa veio a tona por conta de decisbes do Tribunal de Justica (de certa forma, tal como
aqui, cuja tendéncia é capitaneada pelo TCU); (ii) foi imposto um limite de valor objetivo; e
(ili) os conceitos sobre alteracdo substantiva sdo vagos e imprecisos, sendo que
provavelmente gerardo problemas semelhantes aos enfrentados pela diccdo da Lei n°
8.666/93.

No quarto capitulo serdo apresentados dois exemplos ilustrados com casos de obras
complexas - rodovia (custo econdmico em grande extensdo linear) e favela (custo social) -,
como forma de conclamar o Poder Executivo — real legitimado - a retomada de sua funcao
regulatdria, hoje nas maos do Tribunal de Contas da Uniéo.

Para a consecucdo dos objetivos desse estudo foi utilizado um método de pesquisa
tedrico-empirico mediante o desenvolvimento de analise: (i) documental, de atos normativos
legais e infralegais; (ii) de decisdes emanadas do Tribunal de Contas da Unido; e (iii)
bibliogréafica.

O tema sobre o regime das alteracdes do contrato de obra publica ndo é novo e ja foi
intensamente debatido, como serd visto, logo que editada a Lei n® 8.666/93. Porém, diante da
ideia de que as alteracBes estdo ligadas ao planejamento das obras publicas, merece ser
revisitado, ndo com vistas a possibilitar a elaboracdo de um projeto causador de prejuizos,
mas, ao contrério, na direcdo de uma melhor programacéo das aces estatais. E 0 que este

trabalho, singelamente, pretende sugerir.

20 A maior obra rodoviaria da histéria dos Estados Unidos, a Central Artery de Boston, cuja parte principal é um
tanel subterraneo com aproximadamente 5,8 Km que cruza o centro da cidade, foi contratada inicialmente por
US$ 2,8 bilhdes, mas ao final executada a um custo que refletiu aumento superior a 275%, incluindo os juros
com o financiamento e o desconto da inflacdo. Outras obras podem ser mencionadas, como a Sydney Opera
House (1.400%), o Aeroporto Internacional de Denver (200%) e o Tunel do Canal da Mancha (80%)
(FLYVBERG, 2005, p. 18-22).
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1 DOS MOTIVOS PARA A ALTERACAO QUALITATIVA DO PROJETO A
PARTIR DA TEORIA ECONOMICA DOS CONTRATOS INCOMPLETOS

Para mim, o aspecto mais interessante do movimento da associacdo entre direito e
economia tem sido sua aspiracdo de colocar o estudo do direito sobre uma base
cientifica, com uma teoria coerente, hipéteses precisas deduzidas da teoria e testes
empiricos das hipoteses. O direito € uma instituicdo social de enorme antiguidade e
importancia e ndo vejo razdo por que ele ndo deve ser acessivel ao estudo cientifico.
A economia é a mais avangada das ciéncias sociais, e 0 sistema judiciario contém
muitos paralelos com os sistemas que os economistas tém estudado com éxito e se
sobrepde a eles (POSNER, 1989, apud COOTER; ULEN, 2010, p. 23).

A diccdo de Richard Posner define bem a utilidade que a aplicacdo da logica
econbmica tem ao Direito. Trata-se de uma potente ferramenta que confere aptiddo a se
comprovar os efeitos de determinada medida juridica, de modo que as consequéncias sejam
previsiveis na pratica. A economia pode impedir que o operador juridico se isole da realidade
e atue num limbo tedrico afastado da funcédo instrumental - e ndo central - do Direito, o que,
em muitas ocasides, resulta em sequelas desastrosas, pois ndo raro se obtém um resultado
distante do objetivo de elevacdo do bem-estar coletivo.

A disciplina que estuda essa relacdo é a Analise Econémica do Direito - AED,
definida por Ejan Mackaay (1999, p. 65) como “a aplicacdo da teoria econdémica e métodos
econométricos para examinar a formacdo, estrutura, processos e impactos de instituicGes
legais e legitimas”.

A Anélise Econémica do Direito inicialmente se direcionou ao exame do mercado e
suas falhas. Aaron Director, economista que lecionava Direito na Universidade de Chicago na
década de 1930, foi o responsavel por introduzir a racionalidade econémica em suas aulas
sobre Direito da Regulacao e Concorréncia.

No inicio do século XX predominava entre aqueles académicos a ideia liberal sobre a
restricdo da atuacdo estatal. A teoria econémica classica advogava a tese — alias, até hoje
defendida por muitos economistas, em especial da Escola de Chicago - de que a composicao
do preco advém do sistema de livre mercado. Desse modo, ndo seria necessario qualquer tipo
de intervencdo junto & atuagdo dos individuos, pois 0 mecanismo de jogo de forgas entre as
partes e seus interesses contrapostos seria perfeito: as diversas fontes de oferta e de demanda
produziriam um equilibrio que traduziria no preco ‘“correto” do contrato, por conta da
possibilidade das partes terem a disposicdo todas as informacgoes relevantes para a conducéo
do negdcio. Nesse modelo oitocentista, ndo seriam considerados fatores causadores de

influéncia sobre as prestacdes firmadas e que poderiam ensejar custos.
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Contudo, ao longo dos anos, passou-se a perceber que os mercados eram imperfeitos,
pois tinham falhas®* que exigiriam a maior atuacdo estatal para regular a economia e fomentar
a concorréncia, de forma a equilibrar a atuacdo dos agentes econdmicos para conferir maior
eficiéncia com evidentes ganhos para toda a sociedade, na medida em que seria gerada maior
riqueza que, por sua vez, poderia ser melhor distribuida®.

Ocorre que, ao mesmo tempo, dentro dos estudos da Anélise Econémica do Direito,
verificou-se a existéncia de outras questdes, ao lado das falhas de mercado, que traziam
impacto direto no funcionamento do sistema econdmico, relacionadas com o0s custos dos
contratos, principalmente com a quebra das obrigacdes transacionadas e 0s consequentes
prejuizos a Economia.

A real existéncia dos custos referentes a contratacdo e seu impacto na atuacdo dos
agentes econbémicos, em oposicdo a Teoria Neoclassica, foi inicialmente exposta de forma
cientifica por Ronald Coase. O ganhador do Prémio Nobel de 1991 desenvolveu o raciocinio
de que as firmas existem como uma forma de organizacdo para a superacdo dos custos de

transacdo, assim explicados:

Para que alguém realize uma transacdo, é necessario descobrir quem é a outra parte
com a qual deseja negociar, informar as pessoas sobre sua disposi¢ao para negociar,
bem como quanto as condicdes sob as quais deseja fazé-lo, conduzir as negociagdes
em direcdo a barganha, formular o contrato, empreender meios de inspe¢do para se
assegurar que os termos do contrato estdo sendo cumpridos, e assim por diante. Tais
operacOes sdo, geralmente, extremamente custosas. Custosas o suficiente para evitar
a ocorréncia de transagdes que seriam levadas a cabo em um mundo em que 0
sistema de precos funcionasse sem custos. (COASE, 1960, apud SALAMA 2010, p.
76)

O primeiro caso mencionado na literatura, e que foi estudado por Coase, diz respeito a
compra da fabricante de chassis de automdveis Fisher Body pela General Motors. A
montadora sofreu grande prejuizo com a elevacgdo do preco do produto pela fornecedora, pois
encontrava-se em estado de dependéncia — denominado hold-up — tendo em vista que o

chassis representava 65% do custo da producdo do automovel e a Fisher Body era a principal

1 H& em geral cinco fontes de falha de mercado: poder de mercado, informacdo assimétrica, bens publicos,
externalidades e monopolio.

22 Seguem, pela clareza, os ensinamentos de Patricia Sampaio: “A teoria econdmica aponta que situacdes
préximas as de monopolio sdo almejadas pelos agentes econdmicos por permitir-lhes auferir lucros superiores
aos que obteriam em um mercado em concorréncia, através da reducdo da oferta e do aumento de precos.
Entretanto, as praticas anticompetitivas, além de distorcerem o mecanismo de funcionamento dos proprios
mercados, e, no limite, levar ao seu ocaso (situagcdes de monopdlio), violam ainda a liberdade de inciativa dos
agentes excluidos, que estdo sendo alijados ndo em fungdo da maior eficiéncia de seus concorrentes, mas em
razdo de praticas artificiais empreendidas com a finalidade de retira-los do mercado. E por essas razdes que 0
Estado intervém para garantir que a dindmica concorrencial dos mercados ndo seja distorcida, coibindo as
praticas anticompetitivas, de modo a assegurar o legitimo exercicio da liberdade de iniciativa na seara
econbmica, porém coibindo e punindo o seu abuso” (SAMPAIO, 2008, p. 22).
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fornecedora. A solugdo encontrada para a superacdo desse custo foi a verticalizagcdo da
producdo, com a aquisicdo da Fisher Body. Nesse caso, percebeu-se que as solucgdes
relacionadas as falhas de mercado, especialmente direcionadas ao equilibrio da concorréncia,
ndo eram suficientes para eliminar o prejuizo das acGes de determinado agente econémico
pela ndo cooperagéo contratual.

Como desdobramento dos estudos de Coase, foi elaborado por George Stigler o
famoso “Teorema de Coase”, segundo o qual o0s agentes negociariam os direitos,
independentemente da sua distribuicdo inicial, de modo a se chegar a sua alocacéo eficiente,
desde que os custos de transacdo fossem baixos e os direitos de propriedade bem definidos.
Todavia, percebeu-se que os custos de transacdo impactam na definicdo da atuacdo dos
agentes, sendo que as organizacGes e instituicGes serviriam para a superacdo dessas
vicissitudes®. Eis, portanto, as duas premissas econdmicas basicas decorrentes dos estudos de
Coase: (i) a existéncia de custos de transacdo e a (ii) a possibilidade de sua superagdo por
meio de formas de organizagao contratual estipuladas pelas partes.

A superacdo desses custos pode ser auxiliada pelo Direito, que tem a funcdo de
estabelecer as regras do jogo, regulando, por meio de instituicbes formais e informais, a
atuacdo do agente de forma cooperativa, conforme defendido pelo Movimento da Nova
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Economia Institucional”*. Segundo Decio Zylberstajn e Rachel Sztajn:

Se formos capazes de criar instituicdes que reduzam os custos de transacdo,
definidos por Barzel como os custos de transferir, capturar e proteger os Direitos de
Propriedade, entdo os individuos na sociedade se engajardo em transacfes para
resolver os problemas alocativos desses direitos. O Estado tem papel fundamental de
garantir as instituigdes, dar-lhes seguranga, criando condi¢des para o funcionamento
dos mercados e outros arranjos institucionais. (ZYLBERSTAJIN; SZTAJN, 2005, p.
6).

Da mesma forma que se percebeu que o mercado ndo é perfeito — sendo necessario um
certo amoldamento da liberdade de atuacdo dos agentes econdémicos com o fim de melhora da
produtividade e, igualmente, instaurar a competicdo justa que impeca abusos causadores de

grave prejuizo a parcelas da sociedade - a ingeréncia estatal, ainda que de forma indireta,

2% A firma até entfo era considerada apenas um agente integrante do sistema de livre mercado. Coase entendeu
gue o motivo de sua existéncia residia exatamente em instituir um contraponto as regras de livre competicéo
existentes, constituindo uma forma de organizagdo com o fim de superagéo dos custos de transagéo.

2 A obra de Douglas North (1990, p. 5), o maior expoente do Movimento, é importante por demonstrar como as
organizacOes sdo desenhadas de acordo com o ambiente institucional: os custos de transagdo estariam ligados ao
grau de desenvolvimento de uma sociedade e de suas institui¢cBes, consideradas como regras do jogo, enquanto
gue as organizacOes seriam as equipes jogadoras. As instituicbes formais seriam as leis emanadas de um Poder
soberano e a informais codigos de conduta gerados pela propria sociedade.
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passou a ser necessaria para 0 cumprimento dos contratos. Surge dai uma nova dimensdo da
AED, denominada “Teoria das Organizaces™?.

A Ciéncia Econdmica fornece uma doutrina comportamental para prever como as
pessoas reagem diante da escassez de recursos®, tendo como base a racionalidade dos
individuos?’, e pode contribuir para a governanca dos contratos.

Conceitos da teoria microecondmica permitem estabelecer desenhos e incentivos
contratuais que alcancam a maximizacdo da eficiéncia a partir da analise do custo-beneficio
das possibilidades existentes para a tomada de decisdo, isto é, debrucam-se sobre a melhor
utilizacdo de um recurso, com fulcro em modelos de representacdo concreta e experimental da
realidade social®.

No presente trabalho serdo apresentados diferentes formatos para o contrato de obra
publica, a partir da constatacdo de que os contratos sdo incompletos e que os efeitos
econdmicos supervenientes a celebracdo podem constituir o que os economistas definem por
direitos de propriedade, ou seja, possuem valores sujeitos a negociagdo. Para 0s economistas,
os individuos podem ser ndo apenas proprietarios ou possuidores de bens imoveis, mas de
qualquer direito que tenha conteudo lastreado em recurso financeiro, ainda que ndo material, e
que sua alienacdo seja vidvel, como, por exemplo, determinado direito contratual.

As estruturas de governanca e de incentivos sdo fundamentais para a obtengdo do
resultado préatico que se busca com a celebragdo do contrato e, em se tratando de contrato de

obra publica, devem ser preferencialmente estabelecidas a partir do custo das informacdes que

% A inclusdo da Teoria das Organizacdes no estudo da AED é ainda hoje polémica. Richard Posner, talvez o
mais famoso autor de AED, criticou fortemente 0 novo movimento, que, segundo ele, seria “mais um estudo de
caso do que uma teoria” (ZYLBERSTAJN e SZTAJN, 2005, p. 11).

%6 «A escassez é o ponto de partida da analise econdmica. Se os recursos fossem infinitos, ndo haveria o
problema de se ter que equacionar sua alocacdo; todos poderiam ter tudo o que quisessem, e nas quantidades que
quisessem. Para ficarmos com a conceituagao classica de Lionel Robbins, a Economia é a “ciéncia que estuda o
comportamento humano como uma relacdo entre fins e meios escassos para incorrerem em trade-offs. Os trade-
offs sdo, na verdade, 'sacrificios": para se ter qualquer coisa é preciso abrir mdo de alguma outra coisa — nem que
seja somente o tempo. Esse algo de que se abre mao ¢ o chamado 'custo de oportunidade'. Todas as escolhas tém
custos de oportunidade. Isso quer dizer que nem tudo pode ser feito ou produzido; tudo tem um custo; e cada
centavo gasto em uma determinada atividade, é o mesmo centavo que ndo é gasto em todas as demais”.
(SALAMA, 2010, p. 22).

" Segundo Cooter e Ulen, “os economistas geralmente supem que cada agente maximize algo: 0s
consumidores maximizam a utilidade (isto €, a felicidade ou satisfagdo), as empresas maximizam lucros, 0s
politicos maximizam votos, as burocracias maximizam as receitas, as organizagdes beneficentes maximizam o
bem-estar social e assim por diante. Os economistas dizem, muitas vezes, que os modelos que supdem o
comportamento maximizador funcionam porque a maioria das pessoas sdo racionais, e a racionalidade exige a
maximizagdo.” (COOTER; ULEN, 2010, p. 36).

%8 Sobre a importancia de testes empiricos, vejamos o que diz Marcelo Guerra Martins: “Portanto, em sintese,
terd a qualidade de cientifico o saber gerado a partir de determinada metodologia, ou seja, com amparo em regras
precisas de investigacdo e registros de resultados, predominantemente aceitas como iddneas e aplicadas pela
comunidade de pesquisadores da area envolvida no respectivo exame. Todo o resto esta de fora, € conhecimento
vulgar” (MARTINS, 2014, p. 214).
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envolvem a confeccdo do projeto basico de engenharia e seus riscos, entendidos, como sera
adiante estudado, como eventos previsiveis e quantificaveis, inclusive monetariamente, e que
ndo se confundem com as incertezas, estas sim imprevisiveis.

Nessa ordem de ideias, 0 modelo que lida com a definicdo do projeto basico e a
alocacdo de riscos é fundamental para a reducdo dos custos de transacdo - denominado por
Coase de “friccBes™ -, sendo importante verificar que o tradicional contrato de obra publica
previsto na Lei n® 8.666/93, em relacdo a projetos complexos que exigem um numero elevado
de informacdes, possui problemas de incentivos e custos de governancga, 0s quais, no limite,
impdem a necessidade do estabelecimento de salvaguardas, que vdo desde a previsdo de
sangOes até a de que os aditivos ndo possam ultrapassar determinado valor, de modo a
proteger o Erario de condutas oportunistas dos contratados, ou, como diria Coase, com a

finalidade de lubrificar o pactuado.

1.1 DOS CONTRATOS INCOMPLETOS: CARACTERISTICAS DAS TRANSACOES E
FORMAS DE GOVERNANCA

Assim como ocorre com outros institutos juridicos, como a propriedade e a
responsabilidade civil, o contrato é estudado pela Economia. Segundo Rachel Sztajn:

Para os economistas, contrato é um acordo entre duas ou mais partes para, entre elas,

transmitir direitos, estabelecer, eliminar ou modificar deveres anteriormente

ajustados. A visdo econdmica do contrato ndo se afasta da nocdo juridica desse

instituto: operacdo que cria, modifica ou extingue relagdes juridicas patrimoniais
(SZTAIN, 20086, p. 171).

A AED demonstra de forma simples como o contrato é entendido no sentido de
geracdo de riqueza. Pense-se em determinado bem que vale 100 para A e 200 para B. B
adquire-o, por exemplo, por 150. A riqueza, antes da transacdo consolidada, era de 250,
resultante da soma do valor subjetivo do proprietario A com o recebido por ele (100 + 150).
Apos a transferéncia da propriedade para B, passou a ser de 350, resultante do valor pago
mais o subjetivo (150 + 200), ou seja, houve um ganho de 100 (350 — 250), denominado
“excedente econdmico”. Caso, posteriormente, C confira o valor de 500 (seu valor subjetivo)
e ofereca 400 para B, que aceita esse montante, a riqueza passa a ser de 750 (350 + 400) para
900 (400 + 500), com um acréscimo de 150. O contrato sera considerado eficiente se tiver
excedente, 0 que somente ocorrera caso seja oferecido valor superior ao pretendido pelo

vendedor e inferior ao limite do comprador.
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Existem dois critérios ao se falar em eficiéncia sob a otica economica O critério de
Pareto estipula que uma determinada medida ¢ eficiente quando melhora o nivel de bem-estar
de alguém sem piorar o de outra pessoa. A eficiéncia de Kaldor-Hicks estabelece que
determinada medida é eficiente se o nivel de melhora de um individuo for maior do que a
piora de outro, ou seja, desde que a soma total dé resultado positivo, privilegiando a utilidade
de uma forma geral. As melhorias contratuais, racionalmente, garantem a eficiéncia de Pareto,
porque somente ocorrem quando todas as partes concordam, em razdo da melhoria da situacéo
de cada uma.

A Economia também evidencia a possibilidade de divisdo do excedente criado entre as
partes, sendo possivel ainda calcular o ganho de cada uma®’. Imaginando que na primeira
transacdo o valor de venda do bem passou a ser 120, desse total, B obteve um excedente de 80
(200, valor que estava disposto a pagar, - 120, valor pago) enguanto A obteve excedente de 20
(120, valor recebido, — 100, valor que estava disposto a receber). Na segunda, do total de 150,
C obteve excedente de 100 (500-400) e B de 50 (400 — 350).

Ao lado da criacdo do excedente e de sua distribuicdo, a Economia contratual também
comprova gue a cooperacdo das partes € fundamental para a maximizacao da eficiéncia, ou
seja, para 0 maior ganho possivel. No entanto, alguns fatores podem afastar o contrato dessa
situacdo 6tima.

A Teoria Cléssica, como exposto, defendia a auséncia de atuacdo estatal, sob o
argumento de que as partes deveriam ser livres para negociar. O reflexo dessa posicdo junto
ao contrato resultou na premissa de que 0s pactos seriam completos, ou seja, possuiriam todas
as informacdes necessarias quanto aos direitos e obrigacdes das partes. Essa ideia é verdadeira
para a compra de bens simples, mediante pronto pagamento, como uma fruta ou uma revista,
por exemplo.

Entretanto, o enredado avanco social e a necessidade crescente da utilizacdo do
contrato como forma de proporcionar as trocas e circulacdo de riqueza, que poderiam
inclusive se protrair no tempo®, ensejaram a maior complexidade do objeto contratual e do

préprio instrumento, fazendo com que ndo fosse mais possivel ao homem econémico

# Os economistas estabelecem as seguintes formulas para os excedentes do comprador e do vendedor,
respectivamente (TIMM, 2012, p. 163): Ec = Vc — P (Ec é o excedente do comprador, Vc é o valor que o
comprador d& ao bem e P é o prego do bem) e Ev =P — Vv (Ec é o excedente do vendedor, P é 0 pre¢o do bem e
\/c é o valor que o vendedor da ao bem).

%0 A doutrina comumente aborda a teoria dos contratos incompletos dirigida aos contratos relacionais, de longa
duracdo, como as concessdes de servico publico, mas nada impede que seja aplicada também para o contrato de
obra publica, devido & complexidade do projeto.
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maximizador de riquezas prever e mesmo depreender as consequéncias de todas as hipoteses
envolvidas na obrigagdo assumida pelas partes, o que se convencionou denominar de
racionalidade limitada.

Passou-se, entdo, a entender que o contratos, em regra, sdo incompletos, seja porque
0s custos para a obtengdo de todas as informacBes necessarias para a sua redagdo tornaria
inviavel o proprio negdcio, seja em razdo da sua singela impossibilidade material quanto a
todos os eventos que pudessem influenciar a execucgdo da avenca. Paulo Furquim de Azevedo

avalia que:

As principais dificuldades em fazer cumprir os contratos, levantadas pela Teoria
Econdmica, decorre da dificuldade de obter informacgBes relevantes e da
impossibilidade da redagdo de um contrato que dé conta de todas as contingéncias
futuras. Além disso, como ha os custos relativos ao uso do sistema Judiciario, seu
papel em garantir o cumprimento dos contratos é imperfeito, levando as partes a
desenharem mecanismos privados para a solucdo de conflitos (private ordering).
(AZEVEDO, 2005, p. 120).

Assim, diante da normalmente pequena perspectiva da ocorréncia de todos os eventos
que deveriam ser elencados na redacdo contratual, em determinados casos nao valeria a pena
a elaboracdo de um contrato completo, em razdo do custo para a apropriacdo de todas essas
informacdes.

Todavia, a celebracdo de um contrato que ndo contenha todas as informag6es também
gera custos™, pois deixa margem para que uma das partes conheca melhor o objeto e a forma
de executad-lo do que a outra. Essa assimetria de informacdes pode proporcionar um
comportamento oportunista, isto é, ndo cooperativo, na medida em que o agente racional atua
de forma a maximizar seus ganhos em cenario de interesses contrapostos. As implicaces
normalmente assinaladas pela Economia, notadamente pela Teoria da Agéncia®, séo o risco

moral, selecdo adversa e hold-up®.

3! Fernando Avradjo explica que: “A nosso ver a principal fonte de ineficiéncias nas transaccdes é a assimétrica
distribuicdo de informacdo entre as partes envolvidas nas trocas — uma assimetria de resto inteiramente
explicével e justificavel pela decisdo econdmica inicial de que as trocas séo a Ultima consequéncia — a decisdo de
especializar a producdo, de dividir o trabalho, e concomitantemente de dividir a informagdo. Quando se chega ao
momento das trocas, é preciso, contudo, recobrar alguma informacédo, e isso implica custos: custos que se
reportam a informacdo sobre precos e qualidade dos produtos e factores de produgdo, sobre potenciais
compradores e vendedores, sobre disposicGes de pagar e de aceitar pregos; custos de negociacdo e de
motorizacdo ex ante e ex post da contraparte; custos de cumprimento e de reagdo ao incumprimento; custos de
protecio da relatividade contratual face aos riscos de interferéncia lesiva da parte de terceiros.” (ARAUJO, 2007,
p. 199-200).

*2 No modelo Agente-Principal, o principal delega uma tarefa ao agente, o qual possui determinada vantagem
informacional, sem que tenha meios ou conhecimento para aferir o nivel de comprometimento empregado para o
atingimento do resultado esperado. Como existem interesses contrapostos e a tendéncia racional de maximizacéo
dos resultados, o agente tenderd a agir em uma linha ndo solidaria aos anseios do principal. Por isso, sdo
necessarios mecanismos que realinhem a sua atua¢do. No contrato administrativo, a Administracdo atua em
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Segundo Patricia Sampaio:

Além disso, o reconhecimento de que os agentes econdmicos em uma relagéo
comercial geralmente ndo possuem o mesmo grau de informacao sobre o produto ou
servico comercializado trouxe novas questdes para 0s estudos sobre o
comportamento dos agentes. Compreende-se entdo que, presentes assimetria
informacional e problemas de incentivo, existe o risco de que uma parte termine por
agir oportunisticamente, por exemplo, escondendo informac6es relevantes sobre o
produto ou servico contratado. A possibilidade de producdo desse efeito ficou
conhecida na literatura econémica como o problema do ‘risco moral’ (moral
hazard). (SAMPAIO, 2008, p. 44).

Selecdo adversa pode ser explicada como a prevaléncia de produtos ou servicos de
pior qualidade. Isso porque, em um mercado com bens de diferentes caracteristicas e valores,
a adocdo de uma média leva aos de qualidade inferior, na medida em que o vendedor néo terad
incentivo de fornecer os bens mais caros que terdo 0os mesmos valores que 0 mais baratos.

O hold-up é a dependéncia de uma parte em relacdo a préatica de determinadas
condutas pela outra, sob pena da perda dos ativos investidos no projeto.

A teoria dos jogos demonstra que, se uma das partes sabe que a outra ira cooperar, ela
racionalmente possui incentivos para agir de maneira oportunista, pois isso melhora a sua
situacéo sobre a do outro jogador.

Na tabela abaixo, supondo-se um contrato celebrado entre A e B, a cooperagdo da
outra parte vale 10 pontos para o favorecido, enquanto o agir com oportunismo vale 5 pontos,
porém, para si. Perceba-se, em um primeiro momento, que a soma da cooperacdo dos dois
jogadores resulta em 20 pontos (A coopera com B = 10 e B coopera com A = 10, totalizando
20, pois cada uma das partes concede ao outro 10 pontos). Num segundo momento, na
hipbtese de apenas um cooperar, por exemplo, B cooperando com A, o resultado quanto a A,
caso este atue de modo oportunista, diante do incentivo de que possa auferir maior ganho, é o
seguinte: 10 pontos (cooperacdo ganha do comportamento de B) + 5 (conduta oportunista).
A, portanto, recebe 15 e B zero (ndo teve conduta oportunista e ndo recebeu a cooperacédo de

favor da sociedade, enquanto que o particular visa seu interesse pessoal de lucro. Jean Tirole, ganhador do
Prémio Nobel de Economia de 2014, junto com Jean-Jacques Laffont, demonstraram cientificamente essa
definicdo aplicada a regulacdo: “O regulador observa os custos da producgdo realizada, mas ndo os esfor¢cos na
diminuigdo dos custos (problema escondido de esfor¢o pds-contratual). Ademais, a firma conhece mais sobre
seus mecanismos de reducdo de custos do que o regulador (problema escondido de informacgéo pré-contratual)”
Disponivel em: <http://www.ecgi.org/documents/sciback ek en_14.pdf>. Acesso em: 09 jan. 2016.

%3 Como leciona Rachel Sztajn, “Dispor de informagées relativas aos bens, & propriedade e agdes da outra parte
é condicdo fundamental para facilitar o cumprimento dos contratos. Como, em geral, obter informacfes tem
custo, e como nem sempre as pessoas estdo dispostas a fazer o investimento necessario para obté-las, é patente a
dificuldade de firmar contratos equilibrados desde o inicio. Muitas vezes medir a informacéao é¢ complicado e ha
casos em que informacdes sdo dificeis de serem obtidas requerendo atividades adicionais das partes. Quando
uma delas conhece alguma coisa desconhecida pela outra, diz-se que a informagdo é assimétrica e dai derivam
problemas na elaboragéo de contratos: a sele¢do adversa e moral hazard” (SZTAJN, 2006, p. 171).
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A). Se ambas as partes atuarem de forma oportunista e ndo cooperarem uma com a outra, 0
resultado é 10 (5 de A + 5 de B, cada um para si em decorréncia do comportamento
oportunista). Conclui-se, dessa forma, que € muito mais eficiente a cooperacao das partes,

pois o incremento de valor total é superior ao da satisfacdo do interesse individual.

Tabela 1 — Teoria dos Jogos

Contratante B

Cooperacéo Oportunismo
Cooperacéao (10 p., 10 p.) (Op., 15p.)
Contratante
A Oportunismo (15p.,0p.) 5p.,5p)

Fonte: Luciano Timm (2012, p. 171)

Assim sendo, devem ser buscados incentivos que levem a cooperacgéo entre as partes e
evitem o comportamento oportunista. Esse desenho ndo é facil, tendo em vista que, como
demonstrado, as partes tendem a agir de forma a satisfazer os seus interesses pessoais em
detrimento da obtencdo da maior eficiéncia possivel, isto é, da maximizagdo da riqueza.

Ndo somente a assimetria de informagfes, mas outros custos concernentes a
negociacdo (especialmente com quem barganhar), redacdo e cumprimento do contrato
passaram a ser estudados e formulas para a sua superacao, propostas. Buscou-se encontrar a
equacdo a qual, no caso concreto, possibilitasse a celebracdo de um contrato eficiente, que
levasse em conta o ponto de equilibrio 6timo entre os custos de transacdo vis a vis as
consequéncias negativas decorrentes de determinado grau de incompletude.

Além do sempre possivel acesso ao Poder Judiciario, o qual, notoriamente, ndo esta
preparado para a solucéo de casos complexos®, como s&o os contratos de infraestrutura, o que
em geral da azo a custos de transacdo ainda maiores®, entendeu-se cabivel a inclusdo de

salvaguardas nos proprios contratos, como a possibilidade de aplicacdo de sancéo.

3 Além disso, explica Luciano Timm, “Como todo valor é subjetivo, somente as partes sabem quando uma
transacdo ird melhorar sua situagdo. Os proprios atores estdo normalmente em melhor posicdo do que qualquer
outra pessoa para decidir o que Ihes gerar satisfacdo ou inconveniéncias” (TIMM, 2012, p. 172).

% E interessante notar que esse fato foi reconhecido pelo legislador com a instituicio da arbitragem.
Recentemente, a Lei n® 9.307/96 foi alterada (pela Lei n® 13.129/15) para fortalecer essa possibilidade sobre os
contratos celebrados pela Administragdo Publica, incluindo os contratos de obra publica. Essa previsdo ja existia
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Contudo, a coercdo pela forga, isoladamente, ndo se mostra suficiente: a uma porque
normalmente ndo é possivel, com precisdo, calcular ex ante a relacdo entre as penas possiveis
de serem aplicadas e os ganhos econdémicos dos agentes que podem ter a conduta oportunista.
Esse célculo inibidor € muito dificil. A duas, em razdo da eficiéncia: o préprio processo de
monitoramento e aplicacdo da sanc¢do ocasiona custos elevados.

Assim, os economistas pensaram em mecanismos de incentivos que levassem a um
cumprimento eficiente do contrato. Podem ser mencionadas duas teorias, ora consideradas
complementares, que enfrentaram tais questfes dificeis atinentes a incompletude contratual,
racionalidade limitada e assimetria de informacdes, buscando superé-las por meio de novos
arranjos e modelos contratuais.

Uma das teorias econdmicas que melhor explica essa situacdo foi desenvolvida por
Oliver Williamson, denominada Economia dos Custos de Transacdo - ECT, originaria da
analise de Ronald Coase sobre a funcéo econdmica da firma®.

Williamson, com base nas caracteristicas das transacdes (especificidade de ativos®,
frequéncia® e risco®), somado aos pressupostos comportamentais da racionalidade limitada e
oportunismo, apresenta um desenvolvimento tedrico que busca explicar o alinhamento entre
as caracteristicas das transacdes e as formas de governanca sob a égide do comportamento
eficiente de minimizacéo de custos de producdo e de transacgéo.

Buscando operacionalizar as ideias de Coase e também criticando a Teoria

Neoclassica, entendeu que os contratos ndo sido completos*® e que os custos de transacdo

para outros contratos de infraestrutura, como, por exemplo, a Lei n® 8.987/95 (concessdes), a Lei n°® 11.079/04
(PPP) e a Lei n° 12.815/13 (Lei dos Portos). Apesar disso, ainda permanecem custos de transacdo, como 0s
concernentes ao processo.

% Explica Cassio Cavalli que “A relevancia da empresa, ou da firma, prescinde de demonstragdes. Por constituir
a instituicdo chave da sociedade contemporénea, a empresa possui importancia tanto econdmica quanto social. A
empresa constitui a célula fundamental da economia, e dela depende a imensa maioria da populagdo econdmica
ente ativa. ldentifica-se na empresa a instituicdo social que serve de elemento explicativo e definidor da
civilizagdo contemporanea” (CAVALLI, 2013, p. 12).

% Para a execucdo de um contrato, o contratado pode desenvolver habilidades, adquirir bens ou buscar
conhecimentos especificos que ndo poderiam ser facilmente realocados em outro projeto. Em contratos
complexos, como grandes obras de infraestrutura, devido a singularidade, essa caracteristica é mais severa, pois
ndo estd submetida & economia de escala.

% «Se existe frequéncia nas relagdes mantidas entre os agentes, a preocupacio com ajustes complexos passa a ser
menor ao longo do tempo, porque as partes ja esperam determinado comportamento no ajuste, e essa relacdo de
boa-fé é condicdo para a maximizacdo dos ganhos de utilidade entre as partes. Essas condi¢cBes implicam
menores custos de transacdo, por isso € natural preferir relacionar-se de forma reiterada com um agente do que
estabelecer uma relagéo contratual com contraparte desconhecida” (BENATTI, 2014, p. 144).

%9 Como sera adiante visto, o risco néo se confunde com a incerteza, porque pode ser controlado. De todo modo,
é fundamental que se entenda os custos dos contratos, pois todo modelo adotado leva em consideracdo a sua
superacao.

0 «A combinagdo de contratos incompletos (decorrentes da racionalidade limitada) com informagdes pouco
confidveis (decorrentes de oportunismo, que serd tratado adiante) corroem a ideia de que o simples
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encontram barreiras para serem superados, divididas em ambientais e comportamentais. As
primeiras dizem respeito a racionalidade limitada dos individuos, que ndo podem prever todos
0S eventos possiveis e se voltam a questdes alheias a vontade das partes. As segundas estao
ligadas a premissa de que 0s agentes econdmicos tendem a agir de maneira oportunista, ou
seja, em seu beneficio proprio, maximizando seus interesses. Por isso, deve haver um
alinhamento entre as caracteristicas das transacdes e as formas de governanca, tendo como
parametro a minimizacdo dos custos de transacdo. A sua proposta consiste na organizacdo
como uma integracao vertical, ou seja, desde que possivel, as fases ou cadeias de producéo
deveriam ser concentradas em uma unica firma. Quanto maior o custo de transacdo, mais
profunda e abrangente seria a intervengéo.

Destarte, a licdo mais importante retirada da obra de Williamson seria a possibilidade
de enfrentamento dos custos de transacdo por meio de um desenho organizacional, sendo que
a forma e intensidade da integracdo dependeria dessas fricches a serem superadas. Segundo
Williamson:

A Teoria da Firma como forma de governanga aqui descrita responde aos avangos
que se sucederam na Teoria das Organizac¢es nos seguintes aspectos: (1) a partir do
cenario de contratos incompletos (racionalidade limitada) no qual (2) acidentes
ocorrem entre partes bilateralmente dependentes (ativos especificos) quando séo (3)
afastados da curva de contrato por desequilibrios (incerteza), consequentemente (4)
as partes sdo levadas a barganhar (oportunismo). Tais transa¢gdes motivam (5) atores
precavidos a evitar conflitos e (6) promover adaptacdo cooperativa, via introducdo
da transacdo ou em contratagdo com mecanismo de credibilidade ou em estruturas
de governanca hierarquica, em que (7) as alternativas diferem em estruturas, das
quais (8) os custos burocraticos comparativos e 0 acesso diferencial ao uso da
hierarquia sdo exemplos (WILLIAMSON, 2005, p. 34).

Posteriormente, em estudo cléssico sobre o tema, Sanford Grossman e Oliver Hart
criticaram Williamson, o qual, segundo eles, apenas teria ajudado a demonstrar que 0s custos
para a aquisicdo de bens por empresas separadas pode ser elevado. Para 0s Autores, existiriam
dois problemas na ECT. Um seria o tamanho da firma, pois a aquisi¢cdo de outras traria custos.
O outro seria a falta de explicacdo sobre o motivo pelo qual a integragdo mudaria o

comportamento oportunista de um fornecedor que passa a ser empregado da firma que o
adquiriu (GROSSMAN; HART, 1986, p. 692).

conhecimento do contrato entre duas partes sera suficiente para eliminar problemas pds-contratuais. Sendo
implausivel atribuir conhecimento equitativo aos arbitros das disputas (os tribunais), o conhecimento equitativo
do contrato entre as partes ndo impede o surgimento de disputas pos-contratuais e de ma adaptacdo dos
contratos. Conclui-se que, contrariamente aos resultados tradicionais da teoria dos jogos, barganha a custo zero
ndo é razdo suficiente para a eficiéncia pos-contratual. Ao invés, a eficacia adaptativa de formas alternativas de
governanca ex post (mercado, hibrida, hierdrquica etc.) deve ser calculada a partir da analise institucional
comparativa” (WILLIAMSON, 2005, p. 22).
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Os Autores separam os direitos contratuais em dois: especificos, como sendo aqueles
escritos originariamente no contrato, e residuais, que surgem posteriormente ao inicio da
execucdo. Segundo eles, “NOs assumimos que a integragdo em si ndo muda o custo de
escrever uma clausula contratual particular. O que muda é quem tem o controle sobre essas
disposi¢des ndo incluidas no contrato” (GROSSMAN; HART, 1986, p. 695).

Os Autores propdem entdo um modelo no qual os problemas de incompletude
contratual sdo solucionados com a realocacdao do poder de barganha, por meio dos direitos de

propriedade, que seriam a compra do controle sobre os direitos residuais, concluindo que

A impossibilidade de negociacdo ex ante sobre todos os aspectos do produto a ser
entregue, ou seja, a incompletude do contrato, € a fonte de nossa conclusao de que a
distribuicdo dos direitos de propriedade tem consequéncias sobre a eficiéncia
(GROSSMAN; HART, 1986, p. 718).

A obra de Grossman e Hart jogou luz na questdo da renegociacdo, demonstrando a
eficiéncia, a partir da I6gica econdmica, de um arranjo contratual que estabeleca direitos pos-
contratuais, distribuindo-os, com o objetivo de superacdo dos custos de transagéo.

Em outras palavras, as partes poderiam repartir os riscos, retirando daquela que
normalmente o tomaria, por decorrer de alguma conduta ligada a sua obrigacdo contratual
origindria, para alocar aquela que melhor (com mais eficiéncia) possa impedi-lo ou lidar com
0s seus efeitos.

A concluséo foi no sentido de que esses direitos residuais constituem verdadeiro ativo
e devem ser considerados como direitos de propriedade, sendo inclusive vidvel a sua
alienacdo. Nesse caso, a realocacdo pode ser espelhada em fonte financeira, ou seja, a
alteracdo da responsabilidade pode vir acompanhada de ressarcimento a nova parte
adjudicada.

E preciso ter em mente, no sentido do exposto, que as mudancas e transformacdes de
base econdmica e social dos ultimos dois séculos importaram numa profunda redefini¢do da
figura juridica do contrato. Este, de expressdo modelar do acordo de vontades de partes
colocadas em situacdo de equidistancia simétrica, assumiu o papel, no dizer de Enzo Roppo,
de “veste juridica da operagdo econémica” (BANDEIRA, 2015, p. 11).

O contrato torna-se, com cada vez mais acentuada forca, instrumento de regulacéo
econbmica, eis que propicia uma oportunidade de reparticdo de riscos entre as partes
envolvidas no negocio. Essa € a solucdo mais eficiente encontrada para as incompletudes
contratuais.

Na espécie, trata-se de administrar e equacionar o problema da alea. Os contratantes,

de posse de conhecimentos limitados a respeito dos eventos que podem impactar a execucao



29

contratual, sendo que a busca pela eliminagdo desses riscos impde elevados custos de
transacdo, distribuem o0s riscos econémicos previsiveis. Nessa hipotese, estd-se diante da
figura da gestdo positiva da alea (BANDEIRA, 2015, p. 12). E € justamente essa alocacao de
riscos estampada no instrumento contratual, de forma explicita ou implicita, que leva ao
estabelecimento da equacdo econémico-financeira do negdécio. Como nota Paula Greco
Bandeira,

O conceito de risco contratual, portanto, relaciona-se diretamente com o de
equilibrio, de tal maneira que as partes estabelecem negocialmente a reparticédo dos
riscos como forma de definir o equilibrio do ajuste (BANDEIRA, 2015, p.13).

O que se Vé é que, de uma maneira geral, as partes tém - devem ter - a liberdade para
gerirem da melhor maneira que entenderem 0s riscos associados ao negdcio que pretendem
encetar. Em determinadas situacdes, sera mais conveniente, do ponto de vista econdmico,
permitir a formagdo de um contrato incompleto, sem a distribuicdo de todos os riscos
envolvidos, em virtude do custo para a obtencdo das informagdes em jogo. J& em outras, 0
processo se desenvolvera de modo distinto, esforcando-se as partes por definirem de anteméao
0s riscos envolvidos na execucdo do projeto.

Sumariando esse contexto, Paula Greco Bandeira afirma o seguinte:

Deste modo, como se vera, existem, no ordenamento juridico brasileiro, duas formas
voluntérias de gerir a dlea normal dos contratos: (i) a gestdo positiva, por meio da
alocacgdo de riscos econémicos previsiveis segundo as clausulas contratuais; e (ii) a
gestdo negativa, por meio do contrato incompleto, no qual, voluntariamente, as
partes ndo alocam ex ante o risco econdmico superveniente, de natureza previsivel,
cujas perdas e ganhos econdmicos serdo distribuidos posteriormente, diante da
verificacdo de determinado evento, mediante o preenchimento da lacuna contratual,
de acordo com os critérios definidos ex ante (BANDEIRA, 2015, p. 14).

Ambas as teorias econdmicas, de Williamson quanto a integracdo (forma de
organiza¢do) como instrumento para a superacdo dos custos de transacdo, quanto de
Grossman e Hart, sobre a possibilidade de negociacdo dos direitos pos-contratuais (residuais),
podem ser enquadradas nos diferentes arranjos contratuais de obra publica existentes.

Esses modelos levam em consideracao as circunstancias fisicas, econdmicas ¢ sociais
do momento da contratacdo. O risco ¢ um dos principais elementos, mas que também deve ser
sopesado com os objetivos da Administracdo em termos de qualidade, quantidade e prazo.
Gian Luigi Albano, Giacomo Calzolari, Federico Dini, Elisabetta Lossa e Giancarlo Spagnolo

(2006, p. 82) explicam o seguinte:

Existem varios tipos de contratos e muitas dimensdes ao longo do qual os contratos
aparentemente semelhantes diferem, de modo que a escolha da estratégia de
contratacdo certa nem sempre é facil para um comprador. E uma ma escolha de
contrato pode ter consequéncias muito negativas para um comprador em termos de
custo e qualidade da oferta. No entanto, os economistas e profissionais concordaria
em considerar a flexibilidade do contrato, os incentivos para a qualidade e reducédo
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de custos, e a atribuicdo dos riscos como as dimensGes mais importantes que
influenciam a escolha do comprador (ALBANO et al, 2006, p. 82).

Os mesmos Autores (2006, p. 86) dividem os modelos em trés grupos: (i) preco fixo;

(i) de reembolso ou cost-plus; e (iii) de incentivos:

A prética de contratos distingue trés grandes categorias de contratos: preco fixo,
reembolso de custo ou cost-plus, e contratos de incentivo (as formas mais usadas séo
0s precos e contratos de incentivo fixo). Muitos contratos sdo de fato uma
combinacdo das trés grandes categorias, especificando incentivos em alguns
aspectos e pregos fixos sobre outros, e combinando tipos de contrato, a fim de
adaptar o contrato com a circunstancia especifica enfrentada pelo comprador
(ALBANO et al, 2006, p. 82).

O preco fixo impde a alocacdo dos riscos ao contratado, pois existe, em tese, um limite
para o valor contratual. Nesse formato, a qualidade pode ser reduzida, ja que o contratado se
apropria do montante economizado.

O segundo modelo, por outro lado, traz uma forma de elidir por completo o risco do
contratado, vez que o mesmo € remunerado pela alteracdo. Por isso, 0s contratos de
reembolso caracterizam-se pela falta de incentivo para a reducdo dos custos, na medida em
que o contratado ndo tera qualquer prejuizo, como ocorre na empreitada por preco unitario. O
modelo de reembolso pode servir ainda de incentivo contrério, na hip6tese da remuneracdo
ser uma porcentagem do valor contratual. Essa Gltima vertente especifica ndo foi adotada no
Brasil, tendo em vista o veto Presidencial sobre a obra por administracdo, que seria incluida
no art. 6%, VIII, “c” da Lei n° 8.666/93.

O terceiro tipo, de incentivos, procura ser um meio termo entre os dois. A
Administracdo assume que deve reembolsar os riscos alocados ao contratado, mas o faz de
forma limitada. E normalmente incluida, sobre o orcamento inicial, uma margem maior de
aceitabilidade do montante da proposta, mas que, ao final do contrato, pode ndo ser o
suficiente para repor todos os riscos ocorridos. Os licitantes disputam o contrato com essa
reserva de contingéncia incluida, sobre o qual o valor do desconto do lance vencedor pode ser
inclusive superior, ou seja, a menor proposta, a vencedora do certame, pode aplicar um
desconto que simplesmente ultrapasse o valor do risco que a Administracdo estaria disposta a
pagar. Além disso, pode ser instituida remuneracdo variavel conforme critérios de
desempenho. Porém, deve haver maior preocupacdo com a qualidade, pois o projeto & muito
incompleto.

O ordenamento juridico brasileiro, como serd estudado a seguir, acolheu, de certa
forma, as trés espécies, tendo como representantes principais o tradicional contrato de obra
publica, regido pela Lei n® 8.666/93, cujo projeto ndo é de autoria do contratado para a

execucgédo da obra, e a contratacdo integrada, prevista no Regime Diferenciado de Contratagdo
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(art. 8% V da Lei n° 12.462/11), que cuida-se de espécie de package contract (NOBREGA,
2015, p. 1.222) no qual se contrata um pacote completo de projeto e execucéo.

Cada modelo possui vantagens e desvantagens segundo as realidades que pretendem
enfrentar. O primeiro impde a prévia elaboracdo de um projeto sob a responsabilidade da
Administracdo publica, que, destarte, assume, em regra, tal contingéncia. O segundo prevé a
elaboracdo do projeto pelo contratado, que deve avocar os riscos dai decorrentes O primeiro é
indicado para obras mais simples; o segundo, para obras complexas de infraestrutura. De toda
sorte, deve-se ter em mente que “vocé recebe por aquilo que vocé paga” (BAJARI,
TADELIS, 2006, p. 128). Dessa maneira, cabe a Administracdo estudar o caso concreto e,
principalmente, fundamentar a sua decisdo sobre a escolha do modelo e seus incentivos a
partir de bases sélidas e comprovadas*’.

A teoria dos contratos incompletos é importante para entendermos que o preco deixou
de ser o Unico referencial de informacgdo no que diz respeito a contratos mais complexos. O
valor do contrato por si s6 ndo passa 0 conhecimento necessario para cumpri-lo e nem para
caracteriza-lo integralmente. Ao contrario da compra de uma revista na banca de jornal, o
preco, isoladamente, ndo reflete o objeto contratual e, portanto, ndo pode servir como
mecanismo para o controle da sua alteracdo sem que se perquira outros fatores que seréo

adiante abordados. Como explica José Vicente Santos de Mendonga:

O Poder Publico ndo possui dominio epistémico total sobre a realidade. A
informacdo € sempre mais complexa do que qualquer tentativa de instrumentalizé-la.
Hayek observava que mesmo 0s sistemas de precos, que sao sistemas de transmissdo
de informacdo em regra mais eficientes do que governos — pois possuem como
motivador o autointeresse das pessoas — ndo conseguem transmitir certo tipo
especifico de informagdo, que é Unica a cada pessoa, pratica e bastante dispersa.
Podemos chaméa-la de informagdo derivada do know-how. Sistemas de precos sdo
bons para transmitir informagdes como ‘houve safra recorde de uva no sul do
Brasil’, mas sdo incapazes de transmitir informagdes da espécie ‘como se produz o
tradicional vinho do vinhedo Frombrauge” (MENDONCA, 2014, p. 416).

Passamos, entdo, a aplicar as ideias econdmicas estudadas a diferentes modelos de
contrato de obra publica, tendo como referéncia a autoria do projeto de engenharia, a alocacdo

dos riscos e os limites de alteracao qualitativa.

* E muito interessante notar a existéncia de tese completamente oposta a defendida pela atual tendéncia
brasileira sobre licitacbes e contratos. Bajari e Tadelis expdem que, para obras complexas, o ideal seria a
contratagdo sem a realizacdo de licitagdo, com negociacdo direta e a partir do modelo do reembolso (custo
unitario). Isso porque: (i) os custos de transacdo para a realizagdo da licitagdo sdo elevados; (ii) ndo ha grande
concorréncia, pois existem poucas empreiteiras especializadas nesses empreendimentos; (iii) os contratos séo
incompletos e de qualquer forma devem ser posteriormente negociados (BAJARI; TADELIS, 2006).
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2 DAS DIFERENTES ESPECIES DE CONTRATO DE OBRA PUBLICA, DOS
RISCOS E DA EVENTUAL NECESSIDADE DE SUAALTERACAO

Contrato administrativo € o ajuste que a Administracdo, nessa qualidade, celebra com
pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, para a consecucdo de fins publicos, segundo
regime juridico de direito pablico. (DI PIETRO, 2014, p. 263).

O contrato de obra pablica é definido pelo art. 6° inc. | da Lei n® 8.666/93 como
aquele que tem como objeto a construcdo, reforma, fabricacdo, recuperacdo ou ampliacéo,
realizada por execucdo direta ou indireta®.

O tradicional contrato de obra publica foi originalmente elaborado com o fim
especifico de obtencdo do menor preco na licitacdo. A ideia diz respeito a um projeto acabado
que deveria ser levado ao certame, cujo orcamento seria publico, sendo objeto de disputa
pelos interessados em um mesmo nivel de conhecimento, em tese total, de modo que a
concorréncia seria perfeita, tal como ocorre com a aquisi¢cdo de um simples bem, sem outros
custos envolvidos para a obtencdo de informacdes, posto supostamente desnecessarias para a
fiel execucdo do pactuado®.

Com o aumento das necessidades sociais e a tecnologia, 0 investimento em
infraestrutura passou a demandar empreendimentos complexos que, por sua vez, levaram ao
desenvolvimentos de novos formatos contratuais.

A propria Lei n° 8.666/93, em seu art. 10*, disciplina quatro regimes de execucéo
1° I*’ e a tarefa’®. Além desses,

diferentes: as empreitadas por preco global®®, unitario® e integra

*2 |_ucas Rocha Furtado traca parametros para diferenciar a obra de servico: “O critério atualmente adotado para
distinguir esses dois contratos (obras e servicos) é o da verificacdo da tangibilidade, da materialidade de seu
objeto. Sera obra o contrato que crie nova materialidade, 0 mesmo néo sendo verificado nos servigos. Assim, no
caso de um edificio que necessite ‘reforma’, como sera criado novo aspecto material, sera licitada e contratada a
execucdo de obra. Ao contrario, na conservagao (servigo), ndo sera criado nenhum aspecto material visualmente
novo” (FURTADO, 2001, p. 314)

* Talvez esse conceito oitocentista seja derivado do contrato de obra pblica existente no Direito Romano, no
qual a empreitada tratava-se de uma mera locacdo de mao-de-obra, regida pela locatio-condutio, que
correspondia a um contrato consensual, sinalagmatico e de boa fé em que uma pessoa se obrigava a atribuir o
gozo temporario de uma res ou a prestar servicos ou a realizar uma obra, tendo como contrapartida o pagamento
de um preco. Por alguns séculos, com o dominio do direito can6nico, ndo houve regulacdo especifica sobre a
contratagdo de obra, até que, no século XII1 as Siete Partidas - conjunto de leis elaboradas em Castela no reinado
de Afonso 11 (1252-1284) que podem ser consideradas como um renascimento da influéncia do Direito Romano
na Europa medieval — fizeram referéncia a obras realizadas a destajo, que se tratava de um compromisso de
realizacdo de uma atividade por cujo pagamento (segundo o arbitrio dos homens-bons) seria uma merces, seja
por toda a obra, seja por cada um dos dias de duragdo da mesma (ALBUQUERQUE, 2013, p. 595-622). As Siete
Partidas tiveram grande influéncia sobre as OrdenacBes Manuelinas e Filipinas em Portugal, assim como em
toda a Europa continental, e, posteriormente, no Brasil.

*<«Art. 10. As obras e servicos poderdo ser executados nas seguintes formas:

I - execucdo direta;



33

foi introduzido pela Lei n°® 12.462/11, que dispde sobre o Regime Diferenciado de
Contratagdo - RDC, a contratacdo integrada® e, especificamente sobre a Petrobras, deve ser
mencionado o Decreto n° 2.745/98.

Até alguns anos atrds, ndo se considerava grande diferenca entre os regimes de
execucdo previstos na Lei n° 8.666/93, de modo que todos poderiam ser interpretados como
integrantes de um tradicional contrato de obra publica, visto que licitados tendo como base
um projeto o qual, em regra, cumpriria ser 0 mais completo possivel, mas que poderia ser
alterado, cuja responsabilidade pela elaboracdo era sempre da Administracdo Publica, a quem
os riscos seriam alocados, em sua imensa maioria®®. Porém, com recentes precedentes do
TCU, a edicdo do Decreto n° 7.983/13 e novos estudos doutrinérios, ndo e mais possivel
agrupa-los em uma mesma especie.

Uma das principais caracteristicas dessas empreitadas é a necessidade de preparacdo
de um projeto bésico prévio a licitacdo, que ndo pode ser elaborado pelo mesmo contratado
para a execucdo da obra™. O legislador buscou um modelo no qual houvesse incentivo para a
diminuicdo do preco na licitacdo, pois, em tese, os licitantes competiriam em igualdade de

condic¢des por um produto pronto e acabado.

Il - execucdo indireta, nos seguintes regimes:

a) empreitada por preco global;

b) empreitada por preco unitério;

¢) (Vetado).

d) tarefa;

e) empreitada integral.

Paragrafo Unico. (Vetado)."

* Assim definida pelo art. 6°, V111, “a” da Lei n° 8.666/93: “quando se contrata a execuc&o da obra ou do servigo
por preco certo e total”.

* Assim definida pelo art. 6°, VIII, “b” da Lei n® 8.666/93: “quando se contrata a execucéo da obra ou do servico
por preco certo de unidades determinadas”.

" Assim definida pelo art. 6%, VIII, “e” da Lei n° 8.666/93: “quando se contrata um empreendimento em sua
integralidade, compreendendo todas as etapas das obras, servi¢os e instalagdes necessérias, sob inteira
responsabilidade da contratada até a sua entrega ao contratante em condicfes de entrada em operagdo, atendidos
0s requisitos técnicos e legais para sua utilizagdo em condigdes de seguranca estrutural e operacional e com as
caracteristicas adequadas as finalidades para que foi contratada”.

8 A tarefa (art. 6°, VIII, “d”) é a alocacdo da méo-de-obra para pequenos trabalhos por preco certo, com ou sem
fornecimento de materiais. Diante da ndo utilizagdo pratica, ndo seré abordada no presente trabalho.

** Nos termos do art. 9°, § 1°, a “contratacio integrada compreende a elaboracio e o desenvolvimento dos
projetos basico e executivo, a execucdo de obras e servicos de engenharia, a montagem, a realizagdo de testes, a
pré-operacdo e todas as demais operacdes necessarias e suficientes para a entrega final do objeto”.

> No préximo topico ser4 demonstrado que essa é a realidade da Administragdo Publica brasileira. No entanto,
atualmente, com a edicdo do Decreto n° 7.983/13 e retirada do tema das Ultimas LDO's, ndo hd mais
impedimento legal para que se possa elaborar matriz de risco com a alocagdo do risco do projeto ao particular
nos contratos celebrados com base na Lei n° 8.666/93.

SL«Art. 92 N&o poderé participar, direta ou indiretamente, da licitacdo ou da execucdo de obra ou servico e do
fornecimento de bens a eles necessarios:

I - 0 autor do projeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica;

.
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O TCU estabeleceu uma serie de diferengas entre os regimes da empreitada por prego
unitério e global no Acérdao n® 1.977/13:

11. De acordo com a Lei 8.666/1993, utiliza-se a empreitada por preco global
quando se contrata a execucdo da obra ou servigo por preco certo e total. Esse
regime ¢ indicado quando os quantitativos dos servigos a serem executados puderem
ser definidos com precisdo. Por isso, pressupde uma defini¢do minuciosa de todos os
componentes da obra, de modo que seus custos possam ser estimados com uma
margem minima de incerteza. 12. O artigo 47 da Lei 8.666/1993 exige que, nas
contratacdes por preco global, a Administragdo disponibilize, junto com o edital,
todos os elementos e informagdes necessarios para que os licitantes possam elaborar
suas propostas de precos com total e completo conhecimento do objeto licitado. Em
outras palavras, deve haver projeto basico com alto grau de detalhamento, com o
objetivo de minimizar os riscos a serem absorvidos pela contratada durante a
execucdo contratual, o que resulta, por conseguinte, em menores pregos ofertados
pelos licitantes. A contratada podera arcar com eventuais erros ou omissdes na
quantificagdo dos servicos, situagdo em que, em regra, ndo teria direito a aditivos
contratuais de quantidades em caso de quantitativos subestimados por erro que
pudesse ter sido detectado durante o processo licitatorio. 13. Na empreitada por
prego global, a remuneracdo da contratada ¢ feita apds a execugdo de cada etapa,
previamente definida no cronograma fisico-financeiro. As medi¢des de campo das
quantidades realizadas devem ser precisas apenas o suficiente para definir o
percentual executado do projeto. Essa particularidade facilita a fiscalizagdo da obra,
ja que esse critério de medi¢ao ndo envolve necessariamente o levantamento preciso
dos quantitativos dos servigos executados.

Além disso, 0 Decreto 7.983/13 (art. 13 e art. 14°%), que estabelece regras e critérios
para a elaboracdo do or¢camento de referéncia de obras e servi¢os de engenharia com recursos
dos orcamentos da Unido, diferenciou os dois regimes de tal maneira que, de certa forma,

separou-o0s, aproximando a empreitada por preco global da empreitada integral em um grupo

52 Art. 13. Em caso de adogdo dos regimes de empreitada por preco global e de empreitada integral, deverdo ser
observadas as seguintes disposi¢des para formacao e aceitabilidade dos precos:

I - na formagdo do preco que constara das propostas dos licitantes, poderdo ser utilizados custos unitarios
diferentes daqueles obtidos a partir dos sistemas de custos de referéncia previstos neste Decreto, desde que o
preco global orcado e o de cada uma das etapas previstas no cronograma fisico-financeiro do contrato, observado
o art. 9% figuem iguais ou abaixo dos precos de referéncia da administracio plblica obtidos na forma do
Capitulo I1, assegurado aos 6rgdos de controle o0 acesso irrestrito a essas informagdes; e

Il - devera constar do edital e do contrato clausula expressa de concordancia do contratado com a adequag&o do
projeto que integrar o edital de licitacdo e as alteragBes contratuais sob alegacdo de falhas ou omissfes em
qualquer das pecas, orcamentos, plantas, especificacBes, memoriais e estudos técnicos preliminares do projeto
ndo poderdo ultrapassar, no seu conjunto, dez por cento do valor total do contrato, computando-se esse
percentual para verificacdo do limite previsto no § 1° do art. 65 da Lei n° 8.666, de 1993.

Pardgrafo Unico. Para o atendimento do art. 11, os critérios de aceitabilidade de pregos serdo definidos em
relacdo ao precos global e de cada uma das etapas previstas no cronograma fisico-financeiro do contrato, que
deverdo constar do edital de licitagdo.

Art. 14. A diferenca percentual entre o valor global do contrato e o preco global de referéncia ndo podera ser
reduzida em favor do contratado em decorréncia de aditamentos que modifiquem a planilha orcamentaria.
Paragrafo Gnico. Em caso de adogdo dos regimes de empreitada por preco unitario e tarefa, a diferenca a que se
refere o caput podera ser reduzida para a preservagdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato em casos
excepcionais e justificados, desde que os custos unitarios dos aditivos contratuais ndo excedam 0s custos
unitarios do sistema de referéncia utilizado na forma deste Decreto, assegurada a manutencdo da vantagem da
proposta vencedora ante a da segunda colocada na licitacao.



35

diverso da empreitada por preco unitario>. Isso porque o contratado deve manifestar
concordancia com os termos do projeto - assumindo, pelo menos aparentemente, muito mais
riscos do que na empreitada por preco unitario - o qual somente pode ser modificado em até
10%°*. Esse limite também passou a ser aplicado & empreitada integral. Além disso, o
reequilibrio econdmico-financeiro ficou restrito, pois a diferenca entre o valor contratado e o
de referéncia do or¢camento levado a licitacdo em hipdtese alguma podera ser diminuido, o
gue ndo ocorre com a empreitada por preco unitario®. Por isso, ndo ha dudvidas quanto &
necessidade de um projeto muito mais completo do que anteriormente se entendia, com
chances minimas de alteraco e, ainda, com grande parte do risco alocado ao contratado.®

O TCU® j4 tratou a empreitada integral como sendo a mesma forma contratual
denominada em outros paises de EPC (Engeneering Procurement Construction). Esse
contrato, quando assume a forma de preco global (fixo®), é denominado por parte da doutrina

de Turn-Key Lump Sum:

Os contratos do tipo Turn-key Lump Sum englobam o fornecimento integral do
projeto executivo, dos materiais e equipamentos e da construcdo, montagem e
colocagcdo em operagdo por um Unico fornecedor e seu preco é global. Esses
contratos sdo instrumentos crescentes utilizados por empresas para implantar
grandes projetos. Regulam a forma de contratacdo, o preco é fixo e previamente
estabelecido, os prazos (data de entrega da obra) predefinidos, bem como as
condi¢Bes técnicas e de performance. A proprietéria (contratante) transfere para
contratada (chamada epecista) os riscos e a responsabilidade da entrega do objeto

%3 De acordo com Paulo Ernesto Pfeifer Santa Maria: A diferenca fundamental entre o regime de preco unitario e
0 de preco global é que no primeiro sdo empregados menos recursos na fase de planejamento e mais na fase de
fiscalizacdo. J& no regime de preco global deveria ocorrer justamente o contrario” (SANTA MARIA, 2011, p.
74).

> Esse limite, registre-se, foi estabelecido na LDO 2011 (Lei n° 12.309/10, art. 127, § 6°, 111) e depois repetido
nas LDO’s 2012 (Lei n® 12.465/11, art. 125, § 6°, 111) e 2013 (Lei n°® 12.709/12, art. 102, § 62, 111).

% Essa mudanca parece ndo ter chamado ainda a atencéo da doutrina, possivelmente porque os aludidos regimes
de execucédo ndo sdo usualmente adotados. Porém, cabe aqui uma reflexdo: serd que o Chefe do Poder Executivo
poderia diminuir o limite previsto no art. 65 § 1° da Lei n° 8.666/93 por Decreto? Pensamos que sim. Isso
porque, a elaboracao do projeto basico a partir da escolha do regime de execugdo refere-se a questdes contratuais
estabelecidas pela Administracdo, mas ndo impostas ao Administrado, que, ao ndo aceitar, pode deixar de
celebrar o contrato. Por isso, 0 Decreto n® 7.983/13 decorre do poder regulamentar autbnomo do Presidente da
Republica, nos termos do art. 84, VI, “a” da Constituicdo da Republica. Ndo vemos problema quanto a Lei n°
8.666/93 dispor sobre o tema, pois nos filiamos a corrente que defende a preferéncia da lei, melhor explicada no
quarto capitulo.

* E provavel o surgimento de inimeros conflitos em relagdo a alocacdo do risco do projeto nas empreitadas por
preco global e integral ao contratado. Ndo ha critério especifico para elaboracdo de matriz de risco e de
pagamento de taxa de risco. Por exemplo, questfes geologicas, de fundamental importancia, ndo foram
abordadas. Assim, por exemplo, no caso de sondagem indevida, qual seria a responsabilidade do contratado? Ele
deveria ter assinalado essa deficiéncia antes de celebrar o contrato? Provavelmente, a questdo sera decidida pelo
Poder Judiciario.

57 Ac6rddo ne 2.369/2006. Perceba-se que essa decisio é anterior ao Decreto n® 7.983/13.

%8 Existe a variavel denominada cost-plus.
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concluido na data contratual, em funcionamento e com a performance estabelecida
no contrato (GOMEZ et al, 2006, p. 10) >°.

A intencdo legal volta-se para a entrega de um bem que devera ser operado e que

possui carater de continuidade®. No Brasil®

, Ndo é muito utilizada, com excecdo da Petrobras
para obras de montagem industrial, provavelmente pelo desconhecimento da sua formatacéao
contratual e justamente pelo entendimento sobre a necessidade de completude do projeto
desenvolvido pela Administracdo Pablica®, que assume esse risco.

Em relagdo & Petrobras e seu normativo, em recente decisio, o TCU®® aproximou a

empreitada integral & contratacdo integrada®, tendo em vista o disposto no item 1.6 do

% Porém, para Jalio Schwartz e Alvaro Camargo, 0 EPC “Trata-se de um tipo de contrato bastante similar ao

Turn Key (Chave na Mao). Esses dois tipos de contrato sdo tdo similares que alguns autores consideram que eles

sédo iguais (...) Os autores do presente texto entendem que existe uma pequena diferenca entre esses dois tipos de

contrato:
[1 O contrato Turn Key abrange as fases do projeto basico, projeto executivo, aquisi¢des, fabricacdo dos
equipamentos, construcdo das instalagfes, montagem dos equipamentos, comissionamento e posta-em-
marcha (start up).

01 O contrato EPC é similar ao contrato Turn Key, mas ele ndo inclui a responsabilidade do contratado em
executar o projeto béasico, que é do Contratante. Por outro lado, nem todo contrato EPC cobre a fase de
posta-em-marcha (start up)” (SCHWARTZ e CAMARGO, 2014, p. 51).

% Segundo Marcal Justen Filho, “Outro aspecto fundamental reside em que o particular assume a atribuicéo de

conceber a solucdo técnica mais satisfatoria e adequada para obter os resultados predeterminados. Retornando ao

exemplo da hidrelétrica, em contrato de empreitada integral, usualmente atribuird ao particular o dever-poder de
identificar a tecnologia mais apropriada para geragdo de energia. Ha uma margem de autonomia mais ampla do
gue se passa na empreitada por preco global, a que corresponde uma margem de risco mais elevada” (JUSTEN

FILHO, 2014, p. 166).

%1 Em outros paises, no caso do EPC, ndo é necessério que o projeto seja completo, delegando-se ao particular o

seu detalhamento. A AACEI (Association for the Advancement of Cost Engineering) possui uma metodologia,

muita aceita no mercado, de divisdo das fases crescentes de completude de elaboragdo do projeto, denominadas

fel (front-end engineering level) dividida em cinco classes diferentes, sendo plenamente possivel a licitacdo a

partir da classe 2, na qual existe apenas uma defini¢do de viabilidade de projeto, que pode ser entre +/- 20%

(Disponivel em:  <http://www.aacetoronto.ca/rewebsiteupdate/Lessons%20Learned%200n%20Estimate%20

Classifications_r.pdf> Acesso em: 3 de jun. 2015). E interessante a critica de Tadelis e Bajari sobre a

contratagdo por preco global para a construcéo de bens que serdo operados e que necessitam de muita tecnologia.

O Autores defendem que servicos complexos devem ser contratados sem licitacdo, por negociacéo direta e mais,

contratados pelo sistema do cost plus. No caso de uma nave espacial que ndo conseguiu chegar a Marte por

falhas no sistema, reproduziram a seguinte critica de Liam Sarsfield, um analista sénior do setor: “A Nasa
solicita a0 mercado privado orcamentos pelo preco global fixo. O setor privado que constrdi essas espagconaves
exdticas estdo sendo instados a desenvolvé-las da mesma maneira que eu e vocé compramos um carro” (BAJARI

e TADELIS, 2001, p. 404).

%2 Em pesquisa no TCU, ndo verificamos muitas auditorias realizadas em contratos celebrados pelo regime de

execucdo da empreitada integral. Podem ser citados os seguintes: Acérddo 254/2001 (construcdo de adutora e

barragem pela Companhia Catarinense de Aguas e Saneamento); Acérddo 2.369/2006 (metrd de Salvador);

Acérdao 843/2007 (Zona Franca de Manaus), Acérddo 2.736/2009 (Rodoanel Sao Paulo) e Acérddo 974/2010

(ampliacdo do sistema de transmissdo de energia elétrica de Manaus). Em todos, o0 TCU ndo concordou com a

possibilidade de alteracdo do projeto por entender que, em sede de empreitada integral, 0 mesmo deve ser

completo.

83 Segue trecho do Acérdo n® 621/2015:

“Nesse contexto, ancorada na similitude e paralelismo valorativo entre as contratages integradas do RDC e os

contratos EPC autorizados pelo Decreto 2.745/1998, a Secob-Energia intuiu, com argdcia, que muitos dos

entendimentos desta Corte afetos ao RDC teriam a mesma aplicabilidade aos contratos da Petrobras e deveriam
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Decreto n° 2.745/98, que permite a contratacdo para a execucdo da obra pelo mesmo autor do
projeto basico de engenharia®. Trata-se de grande diferenca quanto ao tradicional contrato de
obra publica previsto na Lei n° 8.666/93.

No que atine a contratacdo integrada, como a Administracdo apenas produz um
anteprojeto®, sendo que o projeto é feito pelo executor da obra, n4o ha, em regra, necessidade
de aditivos, realizados apenas em restritos casos. Mauricio Portugal Ribeiro, Lucas Navarro
Pinto e Mario Engler Pinto Junior explicam que a diferenca entre o0 projeto e anteprojeto pode
ser verificada em normas técnicas (como as da ABNT) e que o segundo possui detalhamento
muito inferior®’. Nesse desenho, o risco do projeto é do contratado, que deve arcar com todas
as alteracdes necessarias para a construcao.

O risco repassado ao contratado deve ser remunerado, 0 que produz, em geral, um
preco maior na fase de licitacdo, por meio da instituicdo de uma taxa de risco (ou reserva de
contingéncia). Essa alocacdo onerosa de direitos pds-contratuais € feita através da instituicdo
de uma margem de aceitabilidade de incremento além do preco total levado a licitacdo (o

orcamento elaborado pela Administracdo Publica na contratacdo integrada, nos termos do art.

ser estendidos a estatal petroleira.

E, no que se refere a tais conclusdes, manifesto integral aquiescéncia.

Como indigita a unidade técnica, em qualquer contratacdo integrada, o projeto licitado apresentara diferentes
graus de maturidade: haverd parcelas bem definidas, com um nivel de avango similar ao que exige a Lei
8.666/1993, e outras pouco detalhadas, tipicas de um anteprojeto de engenharia. Quanto maior a imprecisdo do
projeto, mais incertezas estardo associadas a execugdo da obra e, por conseguinte, maiores riscos serdo
contingenciados pelo construtor em sua proposta comercial; na via inversa, quanto mais pré-definida a solucao
de engenharia a ser adotada, tanto mais discriminado podera ser o or¢amento balizador da Administracdo e, em
corolério, tanto mais atado estard o licitante ao ofertar os seus precos.

Todavia, na esteira dos mais recentes julgados do TCU sobre o RDC, ndo obstante os diferentes niveis de
evolucdo que um anteprojeto pode possuir, é sempre recomendavel exigir-se uma discriminacgéo daquilo que esta
sendo contratado, amarrando-se as responsabilidades de ambas as partes em documentos habeis a objetivar a
distribuicdo dos riscos entre os contratantes”.

% O TCU criticou severamente a Petrobras por ter celebrado contratos sob a rubrica de EPC guardando para si a
quase totalidade dos riscos em relagdo a obras extremamente complexas e com projetos deficientes.

6 «1.6 Ressalvada a hipotese de contratagdo global (turn - key), ndo podera concorrer & licitagdo para execugo
de obra ou servigo de engenharia pessoa fisica ou empresa que haja participado da elaboragdo do projeto basico
ou executivo”.

% Art. 90, § 2°, | da Lei n° 12.462/11:

“§ 2° No caso de contratacéo integrada:

I - o instrumento convocatério deverd conter anteprojeto de engenharia que contemple os documentos técnicos
destinados a possibilitar a caracterizagdo da obra ou servico, incluindo:

a) a demonstracao e a justificativa do programa de necessidades, a visdo global dos investimentos e as defini¢des
quanto ao nivel de servico desejado;

b) as condi¢des de solidez, seguranca, durabilidade e prazo de entrega, observado o disposto no capute no §
1% do art. 6° desta Lei;

C) a estética do projeto arquitetdnico; e

d) os parametros de adequacdo ao interesse publico, a economia na utilizacdo, a facilidade na execucgdo, aos
impactos ambientais e a acessibilidade;”.

¢ «Observem que hé grande diferenca quanto ao grau de detalhamento entre anteprojeto e projeto basico,
especialmente em relacéo as plantas, memoriais descritivos e estimativas de custos, que sdo detalhados no caso
de projeto bésico e preliminares no caso de anteprojeto” (RIBEIRO, PRADO e PINTO JUNIOR, 2012, p. 40).
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6° da Lei n° 12.462/11, é sigiloso). O Decreto n° 7.581/11, que regulamenta a Lei n°
12.462/11 (RDC), dispbe o seguinte:

Art. 75. O orcamento e o preco total para a contratacdo serdo estimados com base
nos valores praticados pelo mercado, nos valores pagos pela administracdo publica
em contrata¢des similares ou na avaliacdo do custo global da obra, aferida mediante
orgamento sintético ou metodologia expedita ou paramétrica.

§ 1° Na elaboracdo do orgamento estimado na forma prevista no caput, podera ser
considerada taxa de risco compativel com o objeto da licitacdo e as contingéncias
atribuidas ao contratado, devendo a referida taxa ser motivada de acordo com
metodologia definida em ato do Ministério supervisor ou da entidade contratante.

§ 22 A taxa de risco a que se refere o 8 12 ndo integrara a parcela de beneficios e
despesas indiretas - BDI do orcamento estimado, devendo ser considerada apenas
para efeito de andlise de aceitabilidade das propostas ofertadas no processo
licitatorio.

No Brasil, apenas duas entidades promovem com frequéncia licitagdes de RDC
contratacdo integrada, o DNIT e a INFRAERO. No caso do DNIT, foi instituida uma geréncia
de riscos, que, através de um procedimento de identificacdo e quantificacdo desses eventos
previsiveis, consegue estabelecer uma reserva de contingéncia. A identificagdo é feita através
de uma matriz de riscos e a quantificacdo por meio da analise numérica da probabilidade de
ocorréncia de cada risco com a captacdo de conhecimento e experiéncias pretéritas. O guia de

gerenciamento de risco do DNIT assim explica:

No modelo desenvolvido, a analise quantitativa ¢ baseada numa avaliagdo do
impacto dos riscos no valor do empreendimento, por meio da Simulagdo de Monte
Carlo. Para tanto, utiliza-se como informacao inicial: a matriz de riscos, o or¢gamento
estimado do empreendimento, dados histéricos de revisdo de projeto em fase de
obras (aditivos) ou opinido de especialistas e referéncias tedricas. Objetiva-se, ao
fim da analise, gerar cenarios de risco com a respectiva probabilidade de ocorréncia,
de forma que possa ser definida uma reserva de contingéncia a ser utilizada em cada
empreendimento (DNIT, 2013, p. 20).

Por fim, além desses modelos positivados na legislacdo brasileira, outros podem ser
utilizados. O art. 42 da Lei n° 8.666/93% permite a utilizacdo de formas contratuais presentes

em modelos adotados por organismos internacionais que participem do financiamento da

68 «Art. 42. Nas concorréncias de ambito internacional, o edital devera ajustar-se as diretrizes da politica
monetéria e do comércio exterior e atender as exigéncias dos drgaos competentes. [...]

§5° Para a realizacdo de obras, prestacdo de servicos ou aquisicdo de bens com recursos provenientes de
financiamento ou doacdo oriundos de agéncia oficial de cooperagdo estrangeira ou organismo financeiro
multilateral de que o Brasil seja parte, poderdo ser admitidas, na respectiva licitacdo, as condi¢Ges decorrentes de
acordos, protocolos, convencBes ou tratados internacionais aprovados pelo Congresso Nacional, bem como as
normas e procedimentos daquelas entidades, inclusive quanto ao critério de selecdo da proposta mais vantajosa
para a administracdo, o qual podera contemplar, além do preco, outros fatores de avaliagdo, desde que por elas
exigidos para a obtencdo do financiamento ou da doagdo, e que também ndo conflitem com o principio do
julgamento objetivo e sejam objeto de despacho motivado do drgdo executor do contrato, despacho esse
ratificado pela autoridade imediatamente superior”. Entretanto, o TCU tem tentado restringir a sua aplicagéo,
conforme noticiado no informativo n°® 189/14: “O contrato de empréstimo internacional ndo pode estabelecer
regras licitatérias conflitantes com a Constituicdo Federal, uma vez que 0s principios constitucionais prevalecem
sobre as normas dos organismos de financiamento”.
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obra, como 0 BID e o BIRD. Essas instituicdes costumam possuir suas diretrizes proprias, que

contém cldusulas padrdo, mas, ao mesmo tempo, podem adotar outras, 0 que se convencionou

9969

a chamar de “International Construction Contract Law’>”, como explica Lukas Klee:

As formas de padrdo internacional mais frequentemente usadas de contratos de
construcdo sdo as FIDIC, o NEC3 e o Contrato ICC de Projetos Principais. Outras
formas respeitadas incluem ENAA, IChemE e Orgalime (Grutters e Fahey, 2013).
Vale a pena mencionar o VOB padrédo alemao e o Padrdo americano preparado pelo
AIA por causa da sua longa tradicdo como uso estabelecido nas suas jurisdigdes.
(KLEE, 2015, p. 1.107)™.

Os novos formatos contratuais advindos nos Gltimos anos surgiram da percepcao de
que o tradicional contrato de obra publica, previsto na Lei n® 8.666/93, licitado a partir de um
projeto supostamente o mais completo possivel elaborado pelo contratante, ndo é adequado
para determinados tipos de empreendimentos, especialmente de implantacdo de infraestrutura

e montagem industrial"*.

% A aplicacdo de regras oriundas de entidades internacionais é benéfica, pois proporciona a integracéo do Brasil
no cenario de atracdo de investimentos e trocas, inclusive de informagdes. Segundo Lauro Gama Jr., “Em virtude
da interdependéncia crescente entre os Estados, sdo multiplas as iniciativas e esforgos, no dominio do Direito
Privado, de aproximacdo dos direitos, mediante a harmonizacdo, unificacdo e uniformizacdo juridica. Tais
esforcos contemplam ndo apenas inumeras organizagdes internacionais de natureza interestatal ou privada,
situadas em diferentes regides do globo, como também uma miriade de instrumentos, de direito material e
conflitual, que se exprimem tanto na forma legislativa tradicional (convencGes e tratados) como em formatos
ndo-tradicionais (guias legais, leis-modelo, principios etc.). O Brasil ndo se encontra alheio ao fenémeno da
aproximagdo juridica, estando plenamente reintegrado nos mais variados foros, como as CIDIPs, 0 UNIDROIT,
a Conferéncia da Haia e a UNCITRAL, apenas para citar os mais relevantes em termos de direito internacional
privado” (GAMA JR., 2006, p. 472).

% Sobre a FIDIC, explicam Rafael Marinangelo e Lukas Klee que “A importancia das condiges contratuais
FIDIC para o mercado brasileiro é patente. Instrumento largamente utilizado por agentes financiadores
internacionais, os padr@es FIDIC estdo sendo inseridos paulatinamente em nosso contexto negocial da &rea de
infraestrutura. Contratos lan¢ados no mercado pela Companhia de Saneamento Basico do Estado de Sao Paulo —
SABESP e pela Companhia Paulista de Trens Metropolitanos — CPTM (para citar apenas dois exemplos), que
envolvem financiamento estrangeiro, j& estdo utilizando, por imposicdo desses mesmos agentes, os padrdes
contratuais FIDIC [..]. As condi¢cBes contratuais da Fédération Internationale des Ingénieur -Conseils
(abreviacdo FIDIC) instituiram o padrdo mais difundido de condic¢bes contratuais comerciais para servigos de
constru¢do no mundo atual. Esses padrfes sdo, hoje, considerados o que hd de melhor na pratica internacional
(International Best practice documents) e, por esse motivo, sdo cada vez mais apreciadas, em especial por
investidores internacionais importantes que desejam ter 0s seus projetos lastreados em ‘regras de jogo’
previsiveis e comprovadas. A relevancia das condicdes contratuais FIDIC pode ser atestada pelo dltimo censo
apresentado na conferéncia ‘FIDIC Internation Contract Users Conference 2010°, cujos resultados mostraram
que mais de 50% de toda construgdo civil mundial submete-se ao regime FIDIC, percentual em crescente
ascensdo diante da disseminacdo de seu uso em paises de lingua portuguesa e da América Latina”
(MARINANGELDO e KLEE, 2014, p. 10 e 12). Ainda segundo Lukas Klee, o NEC (New Engineering Contract)
foi publicado em 1993 pela Instituicdo dos Engenheiros Civis do Reino Unido e largamente utilizado para as
obras da Olimpiada de Londres de 2012, o contrato padrdo ICC (International Chamber of Commerce) possui
uma forma muito popular de TurnKey (KLEE, 2015, p. 1116-1135).

™ Como todo o risco de projeto na Lei n® 8.666/93, com as ressalvas j4 feitas em relacdo a empreitada por preco
global e integral, é assumido pela Administracdo Publica, o contratado ndo tem incentivo para apurar as falhas e
inconsisténcias antes da celebracdo do contrato. Ademais, a barreira de comunicacdo entre o projetista e o
executor causa muitos problemas de ordem técnica. Carl V. Limmer ilustra bem essa situacdo, criticando a
elaboracdo do projeto por quem ndo o executa posteriormente, bem como a falta de fiscalizacdo da
Administracéo Publica: “Surgem dai as incompatibilidades de projeto, que sé virdo a tona na hora da execucdo,
isto é, durante a obra. S&o tubos atravessando vigas ou cruzando lajes (onde certamente serdo amassados,
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Isso porque as alteracGes do projeto sdo inevitaveis e acarretam custos, 0 que torna o
caminho para o recebimento da obra tortuoso, diante do quadro de incentivos constantes na
Lei n° 8.666/93: o projeto € ajustado sabendo-se de antemdo que sera alterado, por
detalhamento indicado pelo proprio contratado (na pratica, o contratado desenvolve o projeto
executivo) em ambiente no qual possui incentivo a maximizar seus ganhos, além de ndo ter
estimulo para o cumprimento do cronograma fisico-financeiro, pois sera ressarcido dos custos
adicionais, seja pelo reajuste, seja pelo reequilibrio.

Assim, os novos formatos dizem respeito principalmente a elaboracdo do projeto e
alocacdo dos riscos: nos modelos da Lei n® 8.666/93 busca-se 0 menor preco da licitagéo,
enquanto que nos formatos de alocacgdo de risco ao contratado, o norte é o resultado’.

Esses dois aspectos acarretam diferencas também quanto ao tratamento conferido em
razdo da natureza das alteraces, cuja definicdo béasica é conferida pela Lei Geral de
Licitagdes e Contratos.

A Lei n° 8.666/93 dispde que as alteracdes podem ser promovidas de forma unilateral

ou por meio de acordo entre as partes:

Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderdo ser alterados, com as devidas
justificativas, nos seguintes casos:

I - unilateralmente pela Administracédo:

a) quando houver modificacdo do projeto ou das especificagbes, para melhor
adequacdo tecnica aos seus objetivos;

b) quando necesséaria a modificacdo do valor contratual em decorréncia de acréscimo
ou diminuicgdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta Lei

Il - por acordo das partes:

a) quando conveniente a substituicdo da garantia de execucao;

b) quando necessaria a modificagdo do regime de execucdo da obra ou servigo, bem
como do modo de fornecimento, em face de verificagdo técnica da inaplicabilidade
dos termos contratuais originarios;

tornando-se inGteis como condutores); sdo pilares e vigas que formam nichos indesejaveis ou obrigam a um
engrossamento de paredes; sdo cotas erradas que exigem um retrabalho, havendo até casos de inversdo da planta
em relacédo ao terreno” (LIMMER, 1997, p. 2).

2 RIBEIRO, PRADO E PINTO JUNIOR demonstram que essa modalidade de contratacdo pode reduzir os
prazos em 32% até o inicio da obra (2012, p. 34). O Guia de Gerenciamento de Risco do DNIT explica que: “Em
2006, a Agéncia do Governo Federal Norte-Americano (FHWA, 2006) elaborou um relatério, cujo objetivo era
aferir a efetividade do novo modelo de contratagdo — design-build (contratacdo integrada) — em obras de
implantacdo, adequacdo da capacidade, restauracdo, tuneis e pontes. Uma das conclusdes do estudo foi de que a
redugdo para a conclusdo das obras foi de 14%, o custo dos projetos foi reduzido em 3% e a qualidade ndo
apresentou ganhos significativos (...) A FHWA indica que a grande motivagdo para o uso da contratagdo do tipo
design-build no lugar do tradicional design-bid-build (contratagdo do projeto, aprovagio e posterior contratacao
da obra) € a possibilidade de se ter uma redugdo global no prazo de entrega do empreendimento pronto, ao se
eliminar o segundo processo de contragdo, que ¢ a licitagdo da obra, reduzindo assim os erros de projetos e
omissdes, além de permitir a paralelizagdo maior das atividades de projeto e construcdo, para as diferentes etapas
do projeto. Quanto ao custo, a FHWA afirma ser mais dificil aferir os beneficios, porém destaca que uma maior
eficiéncia no orgamento devera ser percebida nos projetos do tipo design-build, dado que se permite que o
contratado encontre maneiras mais eficientes de atingir os objetivos do projeto” (Disponpivel em:
<https://189.9.128.64/download/servicos/guia-de-gerenciamento-de-riscos-de-obras-rodoviarias/guia-de-
gerenciamento-de-riscos-fundamentos.pdf.>. Acesso em: 18 nov. 15).
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c) quando necessaria a modificacdo da forma de pagamento, por imposicdo de
circunstancias supervenientes, mantido o valor inicial atualizado, vedada a
antecipacdo do pagamento, com relacdo ao cronograma financeiro fixado, sem a
correspondente contraprestacdo de fornecimento de bens ou execucdo de obra ou
Servico;

d) para restabelecer a relacdo que as partes pactuaram inicialmente entre 0s encargos
do contratado e a retribuicdo da administracdo para a justa remuneracdo da obra,
servico ou fornecimento, objetivando a manutencdo do equilibrio econémico-
financeiro inicial do contrato, na hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou
previsiveis porém de consequéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da
execucdo do ajustado, ou, ainda, em caso de forga maior, caso fortuito ou fato do
principe, configurando lea econdmica extraordinéria e extracontratual. [...]

O Inciso | divide a alteracdo unilateral em qualitativa e quantitativa. A primeira tem
como objetivo a adequacdo técnica enquanto que a segunda é promovida com vistas a
aumentar o volume do objeto licitado e contratado, por razGes de conveniéncia e
oportunidade, na medida em que poderia ser realizada de forma apartada e autbnoma por
meio de outro certame’®.

A alteracdo unilateral estad inserida no grupo daquelas advindas de conduta da
Administracdo Publica. Trata-se de prerrogativa conferida a contratante, em posicdo de
superioridade ao particular, de conduzir o contrato conforme o interesse publico. As clausulas

que viabilizam esse poder sdo consideradas exorbitantes’, ou seja, ndo seriam comuns, ou até

™ A alteragdo quantitativa possui certa natureza politica, ainda que amparada na economicidade, pois propicia o
aumento do contrato a partir da vontade do Administrador e ndo pela necessidade de adequago técnica.

" Renato José de Moraes (MORAES, 2001, p. 76) explica que a possibilidade de revisio dos contratos, por
conta de alteracdo de quadro fatico que serviu de base para a sua celebracéo, é adotada desde o Direito Romano
através da clausula rebus sic stantibus, apesar de ndo estar expressa no digesto. A sua aplicacdo no Direito
Administrativo moderno foi inicialmente construida na Franca a partir de decisdes do Conselho de Estado no
sentido de garantir o equilibrio econdmico financeiro do contrato. Segundo Celso Antdnio Bandeira de Mello,
“O advento da primeira Guerra Mundial fez renascer o velho e salutar preceito contido na clausula rebus sic
stantibus. Reapareceu com roupagem nova, sob as vestes da ‘teoria da imprevisdo’. Esforca-se em que a
ocorréncia de fatos imprevisiveis, anormais, alheios a agdo dos contraentes, e que tornam o contrato ruinoso para
uma das partes, acarreta situacdo que ndo pode ser suportada unicamente pelo prejudicado” (MELLO, 2014, p.
665). Caio Tacito ensina que “A norma foi elaborada, com admiravel precisdo, na jurisprudéncia do Conselho de
Estado, a partir do aresto de 21 de margo de 1910 (Compagnie Générale Francaise de Tramways), em que Léon
Blum, como comissario do Governo, langou a famosa parémia, ainda hoje de transito usual na doutrina, da
equivalence honnete entre as obrigacBes e direitos do concessionario” (TACITO, 1997, p. 202). Com o
desenvolvimento da teoria do contrato administrativo, o regime de direito publico e o conceito de clausulas
exorbitantes pelo mesmo Conselho de Estado, passou-se a entender possivel a alteracdo pela vontade unilateral
da Administracdo Publica, sem que houvesse uma causa imprevista extracontratual, sempre que necessario para
proteger o interesse publico, tratando-se esse poder estatal como ius variandi. Fernando Vernalha Guimardes cita
que “Monedero Gil contrap8e a clausula rebus sic stantibus como concepcdo da mutabilidade no direito civil ao
ius variandi, figura do direito administrativo. Anota seus tracos distintivos, apontando que o ius variandi ndo se
fundamenta em razBes de equidade, mas de satisfacdo permanente ao interesse publico; ndo pode ser construido
sobre razBes subjetivas, mas advém de razdes pragmaticas, e objetivas de interesse publico; ndo se trata de
clausula sobreentendida passivel de interpretacdo restritiva pelos tribunais, mas de uma faculdade
administrativa” (GUIMARAES, 2003, p. 36). Diogo de Figueiredo traz um conceito mais adequado ao atual
entendimento de consensualidade e atuacdo subsidiaria da Administracdo Publica, que ndo mais deteria a
imperatividade marcadora do nascimento do Direito Administrativo: “A contratacdo, em franca expansdo no
mundo poés-moderno, como se enfatizou, necessita de flexibilidade, seja, indistintamente, a contratacdo privada
ou publica, pois se espera que deva fazer face a desafios cada vez mais problematicos de eficiéncia e seguranca,
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mesmo legais, em contratos celebrados entre particulares e, na legislacdo patria, esta
expressamente prevista no art. 58’ da Lei n° 8.666/93. Marcello Caetano, ao abordar essa

espécie de alteracao, leciona o seguinte:

Verifica-se, pois, que na verdade os textos conferem a Administracdo o direito de
introduzir unilateralmente certas modificacGes no regime de prestacdes a fazer pelos
particulares a quem esteja vinculada por contrato administrativo.

Qual o fundamento desse poder de ordenar unilateralmente tais modificacdes?

E que a Administracio serve o interesse pablico e ndo pode exonerar-se do dever de
procurar sempre os melhores processos técnicos e os meios materiais juridicos de
realiza-lo. O contrato administrativo inclui um pacto de colaboracdo de certo
particular com a Administracdo para realizar o interesse pdblico sob determinado
aspecto (CAETANO, 1970, p. 558).

O inciso Il, por sua vez, dispde sobre a alteracdo bilateral, que sobrevém de acordo
entre as partes e ndo pode ser imposta forgcosamente ao contratado. Sua implementacao
negocial esta préxima a seara dos contratos privados avencados pela Administracdo publica.

Ambas sdo formalizadas por meio da celebracdo de aditivos’® e acarretam, ou nio,
repercussao no prazo e/ou no valor do contrato.

O art. 65 88 1° e 2° da Lei n° 8.666/93 instituiu a limitacdo objetiva de valor de 25%
(ou 50% para reforma):

por isso ndo se justificando a manutengdo de diferencas de tratamento juridico entre ambas, porque esse descaso
com a realidade ocorreria mais por inépcia que por inércia. Com essa perspectiva em mente, ja em meu Curso
deixou-se de consignar a expressdo clausulas exorbitantes, porque implicitamente evoca o carater revocatério do
Direito Privado e, destarte, a ultrapassada teoria que lhe atribuia substantividade principiolégica, preferindo-se
utilizar expressdes que se limitam a acentuar o seu assento legal ou mesmo contratual, como as que nele foram
empregadas ao tratar da caracteristica da instabilidade dos contratos administrativos, tais como as expressoes
clausulas regulamentares e leis de servico” (MOREIRA NETO, 2008, p. 571 e 592).

> «Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere & Administragio, em
relacdo a eles, a prerrogativa de:

I - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacdo as finalidades de interesse publico, respeitados os
direitos do contratado;

[...]”

® A celebragio de aditivos ¢ determinada pelo art. 38 c/c art. 60, paragrafo nico, ambos da Lei n° 8.666/93,
conforme entendimento do TCU em seu Manual de Orgamento de 2014: “E relevante enfatizar que o termo de
aditamento deve ser celebrado previamente a execucao dos servigos alterados, pois € nulo o contrato verbal com
a administracdo publica (Lei 8.666/93, art. 60, paragrafo unico) e, por dbvio, sdo nulas as alteragdes contratuais
verbais ¢ ilegais os pagamentos amparados em tais alteragdes. Além disso, o pagamento de qualquer despesa
somente pode ser efetuado quando ordenado apos sua regular liquidagao, assim entendido o ato de verificagdo do
direito adquirido pelo credor tendo por base os titulos € documentos comprobatdrios do respectivo crédito (art.
62 e 63 da Lei 4.320/64), isto ¢, no caso de obras publicas, tendo por base o contrato e o projeto para o qual a
empresa foi contratada para executar (com suas alteragdes). Assim, a assinatura de contratos e/ou termos aditivos
com data retroativa ¢ inadmissivel no ordenamento juridico existente, pois a publicacdo resumida do instrumento
de contrato ou de seus aditamentos na imprensa oficial é condi¢do indispensavel para sua eficicia, devendo ser
providenciada pela Administragdo até o quinto dia util do més seguinte ao de sua assinatura”. Mas nem sempre é
necessaria a celebragdo do aditivo, conforme noticia veiculada no informativo 256 do TCU “As alteragdes
realizadas em projeto de obra publica, com as consequentes modificagdes na planilha de quantitativos e
quaisquer outras necessarias, devem ser registradas em termos aditivos, juntamente com as justificativas
técnicas. Entretanto, ndo ha necessidade de haver justificativas técnicas ou celebragdo de aditivos contratuais nos
casos de alteragdes pontuais que ndo tragam reflexo nos quantitativos, nas especificagdes técnicas ou no
dimensionamento dos servigos contratados” (Acdrdao n° 2053/2015).
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§ 1° O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condi¢Ges 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, €, no caso particular
de reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de 50% (cinqlienta por
cento) para 0s seus acréscimos.

§ 2° Nenhum acréscimo ou supressdo podera exceder os limites estabelecidos no
paragrafo anterior, salvo:

I - (VETADO)

II - as supressdes resultantes de acordo celebrado entre os contratantes. (BRASIL,
1993)

Nos contratos celebrados com fulcro na Lei n° 8.666/93, portanto, ha limite de valor
no que toca aos aditivos, pois todos, em regra, decorrem da vontade unilateral da
Administracédo Publica.

Ja quanto a contratacdo integrada do RDC, o art. 9° da Lei n° 12.462/11 dispde que 0s
aditivos somente poderdo ser celebrados em raz&o de reequilibrio econdmico-financeiro
originado de fatos extracontratuais — que ndo dizem respeito a vontade das partes — ou na
hipbtese de determinacdo da Administracdo Publica, desde que ndo decorrente de erro ou
omissdo do contratado, que é o autor do projeto. Isto é, nesses casos, a alteracdo surge pela
conveniéncia e oportunidade da Administracdo, porém, sem que haja aumento do volume do

objeto, na medida em que ndo ha previsdo de alteracdo quantitativa:

Art. 9° Nas licitagdes de obras e servigos de engenharia, no Aambito do RDC, podera
ser utilizada a contratagdo integrada, desde que técnica e economicamente
justificada e cujo objeto envolva, pelo menos, uma das seguintes condi¢des:

§ 4°Nas hipdteses em que for adotada a contratacdo integrada, é vedada a
celebracdo de termos aditivos aos contratos firmados, exceto nos seguintes casos:

I - para recomposicdo do equilibrio econdmico-financeiro decorrente de caso
fortuito ou forga maior; e

Il - por necessidade de alteracdo do projeto ou das especificacbes para melhor
adequacdo técnica aos objetivos da contratacéo, a pedido da administragdo publica,
desde que ndo decorrentes de erros ou omissbes por parte do contratado, observados
os limites previstos no § 1o do art. 65 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

No que concerne a Petrobras, as alteracfes sdo regidas pelo item 7.2 do Decreto
2.745/98, que dispde o seguinte:

7.2 Os contratos regidos por este Regulamento poderdo ser alterados, mediante
acordo entre as partes, principalmente nos seguintes casos:

a) quando houver modificagdo do projeto ou das especificacbes, para melhor
adequacao técnica aos seus objetivos;

b) quando necesséria a alteracdo do valor contratual, em decorréncia de acréscimo
ou diminui¢do quantitativa de seu objeto, observado, quanto aos acréscimos, o limite
de vinte e cinco por cento do valor atualizado do contrato;

¢) quando conveniente a substituicdo de garantia de cumprimento das obrigagdes
contratuais;

d) quando necessaria a modificacdo do regime ou modo de realizagdo do contrato,
em face de verificagdo técnica da inaplicabilidade dos termos contratuais
origindrios;

Perceba-se que ndo ha limite de valor para as alteragcdes qualitativas. As quantitativas
tém o limite de 25% mantido, como na Lei n® 8.666/93, apenas em relagdo aos acréscimos.



Tabela 2 - tipos de contrato de obra publica
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Preco Preco global | Empreitada | Contratacdo | EPC
Unitario Integral Integrada | Petrobras

Base Art. 10, I, “b” | Art. 10, I, “a” | Art. 10, II, “e” | Art. 8°, V da Lei | Item 1.6 do

. 1 N° 1 N° 1 N° 0o

normativa da Lein da Lein daLein n°12.462/11 Decreto
8.666/93 8.666/93 8.666/93 2.745/98

Necessidade | Sim Sim Sim Né&o Sim

de projeto (anteprojeto de

L. engenharia)

béasico

Possibilidade | Sim/Sim Restrita/Sim Restrita/Sim Restrita/Sim Irrestrita/

de alteracéo N3o

do projeto

(qualitativa)/

aplicacéo de

limite

objetivo de

valor

Risco do Administragdo | Administracdo | Administragdo | Contratado Administracéo

projeto

Fonte: Autoria propria.

Diante desse cenario, as teorias da Economia dos Custos de Transacao, de Williamson,

e dos contratos incompletos, de Grossman e Hart, acabam por ser aplicadas. Com arrimo na

primeira, chega-se a conclusdo de que o ideal, em cenarios de elevados custos de transacgéo,

seria a execucdo da obra pelo mesmo contratado que elaborou o projeto. A segunda

demonstra a eficiéncia da alocacao do risco ao executor da obra.

As principais vantagens e desvantagens sao as seguintes, quanto aos modelos da Lei n°

8.666/93 e a contratagdo integrada:



Tabela 3 - Vantagens e desvantagens da Lei n° 8.666/93

VANTAGENS

DESVANTAGENS

Possibilidade de obtencao de menor prego

na fase de licitacéo

Gestdo complexa entre projeto e executor

da obra

Licitacdo para a obra com projeto em

estagio avancado

Risco da Administracdo: grande
possibilidade de reequilibrio econdmico-

financeiro

Padrao de licitagcdo mais simples: menor

necessidade de precificacdo de risco

Necessidade constante de aditivo

Fonte: Autoria propria.

Tabela 4 - Vantagens e desvantagens da Contratacao Integrada (projeto e risco

assumidos pelo contratado)

VANTAGENS

DESVANTAGENS

Diminuigéo do prazo

Preco maior na licitacdo, na medida em que

0 contratado assume 0s riscos

A regra € a inexisténcia de aditivo

Qualidade pode ser inferior, pois 0 projeto

é elaborado pelo contratado

Menor custo de gerenciamento pelo

Administracédo

O contratado tem o custo para elaborar sua

proposta

Fonte: Autoria propria.
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Vale registrar que a escolha pela contratagdo integrada, nos termos do art. 9° da Lei n°

12.461/11 n&o pode ser subjetiva, a guisa da necessidade de comprovacdo da vantajosidade

técnica e econdmica em relacdo aos demais regimes contratuais. Nesse sentido, ja se
manifestou o0 TCU no Acorddo n° 1.510/13 — Plenario (julgado em 19/06/13, Rel. Ministro

Valmir Campelo):
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Assim, ha de se verificar se o efetivo aumento no preco pago pela Administracdo
decorrente dos riscos embutidos na proposta da contratada ndo € superior aos
supostos beneficios econdmicos alegados pela estatal.

Como estudado no tdépico anterior, a Economia demonstra que em determinadas
circunstancias é benéfica a celebracdo de um contrato com um projeto incompleto, pois a
busca de todas as informacGes é muito custosa. Além disso, ndo é possivel trazer para o
instrumento contratual todos os riscos envolvidos.

Por isso, para projetos mais complexos, o ideal seria a elaboracdo de matriz de riscos,
alocado para a parte que melhor possa evita-los e gerencia-los. Nesse cenario, a contratacdo
integrada passa a ser um modelo muito mais eficiente do que os previstos na Lei n° 8.666/93,
que ndo regula expressamente a distribuicdo dos direitos pds-contratuais.

Como o contrato de obra publica previsto na Lei n° 8.666/93 ndo possui esses
mecanismos para a superacdo dos custos de transacdo e, a0 mesmo tempo, diante da
impossibilidade prética de que tenha um projeto completo, o legislador de 1993 apoiou-se na
limitagdo objetiva de valor para impedir o aumento financeiro indiscriminado do contrato,
com a possibilidade de grave prejuizo ao Eréario, conforme previsao expressa do art. 65 § 2°
da Lei n° 8.666/93.

O mesmo limite de 25% imposto pelo art. 65 § 1° refere-se ao contratado, que poderia
ter aumentado em muito seu lucro, violando-se o principio da isonomia, ou até mesmo
prejuizo, dependendo das suas condi¢Bes comerciais. Em suma, o limite objetivo de valor tem

como designio a protecdo ao Erario e também do contratado.

2.1 DA MATRIZ DE RISCO NO SISTEMA DA LEI N° 8.666/93

Antes de seguirmos, é importante explicar o motivo pelo qual consideramos que no
tradicional contrato de obra publica regido pela Lei n°® 8.666/93 ndo ha na pratica a
possibilidade da instituicdo de um regime hibrido como a contratagdo integrada, através da
alocacdo do risco do projeto ao contratado por meio do pagamento de uma “taxa” (extra) de
contingéncia. Ou o risco é assumido pelo contratado (nas hipoteses de empreitada integral e
preco global) pelo valor do orgamento teto baseado no preco da obra, ou o risco é reservado a
Administracdo (empreitada por prego unitario).

A doutrina classica aponta a alteracdo dos contratos administrativos como decorréncia
do surgimento de fatos associados a existéncia de trés tipos de riscos, denominados de alea

ordinéria, econdmica e administrativa (DI PIETRO, 1999, p. 255-256). A primeira € alocada
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ao particular, por surgir da propria execucdo de sua atividade. A segunda advém de eventos
extracontratuais que ndo dependem das partes, como caso fortuito ou de forca maior. A
terceira, proveniente da Administracdo Publica, pode ser dividida em: unilateral, fato do
principe - atos de autoridade ndo relacionados diretamente ao contrato - e fato da
administracao - atos que impecam ou dificultem a execucdo do contrato pelo particular.

Passando para o contrato de obra publica regido pela Lei n° 8.666/93, tem-se que as
alteracdes emanam de causas estranhas a vontade das partes ou por culpa da Administracao
Publica contratante. Os riscos ordinarios decorrentes da atuacdo do particular, como acidentes
ou outros imprevistos proprios do ramo da construcdo, relacionados ao fornecimento de
insumos, equipamentos e mao-de-obra, entre outros, s&o remunerados ex-ante’’ e, portanto,
ndo ensejadores de aditivos.

Alexandre Aragdo critica as dificuldades ocasionadas por esse modelo:

Essa divisdo de riscos, se, em tese, parece clara, diante de exemplos concretos
torna-se bastante nebulosa, com intimeros casos em uma grande zona cinzenta
intermediaria, e a questdo, no final das contas, acaba sendo definida pelo poder
judiciario. Até que ponto, por exemplo, variagdes cambiais mais bruscas devem ser
consideradas como fatos imprevisiveis? A partir de que variagdo? (ARAGAO, 2013,
p. 620).

Riscos devem ser considerados como eventos previsiveis, cujas consequéncias possam
ser quantificadas, ou seja, estd conectado a possibilidade de célculo. Frank Knight, um dos

primeiros a tratar do assunto neste nivel, distingue o risco da incerteza:

A diferenga prética entre as duas categorias, risco e incerteza, é que, na primeira, a
distribuicdo do resultado num grupo de casos é conhecida (quer atravées do calculo a
priori, quer das estatisticas da experiéncia passada), enquanto no caso da incerteza
isso ndo ocorre, em geral devido ao fato de que é impossivel formar um grupo de
casos, porque a situagdo que se enfrenta é, em alto grau, singular (KNIGHT, 1972,
p. 249).

Normalmente, atribui-se ao art. 65, I, “d” da Lei n° 8.666/93 a necessidade de

reequilibrio econémico-financeiro pelo advento de riscos:

[...] na hipdtese de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de
conseqiiéncias incalculaveis, retardadores ou impeditivos da execugdo do ajustado,
ou, ainda, em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe, configurando
alea econdmica extraordindria e extracontratual. (BRASIL, 1993).

E possivel perceber que esse dispositivo cuida de eventos que ndo dependem da

vontade das partes, pois estdo na seara de episodios extracontratuais. Sdo fatos da natureza -

" Em relagdo as obras publicas contratadas com verba federal, o art. 9°, 111 do Decreto n® 7.983/13 trata dessa
espécie de risco como um custo indireto, ou seja, que ndo pode ser apropriado como um valor fixo, mas apenas
por uma porcentagem do valor da obra, devendo ser incluido como uma rubrica do BDI (beneficios e despesas
indiretas) a ser licitado, de modo que seu valor é quantificado anteriormente a contratacdo, e pago a cada
medicdo.
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como grandes tempestades - de terceiros - podendo ser mencionada a robusta mudanca de
preco de determinado insumo por alteracdes de mercado - ou mesmo da Administracdo, nesse
caso ndo como parte do contrato, mas na funcdo de Governo, como a desvalorizacdo do Dolar
frente ao Real. Na realidade, devem ser considerados como incertezas e nao riscos, porque
sobre eles ndo ha previsibilidade por ndo seguirem qualquer padrdo de ocorréncia.

Por isso, filiamo-nos ao entendimento de Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Prado
Navarro (2008, p. 121) de que a Lei n° 8.666/93 ndo dispds expressamente sobre a alocagédo
dos riscos contratuais.

Desse modo, em tese, nada impediria a realizagdo de uma matriz de risco, ainda que
sem previsao na Lei, deixando que essa contingéncia ficasse a cargo do contratado, tal como
ocorre na contratacdo integrada regulada na lei do Regime Diferenciado de Contratacdo. O
equilibrio econdmico-financeiro seria 0 cumprimento dessa clausula contratual, nos termos do
art. 37, XXI da Constituicdo da Republica (manutencao das “condi¢des efetivas da proposta™)
c/cart. 58, | e 65, § 6°" da Lei n° 8.666/93.

Contudo, aqui, novamente, € preciso separar as espécies de contrato de obra publica.

Como explicado, o Decreto n® 7.983/13 determinou que, em relacdo as empreitadas
por preco global e integral, o contratado se manifeste no que atine ao projeto antes da
contratacdo, dando a entender que passou a ser ele o responsavel por esses riscos. Mas, por
6bvio, ele somente o faré caso o projeto esteja muito completo.

Mesmo que ndo seja esse 0 alcance da lei, e levando-se em conta que é a empreitada
por preco unitario o modelo usualmente adotado no Brasil, a realidade é a dos contratos
previstos na Lei n° 8.666/93 sem matriz de risco formalizada, de tal maneira que a
Administraco, responsavel pelo projeto, acaba arcando com tal 6nus’®.

78§ 62 Em havendo alteracéo unilateral do contrato que aumente os encargos do contratado, a Administragéo
devera restabelecer, por aditamento, o equilibrio econdmico-financeiro inicial”.

™ A suposta vantagem desse modelo é defendida por Marcal Justen Filho: “A tutela ao equilibrio econémico-
financeiro dos contratos administrativos destina-se a beneficiar a prépria Administracdo. Se os particulares
tivessem de arcar com as consequéncias de todos os eventos danosos possiveis, teriam de formular propostas
mais onerosas. A Administracdo arcaria com 0s custos correspondentes a eventos meramente possiveis — mesmo
quando inocorressem, o particular seria remunerado por seus efeitos meramente potenciais. E muito mais
vantajoso convidar os interessados a formular a menor proposta possivel: aquela que podera ser executada se ndo
se verificar qualquer evento prejudicial ou oneroso posterior. Concomitantemente, assegura-se ao particular que,
se vier a ocorrer o infortlnio, o acréscimo de encargo serd arcado pela Administracdo. Invés de arcar sempre
com o custo de eventos meramente a Administracdo apenas responderd por eles se e quando efetivamente
ocorrer. Trata-se, entdo, de reduzir os custos de transacdo atinentes a contratagdo com a Administracdo Publica”
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 1013). Mauricio Portugal e Lucas Navarro Prado comentam esse entendimento. A
critica, feita no que toca a concessdo, tem também pertinéncia a empreitada: “O equivoco do Mestre paranaense,
data venia, provém da indistincdo, no plano das suas elaboragdes sobre o assunto, do sistema de distribui¢do do
riscos (na qual cada parte arcard com as consequéncias, boas ou ruins, esperadas ou ndo, de cada evento) e da
garantia do equilibrio econdmico-financeiro, enquanto instrumento para adequada manutencdo da partilha de
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Entendemos que dois sdo os principais motivos para essa situacao.

O primeiro diz respeito a impossibilidade de aplicacdo de taxa de risco as empreitadas
regidas pela Lei n® 8.666/93. Nesse caso, seria preciso aumentar o limite de variacdo do
orcamento de referéncia levado a licitacdo (é preciso lembrar que na Lei n° 8.666/93 o
orcamento é publico, elidindo a vantagem de se levar o risco a licitagcdo, enquanto que no
RDC os licitantes ndo sabem qual a margem de aceitacdo da Administracdo para essa
rubrica), o que, a principio, encontraria obstaculo no art. 40%°, X da Lei n° 8.666/93 c/c art. 3°
e 4° do Decreto n° 7.983/13, que estabelecem como custo unitario os constantes dos sistemas
de referéncia como o Sicro e o Sinapi®®, inexistindo a previsdo da inclusdo de outro fator
além dos custos diretos e indiretos, pois a margem de variacdo é exclusivamente sobre o

preco®.

riscos originalmente pactuada. Esse equivoco € comum nos meios juridicos, sobretudo nos influenciados pela
mais classica doutrina do direito administrativo francés, cuja interpretacdo corrente entre nds leva a dois erros,
gue produzem consequéncias gravosas para a eficiéncia da contratacdo e execucdo do contrato administrativo. O
primeiro é a interpretacdo da garantia do equilibrio econdmico-financeiro como um postulado ético-juridico,
desvinculada da sua justificativa econdmico-juridica. O segundo é a visdo de que o equilibrio econémico-
financeiro se d& de maneira estética, pelo conjunto de prerrogativas e encargos do concessionario, sem se dar
conta, muitas vezes, de que prerrogativas e encargos sdo, amilde, atribuices de riscos. Essa visdo estatica da
avenca muitas vezes tem por efeito ressalvar os concessionarios, ao longo da execucdo do contrato, de
determinados riscos que eles assumiram claramente no contrato, precificaram na origem, cobraram nas suas
propostas, €, por consequéncia de uma visdo algo tradicional sobre a ideia de reequilibrio econdmico-financeiro,
a conta (da ocorréncia do sinistro relativo ao risco) retorna para o Poder Plblico e/ou para o usuéario.”
(RIBEIRO; PRADO, 2010, p.106).

8 X - o critério de aceitabilidade dos precos unitéario e global, conforme o caso, permitida a fixacdo de precos
méaximos e vedados a fixagdo de precos minimos, critérios estatisticos ou faixas de variagdo em relagéo a precos
de referéncia, ressalvado o disposto nos paragrafos 1° e 2° do art. 48.

81 Art. 3° O custo global de referéncia de obras e servicos de engenharia, exceto 0s servicos e obras de
infraestrutura de transporte, sera obtido a partir das composi¢des dos custos unitarios previstas no projeto que
integra o edital de licitagdo, menores ou iguais & mediana de seus correspondentes nos custos unitarios de
referéncia do Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Indices da Construgdo Civil - Sinapi, excetuados os itens
caracterizados como montagem industrial ou que ndo possam ser considerados como de construcéo civil.
Paragrafo Gnico. O Sinapi devera ser mantido pela Caixa Econdmica Federal - CEF, segundo definigdes técnicas
de engenharia da CEF e de pesquisa de prego realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica -
IBGE.

Art. 4° O custo global de referéncia dos servigos e obras de infraestrutura de transportes sera obtido a partir das
composic¢des dos custos unitarios previstas no projeto que integra o edital de licitacdo, menores ou iguais aos
seus correspondentes nos custos unitarios de referéncia do Sistema de Custos Referenciais de Obras - Sicro, cuja
manutencdo e divulgagdo caberd ao Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes - DNIT, excetuados
0s itens caracterizados como montagem industrial ou que ndo possam ser considerados como de infraestrutura de
transportes.

82 A possibilidade de elaboragdo de matriz de risco para a Lei n° 8.666/93 ficou facilitada com a edicéo do
Decreto 7.983/13, pois, tratando-se de regulamento, pode ser alterado com maior maleabilidade. Até o ano de
2013, a necessidade de que os custos unitarios tivessem como limite o valor constante dos sistemas referenciais
constava das leis de diretrizes orgamentéarias. A Gltima que tratou do assunto foi a Lei n® 12.709/12 (art. 102).

8 Segundo Claudio Altounian (2014, p. 73), preco “E a importancia paga por um bem ou servico na sua
comercializagdo. Corresponde a soma dos custos diretos e indiretos, e do lucro da empresa fornecedora dos
servigos”. O preco, por essa Gtica, tal como previsto no sistema do RDC, ndo embutiria o risco expressamente de
forma quantificada.
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O segundo relaciona-se com a atratividade do mercado privado. Como exposto, em
sede de contrato de obra publica regido pela Lei n° 8.666/93, o projeto basico é elaborado por
contratado distinto (ou pela Administracdo Publica) do que executara a obra. Nesse cenario, a
matriz de risco ndo é atraente, pois o contratado para a obra terd que se aventurar a assumir
um projeto que n&o elaborou.

Outrossim, a Administragdo, mesmo que hoje quisesse, ndo conseguiria elaborar
matriz de riscos. Os gestores publicos ndo foram treinados para um sistema téo sofisticado e
ndo conhecem métodos para tanto®*. Seria necessario um longo periodo de aprendizado e
verdadeira mudanca de geracéo para que fosse implantada a cultura do risco e da contratagéo
por resultado.

Em suma, apesar de possivel, entendemos que o sistema de 1993 nédo esta preparado
para a elaboracdo da matriz de risco e que essa medida foi, na pratica, inaugurada, quanto ao
contrato de obra publica, com a contratacdo integrada. Por isso, € normalmente mantida a
teoria das aleas, que atrai os riscos para a Administracdo, sem espaco para a alocagdo
eficiente, ou seja, a distribuicdo para a parte que pode melhor lidar com tais eventos.

Desse modo, cabe estudarmos o que se entende por risco e projeto, na medida em que
ambos sdo de responsabilidade da Administracdo Pablica no modelo do tradicional contrato
de obra publica previsto na Lei n° 8.666/93 e, destarte, fundamentais para se entender a
funcdo das alteracdes qualitativas e o porqué do seu limite de valor.

2.2 DAS ESPECIES DE RISCO DO PROJETO

8 Nesse sentido, é importante a apuracdo do CONFEA de que 90% dos municipios brasileiros ndo possuem
engenheiros efetivos em seus quadros (Disponivel em: <http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2011-
02-21/chefe-da-cgu-atribui-irregularidades-em-obras-publicas-ma-qualidade-de-projetos-de-engenharia>.
Acesso em: 3 de jun. 2015). Mas é preciso exaltar a existéncia de um corpo técnico de vanguarda no DNIT, que
consegue realizar licitagbes pelo regime do RDC com matriz de risco (Disponivel em
<http://www.dnit.gov.br/download/servicos/guia-de-gerenciamento-de-riscos-de-obras-rodoviarias/guia-de-
gerenciamento-de-riscos-fundamentos.pdf>. Acesso em: 3 de jun. 2015), por meio da apropriagdo de
conhecimentos pretéritos de casos semelhantes inseridos na formula de Monte Carlo, resultando na possibilidade
de variacdo do valor global do orcamento levado pela autarquia federal a licitagdo, como ja explicado
anteriormente.
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A literatura mais recente sobre as espécies de risco em projetos de infraestrutura €
muito extensa®™. Por ora, em relacdo & obra publica, escolhemos comentar o entendimento do
TCU consubstanciado no Acdrddo n° 2.622/13 - Plenario, que estabelece cinco categorias.

Riscos de construcdo (i) sdo aqueles associados a atividade do contratado e, como
explicado acima, sdo pré-fixados, remunerados ex ante, com a inclusdo no BDI. Podem ser
mencionados acidentes e problemas de desempenho com a mao-de-obra, como falta de
treinamento, de gestdo, com o consumo de materiais ou de produtividade dos equipamentos.
Parte de tais contingéncias pode ser superada com a contratacdo de seguro comumente
encontrado no mercado.

Riscos normais de projetos (ii) sdo aqueles que ainda permanecem apos a conclusao da
construcdo e decorrem da caracteristica habitual da obra, como a qualidade dos materiais. Sdo
os defeitos que podem ser contornados com a garantia prevista nos arts. 69 e 73 da Lei n°
8.666/93.

Também sdo citados no aludido Acordao erros de projeto (iii), relacionados a eventos
que podem “decorrer de falhas de orcamento, omissdo de servi¢os ou quantitativos
insuficientes, especificacdes técnicas incompletas, imprecisdo no cronograma de execucao da
obra, ndo previsdo de interferéncias construtivas (redes elétricas, dutos subterraneos etc.)”,
dentre outras. Fernando Vernalha Guimaraes admite a alteragdo do projeto em razdo de falhas

em sua confecgéo:

Quando a Administracdo celebra contratos administrativos e vale-se, em alguma
medida, de sua autonomia publica (espago discricionario) na missdo de clausular
condicGes contratuais, podera, eventualmente, praticar erros e laborar em defeitos de
previsdo em relagcdo a aspectos versados na avenca e na formulacdo do projeto de
contratacdo. Estes erros que se verificarem poderdo ser considerados causas
habilitantes do poder modificativo. Sabe-se que 0s contratos administrativos, por
fundamentos j& previamente firmados neste estudo, instrumentam a busca pelo
interesse publico primario. Refletem bens e servigos relacionados com o interesse
coletivo, de forma que, evidenciada a incorrecéo de seu conteldo, evidenciado esta
0 mal-atendimento ao interesse publico. Os erros objetivamente cometidos (erros de
fato, erros materiais, erros técnicos ou simples erros de calculo), ainda que culposa
ou dolosamente (0 que caracterizaria desvio de poder), por agentes publicos na
feitura de clausulas contratuais, e que produzam reflexos de razoavel impacto no
interesse publico relativo significam prejuizos a toda uma coletividade de usuérios e
beneficiarios. Seria extremamente penoso imputar a comunidade uma obra ou um
servico mal-planejados pela impossibilidade de modificar o contrato administrativo.
(GUIMARAES, 2003, p. 170)

Além desses, o0 TCU menciona os riscos associados a fatos da Administracéo, (iv)

decorrentes de providéncias adotadas ou de omissdes ndo imputaveis ao particular, como nao

8 Marcos Augusto Perez cita os seguintes quanto & concessao de servico publico: riscos econdmico-financeiros,
riscos técnicos, riscos juridicos e riscos politicos (PEREZ, 2006, p. 152).
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liberacdo do local da obra, ndo entrega das instalacGes existentes, riscos com a demora de
desapropriacdo e licengcas ambientais.

Por fim, segundo o Tribunal, existiriam ainda o0s riscos associados a élea
extraordinaria (v), sem relacdo com o contrato, que tratam de caso fortuito e forca maior,
como eventos da natureza.

De todos os mencionados, os que influenciam a alteragdo do projeto por deciséo
unilateral da Administracdo Publica sdo os denominados erros de projeto e fatos da
Administracdo, pois é pacifica a inexisténcia de limite de alteracdo quanto as incertezas
incluidas na 4&lea extraordinaria, visto que, como explicado, sdo materialmente
imprevisiveis®. Porém, discordamos da terminologia adotada pela Corte de Contas da Unido
em relacdo aos primeiros.

O erro de projeto ndo deve ser confundido com a omissao intencional. O erro deve ser
considerado uma falha grave quando inescusavel, pois pode causar sérios prejuizos. Por
exemplo, podemos mencionar a inclusdo da porta de um auditério de madeira ao invés de uma
porta acustica. O mesmo pode ser dito sobre a previsdo no projeto basico de defensas
metalicas incompativeis com o nivel da rodovia (trafego, tipos de veiculos, etc...) ou ainda a
grama colocada nos acostamentos que, por ser incompativel com a iluminacdo de um local,
pode refletir o sol indevidamente e causar acidentes. Esses itens terdo que ser alterados
durante a execucdo do contrato, sem que tenham sido parte do projeto orcado levado a
licitacdo, ou seja, sobre eles ndo foi dada a Administracdo a oportunidade de se buscar o
menor pre¢co no momento apropriado. Tais erros sdo graves, porque se decidiu pela sua
inclusdo no projeto sem o devido planejamento, sendo que se sabia de antem&o que néo
seriam executados, ndo porque seria mais custoso buscar informagdes sobre o material ideal,
mas por desidia. Destarte, devem ser objeto de apuracdo rigorosa e, comprovado 0 prejuizo
apos a oportunidade do exercicio do contraditério e ampla defesa, cumpre a Administracao
aplicar sancao aos responsaveis.

Por outro lado, a omisséo intencional decorre do custo para a obtencéo da informacéo.
Sao espacos deixados por estimativas utilizadas para o conhecimento do objeto, necessarias
para a licitacdo, mas que, como sabido pelas partes, ndo detalham fielmente o projeto. Os

exemplos do quarto capitulo ilustrardo melhor o que foi dito.

8 «“Ora, essa tese ¢ insustentavel e indefensavel. Nao é possivel estabelecer limite & recomposicéo da equagio
econdmico-financeira. As alteracbes com fulcro no art. 65, 11, “d”, serdo feitas no limite em que se fizerem
necessérias para a manutengdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato” (JUSTEN FILHO, 2014, p.
1050).



53

Tais omissdes decorrem dos fundamentos explicados para a teoria dos contratos
incompletos: custo para a busca de todas as informacdes necessérias para a elaboragdo do
projeto e falta de conhecimento de todos os riscos envolvidos, diante da complexidade da
obra.

O préprio TCU j& se manifestou pela possibilidade de omissdo ndo considerada como
equivoco. Segue trecho do voto do Ministro Relator Benjamim Zymler no Acérddo n°
1.608/15 - Plenario:

Sobre o assunto, penso que ndo é qualquer omissdo ou modificacdo de itens
contratuais que conduz a concluséo de que o projeto foi deficiente. A uma porque a
prépria Lei 8.666/1993 admite alteracdo contratual para melhor adequacédo técnica
aos seus objetivos e para modificar quantitativamente o seu objeto, desde que seja
atendido o limite fixado em seu art. 65; e a duas porque os projetos de engenharia
possuem uma imprecisdo intrinseca, de modo que é impossivel a exata identificacdo
de todos os seus elementos constitutivos.

Por isso, tais omissfes, em cenario no qual a Administracdo assume o risco do projeto,
sem que tenha sido elaborada matriz de risco, deve ser considerado fato da Administrag&o.
Essa alteracdo pode ser denominada alteracdo qualitativa de omissdo intencional, néo
ocasionada por erro ou culpa, mas por verdadeiro dolo, que deve ser assumido no momento
da elaboragdo do projeto basico.

O dolo, pelo menos eventual, decorre da intencdo exteriorizada de ndo se buscar a
integralizacdo do projeto em fase anterior a contratacdo, ainda que tecnicamente viavel, na
medida em que a relacdo custo-beneficio indicava que o mais eficiente era a atuacdo nesse
sentido.

Ocorre que, como sera tratado no quarto capitulo, essa conduta, para que seja
considerada regular, deve ser comprovada através de um processo de tomada de deciséo e,
para tanto, devidamente regulada, pois, caso contrario, pode se tornar um erro gerador de

grave prejuizo ao Erério.

2.2.1 Dos Requisitos para a Elaboragdo do Projeto Basico de Engenharia, Custos de

Renegociacdo e comportamentos oportunistas

Verificado que em sede do tradicional contrato de obra publica o risco do projeto é
alocado a Administracdo Publica, passa-se a demonstrar a complexidade da sua elaboracgéo
devido a quantidade de informac6es necessarias para a sua completude.

A industria da construcdo possui qualidades singulares, como a necessidade de

deslocamento para o local das obras, fragmentacdo em um grande ndmero de habilidades
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diversas em consequéncia do ambiente econdmico, tecnoldgico e social, sendo um negdcio no
qual existem diferentes grupos envolvidos, como, por exemplo, construtores, projetistas,
entidades de regulacédo, compradores e usuarios das instalacfes construidas.

Toda essa complexidade deve ser inserida em um projeto, que possui caracteristicas

Unicas. Segundo Carl Limmer:

Um projeto pode ser definido como empreendimento singular, com objetivo ou
objetivos bem definidos, a ser materializado segundo um plano preestabelecido e
dentro de condigBes de prazo, custo, qualidade e risco previamente definidas.

Outra defini¢do diz que projeto é o conjunto de atividades necessarias, ordenadas
logicamente e inter-relacionadas, que conduzem a um objetivo predeterminado,
atendendo-se a condicOes definidas de prazo, custo, qualidade e risco.

Uma terceira definicdo caracteriza projeto como um conjunto de realizagdes fisicas,
compreendendo desde a concepgdo inicial de uma ideia até a sua concretizacéo,
traduzidas por um empreendimento em operagdo ou pronto para funcionar.
(LIMMER, 1997, p. 9)

O Autor divide a vida de um projeto em quatro fases: concepcdo, planejamento®’,
execucdo e finalizacdo. A confeccdo do projeto de engenharia, ou plano de projeto, encontra-
se na fase de planejamento:

O estagio de planejamento compreende o desenvolvimento de um plano de projeto
que servird de diretriz para a sua implementacéao, contendo desenhos, especificacdes
de materiais, de equipamentos e técnicas de execucdo, cronogramas, or¢camentos €
diretrizes gerenciais. (LIMMER, 1997, p. 10).

O projeto de engenharia, na realidade, é a unido de alguns projetos, que variam
conforme a complexidade, natureza e porte da obra. O Instituto Brasileiro de Auditoria de
Obras Publicas — IBRAOP entende, por exemplo, que uma obra rodoviaria deve conter
projetos de terraplanagem, drenagem, iluminacdo, protecdo ambiental, pavimentacao,
sinalizacdo, entre outros. Cada um, desde que cabivel, deveria conter 0s seguintes
documentos:

71 Desenho: representacdo grafica do objeto a ser executado, elaborada de modo a
permitir sua visualizagdo em escala adequada, demonstrando formas, dimensdes,
funcionamento e especificacOes, perfeitamente definida em plantas, cortes, elevacoes,

esquemas e detalhes, obedecendo as normas técnicas pertinentes;

8 Carl V. Limmer explicita as fases de planejamento de uma obra: “J4 os empreendimentos de maior porte, 0s
chamados projetos complexos, ndo podem ser levados a bom termo sem um planejamento formal. Tanto estes
como, de modo geral, os projetos industriais, sdo executados obedecendo a esta sequenciacdo: o Estudo de
Viabilidade Técnica e Econdmica; o desenvolvimento do Projeto de Engenharia Basico e, definida certa porgao
deste, o Projeto de Engenharia Detalhado para Execugdo; o Suprimento dos insumos necessarios a
materializacdo do projeto; e, finalmente, a Constru¢ao” (LIMMER, 1997, p. 2). O TCU inclui ainda os
levantamentos preliminares e estudos de necessidade em seu Manual de Orientagdes para a Elaboragdo de
Planilhas Or¢amentérias (2014).
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1 Memorial Descritivo: descri¢cdo detalhada do objeto projetado, na forma de texto, onde
sdo apresentadas as solucBGes técnicas adotadas, bem como suas justificativas,
necessarias ao pleno entendimento do projeto, complementando as informacGes
contidas nos desenhos;

"1 Especificacdo Técnica: texto no qual se fixam todas as regras e condi¢es que se deve
seguir para a execucdo da obra ou servico de engenharia, caracterizando
individualmente os materiais, equipamentos, elementos componentes, sistemas
construtivos a serem aplicados e 0 modo como seréo executados cada um dos servigos
apontando, também, os critérios para a sua medicao;

Além desses, 0 projeto como um todo deve conter:

71 Orcamento: avaliagdo do custo total da obra tendo como base precos dos insumos
praticados no mercado ou valores de referéncia e levantamentos de quantidades de
materiais e Servicos

1 Cronograma fisico-financeiro: representacdo grafica do desenvolvimento dos servicos
a serem executados ao longo do tempo de duracdo da obra demonstrando, em cada
periodo, o percentual fisico a ser executado e o respectivo valor financeiro
despendido.

O projeto de engenharia € um elemento fundamental da obra, sendo um verdadeiro
guia para a construcéo. E facil perceber a necessidade da busca de muitas informacdes para a
sua elaboracéo. Essas informagdes geram um custo elevado. O projeto executivo, considerado
como final, pode variar entre 2% e 10% da obra. Essa é inclusive uma das razdes para a
incompletude do contrato. Como ndo ha muitas linhas de crédito exclusivas para a elaboragédo
de projeto, torna-se em geral mais barato incluir esse custo na obra, isto é, a elaboracdo do
projeto executivo e seu custo passam a ser um servico integrante da planilha da obra.

Vale lembrar ainda que esses requisitos ndo se repetem em sede de contratacdo
integrada, pois incumbe & Administracdo Publica apenas a elaboracdo de um anteprojeto de
engenharia.

O custo da elaboracdo do projeto basico ndo é somente aquele arcado na fase interna
da licitacdo. Com a verificacdo da necessidade de celebracdo de aditivo durante a execucdo da
obra, deve ser inaugurado um procedimento, que, no mais das vezes, é caracterizado pela
demora decorrente da necessidade de conferéncia técnica. Essa renegociacdo, por si so, traz

custos, que Bajari, Houghton e Tadelis (2011, p. 02) denominam de “adaptation costs”,
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podendo ser os seguintes: (i) regateamento; (ii) disputa decorrente de conflito e; (iii)
comportamento oportunista.

No primeiro caso, a inclusdo de novos itens deve ser feita com base nos precos do
contrato ou, nos termos do Decreto n® 7.938/13, dos constantes nas referéncias oficiais, como
0 Sicro e o Sinapi. Quando inexistente em algum deles, deve ser promovida cotagdo no
mercado. Nesse caso, 0 contratado pode questionar os valores, entendendo que a cotagdo néo
retratou os seus custos efetivos, forcando a Administracdo a aceitar pre¢cos maiores.

Quanto ao segundo, a disputa, que pode ser judicial, por arbitragem ou administrativa
(pleitos de reequilibrio econémico-financeiro) pode acarretar grave prejuizo, ndo somente
pela demora, mas também por envolver a comprovacdo probatéria. Normalmente, o
contratado possui equipe técnica mais especializada do que a Administracdo Pablica e podera
levar vantagem.

Quanto ao comportamento oportunista verificado em contrato de obra publica, a
atuacdo da Administracdo Publica deve ser eficiente para evitar superfaturamento®, grave
irregularidade que gera enorme dano ao Erario. Algumas dessas irregularidades, referentes ao
objeto da presente pesquisa sobre alteracdo do projeto, podem ser a seguir mencionadas.

Uma das formas mais tradicionais de superfaturamento é a inclusdo de itens novos
acima dos precgos de mercado ou em quantidade ou qualidade indevidas ou a cobranga de nédo
executadas.

O jogo de planilha é outra forma de superfaturamento. Ocorre da seguinte maneira: (i)
0 contratado, na fase de licitacdo, insere em sua proposta preco inferior ao de mercado para
determinados itens e outros muito superiores, mas que, no total do preco ofertado, ao se
compensarem, ficam abaixo do orgamento de referéncia elaborado pela Administracdo para a
licitacdo.; (ii) a Administracdo, ao alterar o projeto licitado por conta de sua incompletude
verificada no decorrer da execucdo, pode ter que aumentar o quantitativo dos itens
supervalorizados e diminuir os subvalorizados; (iii) o novo valor contratual pode ndo ser mais
vantajoso, seja porque acima do preco de mercado, seja porque outra proposta poderia ter
ofertado o item com o quantitativo aumentado por preco inferior.

Uma terceira forma de superfaturamento decorrente de alteragcdo contratual diz

respeito a prorrogacéo injustificada do prazo contratual, pelo descumprimento do cronograma

8 A diferenca entre sobrepreco e superfaturamento é basicamente temporal e autoral. O primeiro ocorre na fase
de orcamentacdo elaborada pela Administracdo Publica, resultando em valores acima dos de mercado que
levaram a contratacdo por preco indevido. O segundo surge na fase de execugdo contratual e é promovido pelo
contratado.
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fisico-financeiro constante do projeto, por culpa do contratado, 0 que leva ao pagamento de
reajustes indevidos.

Por derradeiro, deve ser levado em conta também o investimento em fiscalizacdo do
contrato, especialmente na hipdtese de empreitada por preco unitario, na qual o pagamento é
feito em medicbes normalmente de periodos de 30 dias, enquanto que na empreitada por
preco global, como visto, devem ser apurados, para fim de pagamento, 0s servicos executados

por fases.

Por conta de todas essas questdes, a governanca — entendida como forma de superacéo
dos problemas advindos da teoria da agéncia - e gerenciamento do contrato sdo fundamentais.
A criacdo de mecanismos de controle sobre os atos dos administradores e dos contratados
pode inibir a pratica de condutas oportunistas, com a aplicacdo de técnicas de planejamento,

transparéncia e prestacdo de contas, como defendido por Claudio Altounian:

Governancga, portanto, € o conjunto de principios e praticas ou ferramentas de
pressdo, controle e gestdo a servico daqueles que ndo tém o controle direto sobre a
execucdo, mas possuem interesse nos seus resultados e algum poder sobre os
executivos, que tém, esses sim, controle direto sobre a execucdo das atividades de
um sistema produtivo.

Assim, pensar a realidade das obras publicas com o olhar de governanga é ver o
empreendimento sob a 6tica dos diversos interessados: o cidaddo contribuinte, que
tém o direito a informacbes sobre o uso das verbas publicas e a gestdo honesta e
eficiente; as empresas fornecedoras que fazem jus a licitacdo isondmica; e,
principalmente, o publico beneficidrio do servico ou da facilidade fornecida pela
obra (ALTOUNIAN, 2014, p. 507).

A legislacdo brasileira prevé uma série de 6rgaos de controle, inclusive com certa
sobreposicao, que, por sua vez, a par da sua inegavel importancia, igualmente ensejam custos
com a manutencao fisica das suas instalacbes e dos profissionais. Por isso, incentivos
contratuais sdo importantes até mesmo diante da possibilidade de reducdo desses custos,
especialmente no bojo do processo de celebracdo de aditivos.

A maioria desses custos pode ser evitada com a alocacdo do risco ao contratado.
Porém, nas hipoteses nas quais o contrato ndo € completo e o risco € assumido pela
Administracdo, o proprio modelo de incentivos do contrato ndo é capaz de evitar prejuizos. O
limite de valor da alteracdo qualitativa, entdo, passa a ser um fundamental instrumento. O

limite per si sera o objeto do proximo capitulo.
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3 DO LIMITE DE ALTERACAO DE VALOR DO CONTRATO DE OBRA
PUBLICA

Como exposto, o tradicional contrato de obra publica regulado pela Lei n° 8.666/93
possui elevado custo de transacdo, sendo que as premissas descritivas extraidas das duas
principais teorias econdmicas existentes utilizadas para elidir essa situacdo ndo podem ser
aplicadas: o projeto ndo é elaborado pelo mesmo executor da obra e 0s riscos sdo alocados a
Administracdo, parte que possui menos conhecimento sobre como lidar com esses eventos.

Diante desse grave quadro de falta de incentivos, o limite da alteracdo qualitativa
exerce funcdo de suma importancia para evitar o aumento de custo desmensurado.

No presente capitulo serd tratada especificamente o limite de valor: a evolugdo
historia, da doutrina e do TCU, bem como apurados a sua funcdo de limitacdo financeira-

orcamentaria, proxima ao da empreitada por preco global.

3.1 DA EVOLUQ@O LEGISLATIVA SOBRE O LIMITE DE ALTERACAO DE VALOR
EM DECORRENCIA DA ALTERACAO UNILATERAL QUALITATIVA

No Brasil, a historia da normatizacdo das licitacfes e contratos nasce em 1922 com a
edicdo do Cddigo de Contabilidade da Unido (Decreto n° 4.536, de 28/01/1922) e do
Regulamento Geral de Contabilidade Publica (Decreto n° 15.783, de 08/11/1922). No inicio
do sec. XX, ndo havia uma politica nacional de contrataces publicas e também ndo se falava
em licitacdo, mas tdo somente em “concorréncias”. Nessa época, as normas juridicas sobre
contratacdes publicas eram vinculadas ao direito financeiro e ndo gozavam de autonomia em
relacdo as financas do Estado.

Os diplomas mencionados davam ampla margem de discricionariedade ao
administrador para tomar decisdes no caso concreto, pois a disciplina dos atos era concisa e
ndo detalhava os tramites processuais, de modo que era deixado aos editais fazer essa
regulagdo. Desta forma, nesse periodo inicial, ndo havia nos diplomas qualquer preocupacéo
com o planejamento das contratacfes, tampouco restricbes as alteracfes desses contratos
(ROSILHO, 2013).

Essa fase inicial de ampla liberdade da Administracdo Publica para contratar termina
em 1967 com a aprovagdo do Decreto-lei n° 200. Sua edicdo tinha em mira a

desburocratizacdo do Estado Brasileiro, movimento iniciado em meados da década de 1950
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que tinha como ideia a unificacdo dos procedimentos de compras governamentais em escala
nacional.

Foi 0 Decreto-lei n° 200/67%° que trouxe uma maior preocupacio com o planejamento
prévio a realizacdo de obras, bem como com a alteracdo dos contratos em execucdo. O art.
139 % exigia que a Administracdo Publica providenciasse anteprojetos e especificacdes
prévias.

O Titulo XII do Decreto-lei n° 200/67, que tratava das normas relativas a licitagdes
para compras, obras, servicos e alienac6es, foi revogado em 1986 com a edicdo do Decreto-lei
n° 2.300, iniciando a terceira fase das licitagdes publicas no Brasil. Se antes as regras
juridicas se limitavam a tratar de procedimentos e requisitos essenciais das licitagdes, com 0
Decreto-lei n° 2.300/86 a regulacdo passa a ser mais abrangente e minuciosa, retirando da
Administragdo Publica a ampla liberdade de decidir a melhor forma de contratar®™.

Em que pese a preocupacdo com o planejamento prévio e com as alteracoes
contratuais ter surgido no Decreto-lei n° 200/67, foi com o Decreto-lei n° 2.300/86% que a
questdo passou a ser tratada com maior profundidade, com dispositivos muito semelhantes
aos da legislacdo atualmente em vigor. O Decreto-lei n° 2.300/86 trouxe, no art. 5° pela
primeira vez na legislacdo brasileira, a distincdo entre projeto basico e projeto executivo,
sendo que o segundo poderia ser elaborado durante a execucdo da obra. Essa distin¢do foi

mantida no diploma atual (Lei n° 8.666/93, art. 6°):

Decreto-lei n° 2.300/86

Art 6° As obras e os servicos s podem ser licitados, quando houver projeto basico
aprovado pela autoridade competente, e contratados somente quando existir previsdo
de recursos or¢camentarios.

Art 8° N&o poderd participar da licitacdo da execucdo de obra ou servigo:

[-]

§ 2° O disposto neste artigo ndo impede a licitagdo ou contratacdo de obra ou
servico, que inclua a elaboragdo de projeto executivo como encargo do contratado
ou pelo preco previamente fixado pela Administracdo. (BRASIL, 1986)

Lei n°® 8.666/93

§ 2° As obras e os servigos somente poderao ser licitados quando:

| - houver projeto basico aprovado pela autoridade competente e disponivel para
exame dos interessados em participar do processo licitatorio;

8 E interessante notar que o art. 132 do Decreto-lei n° 200/67 fez referéncia aos regimes de execucéo das obras:
preco global, unitario e por administrag&o.

%" Art. 139. A licitagdo s6 sera iniciada ap6s definicdo suficiente do seu objeto e, se referente a obras, quando
houver anteprojeto e especificagdes bastantes para perfeito entendimento da obra a realizar.”

% J4 fizemos anteriormente remicao & expresséo cunhada por André Rosilho de modelo maximalista.

% No que concerne & obrigatoriedade de licitar, trazendo o tema para 0 campo constitucional, tem-se que a
Constituicdo da Republica de 1988 foi a primeira a constitucionalizar as licitagbes e contratos, pois,
anteriormente, o dever de licitar sé era abordado pela legislagdo infraconstitucional. Trata-se do art. 37, inciso
XXI.
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Art. 9° N&o podera participar, direta ou indiretamente, da licitagdo ou da execucéo
de obra ou servico e do fornecimento de bens a eles necessarios:

[-]

§ 2° O disposto neste artigo ndo impede a licitacdo ou contratacdo de obra ou
servico que inclua a elaboracédo de projeto executivo como encargo do contratado ou
pelo preco previamente fixado pela Administracdo. (BRASIL, 1993)

As alteragfes dos contratos administrativos foram tratadas pela primeira vez, de
maneira abrangente, como norma geral para a Administracdo Publica, pelo Decreto-lei n°
2.300/86. Atualmente, encontram-se reguladas pelos art. 58 e 65 da Lei n° 8.666/93% e suas
alteracdes posteriores. Chama atencdo a semelhanca existente entre o art. 48, | do Decreto-lei

2.300/86 e o art. 58, | da lei de 1993:

Decreto-lei n° 2.300/86

Art. 48. O regime juridico dos contratos administrativos, instituido por este decreto
lei, confere @ Administracéo, em relacdo a eles, a prerrogativa de:

I — modific&-los unilateralmente para melhor adequacgdo as finalidades de interesse
publico; (BRASIL, 1986)

Lei n° 8.666/93

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administracéo, em relagdo a eles, a prerrogativa de:

I - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacéo as finalidades de interesse
publico, respeitados os direitos do contratado; (BRASIL, 1993)

O mesmo ocorreu no que concerne ao art. 55 da legislacé@o anterior e o art. 65 da atual.
Percebe-se que a Lei 8.666/93, no § 1° apenas acrescentou a palavra "atualizado”, em
consonancia com a alteracdo da alinea "c" do inciso Il. Desta feita, o valor inicial do contrato
sera sempre corrigido face a desvalorizacdo da moeda, quando couber, o que significa uma

garantia para o contratado.

Decreto-lei n° 2.300/86

Art. 55. § 1° O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condi¢des contratuais,
0s acréscimos ou supressdes que se fizerem nas obras, servicos ou compras, até 25%
do valor inicial do contrato, e, no caso particular de reforma de edificio ou de
equipamento, até o limite de 50% para os seus acréscimos. (BRASIL, 1986)

Lei n° 8.666/93

% Sobre a origem da Lei n° 8.666/93, é interessante a licdo de Carlos Ari Sundfeld: “A lei de 1993, filha do
lobby de empreiteiras emergentes de obras publicas (isto €, de empresas médias, j& atuantes no mercado publico
de obras de engenharia), regulamentou a disputa de modo a dificultar o acesso de empresas novas a esse
mercado. 1sso por que a lei exigiu a demonstragdo de experiéncia anterior em contratos similares como requisito
basico para participar e ndo deu espaco para alternativas (como seria 0 oferecimento de garantias financeiras
amplas pela empresa novata). De outro lado, a lei limitou as vantagens das grandes empresas, ao impor como
regra o parcelamento de obras, de modo que pudessem ser atendidos varios fornecedores de porte médio.
Ademais, a lei s6 previu procedimentos presenciais e com isso favoreceu certa regionalizacao da disputa pelos
contratos, pela dificuldade pratica de empresas de fora comparecerem pessoalmente aos atos dos processos. Por
fim, empresas estrangeiras s6 podem participar quando o edital da licitagdo o permitir de modo expresso. Em
suma, a lei de 1993 viciou o jogo em favor de empresas emergentes de atuacgdo regional, que foram privilegiadas
no acesso ao mercado de contratos administrativos" (SUNDFELD, 2012).
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Art. 65. 8 1° O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condicBes contratuais,
0s acréscimos ou supressdes que se fizerem nas obras, servi¢os 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% (cinquenta
por cento) para os seus acréscimos. (BRASIL, 1993, grifo nosso)

Modificagdo importante para o presente estudo trouxe o 8§ 2° do novo diploma legal,
estabelecendo limites rigidos para os acréscimos ou supressdes do 8§ 1° disposicdo
essencialmente diversa do § 4° do art. 55° do Decreto-Lei n® 2.300/86, que dispunha como

parametro, apenas, a alteracdo do objeto do contrato.

Decreto-lei n°® 2.300/86

§ 4° No caso de acréscimo de obras, servigos ou compras, 0s aditamentos contratuais
poderdo ultrapassar os limites previstos no § 1° deste artigo, desde que ndo haja
alteracdo do objeto do contrato. (BRASIL, 1986, grifo nosso)

Lei n° 8.666/93

§ 20 Nenhum acréscimo _ou supressdo poderd exceder os limites estabelecidos
no paragrafo anterior, salvo: (Reda¢do dada pela Lei n° 9.648, de 1998)

| - (VETADO);

Il - as supressfes resultantes de acordo celebrado entre os contratantes. (BRASIL,
1993, grifo nosso)

Percebe-se, pois, que, enquanto no regime anterior era possivel a ultrapassagem do
limite de 25%, desde que nédo fosse alterado o objeto contratual, na lei de 1993 o legislador
excluiu essa hipétese, pelo menos de forma expressa, 0 que gerou grande discussdo na
doutrina e no Tribunal de Contas da Unido.

E importante registrar, conforme informado no tépico acima, que a empreitada por
preco global e a integral tiveram esse limite reduzido para 10% pelo art. 13, |1 do Decreto n°
7.983/13, quanto a obras realizadas com recursos da Unido. De todo modo, a elas podem ser
estendidas as consideracdes tecidas a seguir, da mesma forma que as alteracbes promovidas
pela Administracdo Puablica — ndo pelo contratado - no ambito do RDC. A excecdo a
legislacdo geral vigente — muito embora existam decisdes contrarias do TCU — estd no
Decreto n°® 2.745/98 (obras da Petrobras), pois o item 7.2 “a” ndo prevé limites para a
alteracdo qualitativa (adequacéo técnica) do projeto, como exposto no segundo capitulo.

3.2 DA APLICACAO DO LIMITE DE 25% PELA DOUTRINA

A questdo da incidéncia do limite de 25% sobre as alteragdes qualitativas j& era
controvertida sob a égide da legislagdo anterior a Lei n° 8.666/93.
Em relacdo a previsdo constante do Decreto-lei n® 2.300/86, é importante trazer a baila

as considerac6es de Carlos Ari Sundfeld:



62

Calha, neste passo, apartar as no¢des de ‘dimensdo do objeto’ e de ‘quantidade de
Servigos ou obras’ necessarios a realizagdo do objeto. Tome-se como exemplo um
contrato para a pavimentacdo de 100 Kms de rodovia. O objeto do vinculo é
identificavel pela natureza da prestacdo (servicos de pavimentacdo) e por sua
dimensdo (em 100 kms de rodovia). Se a Administracdo estender a pavimentacao
por mais 10 Kms, estara alterando o objeto, por meio de ampliacdo. Se a encolher
para 90 Kms, também maodificara o objeto, via reducéo.
A execucdo do objeto contratual, na dimensdo estabelecida, demanda certa
quantidade de servicos. No exemplo cogitado, imagine-se haver sido prevista a
realizagdo de terraplanagem de 1.000 m? para permitir a execugdo dos 100 Kms de
pavimentacéo. Caso a adogdo de nova técnica viabilize a execucdo dos mesmos 100
Kms de asfaltamento com movimento de apenas 800 m?3 de terra, a quantidade de
servigos podera ser diminuida (de 1.000 m? para 800 m3), sem qualquer alteracdo na
dimensao do objeto (que persistira sendo de 100 kms).
[-]
Posso agora sintetizar as condi¢cbes em que, sem qualquer violacdo das normas
constitucionais, os contratos administrativos admitem alteracdo, para acréscimo de
quantidades, acima de 25% do valor original (ou 50%, no caso de reforma):
a) deve-se tratar de contrato de obras ou servicos;
b) aalteracdo ha de ser feita por acordo de vontades;
¢) ndo pode haver mudanca na natureza da presta¢do prevista no contrato;
d) ndo pode haver ampliacdo da dimenséo do objeto contratado, mas apenas
aumento da quantidade de trabalhos necessarios a sua cabal execucao.
e) Os trabalhos a serem acrescidos devem ser motivados por dificuldades de
ordem técnica ndo previstas e razoavelmente imprevisiveis desde o inicio;
f) Os novos trabalhos devem ser necessarios e indispensaveis a completa
execucdo do objeto original do contrato. (SUNDFELD, 1993, p. 156).

Desse modo, no regime anterior a Lei n° 8.666/93, havia o entendimento de que era
possivel a ultrapassagem do limite de 25%, desde que devido a circunstancia ndo conhecida
ou que nio fosse possivel conhecer antes da contratacdo e que o objeto nio fosse alterado®.

Ainda que a Lei n° 8.666/93 tivesse deixado de prever expressamente essa
possibilidade, parte da doutrina vislumbrava a hipétese de nao aplicacdo do limite de 25% nos
casos de aditivo qualitativo, entendendo que a limitacdo voltava-se as alteracfes quantitativas,

como entendia Caio Tacito:

As alteragdes qualitativas, precisamente porque sdo, de regra, imprevisiveis, sendo
mesmo inevitaveis, ndao tém limite preestabelecido, sujeitando-se a critérios de
razoabilidade, de modo a ndo se desvirtuar a integridade do objeto do contrato. Dai
porque as altera¢des qualitativas exigem motivagdo expressa e vinculagdo objetiva
as causas determinantes, devidamente explicitadas (TACITO, 1997, p. 119).

Naquele periodo, entendia-se que o projeto basico servia apenas para proporcionar a
elaboracdo do orcamento da obra e que, portanto, a sua evolugdo natural ndo podia estar

submetida ao limite de 25%:

Tanto a L. 8.666 quanto a norma técnica citada diferenciam um projeto do outro em
razdo de que o basico tem por objetivo permitir avaliar apenas o custo e o prazo da
obra ou do servico, enquanto o executivo, detalhando e esmiucando até onde for

% O préprio Carlos Ari Sundfeld fez ressalva de que esse entendimento néo era pacifico, assinalando que Toshio
Mukai e Diégenes Gasparini orientavam pela impossibilidade de ultrapassagem do limite de 25% (SUNDFELD,
1993, p. 158).
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necessario e possivel o primeiro, indicara todos os elementos indispensaveis a que o
executor da obra ou do servigo possa saber 0 que executar; reitere-se que o projeto
executivo devera conter todos os dados de que 0 executor possa necessitar, dados
esses cujo detalhamento final ndo foi necessario para que, baseado no projeto
basico, o licitante pudesse tdo-sé orcar a obra ou o servigo. Orcar é possivel com
menos elementos e especificacfes; executar, entretanto, sera impossivel, e esta a
diferenca, entre ambos os tipos de projetos, que interessa conhecer. (RIGOLIN,
1999, p. 158, grifo do autor).

Contudo, ap6s os primeiros anos da Lei n° 8.666/93, a falta de limite para a alteracéo
qualitativa passou a chamar a atencdo de alguns doutrinadores, como Lucas Furtado e

Augusto Sherman Cavalcanti:

Nas alterac@es unilaterais qualitativas, consubstanciadas no art. 65, I, a, da aludida
Lei, ndo hé referéncia expressa a esses limites, pois os contratos podem ser alterados
'‘quando houver modificagdo do projeto ou das especificacdes, para melhor
adequacao técnica aos seus objetivos'.

Nas opinides de eminentes doutrinadores, como CAIO TACITO e MARCAL
JUSTEN FILHO, ndo se aplicam as alteracBes qualitativas unilaterais os limites
previstos no § 1.0 do art. 65 da Lei, porque a mencionada alinea a ndo lhes faz
referéncia.

N&o nos filiamos, entretanto, a esse pensamento.

Nesse ponto, preferimos a orientagio de HELY LOPES MEIRELLES, JESSE
TORRES PEREIRA, TOSHIO MUKAI — como faz referéncia JUSTEN FILHO no
seu parecer publicado no Informativo de Licitacdo e Contratos n.o 42, agosto/97, p.
611 —, bem como a de CARLOS ARI SUNDFELD, in verbis:

'2.1. Modificacéo unilateral

Genericamente prevista no art. 58-I, esta condicionada por seu objetivo: a ‘melhor
adequacdo as finalidades de interesse publico’.

Pode decorrer da modificagédo do projeto ou das especificacdes para, segundo o art.
65-1, ‘melhor adequacgdo técnica aos seus objetivos’. Essa alteracdo encontra,
contudo, barreiras e condicionantes. De um lado, nos direitos do contratado, a
quem se assegura a intangibilidade do equilibrio econdmico-financeiro e da
natureza do objeto do contrato, além de um limite maximo de valor para os
acrésci- mos e supressoes (art. 65-81.0)" (grifamos).

Mesmo que se entenda que ndo se possa extrair diretamente do art. 65, I, a, essa
ilacdo, em virtude da ndo-referéncia aos limites maximos de acréscimo e supressao
de valor, a inexisténcia desses limites ndo se coaduna com o Direito, pois pode ser
deduzida a partir do art. 58, I, da Lei de Licitagdes e Contratos, anelado pelo
principio da proporcionalidade, em virtude da observancia aos direitos do
contratado.

A utilizacdo da proporcdo adequada nos atos da Administracdo € condicdo de
legalidade deles. O atendimento ao interesse pablico ndo deve ser esteio a sacrificios
desnecessarios do interesse privado. E o que reza o principio da proporcionalidade,
que proibe os excessos da Administracdo. (FURTADO; CAVALCANTI, 1999, p.
17-24, grifo do autor).

A discussao parece ter se encerrado ou pelo menos perdido impeto desde a decisdo
215/99% do Tribunal de Contas da Unido, na qual ficou estabelecido que o limite de 25%

destina-se tanto as alteracdes quantitativas quanto as qualitativas.

% A evolugdo do entendimento do TCU sobre os limites de alteragdo do contrato de obra publica sera analisada
no préximo tdpico.
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Esse posicionamento foi acolhido por grande parte da doutrina, sendo possivel
mencionar autores de renome como Alexandre Santos de Aragdo®® e José dos Santos
Carvalho Filho® e vem sendo aplicado de forma pacifica no ambito da Administragdo
Publica, pois passou a contar com a aderéncia total dos 6rgdos de controle interno, em
situacdo de grande deferéncia ao TCU. Todavia, ainda ha vozes dissonantes, como Maria
Sylvia Zanella Di Pietro®™, Marcal Justen Filho® e Luis Roberto Barroso'®, que continuam
defendendo a inaplicacdo do limite de 25% as alteracdes qualitativas.

O Poder Judiciario ja se manifestou sobre o assunto na mesma linha da orientacdo do
TCU™.

% «A questfio de submissdo ou ndo das alteracdes qualitativas consistentes na alteracdo do projeto (ex.: os dez
vag0es, inicialmente contratados sem ar-condicionado, passardo a ter que possui-los) aos limites dos 88 1° e 2°
do art. 65 da Lei n. 8.666/93, ou da aplicacdo destes apenas as alteragfes quantitativas do objeto contratual (ex.:
0 nlmero de vagdes contratados passa de dez para doze, mas todos com as mesma caracteristicas inicialmente
contratadas), é matéria de grande polémica, havendo respeitaveis opinides em ambos os sentidos.[...] De nossa
parte, entendemos que os limites fixados pelos dos §§ 1° e 2° do art. 65 da Lei n. 8.666/93 j& sdo suficientemente
largos para que alteracdes de ajuste do projeto contratado possam ser realizadas (pode chegar, no caso de obras,
a 50% - art. 65 8§19, in fine, Lei n. 8.666/93). Ultrapassar estes limites representaria um acréscimo de valor ao
contrato de tal magnitude que chegaria a subverter — sendo em todos 0s aspectos, ao menos 0 econémico — 0
préprio objeto do contrato, violando os principios da impessoalidade, vinculagdo ao instrumento convocatério e
competitividade (art. 3°, Lei n. 8.666/93), salvo quando a alternativa de celebracéo se revelar evidentemente sem
racionalidade econdmica, caso em que materialmente a hip6tese sera de inexigibilidade da licitagdo em favor do
atual contratado.” (ARAGAO, 2013, p. 364)

% “No que diz respeito aos limites de alteracéo fixados no art. 65, §1°, do estatuto, divergem os autores sobre se
o dispositivo seria aplicado apenas as alterages quantitativas (art. 65, I, “b”) ou se seria estendido também as
alteragBes qualitativas (art. 65, I, “a”). Para uns, os limites ndo se aplicariam a estas Ultimas por serem com elas
incompativeis pela prdpria natureza. Para outros, impde-se a observancia dos limites em virtude de ndo haver
distincdo na lei. Filiamo-nos, com a devida vénia, a este Ultimo entendimento. De fato, o art. 65 §1° ndo fez
qualquer distingdo entre os tipos de alteracdo contratual e alude a obras, servicos e compras em geral. Se o
legislador pretendesse discriminar as espécies de modificacdo, deveria té-lo feito expressamente, 0 que ndo
ocorreu. Assim, onde a lei ndo distingue, ndo cabe ao intérprete distinguir.” (CARVALHO FILHO, 2009, p.
187).

% «Temos entendido que somente as alteracBes quantitativas estdo sujeitas aos limites de 25% ou 50% referidos
no artigo 65, §1° da Lei n° 8.666, até porque o inciso I, 'b' (que trata especificamente dessa hipdtese de
alteracdo), faz expressa referéncia a modificacdo do valor contratual ‘em decorréncia de acréscimo ou
diminuicdo quantitativa de seu objeto, nos limites permitidos por esta lei’, ndo se encontrando a mesma
referéncia no inciso I, ‘a’ , que trata das altera¢des qualitativas.” (DI PIETRO, 2013, p. 282)

% «Aplicar a vedacéo do §2° as hip6teses de inadequacao do projeto conduz a resultados despropositados. Sendo
impossivel manter a concepg¢do original do empreendimento, a Administracdo tem o dever de promover a
alteracdo. Ha situacdes em que ou se faz a alteracdo com valor superior a 25% ou se promove a rescisao do
contrato (porque indtil sua configuragdo original). Essa rescisdo pode ser muito onerosa para os cofres publicos.”
(JUSTEN FILHO, 2014, p. 526).

100 A segunda questdo discutida envolve a aplicabilidade dos limites referidos aos diferentes tipos de alteracées
contratuais possiveis. Quanto a este ponto, hd amplo consenso no sentido de que as regras em questao se aplicam
apenas as alteracdes quantitativas, e ndo as qualitativas. Com efeito, apenas a alinea 'b' do inciso | — que trata das
alteracBes quantitativas — faz mengdo a ‘limites permitidos por esta lei’ e o § 1° refere expressamente a
supressfes e acréscimos. Ademais, as alteracfes qualitativas estdo associadas ao atendimento do interesse
publico, de modo que ndo haveria sentido em fixar-se, a priori, um limite objetivo para essas alteragdes, em
prejuizo eventual das necessidades concretas do interesse publico (BARROSO, 2013, p. 431)

101 REsp 1.021.851/SP, 22 T., rel. Min. Eliana Calmon, j. em 12/08/2008, DJe de 28/11/2008.
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3.3 DAEVOLUCAO DO POSICIONAMENTO DO TCU SOBRE O LIMITE DE 25%

Num primeiro momento, seguindo a literalidade do art. 65, I, ‘a’ da Lei n° 8.666/1993,
a orientagcdo do TCU era no sentido de que os limites legais para modificagdes contratuais se
aplicavam apenas as altera¢fes quantitativas, como defendido por parte da doutrina. Tem-se
como precedentes dessa fase as Decisdes 459/1995-Plenario’® e 135/1999-Plenério™®.

Essa orientacdo perdurou até a prolacdo da Decisdo 215/1999-Plenario, através da qual
0 Tribunal, mudando seu entendimento, passou a considerar que os limites legais de
modificacdo contratual se aplicariam também as alteracfes qualitativas.

Tal decisdo foi proferida no ambito do Processo n°® 930.039/1998-0 como resposta a
consulta formulada pelo Ministro do Meio Ambiente, dos Recursos Hidricos e da Amazonia

Legal*® formulada nos seguintes termos*®:

I) é licito fazer aditamento ao contrato acima citado, no sentido de alterar o tipo de
tecnologia de construgdo do trecho central do macigo, na calha do rio, de barragem

102 A Deciséo n° 459/1995-Plenério analisou Recurso de Revisdo interposto pelo Ministério Pablico em face do
julgamento das contas de 1988 e 1989 do Departamento Nacional de Estradas de Rodagem-DNER no &mbito de
Inspecdo Ordinaria Setorial que examinou os procedimentos da Autarquia na area de contratos. Uma das
irregularidades encontradas pela Equipe de Inspecéo foi a formalizagdo de termos aditivos que contemplavam
acréscimos contratuais sem respaldo legal. O Tribunal acatou a seguinte proposta do Ministério Publico: “H&
limites quantitativos (art. 55 §1° do Estatuto). H4 a submissdo as condices iniciais do ajuste. Contudo, o limite
gue aqui interessa, a que se reputa de maior importancia, refere-se a intangibilidade do objeto do contrato.”

103 Note-se que, apesar dos contratos terem sido celebrados na vigéncia do Decreto-Lei n° 2.300/86, ambas as
decisbes do TCU analisam as questfes também sob a Otica do art. 65, da Lei n° 8.666/93, por forca do seu art.
121: “O disposto nesta Lei ndo se aplica as licitagbes instauradas e aos contratos assinados anteriormente a sua
vigéncia, ressalvado o disposto no art. 57, nos paragrafos 1°, 2° e 8° do art. 65, no inciso XV do art. 78, bem
assim o disposto no ‘caput’ do art. 5°, com relacdo ao pagamento das obriga¢6es na ordem cronolégica, podendo
esta ser observada, no prazo de noventa dias contados da vigéncia desta Lei, separadamente para as obrigagdes
relativas aos contratos regidos por legislacdo anterior a Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993”.

104 Seque trecho do relatério: “Apresenta o consulente (fl. 1), a titulo de suposicdes, a existéncia de obra piblica,
para constru¢do de barragem em adiantado estagio de execucdo, em que se verificou a necessidade de
acréscimos nos quantitativos de obras e servigos, em virtude da situagdo encontrada quando das escavagdes da
fundacgéo. Continuando sua exposicdo, argumenta que a substituicdo do macico de terra, originalmente previsto
no projeto basico e no contrato, por macigo em concreto compactado a rolo — CCR, traria beneficios econdmicos
e sociais a comunidade alcangada pela obra (quase trés milhdes de pessoas), como: a reducdo do prazo total de
conclusdo da barragem; a possibilidade de estocar 4gua a medida em que o maci¢o CCR vai sendo elevado,
antecipando a acumulacdo de dgua na regido em dois ou trés anos; a seguranca no abastecimento de agua para
projetos industriais, turisticos e de irrigacdo, em vias de implantagdo na regido (fls. 1/2).” O relatdrio menciona
ainda que a tecnologia ndo era utilizada no Brasil & época da elaboracdo do projeto basico e que as alteracfes
implicariam em elevagdo do valor inicialmente contratado em patamar superior ao limite legalmente permitido
de 25% ainda que ndo se utilizasse 0 novo método construtivo.

195 Haja vista versar sobre caso concreto, a Unidade Técnica opinou pelo ndo conhecimento da consulta, porém,
sugeriu, no caso do Tribunal decidir conhecé-la, que fosse respondido ao consulente, em relagdo ao primeiro
guestionamento o seguinte: “que as alteragdes em contratos de obras publicas envolvendo mudanca de projeto
basico, em face de nova tecnologia, exigem a realizagdo de novo procedimento licitatorio; e, no tocante ao
segundo, “nas alteracGes contratuais, devem ser observados os limites estabelecidos no art. 55, §1°, do Decreto-
Lei n° 2.300/86 e no art. 65, §2° c/c 0 art. 121 da Lei 8666/92 (fl. 9)”. O Ministério Publico, por sua vez,
entendeu que a consulta deveria ser conhecida, pois, na visdo do parquet, “O que importa, a nosso ver, nesse
caso, € que a consulta versa indiscutivelmente sobre questdo juridica em tese, da maior relevancia para a
Administracdo Puablica.”
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de terra para barragem de concreto compactado a rolo, arrimado nos permissivos da
legislacdo acima mencionada, com vistas & otimizagdo do objeto contratado, tendo
em vista que as modificacdes de projeto ou especificagdes ndo resultariam em
transmudar o objeto licitado, que continuaria sendo 0 mesmo, ou seja, construcdo de
acude com mesmo porte e capacidade, porém executado com melhor tipo de
tecnologia?

I1) as extensBes contratuais ditadas por razes de natureza ‘qualitativa’ — caso acima
mencionado — ainda que impliquem em acréscimos de quantidades, podem ser
aditadas em contrato, mesmo estando sujeitas aos limites do §1° do art. 55 do
Decreto-Lei n° 2.300/86, apesar do que preceitua o §4° do mesmo diploma legal?

No mérito, o Ministério Publico, quanto ao primeiro ponto da consulta, opinou no
sentido de que tanto as alteragdes contratuais quantitativas, quanto as qualitativas estariam
sujeitas aos limites legais™®®.

Com relacdo ao segundo questionamento, o parquet se posicionou pela possibilidade
da Administracdo ultrapassar os referidos limites, em hipdteses excepcionais de alteracfes
consensuais, qualitativas, quando ndo houver alternativa e no caso da rescisdo do contrato
significar sacrificio insuportavel ao interesse coletivo primario a ser atendido.

Resolvida a preliminar sobre a consulta versar ou nao sobre caso concreto, vencido o
Relator, o Tribunal Pleno decidiu responder da seguinte forma: 1) os limites legais se aplicam
tanto as alteragOes contratuais quantitativas quanto qualitativas, em funcdo da necessidade de
se respeitar os direitos do contratado e o principio da proporcionalidade; 1) em hipoteses
excepcionalissimas de alteracBes contratuais consensuais e qualitativas, € possivel que se

ultrapasse os limites legais,

[...] desde que sejam observados os principios da finalidade, da razoabilidade e da
proporcionalidade, além dos direitos patrimoniais do contratante privado, desde
satisfeitos cumulativamente os seguintes pressupostos:

| - ndo acarretar para a Administracdo encargos contratuais superiores aos oriundos
de uma eventual rescisdo contratual por raz6es de interesse publico, acrescidos aos
custos da elaboracéo de um novo procedimento licitatorio;

Il - ndo possibilitar a inexecugdo contratual, & vista do nivel de capacidade técnica e
econdmico-financeira do contratado;

111 - decorrer de fatos supervenientes que impliqguem em dificuldades ndo previstas
ou imprevisiveis por ocasido da contratagao inicial;

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

V - ser necessarias a completa execucdo do objeto original do contrato, a
otimizagdo do cronograma de execucdo e a antecipacdo dos beneficios sociais e
econdmicos decorrentes;

VI - demonstrar-se - na motivagdo do ato que autorizar o aditamento contratual que
extrapole os limites legais mencionados na alinea "a", supra - que as consequiéncias
da outra alternativa (a rescisdo contratual, seguida de nova licitagdo e contratagéo)
importam sacrificio insuportavel ao interesse publico primario (interesse coletivo) a

108 «“Mesmo que se entenda que ndo se possa extrair diretamente do art. 65, I, a, essa ilagdo, em virtude da nao-
referéncia aos limites maximos de acréscimo e supressao de valor, a inexisténcia desses limites ndo se coaduna
com o Direito, pois pode ser deduzida a partir do art. 58, I, da Lei de Licita¢cGes e Contratos, anelado pelo
principio da proporcionalidade, em virtude da observancia dos direitos do contratado.”
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ser atendido pela obra ou servigo, ou seja gravissimas a esse interesse; inclusive
quanto a sua urgéncia e emergéncia;

A partir dai, as decisdes do Tribunal foram no sentido de que os limites legais
deveriam ser respeitados também nos casos de alteracdo qualitativa, podendo ser
ultrapassados em hipoteses restritas que preencham os seis requisitos impostos pela Deciséo
n° 215/1999, como é o caso dos Acérdaos n° 1.194/2004-Plenario™®’ e 2.464/2008-Penario™®.

Mais recentemente, a partir do ano de 2010, a Corte passou a proferir decisées, com
aparente consolidacdo, que conferem nova interpretacdo ao art. 65 da Lei n° 8.666/93,
especialmente no que diz respeito & metodologia de calculo das alteracBes contratuais para
fins de observancia da limitacéo de 25%.

Tudo comecou com o Acordao n°® 749/2010-Plenario, de relatoria do Ministro Walton
Alencar, prolatado no bojo dos autos de monitoramento das determinacdes do Acérddo n°
113/2006-TCU-Plenario, especialmente no que se refere a verificacdo da compatibilidade dos
precos do contrato com os de mercado. Na ocasido, o0 TCU entendeu que, com a aprovacao do
primeiro termo aditivo ao contrato, ocorrera um acréscimo na ordem de 135,18% e a
descaracterizacdo do objeto licitado. Para chegar a esse resultado, a Corte de Contas adotou

uma metodologia de céalculo que, ao invés de compensar as supressGes e 0S acréscimos,

97 No que se refere ao Aco6rddo n° 1194/2004-Plenario, a Corte de Contas, analisando Relatério de
Levantamento de Auditoria (Fiscobras 2004) realizado na Fundag¢éo Oswaldo Cruz — FIOCRUZ, determinou que
0 6rgdo atente para os limites legais de alteracdo contratual, de modo que termos aditivos que gerem acréscimos
superiores a 25% do valor inicial contratado s6 podem ser celebrados em hipéteses excepcionais previstas na
Decisdo n° 215/1999-Plenario. Na oportunidade, o Tribunal “entendeu que os limites estabelecidos no §1° do
art. 65 da Lei n° 8.666/1993 devem ser atendidos em ambos 0s casos descritos nas alineas “a” e “b” do inciso |
do mesmo artigo. Acrescento que o TCU ja se manifestou sobre esse tema em sede de consulta, decidindo que
tanto as alteragBes contratuais quantitativas quanto as qualitativas estdo sujeitas aos limites estabelecidos nos
881° e 2° do mencionado artigo da Lei de Licitacbes e Contratos. Observo que se decidiu que esses limites
poderiam ser ultrapassados, excepcionalmente, desde que satisfeitos os requisitos ali enunciados (Decisdo n°
215/1999-Plenério).”

198 Na mesma linha de raciocinio temos o Acérddo n° 2464/2008-Plenério, por meio do qual foi determinado ao
Ministério da Integracdo Nacional que condicionasse a liberacdo de recursos para as obras da Adutora Santa
Cruz, em Mossor6/RN, a realizacdo de nova licitacdo por parte da Companhia de Aguas e Esgotos do Rio
Grande do Norte — CAERN. Isso porque o tribunal entendeu que houve “radical alteragdo do objeto contratado
em relagdo ao que se pretende executar.” Em oitiva ao Consércio EIT/OAS, contratado para a execucgdo das
obras, alegou-se que “a vedacdo do §1° do supracitado dispositivo limitaria as alteragdes contratuais de cunho
guantitativo a 25% do valor inicial atualizado, o que ndo se aplica as altera¢Bes qualitativas, conforme doutrina
do Prof. Celso Antbnio Bandeira de Melo.” Contudo, a Corte de Contas, rechagando os argumentos, ressaltou
que “Permitir que as alteracOes qualitativas estivessem livres de limites seria criar pela exegese uma aberracéo
juridica, com amplo espago para a fraude as licitagGes e para a quebra de principios basilares como os da
isonomia, da selecdo da proposta mais vantajosa, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da probidade
administrativa e da vinculagdo ao instrumento convocatdrio. Em outras palavras, estaria decretada a faléncia de
toda a estrutura I6gica que norteia a Lei de licitagdes.”
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efetuou a soma destes. Pode-se perceber do acdrddo a ponderacdo de que as supressdes eram

processadas com o visfvel intuito de abrir espaco para a inclusdo de outros servicos'®.

10. Por outro lado, h& que se ter em conta a correta afericdo do parametro (contrato
original ou contrato com supress@es e acréscimos) a partir do qual se dara a medida
do excesso em aditivo, bem como os atenuantes ja apresentados na instrucdo do
auditor para o presente caso concreto. Embora haja controvérsia sobre o assunto no
ambito deste Tribunal, a jurisprudéncia majoritaria da Corte de Contas tem se
encaminhado no sentido de que as alteragdes contratuais referentes as redugdes ou
acréscimos dos quantitativos do objeto devem ser calculadas sobre o valor original
do contrato, o que mitigaria, por exemplo, a suposta irregularidade consistente na
celebracédo de aditivo superior ao permitido na lei.

Sendo assim, o acorddo precursor da analise do tema, qual seja, o Acorddo n°
749/2010, determinou ao DNIT o seguinte:

[...] 9.2. determinar ao Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes que,
em futuras contratagdes, para efeito de observancia dos limites de alteracdes
contratuais previstos no art. 65 da Lei n® 8.666/1993, passe a considerar as reducdes
ou supressdes de quantitativos 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 compensacéo entre eles, os limites de alteracéo estabelecidos no dispositivo
legal.

Diante desse cenario de instabilidade, o DNIT op6s dois embargos de declaracdo. O
primeiro, analisado por meio do acordao n° 100/2011-Plenario, indagou: (i) qual seria a forma
de célculo dos percentuais do art. 65 da Lei 8.666/1993; e (ii) apontou obscuridade no que

tange a expressao “em futuras contrataces”, pois entendeu que a nova metodologia somente

109 A questdo, & época, se mostrou deveras controvertida, como se percebe na propria decisio ora analisada. O
aclrddo n° 749/2010 abarcou em sua instru¢do dois posicionamentos distintos, pois, de um lado o Auditor
Federal de Controle Externo aceitava as justificativas apresentadas pelo DNIT, uma vez que considerou que o
proposito da contratacdo permaneceu 0 mesmo, assim como sua natureza. “40. Acreditamos que na situagdo
ilustrada estdo presentes todos os requisitos. Em relagdo ao item | da decisdo acima, ja dissemos que haveria
custos financeiros e sociais elevados, no caso da realizacdo de um novo certame, e 0s ganhos financeiros seriam
incertos, se existentes. Em relacdo ao item Ill, o fato superveniente foi o proprio atraso no inicio das obras, que
ndo pode ser imputado aos responsaveis, mas sim a portaria ministerial e a cisdo da empresa vencedora do
certame. Ja quanto ao disposto 1V, o objeto sofreu descaracterizagdo, mas 0 seu propdsito permaneceu 0 mesmo
e, grosso modo, sua natureza também (andlise do item "a" da audiéncia).” Além disso, o Auditor reconheceu que
a aplicacdo dessa nova forma de calcular o limite legal poderia levar o DNIT a ter que rescindir todos os
contratos em vigor, com a necessidade de realizar novas licitagBes, 0 que potencialmente viria a acarretar
prejuizo, na medida em que “Propugnamos que o0 caso em tela seja analisado sob a guarida do principio
constitucional implicito da razoabilidade. Inicialmente, impende ressaltar que as modificagBes realizadas no
contrato, por virtude do 1° termo aditivo ndo causaram sobrepreco global, segundo analise desta Secex. Pelo
contrario, o preco contratado ficou no nivel daquele orcado pelo Sicro 2. Ao mesmo tempo, 0 atraso acarretaria
custos sociais e 0 ganho financeiro da realizacdo de um novo certame seria incerto. Adicionalmente, esta questdo
se torna mais premente quando percebemos que, historicamente, o DNIT sofre problemas crénicos no fluxo de
seus recursos orgcamentarios e financeiros. Tendo dinheiro, pois, para realizar as obras em questéo, a realizagao
de uma nova licitagdo poderia causar um atraso ainda maior, em virtude das postergacdes que sempre marcaram
aquela Autarquia. Frise-se que os atrasos no caso concreto nem foram causados pelos responsaveis, mas pelo
Ministério dos Transportes e pela cisdo da Tercam.” De outro lado, o Titular da Unidade Técnica exarou
despacho em sentido oposto, haja vista entender ndo aplicavel a Decisdo n°® 215/1999, uma vez que, em sua
opinido, houve alteracdo do objeto.
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deveria ser aplicada a contratos cujos editais de licitacdo ainda n&o tivessem sido publicados
até a data dos embargos, sendo que o Acérddo ndo havia sido expresso quanto ao termo a
quo.

Para o primeiro questionamento, o TCU entendeu ser proprio de processo de consulta
e rejeitou os embargos. Quanto ao segundo, no que tange & modulagao dos efeitos da deciséo,
0 TCU disse ndo haver contradicdo ou obscuridade na expressdo impugnada e também
rejeitou 0s embargos.

Desta forma, o DNIT op6s novos embargos de declaracdo, analisados no Acordao n°
591/2011. Nessa oportunidade, o Recorrente fez as seguintes ponderacdes: (i) simples
substituicdes de servicos ndo modificam o objeto contratual, pois o projeto da obra ou as
especificacbes definidas na licitacdo tem importancia apenas secundaria na identificacdo da
obra; (ii) a nova metodologia de calculo somente deveria ser aplicada a contratos cujo edital
de licitacdo ainda ndo tivessem sido publicados até a data dos embargos.

Com relagdo a primeira, 0 TCU ndo concordou com 0 argumento no caso concreto.

No que diz respeito a modulacdo dos efeitos, para dirimir a divida, o TCU houve por
bem retirar a expressdo “em contrataces futuras”, de modo a deixar claro que a aplicacédo da
determinacdo deveria se dar de modo imediato, quando transitada em julgado a deliberacao
embargada. A piora, portanto, foi inegavel.

Inconformado com tal decisdo, que agravou ainda mais sua situacdo, o DNIT
apresentou pedido de reexame, que resultou no acordao n° 2.819/2011. Nele, o DNIT expde
diversos argumentos com o fim de tornar insubsistente a determinacdo do TCU acerca da
necessidade de observar os limites de alteracGes contratuais previstos no art. 65 da Lei n°
8.666/1993, tal qual delineado nos acérdaos 749/2010, 100/2011 e 591/2011. Entretanto, em

apostilamento & peca recursal, o recorrente desistiu de tal pedido®*

e passou a se insurgir
apenas contra a imediata aplicacdo da determinacdo aos contratos vigentes.

Em novo julgamento, o TCU reconheceu a necessidade de modulagdo dos efeitos,
tendo em vista que, no caso de mais de cem situacBes concretas de contratos em plena
vigéncia, a aplicacdo imediata da deliberacdo poderia implicar em danos ao interesse publico,
com a paralisagdo das obras, decorrente da necessidade de realizacdo de novas licitacOes e

contratos.

19 Ajnda assim, o Tribunal admitiu o seguinte: “nem sempre eventuais ajustes e alteragdes presumem, por si s,
mudancas significativas no objeto original do contrato. Essas adequacfes existem e sdo salutares, desde que
observada a compatibilidade dessas mudangas com os aspectos qualitativos e quantitativos essenciais definidos
pelo projeto basico, tal qual definido no art. 6°, inciso IX, da Lei n® 8.666/1993 e respeitados os limites expostos
no art. 65, § 1°, do referido diploma legal” (Acdrdao n° 2819/2011-Plenario).
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De fato, a problematica apresentada pelo novo Diretor-Geral do Departamento
Nacional de Infraestrutura de Transporte, relativa ao quadro atual das rodovias
brasileiras, é extremamente delicada e requer pronta solucdo desta Corte de Contas,
a fim de prevenir que o rigor da lei, em sua literalidade, venha a contrapor-se ao
interesse publico primario de continuidade de servigcos importantes, bem como a
manutencdo das condicdes de trafegabilidade de importantes rodovias federais.
Entendo que a solucdo deve advir da conciliagdo do principio da legalidade e da
supremacia do interesse publico, neste caso revelado pela incolumidade e
integridade fisica de milhares de pessoais que fazem uso diario dos modais
rodoviarios de propriedade da Unido.

De fato, ndo haveria como a decisdo do TCU proporcionar, em vista de louvavel
objetivo de legalidade, a paralisacdo de mais de cem contratos em andamento, sem
antes proceder ao juizo de adequacéo da interpretagcdo em vista da atual situacdo de
fato.

Nesse diapasdo, proponho dar provimento parcial ao Pedido de Reexame, a fim de
alterar a determinacdo contida no subitem 9.2 do Acérdao n® 749/2010-Plenério para
0s seguintes termos:

'9.2. determinar ao Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes que, nas
futuras contratagdes celebradas a partir da data de publicacdo deste Acdrddo no
Diéario Oficial da Unido, passe a considerar, para efeito de observancia dos limites
de alteragdes contratuais previstos no art. 65 da Lei n° 8.666/1993, as redu¢des ou
supressfes de quantitativos de forma isolada, ou seja, o conjunto de reducbes 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 compensacao entre eles, os limites de alteracdo estabelecidos no dispositivo
legal;’

Em outras palavras: o Tribunal manteve o entendimento recentemente firmado, mas,
ao invés de exigir a aplicacdo imediata da vedacao de supressdes e acréscimos, inclusive nos
contratos pendentes, limitou-a aos contratos “celebrados a partir da data de publicacdo
daquele Acérddo no Diario Oficial da Unido”. Ou seja, 0 novo entendimento, no que toca aos
contratos de obras do DNIT, somente seria exigivel nos ajustes celebrados a partir de
25/10/2011'*. Ao que tudo indica, a Corte de Contas, sensivel &s situacBes concretas
enfrentadas pelo DNIT em varios e diferentes contratos de obras, modulou temporalmente a
aplicacdo dos efeitos da nova orientacdo firmada.

Apbs isso, no Acdrddo n° 3105/2013-Plenario, proferido em novembro de 2013,
provocado por consulta do Ministério dos Transportes, relativamente as obras da VALEC, o
TCU estabeleceu nova modulacdo temporal para a proibicdo de compensagdo entre

acréscimos e decrescimos, nos seguintes termos:

D3 mesma sorte, vale o registro de que a modulacdo temporal foi repetida no Acérddo n° 2.059/2013. Nesse,
provocado por consulta realizada por meio do Oficio n° 392/MI — do Ministério da Integracdo Nacional, de
27/09/2013, em referéncia aos contratos 45/2007 e 25/2008, pertencentes ao Projeto de Integragdo das Aguas do
Rio Séo Francisco, decidiu-se: “[...] considerando que tais atos foram praticados a luz da Portaria MI n°
811/2011, que facultava a utilizacdo de metodologia distinta da consagrada pelo TCU, bem como o fato de que
alguns aditivos que contribuiram para a extrapolagdo dos limites legais (aumentando ou diminuindo os valores
inicialmente contratados) foram firmados quando o entendimento sobre a questdo estava em processo de
consolidagdo no ambito desta casa, entendo suficiente que o Ministério da Integracdo Nacional seja cientificado
deste fato, a fim de evitar a sua repeti¢do no futuro”.
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9.2.1. é juridicamente viavel a compensagdo entre o conjunto de acréscimos e
supressbes ao objeto dos contratos referentes a obras de infraestrutura celebrados
antes do transito em julgado do Acérdao 749/2010-Plenario por érgdos e entidades
vinculados ao Ministério dos Transportes.™?

Vé-se, entdo, que, no que concerne as obras do Ministério dos Transportes, a referida
metodologia de calculo dos 25% aplica-se apenas e tdo-somente as futuras contratacdes apos

o transito em julgado do Acdrdao n°® 749/2010-Plenério. O Estado do Rio de Janeiro, contudo,

nio teve o mesmo tratamento®*®,

114

Consolidada essa orientagdo™", é possivel ver a sua aplicacdo em dois julgados.

12 \feja-se no trecho abaixo transcrito que o TCU, acatando os argumentos do consulente, considerou o caso da
VALEC andlogo ao do DNIT: “A hipdtese tratada nestes autos é idéntica a situacdo examinada por ocasido da
prolagdo do Acérddo 2.819/2011-Plenédrio, em processo de minha relatoria, e as razbes que aduzi no voto
condutor dessa deliberacdo, ja transcritas no Parecer exarado pelo Parquet, sdo integralmente aplicaveis e
suficientes para a solugdo de mérito do presente processo.

[...].- O Acorddo 2.819/2011-Plenario, ao mesmo tempo em que ratificou esse entendimento jurisprudencial,
ressaltou a necessidade de que determinados casos, pela sua especificidade, requereriam tratamento excepcional
no intuito de atender a supremacia do interesse publico, haja vista que a necessidade de rescindir avencgas
administrativas, readequar todos os projetos basicos e promover novos procedimentos licitatérios com todos o0s
trAmites burocréticos a eles inerentes poderia levar a paralisacdo de servicos e de obras relevantes em curso, a
comprometer o interesse publico quanto & seguranca das rodovias federais e a causar danos imponderaveis ao
interesse publico.

A situagdo retratada na consulta é andloga aquela examinada no julgado citado, e o entendimento ali assente
deve ser aplicado ao presente caso.”

3 Em Consulta na qual tentou a modulagdo dos efeitos para os seus contratos celebrados com recursos da
Unido, o Tribunal entendeu que Governador de Estado ndo teria legitimidade para se dirigir aquela Corte
(Acordédo 1.160/14, de 07/05/14), o que tem gerado enorme inseguranca juridica nos contratos celebrados pelo
Estado do Rio de Janeiro com verba da Uniéo.

14 A deciséo do TCU provavelmente produzira efeitos no &mbitos dos demais Tribunais de Contas do pais, em
razdo da simula 222 do Tribunal: “As Decisdes do Tribunal de Contas da Unido, relativas a aplicacdo de normas
gerais de licitacdo, sobre as quais cabe privativamente a Unido legislar, devem ser acatadas pelos
administradores dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios”. No TCE do Rio de
Janeiro é possivel mencionar pelo menos um precedente (processo n® 117.240-5/2013). Entrementes, j& houve
discussdo no passado sobre a competéncia da Unido para legislar sobre esse limite de alteracdo. Confira-se
trecho da obra de Fernando Vernalha Guimardes na qual o Autor paranaense critica entendimento diverso de
Floriano de Azevedo Marques Neto: “Mas, para além de refutar a viabilidade da competéncia manejada pela
Unido para a edi¢ao de normas gerais acerca da execucao dos contratos publicos, entende o jurista ainda ndo ser
0 art. 65 versante sobre norma geral quanto ao seu contetdo. Expde que a condugdo dos rumos especificos da
execucdo de um contrato administrativo — sujeito as vicissitudes e peculiaridades préprias do poder local — ndo
se pode ter como norma geral. Ainda nessa mesma linha ja julgou o Tribunal de Contas de S&o Paulo,
concluindo que ‘a aplicacdo do § 2° do art. 65 viola a Constituicdo por ndo se caracterizar, nem de longe, como
uma norma geral’ <<Voto dado no TC-2.633/95-23, DOM 29.6.1995>>. Nao parecem, com todo o0 respeito,
precedentes essas teses. Primeiro porque ndo se entende inferivel do texto constitucional a ndo abrangéncia da
matéria de execucdo dos contratos da Administragdo como objeto de competéncia privativa da Unido para a
edicdo de normas gerais. A redacdo do preceito constitucional parece ndo deixar ddvidas quanto a expressdo
‘contrata¢do’. Repare —se que o texto refere-se a licitacdo e a contratagéo, deixando bem vincado que a esfera de
competéncia privativa da Unido ndo se resume a edicdo de normas gerais sobre processo de formacao de
contratos (o que se identifica pela expressao ‘licitacdo’), mas envolve, ainda a propria contratacao [...] Ademais,
disso, o contetido normativo veiculado pelo preceito do art. 65 afigura-se proprio ao de normas gerais. Isto é:
trata de matéria cujo regramento deve ser uniforme em todas as esferas estaduais, a fim de preservar principios
fundamentais & contratacdo administrativa, subjacentes ao conteido normativo veiculado” (GUIMARAES,
2003, p. 266-267, grifo do autor).
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O primeiro deles € o Acorddo n° 1915/2013-Plenario que tratou de auditoria realizada
nas obras de construcdo do Canal Adutor Vertente Litoranea, no Estado da Paraiba.'*®

Além desse, importante contribuicdo acerca da modulacdo temporal dos efeitos do
Acordao n°® 749/2010-Plenario foi dada pelo Acérddo n°® 477/2015-Plenario, que tratou de
representacdo oriunda do Ministério Publico Federal sobre possiveis irregularidades nas
contratagdes promovidas pelo Estado do Piaui para construcdo do Aeroporto de Sao
Raimundo Nonato.

Decisdo anterior — Acorddo n° 8.977/2012 — no &mbito do Processo 023.220/2009-9
havia determinado, dentre outras medidas, a apresentacdo de raz0es de justificativa de um dos
responsaveis pela celebracdo de termo aditivo que excedeu os limites de alteracdo contratual
previstos na Lei n° 8.666/93.

Em resposta, 0 responsavel alegou que, a época da celebracdo do referido termo
aditivo (no ano de 2008), era pratica na Administragdo Publica do Estado do Piaui, bem como
na esfera federal, compensacfes entre acréscimos e supressdes para o célculo do limite legal
de alteracdo contratual. Acrescentou que a forma de calcular era variavel até o advento do
Acorddo 749/2010-Plenario e que, por isso, essa orientacdo s6 poderia ser exigida dos
administradores ap0s sua expedicao e somente em contratos posteriores.

Discordando da tese de defesa, a unidade técnica sugeriu a rejeicdo das razGes de
justificativa com aplicacdo de multa ao responsavel, alegando que “A jurisprudéncia da Corte
de Contas € solar quanto ao entendimento de que ndo pode haver compensacdo entre
acréscimos e supressdes para efeito de observancia aos limites de alteracBes contratuais,
contidos na Lei supra.”. Todavia, o Diretor da unidade técnica, dissentindo da anélise e do
encaminhamento propostos, sugeriu o acolhimento das razfes de justificativa com base no

entendimento de que o aditivo fora celebrado em data anterior ao Acérdao 749/2010".

115 Seque trecho do voto do Relator que acatou a proposta da auditoria: “A equipe técnica sustenta que
‘Considerando-se que as duas primeira etapas Uteis sdo regidas por um mesmo contrato, os valores dos
acréscimos e supressdes referentes ao termo aditivo da Etapa Util 2 devem ser avaliados de forma cumulativa
aqueles citados no paréagrafo anterior, referentes a Etapa Util 1. Desse modo, um préximo termo aditivo enseja
elevado risco de que se extrapole o percentual de 25% para acréscimos e supressfes estabelecido em lei.” e
sugere seja dada ciéncia acerca do risco de ultrapassagem dos limites, ‘considerando a vedacdo da compensacdo
entre acréscimos e supressdes de servigos, a fim de que ndo se promova a transfiguragdo do objeto inicialmente
licitado, consoante jurisprudéncia desta Corte, consubstanciada, por exemplo, pelos Acorddos do Plenério
749/2010, 1.599/2010, 2.819/2011 e 2.530/2011".”

116 «“Todavia, no que tange a aplicabilidade do Ac6rddo 749/2010-TCU-Plenério ao caso, ha precedente deste
Tribunal de Contas em caso semelhante ao analisado. Na ocasido, a unidade técnica responsavel avaliou como
insatisfatorias as razBes de justificativa sobre acréscimos de servico em percentual superior ao legalmente
permitido, com base na Decisdo 215/1999-TCU-Plenario. Entretanto, considerou procedente a alegagdo de que o
entendimento sobre a impossibilidade de compensacdo sd teria sido consolidado em data posterior ao termo
aditivo, assinado em 2009, com o advento do Acérddo 749/2010. O Relator, em seu Voto, acompanhando a
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Em seu voto, o Relator concordou com a andlise da Diretoria no sentido de acolher as

razBes de justificativa do responsavel sob o fundamento transcrito abaixo:

Com relacdo a extrapolacéo do limite de alteracdo contratual, anoto que a época da
celebracdo do primeiro termo aditivo ao Contrato 54/2007 ainda ndo havia se
consolidado no Tribunal o entendimento de que as reducbes e supressdes de
quantitativos deveriam ser consideradas de forma isolada, para fins de verificacdo
do cumprimento do limite de modificacdo contratual. Tal entendimento foi
inaugurado com a edicdo do Acérddo 749/2010-Plenario, cujos efeitos foram
modulados no tempo, nos termos do Acérdao 2.819/2011-Plenario.

Ainda que tal exegese decorra da interpretacdo do art. 65, § 1°, da Lei 8.666/1993,
segundo os principios da vinculacdo ao instrumento convocatério e da isonomia,
observo que ela ndo é facilmente deduzida do comando expresso daquele
dispositivo, razdo pela qual ndo se mostra adequado exigir dos administrados a
aderéncia a tal interpretacdo antes da consolidacdo do entendimento na
jurisprudéncia do Tribunal.

Por essa razdo, julgo inadequada a imposicdo de multa aos Srs. Osvaldo Le6ncio da
Silva Filho e Severo Maria Eulélio Filho pelo fato descrito na letra "a.1" do item 3.1
(primeira parte).

Portanto, de todas as decisdes analisadas, percebe-se que a orientacdo da Corte de
Contas, no tocante as alteracGes contratuais, passou por importantes mudancas ao longo dos
ultimos dezesseis anos, sendo as mais relevantes, principalmente em termos de necessidade de
modificacdo das praticas administrativas utilizadas até entdo, a ampliacdo da interpretacdo do
art. 65 para aplicar os limites legais as alteragdes qualitativas — Decisdo n° 215/1999-Plenério
—, bem como para vedar a compensacgao entre acréscimos e supressdes para o célculo desses

limites — Acérddo n° 749/2010-Plenério —, haja vista néo se tratar de ilacdes do texto legal*!’.

unidade técnica, considerou que ndo seria razodvel apenar os responsdveis. O Acérddo 2914/2012-TCU-
Plenério findou por acolher as razbes de justificativa. Utilizando raciocinio semelhante, e levando em conta a
argumentacdo apresentada pelos responsaveis sobre a ndo aplicabilidade do Acorddo 749/2010-TCU-Plenério,
devem ser acatadas as razdes de justificativa quanto a esse ponto da audiéncia.”

117 Além dos precedentes mencionados ao longo do texto, seguem outros pesquisados, que possuem relagdo com
a limitacdo de alteracdo contratual em 25%, divididos de acordo com as fases de evolucéo da orientacdo do
TCU. Antes da Decisdo n° 215/1999-Plenario temos os seguintes precedentes: Decisdo n° 83/1993-Plenario,
Decisdo n° 69/1996-Plenario, Decisdao n° 101/1999-Plenério, Decisdo n° 135/1999-Plenério e Ac6rddo n°
176/1999-Plenario. No periodo compreendido entre a Decisdo n° 215/1999-Plenario e o Acérddo n° 749/2010-
Plenario foram localizadas as decisdes listadas a seguir: Decisdo n° 217/1999-Plenario, Decisdo n° 379/1999-
Plenario, Decisdo n° 741/1999-Plenario, Decisdo n°® 885/1999-Plenario, Decisdo n° 33/2000-Plenério, Decisdo
n° 119/2000-Plenario, Decisdo n° 552/2000-Plenario, Decisdo n° 778/2000-Plenario, Decisdo n° 264/2001-
Plenario, Decisdo n°953/2001-Plenario, Decisdo n° 350/2002-Plenario, Decisdo n° 1204/2002-Plenario, Decisdo
n°® 1575/2002-Plenario, Acérddo n°1329/2003-Plenério, Acbérddo n° 1673/2003-28 Céamara, Acérddo n°
837/2004-Plenario, Ac6rddo n° 897/2004-Plenario, Acorddo n° 1243/2004-Plenéario, Acordao n° 424/2005.
Plenario, Ac6rddao n° 962/2005-Plenario, Acérddo n° 996/2005-Plenério, Acb6rddo n° 1618/2005-Plenario,
Acérddo n°1485/2006-Plenario, Acorddo n° 2006/2006-Plenario, Acérdao n° 2152/2006-22 Camara, Acérddo n°
2470/2006-12 Camara, Acérddo n° 2079/2007-22 Camara, Acérddo n° 1896/2008-Plenario, Acérddo n°
176/2009-Plenario, Acorddo n° 914/2009-Plenario, Acdrddo n° 1733/2009-Plenario, Acérddo n° 1981/2009-
Plenario e Acérdao n° 717/2010-Plenéario. Por fim, apds a prolagdo do Acdrdao n° 749/2010-Plenario, como
resultado da pesquisa, € possivel citar: Acorddo n°2152/2010-Plenario, Acdrdao n° 3133/2010-1% Camara,
Acérddo n° 1203/2010-Plenario, Acérddo n° 906/2012-Plenario, Acorddo n° 2914/2012-Plenario, Acérddo n°
3364/2012-Plenéario, Acorddo n°® 3435/2012-Plenario, Aco6rddo n° 3473/2012-Plenério, Acérddo n°
8977/2012-2% Camara, Acorddo n° 89/2013-Plenario, Acorddo n° 1218/2013-Plenério, Acérddo n° 2157/2013-
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3.4 OLIMITE DE ALTERACAO DE VALOR NO DIREITO EUROPEU

No direito comparado, importante contribuicdo ao tema nos traz a Unido Europeia.
Tendo em vista a relevancia do setor da contratacdo publica para a realizacdo do mercado
europeu e baseado, principalmente, em um conjunto de principios fundamentais, o Direito
Europeu dos Contratos Plblicos surge com o Tratado de Roma. E o que a doutrina denomina
europeizacao dos contratos publicos (ESTORNINHO, 2014, p. 64).

E possivel dizer que o inicio do regime comunitario de abertura dos mercados publicos
se deu com o art. 3° do Tratado, através do qual restou determinado o dever de se facilitar a
realizacdo do mercado interno por meio da retirada de obstaculos a livre circulacdo de
mercadorias, pessoas, Servi¢os e capitais.

O mercado de contratacdo publica™® é um importante instrumento de consecucio dos
objetivos da estratégia Europa 2020 de desenvolver a economia baseada no conhecimento e
inovacdo, protecdo ao ambiente e crescimento integrador.

Do ponto de vista do regime juridico substantivo, optou-se, inicialmente, por focar as
preocupacBes na ordem procedimental. Porém, esse tempo ha muito ficou no passado, haja
vista que, hoje, com a evolucdo do regime juridico comunitério, € legitimo falar-se em um
verdadeiro Direito Comunitario da contratacdo publica, exigente e diversificado, que
conseguiu uniformizar regras de sistemas juridicos dispares.

Os principios contidos no Tratado tiveram, ainda, outras duas importantes influéncias:
fundamentaram a elaboracdo das Diretivas em matéria de contratacdo publica e serviram de
instrumento para a interpretacdo delas. Além disso, admitiu-se que os principios possuem
relevancia autbnoma em relacdo a contratos nao abrangidos pelas Diretivas.

Com a edicdo da Diretiva 2004/18/CE, os principios do Tratado passaram a ser de
observancia obrigatéria na adjudicacdo de contratos nos Estados-Membros, representando um
grande avanco no ambito de aplicacdo do Direito Comunitario. A necessidade de
aprofundamento da integracdo europeia aumentava cada vez mais com a globaliza¢do e uma
das razbes que justifica a tendéncia para a internacionalizacdo dos contratos publicos e do
respectivo regime juridico é o fato das relagfes contratuais publicas estarem cada vez mais

frequentemente internacionalizadas.

Plenéario, Acorddo n° 2372/2013-Plenério, Acorddo n° 2622/2013-Plenério, Acérddo n° 1391/2014-Plenério,
Acordéo n° 4702/2014-1% Camara e Acorddo n° 5884/2014-2% Camara.

118 O mercado de contratagdo publica representa 19% do produto interno bruto da Uni&o Europeia. (Disponivel
em: <http://veja.abril.com.br/noticiaymundo/omc-luta-contra-suas-proprias-contradicoes-em-nova-conferencia-
ministerial/>. Acesso em 22 dez. 2015).
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Na evolucdo das Diretivas comunitarias em matéria de contratagdo publica, é possivel
identificar algumas fases: a do alargamento progressivo do universo de contratos abrangidos,
0 constante aprofundamento das regras e 0 movimento no sentido da progressiva codificacdo
das regras.

Grande contribui¢do na evolucdo do Direito Europeu dos contratos publicos foi dada
pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia. Nela, é possivel identificar trés
fases caracterizadas por niveis crescentes de intensidade de regulamentacdo. Séo elas:
dominio das preocupacdes procedimentais, prevaléncia das preocupacdes garantisticas e
influéncias comunitarias no regime juridico substantivo dos contratos publicos
(ESTORNINHO, 2014, p. 80)

A Unido Europeia expediu recentemente trés novas Diretivas''® sobre contratacdes
publicas. A Diretiva n°® 2014/23 regula especificamente o contrato de concessao, a Diretiva n°
2014/24 cuida de forma geral dos contratos publicos e a Diretiva n® 2014/25 refere-se aos
contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos setores de dgua, da energia, dos
transportes e dos servigos postais.

Ao presente trabalho interessa a Diretiva n°® 2014/24 do Parlamento Europeu e do
Conselho, que expressamente revogou a anterior Diretiva n® 2004/18 e tem como prazo para a
transposicao aos respectivos ordenamentos juridicos nacionais o dia 18 de abril de 2016.

Dentre as principais inovagdes, é possivel mencionar a alteracdo dos critérios de
adjudicacdo (Consideranda 90 e art. 67), o que se denominou “fim da ditadura do menor
preco”, passando a influenciar, na aquisicdo dos bens, os critérios de qualidade e durabilidade.
Outros exemplos de inovagdes que valem ser destacados sdo: a questdo da mudanca de fases
(art. 29°) e reducdo dos prazos (Consideranda 46 e art. 47°); a contratacdo mais rapida e mais
racional com possibilidade de negociacdo direta (Consideranda 42 e art. 26° e 299); a
possibilidade de utilizacdo de catalogos e acessos eletrénicos (Consideranda 68, art. 36°); o
incentivo a compra conjunta visando economia de escala (art. 37 a 39); supressdo da
tradicional distin¢do entre servicos denominados prioritarios e ndo prioritarios, de modo que a
aplicacdo plena da legislagdo ndo estda mais limitada a um grupo de servicos; revisdo dos
motivos para a exclusdo de licitantes (art. 57); alteracdo normativa em relacdo a anormalidade
ou desproporcdo das ofertas (art. 69). Mas o dispositivo de maior relevancia para o presente
estudo é o art. 72, que trata da modificacdo de contratos durante o seu periodo de vigéncia.

9.0 Livro Verde de janeiro de 2011 deu origem a essas diretivas.
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A inclusédo de um teto para as alteracdes decorreu principalmente da evolucdo da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica Europeu. Podem ser mencionados dois precedentes
principais.

No caso Succhi di Frutta (do Tribunal de Pequena Instancia-TPI, Acérddo de
05/10/2000), o Tribunal considerou que as alteracbes ao contrato administrativo, quando
substanciais, poderdo constituir materialmente uma nova adjudicacdo, exceto se as mesmas
estivessem previstas em termos precisos nas respectivas pecgas procedimentais. E ainda que a
Administracdo: “ndo pode modificar, seja em que fase do processo for, as condi¢cdes do
concurso, sob pena de violar o principio da igualdade de todos os proponentes, bem como o
da transparéncia”. Para a doutrina, esse posicionamento representou “uma tendéncia no
sentido de conceder uma primazia da protecdo da concorréncia sobre a prépria protecao do
interesse publico, ao ponto de pér em causa o proprio (e classico) poder de modificacdo
unilateral dos contratos administrativos” (MARTINS, 2015, p. 395).

O caso Pressetext foi 0 mais importante. Envolvendo a Pressetext Nachrichtenagentur
Gmbh x Republik Osterreich e outros (Processo C-454/06), o Tribunal de Justica Europeu
forneceu orientacdes sobre o que constitui uma alteracdo substancial e quando uma variacédo
de contrato deveria ser, de fato, tratada por meio de um novo processo de aquisi¢cdo. Esta
decisdo surgiu de uma reclamacdo apresentada pelo Pressetext, agéncia de noticias que propds
0S Seus servicos para o0 Governo austriaco. Pressetext alegou que vérias alteracOes
introduzidas no contrato entre o governo austriaco e seu fornecedor de servicos de noticias, 0
Austria Presse Agentur, constituiam, em realidade, uma adjudicacéo ilegal de um contrato
contrario as regras da UE.

Comentando o Acordao Pressetext, Pedro Costa Gongalves salienta que “a protecao
da concorréncia surge como um novo e autdnomo critério de limitacdo da modificacdo dos
contratos” (GONCALVES, 2009, p. 15).

Vale ressaltar que o ambito de aplicagdo da nova Diretiva encontra-se delimitado a
partir do art. 4°, onde sdo previstos valores minimos dos contratos, de acordo com os tipos de
objetos — sdo os denominados Limiares. Desta forma, por exemplo, aos contratos de
empreitada de obras publicas, a Diretiva sé sera aplicada caso o valor seja igual ou superior a
5186 000 EUR (art. 4°, alinea ‘a’).

A nova Diretiva, em seu art. 72, elencou as hipdteses nas quais o contrato pode ser
modificado sem a necessidade de nova licitacdo: quando as modificacGes estiverem
previstas nos documentos inicial do concurso, desde que ndo prevejam a modificacao

que altere a natureza global do contrato; se houver necessidade de obras, servicos ou
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fornecimento complementares e a mudanga de contratante ndo possa ser efetuada por razoes

econdmicas ou técnicas, seja altamente inconveniente ou provoque uma duplicacdo

substancial dos custos; se o adjudicatario precisar ser substituido por outro nos casos da alinea

‘d’; se as modificacdes, independente do valor, ndo forem consideradas substanciais, de

acordo com o n° 4:

1. Os contratos e os acordos-quadro podem ser modificados sem novo procedimento
de contratacdo, nos termos da presente diretiva, em qualquer dos seguintes casos:

a) Se as modificagGes, independentemente do seu valor monetério, estiverem
previstas nos documentos iniciais do concurso em clausulas de revisdo (podendo
incluir clausulas de revisdo dos precos) ou opc¢do claras, precisas e inequivocas.
Essas clausulas devem indicar o ambito e a natureza das eventuais modificacdes ou
opcdes, bem como as condigdes em que podem ser aplicadas. N&do podem prever
modificagbes ou opgdes que alterem a natureza global do contrato ou do acordo-
quadro;

b) Se houver necessidade de obras, servigos ou fornecimentos complementares por
parte do contratante original que néo tenham sido incluidos no contrato inicial, caso
a mudanga de contratante

i) ndo possa ser efetuada por razes econdmicas ou técnicas, como requisitos de
permutabilidade ou interoperabilidade com equipamento, servi¢os ou instalagdes
existentes, adquiridos ao abrigo do contrato inicial, e

ii) seja altamente inconveniente ou provoque uma duplicagdo substancial dos custos
para a autoridade adjudicante.

Todavia, 0 aumento de preco ndo pode exceder 50 % do valor do contrato original.
Em caso de varias modificagbes sucessivas, esse limite aplica-se ao valor de cada
modificagdo. Tais modificacbes sucessivas ndo podem ter por objetivo a nédo
aplicacéo das disposicGes da presente diretiva;

d) Se o adjudicatario ao qual a autoridade adjudicante atribuiu inicialmente o
contrato for substituido por um novo adjudicatario, por um dos seguintes motivos:

i) uma clausula de revisdo ou opgéo inequivoca, em conformidade com a alinea a),
ii) transmissdo universal ou parcial da posi¢do do contratante inicial, na sequéncia
de operagdes de reestruturacdo, incluindo OPA, fusdo e aquisicdo, ou de uma
insolvéncia, para outro operador econémico que satisfaca os critérios em matéria de
sele¢do qualitativa inicialmente estabelecidos, desde que dai ndo advenham outras
modificagdes substanciais ao contrato e que a operagdo ndo se destine a contornar a
aplicacdo da presente diretiva, ou

iii) assuncdo pela prépria autoridade adjudicante das obrigagdes do contratante
principal para com os seus subcontratantes, se tal possibilidade estiver prevista na
legislagdo nacional em conformidade com o artigo 71.0; €) Se as modificagdes,
independentemente do seu valor, ndo forem substanciais na ace¢do do n.o 4.

Dentro das hipdteses acima elencadas, para que uma modificacdo seja valida, é

exigido, ainda, que se verifiquem todas as seguintes condic¢des: a necessidade de modificacdo

decorrer de circunstancia imprevisivel; ndo alterar a natureza global do contrato; o aumento

do preco ndo ultrapassar 50% do valor do contrato. Vejamos a redacgéo do dispositivo:

c) Se se verificarem todas as seguintes condices:

i) a necessidade de modificacdo decorre de circunstancias que uma autoridade
adjudicante diligente ndo possa prever,

ii) a modificacdo ndo altera a natureza global do contrato,

iii) 0 aumento de preco ndo ultrapassa 50 % do valor do contrato ou acordo-quadro
original. Em caso de varias modificagfes sucessivas, esse limite aplica-se ao valor
de cada modificacdo. Tais modificacBes sucessivas ndo podem ter por objetivo a ndo
aplicacdo das disposicGes da presente diretiva;
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Ao comentar o art. 72, José Maria Gimeno Feliu faz uma critica ao limite de 50% para

modificag¢Oes contratuais, ainda que se trate de causa imprevisivel:

Até agora, podemos dizer que o projeto de regulamentagdo ndo é consistente com a
doutrina do Tribunal de Justica (que, em principio, continuara a ser o maior
parametro interpretativo). Parece reconhecer, ex lege, hipoteses de modificagdo por
imprevisibilidade em até cinquenta por cento do contrato, e desde que ndo afetem a
substancia. Um portdo perigoso se abre para gerar dividas interpretativas, o que
pode ser contrario ao necessario principio dos contratos publicos, a fim de evitar o
subterfagio para o patrocinio de praticas clientelistas ou a ma concepg¢ao. Ou mesmo
quando — conceito juridico indeterminado - ha motivos econémicos, técnicos ou de
inconveniéncia (FELIU, 2015, p. 52).

Segundo o item n° 4 do art. 72, uma alteracdo é considerada substancial quando tornar

o contrato materialmente diferente do contrato celebrado inicialmente, e isso ocorre caso se

verifique uma ou mais das seguintes condic¢des: a modificacdo introduzir condigcdes que, se

estivessem presentes no procedimento de adjudicacdo original, teriam permitido a selecéo de

outros candidatos, a adjudicacao do contrato a outro proponente ou, ainda, teriam atraido mais

participacbes no concurso; a modificacdo alterar o equilibrio econémico do contrato a favor

do adjudicatério; a modificagdo alargar consideravelmente o &mbito do contrato, passando a

abranger fornecimentos, servigos ou obras que ndo estavam inicialmente abrangidos; houver a

substituicdo do adjudicatario em casos ndo previstos na alinea ‘d’. Vejamos as hipdteses,

conforme a Diretiva:

4. A modificacdo de um contrato ou de um acordo-quadro durante o seu periodo de
vigéncia é considerada substancial, na ace¢do do n.o 1, alinea e), quando tornar o
contrato ou o acordo-quadro materialmente diferente do contrato ou acordo-quadro
celebrado inicialmente. Em qualquer caso, sem prejuizo dos n.os 1 e 2, uma
modificacdo € considerada substancial se se verificar uma ou mais das seguintes
condicoes:

a) A modificacdo introduz condicBes que, se fizessem parte do procedimento de
contratacdo inicial, teriam permitido a admissdo de outros candidatos ou a aceitacéo
de outra proposta, ou teriam atraido mais participagdes no concurso;

b) A modifica¢do altera o equilibrio econdmico do contrato ou do acordo-quadro a
favor do adjudicatério de uma forma que ndo estava prevista no contrato ou acordo-
quadro inicial,

¢) A modificagdo alarga consideravelmente o &mbito do contrato ou do acordo-
quadro;

d) O adjudicatario ao qual a autoridade adjudicante atribuiu inicialmente o contrato
é substituido por um novo adjudicatéario, em casos nao previstos no n.o 1, alinea d).

Ainda sobre alteracdo substancial do contrato, vale transcrevermos o Consideranda

107 que trata da distingdo entre esta e a que altera a natureza global do contrato:

E necessario esclarecer as condicBes em que as modificages de um contrato durante
a sua execugdo exigem um novo procedimento de contratagdo, tendo em conta a
jurisprudéncia pertinente do Tribunal de Justica da Unido Europeia. E exigido um
novo procedimento de contratagdo em caso de alteragBes materiais ao contrato
inicial, em particular ao ambito de aplicagdo e ao contetdo dos direitos e obrigaces
matuos das partes, incluindo a distribuicdo de direitos de propriedade intelectual.
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Tais alteracBes demonstram a intencdo das partes de renegociar termos ou condi¢bes
essenciais desse contrato. Isso verifica-se, em particular, nos casos em que as
condices alteradas poderiam ter tido influéncia no resultado do procedimento, se
tivessem sido inicialmente contempladas. As modificacdes do contrato que
resultem numa pequena alteracéo do valor do contrato até determinado valor
deverao ser sempre possiveis sem necessidade de iniciar um novo procedimento
de contratacdo. Para o efeito, e a fim de garantir a seguranca juridica, a presente
diretiva devera prever limiares «de minimis» abaixo dos quais ndo é necessario um
novo procedimento de contratacdo. As modificacfes do contrato acima desses
limiares deverdo ser possiveis sem necessidade de iniciar um novo procedimento de
contratacdo, na medida em que cumpram as condicfes previstas na presente diretiva.

Esses limiares, em que o contrato pode ser alterado sem que seja necessario verificar o
preenchimento das condicGes j& apontadas, estdo previstos no item n°® 2 do art. 72, abaixo
transcrito: quando o valor da modificacdo for inferior a ambos os seguintes valores: aqueles
estabelecidos no art. 4° 10% do valor inicial do contrato, no caso de servicos e

fornecimentos, e 15% no caso de empreitada de obras.

2. Além disso, e sem que seja necessario verificar se se encontram preenchidas as
condicBes previstas no n.o 4, alineas a) a d), os contratos podem igualmente ser
modificados sem necessidade de novo procedimento de contratagdo, nos termos da
presente diretiva, caso o valor da modificacdo seja inferior a ambos os seguintes
valores:

i) os limiares estabelecidos no artigo 4.0, e

ii) 10 % do valor do contrato inicial, no caso dos contratos de servicos e
fornecimentos, e 15 % do valor do contrato inicial, no caso dos contratos de
empreitada de obras.

Nesse ponto, a Diretiva faz novamente o alerta de que a modificagdo ndo pode alterar
a natureza global do contrato e, em caso de varias modificacdes, os valores devem ser

avaliados com base no valor liquido acumulado das modifica¢Ges sucessivas:

Contudo, a modificacdo ndo pode alterar a natureza global do contrato ou do acordo-
quadro. Em caso de vérias modificagdes sucessivas, esse valor é avaliado com base
no valor liquido acumulado das modificagcdes sucessivas.

Por fim, interessante demonstrar que a Diretiva, em sua Consideranda 109, pondera
expressamente sobre a possibilidade de elaboracdo de um projeto que ndo contenha todas as

informacdes necessarias para a execu¢do da obra (sem grifos no original):

As autoridades adjudicantes podem ser confrontadas com circunstancias externas
que ndo podiam ter previsto quando adjudicaram o contrato, em especial quando a
execucdo deste se prolonga por mais tempo. Neste caso, é necessario ter alguma
flexibilidade para adaptar o contrato a essas circunstdncias sem um novo
procedimento de contratacdo. O conceito de circunstancias imprevisiveis refere-se a
factos que a autoridade adjudicante ndo podia prever, apesar de ter preparado a
adjudicacdo inicial de forma razoavelmente diligente, tendo em conta 0os meios que
tinha a sua disposicao, a natureza e as caracteristicas do projeto especifico, as boas
praticas no dominio em questdo e a necessidade de assegurar uma_relacao
adequada entre 0s recursos gastos na preparacdo da adjudicacdo do contrato e
o0 seu valor previsivel. Contudo, este conceito ndo se pode aplicar nos casos em que
uma modificacdo dé lugar a uma alteracdo da natureza global do contrato publico,
por exemplo substituindo obras, fornecimentos ou servigos a adjudicar por algo
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diferente ou alterando profundamente o tipo de contrato, uma vez que, em tal
situacdo, ¢ previsivel que o resultado final seja influenciado.

Percebe-se, de certo modo, uma aproximacdo do art. 72 da Diretiva com o art. 65 da
Lei n° 8.666/93. E necessario algum tempo para aguardar o posicionamento do Tribunal de
Justica sobre dividas e conflitos que certamente surgirdo.

Em resumo, quanto ao presente estudo, podemos perceber em dois momentos da
Diretiva a preocupacdo com a possibilidade de elaboracdo de projetos incompletos, mas
apenas nas hipoteses nas quais tais omissfes sejam intencionais no bojo de um planejamento,
no qual seja apurada a relagdo custo-beneficio para a busca de todas as informacdes.

Além da Consideranda 109 supracitada, o proprio caput do art. 72, ao dispor que as
modificacdes poderdo ser promovidas quando “estiverem previstas nos documentos inicial do
concurso, desde que ndo prevejam a modificagdo que altere a natureza global do contrato”, a
Diretiva indica que determinados itens, caso desde antes da licitacdo sejam expressamente
considerados como estimados, poderdo ser alterados nos limites estipulados naquele
dispositivo, sem que sejam consideradas alteracfes substanciais.

Essa boa ponderacdo europeia servird, como sera exposto adiante, de base para a
proposta de regulagdo — ou regulamentacéo — do art. 65 da Lei n° 8.666/93%.

3.5 ALIMITACAO DO ART. 65 §§ 1° E 2° E UMA NOVA EXEGESE

Apesar da discussdo sobre a natureza do limite de 25% (50%) ter sido pacificada junto
ao Tribunal de Contas da Unido, a questio merece ser analisada sob outra perspectiva'®.
Abaixo, discorreremos sobre (i) a natureza do limite de valor; e (ii) a sua metodologia de
célculo.

O TCU e a doutrina, ao se manifestarem pela modificacdo do objeto contratual com a
ultrapassagem do limite de 25%, (50%) prevista no art. 65 da Lei n° 8.666/93 estdo atrelando

120 E importante registrar que o art. 72 da Diretiva, nesse ponto (alteraces expressamente previstas no projeto),
impde o limite de 50%, dispondo que “Em caso de varias modificacdes sucessivas, esse limite aplica-se ao valor
de cada modificagdo”. E dizer: ndo ha proibi¢do da compensagio (atual entendimento do TCU) e também néo é
necessario compensar (metodologia utilizada anteriormente ao Acérdao n° 749/10) para que as alteragBes, com
0s acréscimos e supressdes, totalizem montante inferior ao limite, no caso brasileiro, de 25% para empreitada
por preco unitario.

121 As mesmas consideragdes abaixo sdo estendidas as empreitadas por preco global e integral e & contratagdo
integrada nas hipoteses de alteragdes do projeto por decisdo da Administracdo contratante.
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0 objeto contratado ao valor. Em outras palavras, 0 objeto do contrato seria 0 mesmo que as
especificacOes técnicas e quantidades, isto é, a sua composicao analitica.

No entanto, ndo concordamos com esse entendimento. O objeto contratual deve ser
visto como um conjunto de fatores formado pela intencdo da Administracdo Publica em
implantar determinada utilidade, analisando-se a natureza do bem, suas especificagdes,
qualidade, quantidade, prazo contratual e outras caracteristicas concretas que tornam uma
obra singular'?*. A generalizagdo do limite de 25% esconde essa condicdo basica da
engenharia, que talvez esteja sofrendo além da conta com conceitos juridicos, como alertado

por Luiz Freire de Carvalho e Mério Sérgio Pini:

As imposicles legais trouxeram consigo um efeito perverso, que tem sido a ansia
por enquadrar a realidade das obras a padrdes tabelaveis. Assim, ndo € surpresa que
se busquem taxas-padrdo para o BDI, que € a impressdo digital do construtor, para
os Encargos Sociais, que contém vérios fatores de adequacdo, e, sucessivamente,
para Canteiro, Administracdo Local, e outras variaveis de custos, de esséncia
singular e perfeitamente orcaveis. Os preceitos da Engenharia de Custos nédo
admitem tratamentos reduzidos, com o0 recurso a percentuais, supostamente
aplicaveis a todas as obras. A padronizagdo é parteira de um sem nimero de
distor¢des de andlise e avaliagdo, que substituem a aplicagdo do conhecimento de
Engenharia e abrem campo para a atuagéo de profissionais ndo especializados [...] E
mais confortdvel o estudo de qualquer objeto a partir de padrdes, mas essa
transposicdo para a engenharia vai implicar a sua sucumbéncia. Os padrdes
simplesmente ignoram o raciocinio l6gico, o célculo e a demonstragdo com
conhecimento, 0 que estd desestimulando o desenvolvimento da Construcdo. Esse
quadro é reforcado pela LDO que reflete engessamentos progressivos nhas relacoes
entre agentes de obras puablicas. HA oura decorréncia. Ndo se pode deixar de
contabilizar uma consequéncia negativa da Lei de LicitacBes: o processo
progressivo de liquidagdo da Engenharia de Projetos nacional.” (CARVALHO;
PINI, 2012, p. xxii-xxiii).

Essa seria a forma de compatibilizar a possibilidade prevista no art. 9° da Lei n°
8.666/93 de que a obra seja licitada com um projeto basico?. Entdo, para que serviria o
limite de 25% (50%)?

122 £ esse 0 sentido do Manual de Procedimento de Contratacdo da Petrobras, que serve como uma espécie de
regulamentacéo e integracdo do Decreto n® 2.745/98. Confira-se os itens 2.1.34 e 5.2.13: “2.1.34 - Escopo:
aspectos atinentes ao objeto contratual como especificacdes, local e metodologia”; “5.2.13 - Os Contratos podem
sofrer alteracdes no Escopo, desde que ndo importem em alteracdo do seu objeto de execugdo”.

123 Nessa esteira, segue o parecer de Floriano de Azevedo Marques: “Desnecessario dizer que os quantitativos e
o rol de servigos necessarios a consecucdo da obra contratada ndo integram o seu objeto. A esse respeito, ja
pudemos consignar em outra oportunidade: ‘Assim, quando o poder publico contrata com um particular a
construcdo de uma escola, estd firmando um contrato com o objetivo de adquirir um prédio, com tais e quais
caracteristicas, e quantitativos suficientes para seu uso como local de ensino, ou seja, para a finalidade que se Ihe
afeta. Sim, porque entender por objeto de um contrato administrativo ndo s6 o desiderato qualitativo deste
(construcdo de uma - ou mais — escola (s), reforma de prédio publico especifico, edificagdo de uma ponte no
trecho x do rio y, etc.) como também todas as especificacbes técnicas e os quantitativos que Ihe acompanham,
remeter-nos-ia a impossibilidade de se exercer o jus variandi nos termos de que dispde a lei nova, em seu art. 65,
I, a.” (MARQUES NETO, 1998, 103-119).
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O tradicional contrato de obra puablica foi moldado para empreendimentos mais
simples, nos quais a busca pelas informages justificam o custo para a elaboragdo de um
projeto o mais completo possivel. Contudo, para as hipdteses mais complexas, a completude
do projeto ndo é possivel, também porque simplesmente inviavel a previsdo sobre todas as
situacbes que podem ocorrer durante a execucdo dos servigos. Como Vvisto no primeiro
capitulo, o valor isoladamente ndo espelha o objeto licitado e contratado.

A superacdo dos problemas geralmente decorrentes da incompletude pode ser
promovida por meio de um desenho contratual eficiente, no qual o contratado tenha
incentivos para lidar com os riscos — eventos previsiveis e quantificaveis que ndo constaram
originalmente do projeto contratado. Entrementes, como explicado, o tradicional contrato de
obra publica ndo foi moldado de forma a viabilizar essa possibilidade.

Por isso, o tradicional contrato de obra publica deve conviver com um sistema de
governanga cooperativa entre as partes que lide com salvaguardas para limitar ou mesmo
suprimir comportamentos oportunistas, como a previsdo de sancdes, robusta fiscalizacéo e
limite de valor para as alteracdes contratuais, este Gltimo, representando verdadeira clausula
de resolucdo automatica do contrato, como se fosse uma condicao, caso ultrapassado. Assim,
nesse ponto, concordamos com a orientacdo consolidada no TCU de que também as
alteracdes qualitativas devem ser subordinadas a um limite objetivo de valor.

Analisando-se o dispositivo legal que versa sobre a limitacdo da alteracdo pelo valor, é
possivel perceber que ali o legislador pretendeu impedir (i) que o valor total do contrato fosse
elevado de forma a proporcionar um gasto sem planejamento pela Administracdo e ao
contratado um ganho muito superior ao originalmente proposto pela contratacdo, violando-se
o0 principio da isonomia — mas sem relacdo com a alteracdo do objeto licitado e sim por uma
questdo financeira; e (ii) que esse mesmo contratado fosse prejudicado com uma diminuicéo
acentuada de sua performance contratual, salvo a hipdtese de um acordo entre as partes.
Cuida-se, pois, de clausula concernente ao valor total da avenca, tendo em vista uma relacdo
entre ganhos e dispéndios, que nao se relaciona com a alteracéo do objeto contratado.

Nessa linha, veja-se que o inc. Il permite a alteracdo em montante superior a 25% no
caso de acordo. Entdo, em havendo matuo consentimento, o limite de 25% aplica-se, apenas e
tdo-somente, aos acréscimos, e nao as supressdes, de acordo com a dicgdo expressa do 8§ 2°.
Mas ai fica a questdo: se a finalidade ultima do art. 65 como um todo é — tal como defende o

TCU — a preservacdo do objeto contratual licitado, por que permitir a supresséo ilimitada?
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Apenas em razdo do acordo das partes? Poderia este Gltimo alterar a seu talante o objeto
contratual, suprimindo itens a torto e a direito, sem qualquer limitagio?***

Em suma, a andlise do texto legal mostra que o intuito do art. 65 é de caréater limitador.
Mas ndo com relacdo ao objeto contratual, e sim com certa manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro'® do ajuste firmado entre a Administracdo Piblica e o particular,
quando tal equilibrio, de um modo ou de outro, é comprometido por motivos enddgenos a
relacdo contratual, isto €, alteracBes contratuais.

A Lei evidentemente permite alteracbes contratuais, inclusive aquelas de natureza
unilateral, mas exige que as mesmas sejam feitas com cuidado e atencdo, de modo a evitar
ganhos ou perdas excessivas de parte a parte.

Nessa ordem de ideias, a natureza da limitacdo é evidentemente orcamentaria e
financeira — trata o art. 65, em todos 0s seus incisos e paragrafos, de possiveis efeitos de
natureza relativa a dispéndio de valores que podem ser suportados pelas partes no caso de
alteraces contratuais'?®. Este é o cerne, o nicleo da questdo: o legislador, no art. 65, visou
proteger os contratantes dos bruscos e desmedidos efeitos financeiros decorrentes de
alteracdes contratuais. Esta a ratio por tras da fixacdo dos percentuais de 25 e 50%: presumiu
o legislador que, observados esses percentuais, os efeitos financeiros dos acréscimos e
supressOes ndo serdo de tal monta a gerar ganhos ou perdas financeiras excessivas as partes.

Vale lembrar que os recursos do Estado séo finitos e que seu manejo depende de planejamento

124 Mais que isso, deve ser alcancada a ratio que ampara a protecdo do objeto dado em licitagdo. Modificé-lo
implicaria em tese esvaziar a competicao havida no certame e inviabilizar a obtencdo da proposta mais vantajosa
para a Administracdo. A possibilidade legal deve ser complementada por dois “axiomas” advindos da Economia:
(i) quanto menos complexo/vultoso ou mesmo de menor escala o bem ou servico a ser contratado, maior o
namero de players no mercado capaz de adimpli-lo — isto &, passiveis de se habilitarem numa licitacdo; e (ii)
guanto maior o nimero de habilitados numa licitacdo, havendo um cenério de competicdo normal, menor deve
ser o preco a ser desembolsado pelo Erério. Desta feita, encerrando o raciocinio ad absurdum, se o dispositivo
em comento servisse para o controle de modificacdo do objeto contratual, de modo a manter a vantajosidade
experimentada pela Administracdo por meio da licitagcdo, somente funcionaria em caso de acréscimo, mas seria
indcuo em caso de supressdes. Isto porque, e encerra-se 0 argumento, imagine-se que a Administragdo licitasse
projeto bastante complexo e exigisse qualificacdo técnica consoante as dificuldades técnicas. Neste cendrio, ter-
se-ia uma competicdo de poucos interessados, diminuindo o potencial desconto a ser obtido pelo Poder Publico.
Contudo, prosseguindo-se, tem-se que, durante a execucdo do contrato, permite-se a reducdo do objeto. E aqui
tem-se 0 aspecto mais relevante: os itens e servicos remanescentes poderiam ter sido contratados, em tese, a
menor preco, uma vez que se tivessem sido licitados isoladamente, demandariam menor exigéncia técnica e,
consequentemente, poderiam ser disputados por mais particulares, o que implica a obtencdo de maior desconto.
Por essa razéo, caso o valor contratual fosse de fato parametro para o limite de alteracdo do contrato, ndo haveria
sentido a previsdo sobre a possibilidade de supressdo de volume superior a 25%.

125 0 equilibrio econdmico financeiro que aqui se alude ndo é aquele que determina a manutengéo das condigdes
origindrias da contratacdo, mas o que tende a evitar, diante da necessidade de alteracdo daquelas circunstancias
iniciais — sem transfiguracdo do objeto -, um ganho ou perda demasiada para o contratante ou contratado.

126 A (Gnica excecdo, no ponto, a nosso sentir, é a letra “d”, do inc. Il do art. 65 que, a bem ver, trata do
desequilibrio econdmico-financeiro quando oriundo de fatores externos ao contrato (fatos supervenientes) e que,
por isso, ndo deve estar submetida a limite de valor.
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e de uma série de leis que impdem limites aos gastos publicos, como o Plano Plurianual
(PPA), Lei de Diretrizes Orcamentérias (LDO) e Lei Or¢camentéaria Anual (LOA), além da Lei
n° 4.320/64 e da Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n® 101/00).

Portanto, tendo em vista a analise a respeito do recente posicionamento do TCU, é
importante, pensamos, fixar a premissa de que o limite de 25% (50%) n&o se presta a
estabelecer uma fronteira entre alteragdes de itens que preservam o objeto contratual e aquelas
que o desnaturam; na realidade, a manutencdo do objeto contratual deve ser averiguada em
cada e qualquer alteracao de itens, independentemente do impacto percentual desses no valor
global do negacio.

A identidade do objeto licitado ndo estd diretamente ligada ao valor dos itens
contratuais eventualmente acrescidos ou suprimidos, como aponta a teoria econdmica. Por
isso, ndo concordamos com a afirmacdo de que a ultrapassagem do limite de 25% (50%)
necessariamente significa a transfiguracdo do objeto licitado ocasionando uma nova
contratagéo direta sem respaldo na legislagéo.

Nessa ordem de ideias, 0 teto de 25% (50%) serve, inclusive, tal como na hipdtese de
preco global, como uma forma de incentivo para que 0s precos de itens novos sejam até
mesmo reduzidos, ou seja, como mais uma forma de barganha da Administracdo Publica. O
contratado, em determinadas situacdes, terd que escolher entre diminuir o preco ou rescindir o
contrato™?’.

Além da incorreta utilizacdo do limite de 25% (50%) como parametro Unico para a
conservacdo do objeto licitado e contratado, pensamos que a metodologia empregada que
veda a compensacgdo entre o conjunto de acréscimos e de supressdes nao encontra amparo no

texto da lei*?®. Veja-se que os dispositivos que tratam dos limites da alterac&o sio claros.

2T'E claro que a metodologia restritiva - que impede compensagdes - do TCU reforga esse aspecto. Mas nossa
intengdo é demonstrar que o limite de valor é relacionado com questdes financeiras e ndo imediatamente com o
objeto licitado.

128 André Mendes, ja prevendo os inlimeros problemas que a nova metodologia de calculo do limite de 25% do
contrato ird causar, entende possivel a sua superacdo com base em trés requisitos: “Imagine-se 0 orgamento da
construgdo de um trecho rodoviario que prevé grandes volumes de movimento de terra, trazidos de uma area de
empréstimo a 10Km de distdncia. Suponha-se que, quando do inicio da obra, obtém-se a liberacdo para a
exploracdo do material compativel de outra jazida, esta localizada a apenas 5Km da obra. Na hipétese de a
exclusdo do item relativo a distancia de 10Km e a inclusdo de outro, correspondente a distancia de 5Km,
significar acréscimo superior a 25%, a aplicacdo automatica e inflexivel da jurisprudéncia que ora se discute
impediria essa alteracdo, mesmo significando reducéo no valor final da obra. Em casos assim, deve-se apelar
para o bom senso e flexibilizar esse entendimento, desde que em harmonia com o interesse publico. Se uma
detida avaliacdo do caso concreto indicar que: a) ndo ha de fato nenhuma alteracdo do objeto, pois 0s servigos
incluido e excluido sdo da mesma natureza e executados com 0s mesmos insumos, endo a diferenca da distancia
de transporte a Unica distincdo entre eles, ndo havendo que se falar, portanto, em quebra do principio da
isonomia; b) a contratada ndo esta auferindo nenhuma vantagem extra com a modificagdo, pois seus pregos para
ambos os servigos guardam a mesma propor¢cdo em relacdo ao valor referencial considerado; ¢) a mudanca é
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O § 1°do art. 65 da Lei n® 8.666/93 dispbe que o contratado estd obrigado a aceitar um
total de 25% (50%) de aumento de valor do contrato — trata-se de clausula exorbitante ja
estudada. Confira-se a sua redacdo: “§ 1° O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas
condic¢des contratuais, 0s 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% (cinqlienta por
cento) para os seus acréscimos”. E importante verificar que o legislador utilizou o plural das

alteracdes, ou seja, quis que fossem consideradas na conta todas as alteracfes, que nao

podem resultar em montante acima de 25% ou (50%). A néo ser que o contratado concorde —
ele ndo poderia ser forcado -, de modo que os valores superiores a esse limite incorporados ao
contrato seriam resultado de alteracdo bilateral e ndo mais unilateral decorrente de clausula
exorbitante. Ora, por 6bvio, o valor total de 25% somente pode ser encontrado com o célculo
da compensacdo entre acréscimos e supressdes, pois entendimento contrario levaria ao
absurdo procedimento de criacdo de dois valores diferentes para os contratos administrativos:
os valores consolidados advindos dos acréscimos ao lado dos valores consolidados de
supressdo, 0 que seria no minimo irrazoavel e sem sentido.

Jano § 2°do art. 65, a Lei n° 8.666/93 - que nesse caso ndo trata mais da questdo da
unilateralidade, mas do limite em si - utiliza-se de linguagem no singular: “§ 2° Nenhum
acréscimo ou supressdo poderd exceder os limites estabelecidos no paréagrafo anterior,
salvo: (...)”. E dizer: a cada acréscimo ou subtracdo deve ser apurado o limite de 25% (50%).
Aqui, portanto, a metodologia é outra. A redacdo deste ultimo (art. 65, § 2° da Lei n°
8.666/93) ndo tem qualquer relacdo com o desfecho decidido no Acérddo n° 749/10, que se
refere ao conjunto de acréscimos e supressdes. Rememore-se que o TCU considera o limite
como o total de acréscimos de 25% de um lado e o total de supressdes de 25% de outro.
Vendo esse conjunto separadamente, entendeu que ndo poderia haver compensacdo. Contudo,
com a devida vénia, ndo € essa a letra da lei, nem, como visto, a sua teleologia.

Para que fique mais claro o que veio a ser dito, demonstramos abaixo as quatro

metodologias até hoje criadas e estudadas para a aplicagdo do limite de valor de 25% (50%):

vantajosa para a Administracdo, pois o valor final da obra serd reduzido e o produto final sera exatamente o
mesmo” (MENDES, 2013, p. 217).
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Tabela 5 — Metodologias de calculo do limite das alteracfes contratuais qualitativas

quanto ao valor

Hipdtese de interpretacéo

Local em que foi verificada

Fundamento normativo

(i) As alteracdes podem ser
compensadas para o célculo
de 25%

Metodologia comumente
utilizada antes do Aco6rdédo n°
749/10 TCU — Plenario

Inteligéncia do § 1° do art. 65
da Lei n° 8.666/93 — voltado
a unilateralidade exorbitante

(if) As alteragcbes devem ser
verificadas em conjuntos de
acréscimos e supressfes que
ndo podem ser compensados,
sendo que cada um desses
conjuntos possui o limite de
25%

Acorddo n° 749/10 TCU —
Plenario

Nao identificamos  essa
previsdo na Lei n® 8.666/93

(iii) As alteracdes, sejam de
acréscimo, sejam de
supressdes,  sempre  Sdo
somadas em conta Unica
(soma algébrica)

Projeto de Lei do Senado n°
559/13

N&o ha no momento; em fase
de discussdo em processo
legislativo

(iv) Cada alteracéo,
individualmente, sofre a
incidéncia do controle de
25%

Previsdo do art. 72 da
Diretiva n® 2014/24 da Unido
Europeia para alteragbes nédo
substanciais

Consideramos que essa é a
inteligéncia do 8§ 2° do art. 65
da Lei n° 8.666/93 em relacéo
ao célculo do limite de
alteragdo de valor para
modificacdes qualitativas

Em suma, entendemos que o item (i) acima é o que reflete adequadamente a
inteligéncia do § 1° do art. 65 da Lei n° 8.666/93 e o item (iv) a do 82° do art. 65 da Lei n°

8.666/93, devendo ser afastadas as interpretacdes (ii) e (iii) por ndo encontrarem suporte na

letra da lei nem em uma interpretacao finalistica da norma.
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4 DA NORMATIZACAO DAS ALTERACOES QUALITATIVAS DOS
CONTRATOS  ADMINISTRATIVOS RELATIVOS A OBRAS DE
INFRAESTRUTURA

Foi visto ao longo dos capitulos anteriores que o tema das obras publicas no Brasil
merece um extenso e detalhado tratamento legislativo. Diplomas editados e aprovados pelo
Poder Legislativo, e sancionados e promulgados pelo Poder Executivo, se propdem a
disciplinar a concepcao, selecdo, contratacdo e execucdo das mais variadas empreitadas que,
de uma maneira ou de outra, envolvam o Poder Publico.

Seria de se supor que, nesse caso, as leis aplicaveis - desde a Lei n° 8.666/1993 até a
Lei n°® 12.462/2011, que instituiu 0 RDC - trouxessem um conjunto de regras e disposicdes
que regessem a matéria do modo mais amplo e detalhado possivel, prevendo as situacdes com
as quais os varios atores envolvidos - em especial a Administragdo Publica e os particulares
contratados - tivessem de lidar no desenvolvimento e realizagdo dos projetos e no dia a dia
dos canteiros.

Mas essa suposicdo é quimérica. E uma experiéncia comum que nem a lei mais bem
elaborada, mais cuidadosamente concebida pelos especialistas mais dedicados, consegue
prever todas as situacdes, todas as hipoteses que sua aplicacdo diuturna aos fatos da vida pode
desencadear.

No caso de obras publicas, as leis sdo omissas em torno das questdes de execucdo dos
contratos, regulando, no mais das vezes, apenas a licitacdo. A Lei n° 8.666/93 ndo estabelece
como deve ser elaborado um projeto levado a licitagcdo, apenas definindo elementos minimos
que cumprem constar naquele documento e determinando que a sua alteracdo pode chegar ao
limite de 25% (ou 50% para acréscimos em caso de reforma de edificios ou equipamentos). A
lei prevé apenas parametros a serem obedecidos, porém, sem maiores especificacdes. Em
palavras precisas, 0 projeto basico de engenharia é uma soma de conceitos que exigem
conhecimentos técnicos, juridicos e econdémicos, aliados a deliberagdes politicas, para serem
concretizados.

A deciséo sobre esses elementos deve partir do Poder Executivo, que, afinal de contas,
é o contratante e legitimado para, dentro da margem estabelecida pelo Poder Legislativo,
definir a melhor maneira de se desenhar a estratégia a ser utilizada para a elaboragdo do
projeto e execucdo da obra. O grau de completude do projeto e sua consequente alteracéo
dependem do entendimento sobre os efeitos juridicos, sociais e econémicos da obra e seus

custos, ou seja, € sistémica e ultrapassa as clausulas do contrato.
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Ocorre que essa fungédo de regulagdo — ou regulamentacdo — da Lei n°® 8.666/93, em
relacdo ao projeto béasico e suas alteracdes, ndo vem sendo exercida devidamente, dando
margem para que 0s Orgaos de controle, notadamente o TCU, estabelecam regras as quais,
com a devida vénia, ndo estdo no ambito de sua competéncia constitucional de 6rgdos de
controle. Como serd alinhavado, “Corte de Contas ndo é Conselho de Estado” (SUNDFELD;
CAMARA, 2012, p. 61).

O posicionamento da Corte de Contas da Unido sobre os requisitos para a elaboracéo
do projeto basico é um bom exemplo. Num primeiro momento, foi editada a simula n°

261/10, que, em linguagem aberta, somente fazia mengao a propria redacédo da lei:

Em licitacdes de obras e servicos de engenharia, é necessaria a elaboracéo de projeto
bésico adequado e atualizado, assim considerado aquele aprovado com todos os
elementos descritos no art. 6°, inciso IX, da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993,
constituindo pratica ilegal a revisdo de projeto basico ou a elaboracdo de projeto
executivo que transfigurem o objeto originalmente contratado em outro de natureza
e proposito diversos.

Perceba-se que dois elementos constituem a principal fonte de orientacdo de
precedentes do Tribunal. O primeiro cuida dos estudos — 0s quais, como Visto, sdo genéricos
na prépria lei — e o segundo, sobre o objeto contratado. O que seria a sua transfiguracéo?
Existe algum método que possa apurar essa hipotese?

Posteriormente, em uma tentativa de integrar e dar maior concretude ao aludido
enunciado, o TCU decidiu, na TC 002.089/2012, que o Instituto Brasileiro de Obras Publicas,
formado por membros dos préprios Tribunais de Contas, poderia regular o art. 6° da Lei n°
8.666/93. Esse instituto, de natureza privada, editou a OT IBR 01/2006 (mencionada no
segundo capitulo). Confira-se trecho do Acérdédo 632/2012:

9.1. determinar a Segecex que dé conhecimento as unidades jurisdicionadas ao
Tribunal que as orientacdes constantes da OT IBR 01/2006, editada pelo Instituto
Brasileiro de Auditoria de Obras Publicas (IBRAOP), passardo a ser observadas por
esta Corte, quando da fiscalizac&o de obras publicas.

O CONFEA, recentemente, através da Decisdo Normativa n° 106/2015, também
aderiu a essa definicdo. A ABNT esta se encaminhando na mesma direcdo, por meio da
Comissdo de Estudo Especial CEE-162%. A orientacio do TCU esté sendo aplicada inclusive

por cortes de contas de outras esferas federativas*®.

129 vale registrar que a Lei n® 4.150/62 dispde o seguinte: “Art. 1° Nos servigos publicos concedidos pelo
Govérno Federal, assim como nos de natureza estadual e municipal por éle subvencionados ou executados em
regime de convénio, nas obras e servicos executados, dirigidos ou fiscalizados por quaisquer repartictes federais
ou 0Orgdos paraestatais, em tddas as compras de materiais por éles feitas, bem como nos respectivos editais de
concorréncia, contratos ajustes e pedidos de precos serd obrigatoria a exigéncia e aplicagdo dos requisitos
minimos de qualidade, utilidade, resisténcia e seguranca usualmente chamados ‘normas técnicas' e elaboradas



89

Apesar da nobre intencdo de impedir a ocorréncia de prejuizo ao Erario, existem
requisitos contestaveis previstos na OT IBR 01/2006. O primeiro deles é o da falta de
delegacdo legal que permita a regulacdo do tema pelo IBRAOP, que seria, caso referida
delegacdo existisse, uma hipdtese de regulacdo publica ndo estatal. A auséncia de comando
legal nesse sentido impede a obrigatoriedade por terceiros da observancia da aludida
orientacdo técnica, tendo em vista a violagdo ao principio da legalidade, corolério da prépria

nocdo de Estado de Direito. Alexandre Aragdo ensina que:

Do conceito de regulacdo propriamente dita deve ser excluida a regulacdo pelo
mercado e pelas regras de autorregulacdo provenientes de entidades ou empresas
privadas (regulamentos de empresa, decisdes associativas, cddigos privados de
conduta, etc.), salvo se oriundos de delegacdo do Poder publico, caso em que
estaremos diante da regulacdo publica ndo estatal, pela qual as entidades sociais,
normalmente concernentes a determinada coletividade profissional (entre nds, por
exemplo, os conselhos profissionais e as entidades desportivas), assumem, no seu
ambito, a funcdo de regulacdo sem que, contudo, sejam transformadas em drgaos do
Estado, que, todavia, Ihes empresta a sua autoridade por via legislativa ou
constitucional (verbi gratia, art. 207 e 217, I, CF).

Em realidade, na auséncia de delegacdo legal, no maximo, as normativas do IBRAOP
constituiriam hipotese de autorregulacdo, mas ndo poderiam ter efeitos vinculantes a terceiros
ndo associados ao Instituto. Dessa forma, ndo ha como o TCU impor a observancia da
referida orientacdo técnica pela Administracao Pablica.

O segundo € a intencdo declarada de evitar os aditivos, fechando as margens de
decisdo da Administracdo Publica na elaboragdo do projeto levado a licitagdo. Em que pese o
amplo permissivo do art. 6° I1X da Lei n° 8.666/93, os requisitos constantes daquela diretiva
técnica do IBRAOP sdo descritivos, detalhando inUmeros elementos que devem constar do
projeto. Um exemplo é a necessidade de constar de projeto basico de obras rodoviarias o
levantamento cadastral e o custo com a desapropriacdo de todos os imoveis que estdo na faixa
de dominio da rodovia. Como sera adiante demonstrado, essa informacdo, em se tratando de
obras complexas de infraestrutura, notadamente as de grande extensdo linear, dificilmente
pode ser fielmente retratada no projeto basico. Por poder envolver, no limite, centenas e as

vezes até milhares de imdveis, muitos sem qualquer anotacdo atualizada no RGI, a demora,

pela Associagdo Brasileira de Normas Técnicas, nesta lei mencionada pela sua sigla '"ABNT"™. Entendemos que
ndo caberia 8 ABNT deliberar sobre como a Administracdo Publica pode planejar 0s seus contratos, mas apenas
sobre 0s requisitos do projeto executivo, como previsto na lei, por se tratar de questdo técnica.

130'No Estado do Rio de Janeiro ha a noticia de pelo menos um precedente, no processo 101.790-0/15, que cuida
de auditoria sobre obras de infraestrutura e pavimentacdo promovidas pelo Estado no Municipio de Duque de
Caxias.
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131

em determinadas circunstancias, nao justifica que se deixe de iniciar a obra™*". Além disso, a

negociacao é dilatada e, normalmente, deve ser proposta acdo de desapropriacdo junto ao
Poder Judiciario, o que eleva os custos*®2-1%2,

Veja-se que o Tribunal de Contas da Unido, aos poucos, esta extinguindo a empreitada
por preco unitéario, obrigando a Administracdo, em que pese a previsdo legal, a contratar com
um projeto proximo ao executivo e a empreitada por preco global.

N&o podem ser igualmente esquecidas que as falhas redacionais da Lei n° 8.666/93
tém proporcionado uma atuacao excessiva do controle externo exercido pelo TCU. Basta ver
gue nem ao menos esta expressa na lei a limitacdo de variacdo em decorréncia de alteracoes
qualitativas, a qual, como exposto, decorreu de interpretacdo daquela Corte de Contas e, até
hoje, causa discussdo, sendo que muitos autores defendem a sua ndo incidéncia.

O presente capitulo busca propor, a partir da analise de dois casos tomados como
exemplos, uma forma de superar a inseguranca juridica causada pela atuacdo do TCU no
cotejo da necessidade de contratacdo de um projeto parcialmente incompleto.

4.1 CASO 1: AS NORMAS TECNICAS DO DNIT E A CONSTRUCAO DA PONTE
SOBRE O CANAL DAS LARANJEIRAS EM LAGUNA - SC

31 por 6hvio, ndo seria economicamente viavel a emissio de ordem de servico para a execucéo do contrato em
trechos recortados da obra. Por isso, a liberagdo de frente deve ser vista caso a caso & luz da relagdo custo
beneficio.

132 A obra de implantagido do Arco Rodoviario do Rio de Janeiro, por exemplo, envolveu quase trés mil
desapropriacfes, sendo cerca de quinhentas pela via judicial.

133 Nesse aspecto, merece alguma ponderagdo o entendimento de Flavio Amaral Garcia que, ao comentar as
sugestdes do grupo de trabalho criado pelo ex-Ministro Joaquim Levy para propor medidas voltadas ao
aprimoramento das normas para melhorias do ambiente de negécios no Brasil, do qual faz parte, se posiciona no
sentido de incluir a obrigatoriedade de plano de desapropriacdo no projeto basico: “Cria-se um dever para 0
contratante em conceber um plano de desapropriacédo/serviddo administrativa, com a identificacdo precisa das
areas, ato declaratorio de necessidade publica, utilidade publica ou interesse social, laudo de avaliagdo
detalhando o valor a ser desembolsado e previsdo dos recursos orcamentarios que assegurem o pagamento das
obrigagdes decorrentes. O objetivo € evitar o deslocamento do tema para 0 momento de execugdo do contrato,
constituindo-se em fato da administracdo impeditivo da execucdo da obra. Por isso a previsdo de que a
adjudicacdo do objeto somente podera ocorrer se, em até 120 (cento e vinte) dias corridos contados da
declaracdo do vencedor o contratante, em cumprimento do plano de desapropriacdo, comprovar a liberacdo das
areas necessarias a execucdo contratual” (GARCIA, 2015). O plano de desapropriacdo ja é feito antes da
licitagdo, mas realmente sem a avaliacdo de todos os imdveis. Contudo, esse risco sempre é alocado a
Administracdo, mesmo nas hipéteses de contratacdo integrada. A experiéncia demonstra que a desapropriagdo é
causa de paralisacdo da obra, pois, em muitos casos (quando ndo ha acordo ou o proprietario, possuidor ou
detentor de benfeitoria ndo é encontrado), depende da atuacéo do Poder Judiciario, o que pode levar alguns anos.
Exigir que todos os imoveis sejam cadastrados e avaliados antes da licitacdo ndo impedira essa discussdo no
momento da execucdo da obra e, por outro lado, trara mais custos antes da licitagdo, ocasionando mais demora
para o inicio dos trabalhos.
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O Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes - DNIT expede normas
técnicas que devem ser obrigatoriamente observadas no &mbito dos seus contratos**. Para
além dessas, sdo também elaboradas diretrizes, que ttm como condao orientar a preparacao de
projetos que dardo subsidios aos contratos de obras rodoviarias. Sobre estas, assim dispde o

Manual “Das Diretrizes Basicas para a Elaboracdo de Estudos e Projetos Rodoviarios™®:

Nunca é demais repetir que as Diretrizes Basicas, mesmo sem ter poder coercitivo,
constituem uma documentagdo fundamental para a engenharia rodoviéria, ilustrando
e apontando caminhos seguros para a obtengdo de resultados satisfatorios, para os
quais também concorrem o bom senso, a inteligéncia, as reminiscéncias e a
habilidade de unir préatica e teoria que devem caracterizar o engenheiro rodoviario.

Um dos itens desse Manual é a Instrucdo de Servigo (IS) n° 214, que cuida da
confecgdo do projeto de obras de arte especiais (OAE), como é o caso de pontes™®.

Toda obra rodoviaria de grande extensdo linear é projetada a partir da composicao de
subprojetos, como terraplanagem, pavimentacdo, drenagem e sinalizacdo. A pavimentagdo
possui uma série de fases, finalizadas com os procedimentos para colocacdo do concreto,
cujas placas acumulam o duplo papel de base e revestimento, e podem ser concebidas em
diferentes tipos (PESSOA JUNIOR, 2014, p. 277). A IS n°® 214 do DNIT possibilita a

utilizacdo do concreto armado e protendido™’

, sendo que ambos requerem a mistura com ago
para que possam suportar a carga pesada do trafego que passara na rodovia. O aco, portanto, é
um insumo de grande relevancia para a construcdo das OAEs — ndo apenas para a
pavimentacdo, mas também para a propria estrutura.

O estudo de um recente julgamento do Tribunal de Contas da Unido sobre o

guantitativo de aco utilizado no projeto inicialmente licitado e contratado a luz da Lei n°

3% As normas técnicas do DNIT séo elaboradas pelo Instituto de Pesquisas Rodovidrias, nos termos da Portaria
n° 166/2002 da Diretoria-Geral, publicada no Boletim n® 13-A de 01 a 05 de julho de 2002 (Disponivel em:
<http://ipr.dnit.gov.br/Intranet/menu-navegacao/boletins-administrativos/2002/suplemento-ndeg-13-a-01-a-05-
de-julho-de-2002.pdf>. Acesso em: 8 nov. 2015).
135 Disponivel em:
<http://www1.dnit.gov.br/arquivos_internet/ipr/ipr_new/manuais/diretrizes_basicas_instrucoes_servicos.pdf>.
Acesso em: 8 nov. 2015.

1% Os estudiosos dos projetos de engenharia dividem as obras de arte entre correntes e especiais: “A partir do
século XVII a engenharia foi se modernizando e aprimorando e o empirismo foi aos poucos sendo substituido
pelos métodos cientificos. No entanto, esta expressdo permanece até os dias atuais, se subdividindo em “obras de
arte correntes” (OAC) e “obras de arte especiais” (OAE). O primeiro é assim chamado quando se trata de
estruturas que possuem projeto padrdo tais como, pontes com véo até 25 metros, pontilndes com vao até 12
metros, drenos superficiais ou profundos, bueiros com vao ou diametro até 5 metros, passagens inferiores e
superiores com vao até 25 metros, etc. O segundo é formado por obras de pontes, viadutos, aquedutos,
passarelas, etc. em que existe um projeto especifico para cada caso” (FRANCA, 2011, p.01).

137 «“Tecnicamente o concreto protendido ¢ um tipo de concreto armado no qual a armadura ativa sofre um pré-
alongamento, gerando um sistema auto- equilibrado de esforgos (tragdo no ago e compressdo no concreto). Essa
¢ a diferenca essencial entre concreto protendido e armado” (ISHITANI; LEOPOLDO; FRANCA, 2002, p. 2)
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8.666/93 para a construcdo da ponte Anita Garibaldi sobre o Canal das Laranjeiras ilustra a
questdo objeto da presente pesquisa.

O projeto foi concebido para viabilizar a melhoria do acesso ao Municipio de Laguna,
no Estado de Santa Catarina. Do tipo estaiada, o projeto previa a utilizacdo de 12.520

toneladas de aco™®. Segundo o DNIT**:

Obra integrante do Programa de Aceleragdo do Crescimento — PAC, a Ponte Anita
Garibaldi é a primeira ponte estaiada em curva do pais e representou um
investimento do Governo Federal, por intermédio do DNIT, da ordem de R$ 777
milhGes. Possui 2.830 metros de extensdo, sendo 400 metros no vdo central com
estais (cabos); dois mastros de sustentacdo com 63 metros de altura; 136 estacas
escavadas com didmetro de 2,50m. Em sua construgdo foram utilizadas 20.000
toneladas de ago, 100.000 m?® de concreto e 251.500 m? de forma. Importando
tecnologia diretamente da Europa, o empreendimento contou com a maior trelica
lancadeira do Brasil, de 132 metros de comprimento.

Figura 1 — Ponte de Laguna

Fonte: www.pontedeleguna.com.br

A quantidade de acgo inicialmente prevista foi fortemente majorada durante a execugéo
dos servicos. 1sso porque, a constante do projeto basico era apenas preliminar, baseada em

desenhos e estimativas, nos termos da alinea “f” do item 3.2 da IS n° 214 do DNIT:

3.2 FASE DE PROJETO BASICO

Em funcdo da andlise dos elementos topogréaficos, hidroldgicos, geotécnicos e
complementares e das informacfes do projeto da rodovia, levantados na fase
preliminar, sera elaborado o projeto da obra-de-arte nesta fase, que se constituira de:

(.)

38 Disponpivel em:  <http://infraestruturaurbana.pini.com.br/solucoes-tecnicas/Transporte/obras-de-ponte-

estaiada-de-quase-tres-km-de-extensao-335295-1.aspx.>. Acesso em: 8/11/2015.
139 Disponpivel em: <http://www.dnit.gov.br/noticias/presidenta-dilma-inaugura-ponte-de-laguna-em-santa-
catarina>. Acesso em: 08/11/2015
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f) Memoéria de célculo estrutural da solucao adotada definindo as principais segdes e
elementos de relevancia na estrutura, constando as verificagdes de resisténcia e
quantidade aproximada de armadura;

A quantidade aproximada — e ndo definitiva — de armadura (estrutura) significa a
opcdo pela celebracdo de um contrato incompleto, pois ndo foram obtidas todas as
informacdes para a elaboracgdo do projeto executivo.

Ainda durante a execucdo da obra, o Tribunal de Contas da Unido instaurou a TC n°
003.807/2011-8, com o achado sobre o memorial de céalculo e os desenhos correspondentes
aos elementos estruturais da ponte. No Acorddo n° 896/2015 (julgado em 22/04/2015), o

Relator Ministro-Substituto Marcos Bemquerer Junior entendeu o seguinte:

27. O que se verifica é que ndo hd uma convergéncia de qual percentual seria
toleravel para essas alteracdes de projeto. Contudo, no caso concreto tratado nesses
autos, em que as pecas estruturais ndo sdo sequer detalhadas e as quantificacdes de
insumos sdo apenas estimadas, mediante aplicacdo de taxas médias de consumo, de
tal forma que grande parte dos itens or¢ados sdo passiveis de substancial alteragdo,
entendo que resta totalmente comprometida a adequacao técnica do projeto licitado.
Ademais a propria conceituagdo de projeto basico leva a presuncdo de que apenas
alguns ajustes se fagcam necesséarios no decorrer do processo de elaboracdo do
projeto executivo, ndo sendo toleravel tamanha imprecisdo no orgamento-base.

()

31. As sérias deficiéncias verificadas no projeto basico em tela, conforme
explicitado nos itens precedentes desta Proposta de Deliberagdo, impossibilitam a
adequada descri¢do dos servigos que serdo implementados na obra, comprometendo
o procedimento licitatorio realizado, tendo em vista que a falta de rigor técnico na
elaboragdo do projeto basico pode afastar do certame as empresas que optem por
ndo correr o risco de apresentar um orcamento elaborado sem a necesséria precisao,
havendo, portanto, prejuizo a competitividade do certame e a contratacdo da
proposta mais vantajosa pela Administracdo Publica, o que enseja a nulidade da
concorréncia efetivada.

()

114. Conclui-se, entdo que a Instrugdo de Servigo para Projeto de Obras de Arte
Especiais (IS-214) ndo atende o inciso IX do art. 6° da Lei n° 8.666/93,
principalmente com o descrito na alinea b, a qual exige que o projeto contenha
'solucdes técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a
minimizar a necessidade de reformulagdo ou de variantes durante as fases de
elaboragdo do projeto executivo e de realizagdo das obras e montagem'.

O TCU, portanto, ndo concordou com a celebracdo do contrato incompleto nesse

ponto, manifestando-se contrariamente & propria norma técnica emanada da Administracio

Publica, que orienta a contratacdo nesse sentido. De fato, acontratacdo baseou-se em projeto

néo definitivo, pois, nos termos do item 3.3 da IS n°® 214 do DNIT, as informagdes completas

apenas s&o obtidas durante a fase do projeto executivo™*’:

140 £ importante informar que no caso de pontes em rios a licenca ambiental é fundamental para a configuragdo
dos pilares, por conta da vazéo dos corpos hidricos, sendo que essa informacdo normalmente somente é obtida
com a licenca de instalagdo, ap6s a elaboracdo do projeto de bésico. E dizer: usualmente ha alteracdo contratual
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3.3 FASE DE PROJETO EXECUTIVO

Esta fase compreendera o detalhamento do projeto elaborado na fase anterior, e
aprovado, através da determinacdo e preparacdo dos seguintes elementos necessarios
a execucdo da obra:

a) Calculos estruturais;

b) Desenhos;

c) Especificacdes;

d) Quantitativos;

e) Orcamento e plano de execucéo.

A opc¢do do DNIT pela licitacdo a partir de projeto basico sem todas as informacdes
ocorre principalmente em razéo do custo de oportunidade. O inicio das obras independe de
uma série de estudos que podem ser desenvolvidos posteriormente a licitacdo, mas que,
dependendo dos resultados, acarretam alteracGes no projeto originalmente licitado. Privilegia-
se, assim, a janela de oportunidade para a realizacdo da obra, que depende de um ambiente
favoravel, como orcamento, mercado, vontade politica e opinido publica (obras exigem
escolhas de prioridades e causam contratempos fisicos a vida da populacdo). Nesse caso,
deve-se considerar o custo nio apenas aparente. E preciso lembrar que a demora inicial
também acarreta custos, pois a realidade muda a todo tempo, de modo que ganhos aparentes
com um suposto maior planejamento, na verdade, podem acobertar prejuizos
incomensuraveis™*, que devem ser verificados caso a caso.

Um dos estudos que mais enseja mudanca é o geotécnico (acompanhado do
geoldgico), que analisa as caracteristica dos terrenos. E de fundamental importancia, pois,

142

dependendo do tipo do solo™“ ou da existéncia de lencol freatico, pode dar azo a necessidade

por conta da expedicdo da licenca ambiental. No mesmo sentido, a possibilidade de modificacdo do projeto pela
compensagdo ambiental, também conhecida na fase de licenca de instalacéo.

141 Custo de oportunidade refere-se a alternativa que foi deixada de lado. Por exemplo, um agricultor, que possui
limitacdo de &rea, decidiu plantar mais verduras do que frutas para elevar seu ganho. No entanto, ele deve
calcular na soma total ndo apenas o que auferiu com as verduras, mas também o que deixou de ganhar com as
frutas. Esse célculo evolui com a complexidade dos negdcios, como demonstra o exemplo de Cooter e Ulen:
“Em geral, a no¢do econdmica de custo de oportunidade é mais ampla do que a no¢do comum de custo contabil.
Um exemplo ira esclarecer este aspecto. Suponha que uma parente rica lhe dé um carro cujo valor de mercado é
de US$ 15.000,00. Ela diz que se vocé vender o carro, podera ficar com a receita, mas se vocé mesmo usar o
carro, ela pagara a gasolina, o dleo, a manutengdo os consertos e 0 seguro. Em suma, diz ela: 1° uso do carro é
GRATIS!” Mas sera que é? Suponha que os US$ 15.000,00 pelos quais o carro poderia ser vendido rendessem
12% de juros por ano numa caderneta de poupanca, representando uma renda de US$ 1.800,00 por ano em juros.
Se vocé usar o carro durante um ano, seu valor de revenda caird para US$ 11.000,00 — o que Ihe custara US$
4.000,00. Portanto, seu custo de oportunidade do uso do carro por um ano é de US$ 4.000,00 mais o juro perdido
de R$ 1.800,00, num total de US$ 5.800,00. Isto esté longe de ser gréatis. O custo contébil do uso do carro é zero,
mas 0 custo de oportunidade é positivo” (COOTER e ULEN, 2010, P. 53).

142 A ABNT define 0 solo como “Materiais constituintes essenciais da crosta terrestre que, provenientes da
decomposicdo ‘in situ’ das rochas pelos diversos agentes geoldgicos, ou pela sedimentacdo ndo consolidada dos
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de diferentes espécies de fundacBes e estaqueamentos que refletem a quantidade e tipo de
material utilizado na pavimentacdo. O solo exige solucbes de engenharia que justificam
inclusive a alteracdo do tracado de uma rodovia. Esse estudo é realizado atraves de
sondagens, as quais demonstram a profundidade da resisténcia do solo e a localizacdo do
nivel d*4gua.'*

A 1S n°® 206 do DNIT exige a realizagdo de sondagem a cada 500 metros na fase do
projeto basico, enquanto que no projeto executivo os furos sdo feitos em no maximo a cada
150 metros. Para a autarquia federal, os estudos preliminares indicam, com certo grau de
precisdo, o tipo de solo, viabilizando o desenho e a orgamentacéo aproximada da quantidade e
qualidade dos insumos, como o0 ago, por exemplo. Por isso, em regra, ndo seria necessario
empregar mais custos no momento anterior a licitacao.

Contudo, como demonstrado, a possibilidade de alteracdo do projeto, segundo o TCU,
é suficiente para que os estudos geotécnicos sejam mais robustos, o que exigiria a
concentracdo de mais esfor¢os durante a preparacdo do projeto bésico levado a licitagdo,
tornando o projeto mais caro e demorado. O Tribunal, portanto, deu prevaléncia a licitacdo
em detrimento do posicionamento da autarquia federal.

Veja-se que a relagdo custo beneficio foi cedida em favor da licitagdo, pois 0s riscos
supostamente elididos pela sondagem mais cara (em virtude da necessidade da realizacdo de
mais amostras do solo) podem ndo ocorrer, ou seja, ndo seria necessario, em tese, que a
Administracdo incorresse nesse gasto, pelo menos sob a 6tica do DNIT na obra da ponte de

Laguna, conforme acima explicado.

4.2 CASO 2: OBRAS EM COMUNIDADES CARENTES

O cumprimento da determinacdo do TCU sobre a realizacdo de sondagem da forma
mais completa possivel, em relacdo a execucgéo de projetos rodoviarios, especialmente do tipo
greenfield como a estudada acima, ocasiona, em tese, maior dispéndio de tempo e de recursos

na fase anterior a contratagdo, porém, sem grandes problemas concernentes a questdo

graos elementares ndo constituintes das rochas, com adigdo eventual de particulas fibrosas de material carbonoso
e matéria organica em estado coloidal” (NBR 6502). Os tipos de solo sdo categorizados pela mesma norma
técnica por :muito mole, mole, médio, rijo e duro.
13 Disponivel em:
<http://www.valec.gov.br/download/normastecnicas/especificacoes_de_projeto/Estudos%20geotecnoldgicos%?2

0-%2080-EG-000A-29-0000%20Rev7.pdf>. Acesso em: 8 nov. 2015
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fundiéria. Isso porque, em geral, a maior parte dessas estruturas é implantada em é&reas
despovoadas, com maior facilidade de acesso para a analise do solo.

Porém, quanto a obras realizadas em areas urbanas, ndo se pode considerar essa
mesma situacao.

No Municipio do Rio de Janeiro existem cerca de 2 milhGes de pessoas residindo em
763 comunidades populares***. Notoriamente, a imensa maioria dessas localidades ndo possui
qualquer tipo de infraestrutura. A omissdo historica do Poder Publico resultou em
aglomerados de pessoas sem ordenamento e que podem, em muitas ocasides, ser consideradas
estruturas de organizagdo a margem do Estado.

Por isso, a Administracdo Puablica vem investindo bastante nas favelas. No ano de
2013 estavam previstas obras de cerca de R$ 2,6 bilhdes'* apenas no Municipio do Rio de
Janeiro. Portanto, cuidam-se de grandes obras que merecem ser estudadas. Ocorre que
executar obras nesses locais é extremamente dificil.

A mobilizagdo é normalmente feita de forma precéria, ainda mais quando realizada em
morros. As vielas impedem a subida de equipamentos e material. Além disso, todo o
cronograma fisico-financeiro sofre com intercorréncias sociais, que fogem de qualquer
possibilidade de controle prévio da Administracdo Publica, como violéncia e mesmo alteracdo
da conformacao fisica das moradias. Passagens antes existentes na fase de projeto ndo podem
ser utilizadas no momento da execucdo do contrato porque instalado no local uma nova
birosca ou até mesmo uma pequena quadra de futebol; casas pequenas, em pouco tempo,
tornam-se prédios de quatro andares. A guerra do trafico pode paralisar 0 andamento dos
servicos, exigindo o pagamento de custos superiores, até mesmo em pleitos de reequilibrio
econdmico-financeiro.

A falta de direito de propriedade gera enorme incentivo para que os moradores deixem
de investir em suas casas, ainda que tenham recurso para isso'*®. Nessa linha, é muito

interessante analisar os apontamento de Hernando de Soto:

144 pesquisa divulgada pelo Instituto Data Favela em 2014 mostrou que os dois milhdes de moradores das favelas do
Rio formariam o sétimo maior municipio do Brasil, com uma populagdo maior do que capitais como Manaus, Recife,
Curitiba e Porto Alegre. Ainda segundo a pesquisa, juntos, os moradores das comunidades cariocas tém renda anual de
R$ 12,3 bilhGes e sdo responsaveis por 19% do total da renda dos brasileiros que moram em favelas. J4 a renda média
mensal é R$ 965 (Disponivel em: <http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/09/com-2-milhoes-de-moradores-
favelas-do-rio-seriam-7-maior-cidade-do-pais.html>. Acesso em: 08/11/2015.

1%5(Disponivel em: <http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2013-06-14/favelas-cariocas-vao-receber-r-
26-bilhoes-em-obras-de-infraestrutura>. Acesso em: 08/11/2015

146 “Em 2013, a média salarial do favelado era de 1.068 reais contra apenas 603 reais, em 2003. Trata-se de um
salto notavel de 54,7%. No Brasil em geral, a renda pulou de 1.172 reais para 1.616 reais, uma evolugdo de
37,9%. Conclusdo: na favela, o ritmo do avango é mais acelerado. O bem-estar recente, portanto, tem relacéo
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Em consequéncia, os informais preferiram investir em aparelhos eletrodomésticos e
veiculos, que sdo moveis e podem facilmente ser salvos em caso de erradicagdo ou
desalojamento, em lugar de investimentos fixos, como encanamentos, esgoto,
telhados e outros. Nesse sentido, ndo € estranho encontrar em assentamentos
informais automdveis, televisores e outros tipos de artefatos que contrastam
abertamente com a qualidade das construcBes. Essa subvalorizacdo dos
investimentos fixos significa que é pouco provavel que o informal invista em sua
moradia na mesma proporcdo que o proprietario de um terreno e edificio legais. Néo
é de estranhar, entdo, que as casas construidas informalmente estejam em muitos
casos bastante descuidadas e que, por outro lado, ndo haja investimentos em
saneamento publico, com as graves consequéncias disso para o bem-estar de todos
(SOTO, 1986, p. 227).

Nesse cenério de informalidade, os custos para a obtencdo de todas as informacgoes
necessarias para a elaboracdo de um projeto executivo sdo enormes.

Pense-se na Rocinha, onde vivem, segundo o censo de 2010, cerca de 70.00 pessoas
em 25.000 residéncias**’. Em 2013, a Presidente Dilma Roussef anunciou obras de R$ 1,6
bilhGes apenas nessa comunidade, ainda nédo licitadas. A intencdo seria implantar redes de

148 Assim como nas obras rodoviarias, é

esgoto, drenagem, pavimentacdo e iluminagdo
necessaria a realizacao de estudos sobre o solo para que se possa elaborar o projeto executivo.
Naquela regido, nunca foram feitas obras desse porte e ndo se sabe, por exemplo, se existe
uma fonte de agua subterranea, ou até mesmo um rio, que exijam solu¢des mais complexas de

engenharia que as usualmente aplicadas.

direta com o processo continuo de ascensdo social e econdmica. No cotidiano de lutas e desafios, os moradores
das favelas favoreceram-se de mais recheio na carteira e mais comida na geladeira” (MEIRELLES e
ATHAYDE, 2014, p. 30).

Y7 Disponivel em: <http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2011/12/maior-favela-do-pais-rocinha-discorda-
de-dados-de-populacao-do-ibge.html>. Acesso em: 13 nov. 2015.

148 «Em breve, a Rocinha receberé obras do Programa de Aceleracéo do Crescimento (PAC) 2, um investimento
dos governos estadual e federal de R$ 1,6 bilhdo para melhorar a qualidade de vida dos moradores da area
pacificada. O anlncio foi feito nesta sexta-feira (10/5), durante a cerimdnia que oficializou o inicio das
intervengdes complementares do PAC 1, na comunidade da Zona Sul.

As melhorias que serdo realizadas pela Emop (Empresa de Obras Publicas) na complementacdo do PAC 1
incluem a construgdo do plano inclinado, a reurbanizacdo do Caminho dos Boiadeiros, a revitalizagdo do
mercado popular, além de creche, localizada nas proximidades da Biblioteca Parque. O investimento serd de R$
22,5 milhdes. As obras devem ser concluidas no fim do segundo semestre.

Com 140 metros de extensdo, o plano inclinado, que tera trés estacdes, ligard o acesso principal da Rocinha
(Autoestrada Lagoa-Barra) ao fim da Rua 1, com uma estacdo intermediaria na Travessa Esperanca. JA no
Caminho dos Boiadeiros, area de comércio na entrada da Rocinha, a Secretaria de Obras ird implantar rede de
esgoto, além de pavimentar ruas e realizar intervengdes urbanisticas. O espaco contara ainda com projeto de
iluminagéo elaborado em acordo com as normas da Rio Luz, 6rgdo da Prefeitura do Rio de Janeiro.

O mercado popular da comunidade também sera revitalizado e contard com 31 lojas, praca de alimentacdo e
terrago. Também estdo previstas obras de drenagem, pavimentagdo, abastecimento de agua, iluminacdo e
sinalizacéo nas ruas do Valéo e Via Sul”. (Disponivel em:
<http://www.rj.gov.br/web/imprensa/exibeconteudo;jsessionid=A3B4BB320C458B3C71EC126C44D6852A.1po
rtal2?p_p_id=exibeconteudo_INSTANCE_2wXQ&p_p_lifecycle=0&p_p_state=pop_up&p_p_mode=view&_ex
ibeconteudo_INSTANCE_2wXQ_struts_action=%2Fext%2Fexibeconteudo%2Fview& exibeconteudo INSTA
NCE_2wXQ_groupld=103138&_exibeconteudo_INSTANCE_2wXQ_articleld=1571296&_exibeconteudo_INS
TANCE_2wXQ_viewMode=print>. Acesso em: 2 dez. 2015)
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A Unica forma de realizar a sondagem seria retirando diversas casas para que os furos
pudessem ser feitos (inclusive para viabilizar a chegada das maquinas ao local). Para tanto, é
necessario indenizar as benfeitorias*°, na medida em que a desapropriacdo normalmente n&o
pode ser promovida, pois ndo ha regularidade quanto a propriedade. Cuida-se de processo
demorado e que causa grande conflito social. Muitos moradores simplesmente ndo concordam

com os valores e ndo aceitam se retirar do local.

Figura 2 - Rocinha

Genilson Acaiic

Fonte: Genilson Aradjo

Para o Autor peruano retromencionado, a informalidade cria ainda a existéncia de
organizacOes diferentes em um pequeno espaco. A mistura de interesses impede a
concentracdo uniforme de esfor¢os em torno de um objetivo Unico, como o investimento em
bens que possam agregar utilidade & comunidade. Assim, a presenca do Estado € de extrema

relevancia para que possa canalizar os recursos existentes de forma a ser promovido o

9 No Estado do Rio de Janeiro a indenizacdo de benfeitorias é regulada pelo Decreto n° 43.415/12. Os
moradores tém a opgdo de escolherem pela compra assistida na propria comunidade, o recebimento de uma
unidade habitacional construida pelo Estado ou a indenizag&o.
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desenvolvimento da infraestrutura. O problema é que, muitas vezes, o Estado tem que agir

com forga, pois ndo possui formas de convencimento pacifico nesse ambiente de caos social:

Tomemos como exemplo um assentamento informal onde se pretenda construir uma
rua que custa 3.000 intis. No assentamento vivem cinquenta familias, dez das quais
dizem avaliar a construgéo da rua em duzentos intis e as quarenta restantes s6 em
cinquenta. 1sso significa que a coletividade em sua totalidade confere um valor de
4.000 intis, o que implica que é benéfico construi-la se tal avaliagdo excede o custo
de construcdo. Mas, se ha submissdo ao voto da maioria, onde cada familia sera
gravada com uma parte proporcional do custo (sessenta intis), o projeto de
construcdo da rua sera deixado de lado, j& que quarenta das cinquenta familias vao
considerar-se perdedoras liquidas, na medida em que sua avaliacdo do beneficio é
menor. Uma presenca mais ativa do Estado pode evitar essas dificuldades,
simplesmente obrigando todos a pagarem através de impostos (SOTO, 1986, p.
226).

Apds a realizacdo dos servicos de sondagem, sera preciso murar a area e vigia-la, visto
qgue provavelmente sera invadida. Essa situacdo ocorrerd em indmeras localidades, pois,
especificamente no caso da Rocinha, tratam-se de intervencBes em toda a &rea da
comunidade, a maior favela do pais.

A ldgica da razoabilidade diz que deve haver possibilidade, nesses casos historicos de
primeira intervencdo no solo, em locais de grande pressdo populacional e de conflitos sociais,
de celebracdo do contrato de obras a partir de um projeto incompleto, que poderéd ser muito
modificado. As solucdes de engenharia forcosamente deverdo ser obtidas com a obra em
curso, pois o custo social para a obtencdo de todas as informacdes ndo compensa a elaboracao
de um projeto mais completo.

Deve existir uma margem de decisdo politica — e ndo apenas econémica - sobre a
possibilidade de realizacdo de sondagem incompleta vis a vis a exigéncia de licitagdo. O
conflito social e os problemas dai decorrentes podem ser considerados suficientes para que se
decida por uma contratacdo na qual se saiba, de antemdo, que serd alterada.

Visto que o0 projeto basico podera guardar incompletude, inclusive potencialmente
capaz de gerar alteracfes qualitativas acima de 25%, cumpre, no préximo topico, discutir uma
forma de superar as dificuldades trazidas pelo atual entendimento do TCU. Uma possibilidade
nesse sentido é que a Administracdo Publica venha a exercer poder normativo a fim de aclarar

as lacunas da lei.

4.3 EXERCICIO DE PODER NORMATIVO PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracdo Publica, a partir de meados do século XIX, vé-se diante de desafios e

demandas — oriundas em grande medida da complexidade e dinamismo da sociedade — que



100

ndo estavam previstas no arcabouco do Poder Publico tal como concebido e imaginado pelas
revolucdes liberais de fins do século XVIII, que tinham a sua base no primado da lei.

Passou a ser necessario superar o liberalismo oitocentista, intervindo ndo apenas nas
relacGes pessoais, mas especialmente naquelas de carater econébmico; era preciso garantir a
eficiente circulacdo de bens e servigos, suprir a sociedade de utilidades que permitissem a
satisfacdo das necessidades socio-econdmicas de massa. Lembra Sérgio Guerra a respeito
que: “O desenvolvimento cientifico, técnico e industrial, o aumento populacional, a
especializacdo, a divisdo de trabalho, o crescente entrelacamento e a transformacdo mais
répida das condi¢cdes de vida aumentaram e alteraram as tarefas do Estado” (GUERRA,
2013, p. 45).

O problema é que esse novo estado de coisas se mostrava incompativel com a as
funcBes entdo entendidas do Poder Legislativo. Tal insuficiéncia se agravava com o passar do
tempo: as sociedades cada vez mais complexas, com relacdes sociais cada vez mais tensas e
potencialmente explosivas, ndo encontravam o devido tratamento nos atos do Poder
Legislativo. As leis passaram entdo a serem menos restritas sobre o caso concreto,
possibilitando-se o exercicio pela Administracdo de uma decisdo discricionaria, assim
definida por Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2001, p. 66):

Em outras hipdteses, o regramento ndo atinge todos os aspectos da atuacdo
administrativa; a lei deixa certa margem de liberdade de decisdo diante do caso
concreto de tal modo que a autoridade podera optar por uma dentre vérias solugdes
possiveis, todas validas perante o direito. Nesses casos, o poder da Administracdo é
discricionario, porque a adog¢do de uma ou outra solucdo é baseada em critérios de
mérito — oportunidade, conveniéncia, justi¢ca, igualdade, a serem perquiridos pela
autoridade, porque ndo definidos pelo legislador. Foi este que, ao regrar a matéria,
deixou intencionalmente a decisdo para a Administracdo, segundo critérios que so
podem ser levados em consideracdo, adequadamente, diante do caso concreto. (DI
PIETRO, 2001, p. 66)

O principio da reserva legal, entendido como a atuacdo da Administracdo Publica na
hipo6tese de previsdo em lei, ndo poderia mais ser aplicado ao pé da letra, sendo necesséria a

edicéo de regulamentos. Segundo Cabral de Moncada:

Estdo pois maduras as condicOes para se poder afirmar que o entendimento cléassico
da legalidade administrativa estd em crise. Para este, a ac¢do administrativa
justificava-se enquanto execucdo fidedigna da lei por ai se medindo a sua
legitimidade com base nessa mesma medida democréatica. Sucede, contudo, que a
complexidade da moderna accdo administrativa, a que ja se aludiu, modificou por
dentro o alcance da legalidade administrativa ao mesmo tempo que colocou em
novos moldes a questdo da legitimidade da atividade administrativa, como ndo podia
deixar de ser. A moderna ac¢do administrativa ndo pode configurar-se como uma
mera execucdo da lei e por assim ser ndo pode esperar-se que a lei seja a Unica fonte
de sua legitimidade. Carece pois a moderna atividade administrativa de novas fontes
de legitimidade capazes de Ihe emprestar uma remocada dignidade. Mas onde as vai
buscar? (MONCADA, 2002, p. 21-22).
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Dai o fortalecimento da funcdo normativa da Administracdo Publica **° que,
estruturada de maneira burocréatica, e de posse dos principios de organizacdo racional da
ciéncia da administracdo e da economia, e de mais conhecimento e agilidade do que o
Parlamento, passou a agir como um gerente das relacBes sociais, de maneira ndo mais

vinculada inteiramente as leis. Para Paulo Todescan Lessa Mattos:

As justificativas para o aumento do uso de normas secundérias e terciarias tém
relacio com a necessidade de aumento da expertise, eficiéncia e correcdo de
problemas de legitimidade na edi¢do de normas, uma vez que o poder Legislativo
ndo tem (i) conhecimento (informacdo) de detalhes (expertise) de determinados
fendmenos sociais ou do funcionamento de sistemas (como o econdémico) que
precisam ser por algum motivo regulados; (ii) capacidade operacional (eficiéncia) de
deliberar sobre todos os aspectos relacionados & regulagdo de determinado fato
social ou problema sistémico; e (iii) um sistema juridico moderno ndo tem como ser
concebido apenas com um sistema estatico fundado em normas primarias
estabelecidas por um poder legislativo soberano, gerando a exigéncia de delegacéo
de poder normativo (problemas de legitimidade). (MATTOS, 2006, p. 336)

No Brasil, até o advento da Emenda Constitucional n® 32/01, a Administra¢do Publica
apenas podia expedir decretos de execucdo, com o propdsito de fiel cumprimento da lei,
detalhando os seus comandos sem extrapola-los™?, nos termos do art. 84, IV da Constituicdo
da Republica. Cuida-se do classico poder regulamentar.

Com o advento da Emenda Constitucional n® 32/01, que alterou o art. 84, VI, “a” da

Constituicdo da Republica, passou a existir no ordenamento juridico brasileiro, além do

%0 A ideia de que a Administracdo Publica deveria se submeter & lei aprovada pelo Parlamento, cumprindo-a
fielmente, de maneira autbmata e mecénica, sem grandes perquiri¢des — como mera bouche de la loi — nunca foi
inteiramente aplicada. Duas sdo as razfes. A primeira é que a constru¢do da Administracdo Publica pelas méaos
dos revolucionarios franceses ndo representou uma ruptura com as praticas do antigo regime. Como afirma
Gustavo Binenbojm: “O surgimento do direito administrativo, e de suas categorias juridicas peculiares
(supremacia do interesse publico, prerrogativas da Administragdo, discricionariedade, insindicabilidade do
mérito administrativo, dentre outras), representou antes uma forma de reproducédo e sobrevivéncia das praticas
administrativas do Antigo Regime que a sua superagdo” (BINENBOJM, 2014, p. 11). Uma segunda razdo é a
interpretacdo que se fez do principio da separacdo dos Poderes. Afastando-se do pensamento de Locke e
Montesquieu a respeito, os revolucionarios insistiram numa separacéo estrita entre os Poderes, culminando esse
posicionamento com a ideia de que o Poder Executivo ndo devia - ou ndo podia - submeter-se as determinacgdes
do Poder Legislativo sem ferimento de sua autonomia. Dai o surgimento de uma Administracdo Publica
robustecida, que ndo se comprazia com a mecanica tarefa de executar as leis baixadas pelo Legislativo, mas
encontrava espago para exercer ela também uma espécie de poder regulamentar, e, mais importante ainda,
desenvolver um corpo de direito proprio, especial, distinto do comum, que mais tarde veio a se conhecer como o
direito administrativo.

151 Gustavo Binenbojm (2014, p. 165) nota que a nogdo de que o regulamento ndo pode inovar no ordenamento
juridico deve ser tomada com cautela: “A utilizacdo, cada dia mais frequente, de conceitos juridicos
indeterminados e de amplo espectro semantico elastece sensivelmente o &mbito do poder regulamentar. Na
doutrina e na jurisprudéncia caminha-se em dire¢do a uma concepcdo ampla de regulamentos de execucéo. Neste
sentido, Caio T4cito explica que ‘regulamentar ndo é somente reproduzir analiticamente a lei, mas amplia-la e
completéa-la, segundo o seu espirito e 0 seu contetdo, sobretudo nos aspectos em que a propria lei, expressa ou
implicitamente, outorga a esfera regulamentar”.
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regulamento de execucio, o regulamento autdnomo™?, que pode ser considerado nova fonte

de direito, emanado diretamente da Constituicdo ™

. Nos termos do aludido dispositivo,
compete ao Presidente da Republica dispor, mediante decreto, sobre a organizacdo e
funcionamento da administracdo federal, quando ndo implicar aumento de despesa nem
criacdo ou extingdo de érgdos publicos.

Modernamente, a regulacdo ganhou forgca com a percepgdo de que o Estado néo
poderia financiar todas as demandas da sociedade. Essa nogdo desaguou no consenso de um
“novo modelo de governanca que incluisse a privatizacdo de muitas partes do setor publico,
mais concorréncia em toda a economia, maior énfase na economia no lado da oferta e
reformas de longo alcance no Estado do bem-estar” (MAJONE, 2014, p. 08). O Estado
providéncia - referido por Giandomenico Majone como “Estado positivo” - Vviu as suas
principais bases de atuacdo, seus fundamentos mesmo, o poder de tributar e gastar, erodirem-
se. Foi necessaria entdo a retirada do Estado como ator econdmico, na modalidade de
intervencdo direta - por meio de estatais - permitindo-se aos particulares o protagonismo na
economia. Deu-se o periodo das privatizac6es e diminuicdo da publicizacdo de varios setores
econbmicos, como 0s servigos publicos.

O novo modelo de Estado, o chamado “Estado regulador”, adveio no Brasil na década
de 90 como uma alternativa ao esgotamento do Estado positivo. Mas isso ndo implica um
desmantelamento das estruturas de intervencdo - o que ha de fato é uma transformacéo, um
tipo de mudanca de qualidade.

E importante enfatizar o ponto: o Estado regulador nfo é um Estado absenteista, como
ocorria no liberalismo. Na verdade, como mencionado acima, ndo se trata de um recuo do
Estado com relagdo as tarefas assumidas ao longo dos ultimos anos. O caso é que novas
ferramentas, mais flexiveis, expeditas e amigaveis ao mercado, tiveram de ser desenvolvidas
para que essas mesmas tarefas pudessem ser desempenhadas de maneira mais eficiente e
econdmica, a partir da subsidiariedade™*. Portanto, os processos de desestatizacio, de uma
menor intervencdo direta do Poder Publico na economia, ndo significaram uma saida do

Estado da ordem econdmica. O Estado entendido como Poder Legislativo recuou, mas, em

152 André Cyrino aponta que alguns administrativistas entendiam pela existéncia do Decreto autdnomo nos
regimes constitucionais anteriores, como Hely Lopes Meirelles, Sérgio Ferraz e Sérgio Andréa Ferreira (2005,
ps. 95/96)

153 E interessante verificar a opinido de André Cyrino (2005, p. 99) sobre a reserva de competéncia para os temas
gue podem ser tratados pelo regulamento autbnomo, que elidiriam a possibilidade de edicdo de lei pelo Poder
Legislativo: “Os regulamentos auténomos séo editados com base em uma competéncia normativa, diretamente
fundada na Constituicdo, que exclui a competéncia do Legislativo”.

1% A atuacdo do Estado se d& naquilo em que o individuo n&o pode por conta propria resolver.
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seu lugar, ascendeu o Estado regulador, o Estado das agéncias independentes™ que procura,
através de uma série de mecanismos regulatorios, mitigar o fenémeno das falhas de mercado,
induzindo a atuacdo do particular a se alinhar as politicas publicas adotadas.

Os regulamentos, assim sendo, sdo verificados (i) na possibilidade da Administracdo
Publica expedi-los para normatizar a sua propria atuacdo (ou como forma de regulamentar a
lei ou para organizar o seu funcionamento, tendo como base normativa a propria
constituicdo); e (ii) na conformacao da atuacdo dos particulares, a partir de lei. A regulacgéo,
segundo Gustavo Binenbojm (2014, p. 163), pode ser promovida pelo Chefe do Poder
Executivo ou por entes especializados:

O regulamento é o género do qual sdo espécies (i) o regulamento presidencial e o (ii)
regulamento setorial. Enquanto o regulamento presidencial tem pretensdo de maior
alcance e generalidade, o regulamento setorial tem seu espectro de incidéncia
normalmente circunscrito ao setor (econémico ou social) regulado. Aqui, o critério
de distingdo €, basicamente, o do espectro de incidéncia das normas regulamentares.
As entidades reguladoras também exercem, portanto, ao lado do Presidente da
Republica e de outras autoridades administrativas, a funcdo regulamentar. Tal
funcdo nada mais é do que uma expressdo do rol de competéncias da agéncia ndo
plenamente vinculadas a lei (ditas discricionarias). Essas competéncias poderao
ensejar a pratica de atos administrativos concretos (individuais) ou normativos
(genéricos e abstratos).

E continua:

Outra classificagdo € a que distingue os regulamentos em autbnomos e de execugéo.
Os primeiros tém previsdo expressa no art. 84, VI a, da Constituicdo (na redagdo
dada pela EC n° 32/01), além de serem admitidos implicitamente na sistemética
constitucional, em condi¢des especificas, enquanto os regulamentos de execucdo séo
previstos no art. 84, V. (BINENBOJM , 2014, p. 163)

Sérgio Guerra aponta diferenca entre a regulacdo e a regulamentacéo:

Se por um lado se admite como constitucional a funcdo normativa prevista
expressamente nas leis de criacdo das Agéncias Reguladoras, entende-se, por outro,
que a funcdo regulamentar de competéncia do Presidente da Republica ndo se
confunde com a funcdo reguladora das Agéncias Reguladoras, que, em parte, se
consubstancia na edicéo de normas regulamentares.

Resta dizer, ‘regular’ abrange outros institutos muito mais profundos do que a
‘regulamentacdo’ de uma lei.

Nas palavras de Caio Tacito, a funcdo regulamentar detida pelo Chefe do Poder
Executivo ndo é somente reproduzir analiticamente a lei, mas amplia-la e completa-
la, segundo o seu espirito e 0 seu contedido, sobretudo nos aspectos que a prépria lei,
expressa ou implicitamente, outorga a esfera regulamentar.

15 A partir da desestatizagdo ocorrida no Brasil na década de 90, foram criadas entidades, sob a forma de
autarquias sem subordinacdo ao poder central, com a funcéo de regulacdo de subsistemas dentro de uma nova
perspectiva gerencial da Administragdo Publica, de forma a superar o viés hierarquizado préprio do Estado
burocratico, para que pudessem decidir com independéncia sobre aspectos preponderantemente técnicos. Para
Sérgio Guerra (2012, p. 224): “Pode-se inferir que o fator fundamental para a adocdo desse modelo estava
atrelado a premente necessidade de atrair investimentos, sobretudo estrangeiros, gerar salvaguardas
institucionais que significassem, para o setor privado globalizado, um compromisso com a manutenc¢éo de regras
e contratos a longo prazo”.
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Por outro lado, como assevera Justen Filho, a funcdo regulatdria (ou reguladora)
visa realizar o gerenciamento dos multiplos e antindmicos interesses da sociedade,
se traduzindo ‘em restricdes a autonomia privada para evitar que o exercicio abusivo
de certas prerrogativas ponha em risco a realizacdo de outros valores.

()

Nesse mesmo sentido, Marcos Juruena Villela Souto afirma que enquanto a
regulacdo é técnica, a regulamentacdo é politica, havendo legitimidade eleitoral para
tanto. O mesmo ndo ocorre na regulacdo, que se limita a implementar a decisdo
politica. A regulacdo atende a interesses coletivos (setoriais), enquanto que a
regulamentacao a interesses publicos, gerais. (GUERRA, 2005, p. 120-123)

De toda sorte, isso ndo significa que a lei em sentido formal, fruto da deliberacéo do

Poder Legislativo, ndo desempenhe ainda o papel de alicerce basico da construcdo do edificio

juridico. A despeito das transformacdes ocorridas ao longo principalmente do século XX, bem

como das novas reflexes encetadas pelos juristas a esse mesmo respeito, ideias como as de

lei, legalidade e seguranca juridica mostram-se resistentes, quase mesmo inexpugnaveis.

Malgrado parte da doutrina entender que o0s regulamentos tém sua origem na

deslegalizacio™®, prevalece a opinido de que n3o houve a retirada de determinadas matérias

que possam ser reguladas por lei, como assinala Binenbojm (2014, p. 297) ao rejeitar essa

tese:

Ora, diante da evidente preocupacdo do constituinte em delimitar e circunstanciar,
expressa ou sistematicamente, as hipoteses, as condi¢des e 0s instrumentos para o
exercicio do poder normativo primario pelo Poder Executivo, o que milita a favor da
protecdo dos administrados, ndo parece existir fundamento constitucional para a
técnica da deslegalizagdo. Revela-se mesmo um contra-senso reconhecer, por um
lado, que a Constituicdo previu, em seu art. 68, hipdtese expressa de delegagdo
legislativa, definindo-lhe claros limites e condicGes, e, por outro, aquiescer com a
possibilidade genérica de deslegalizacdo, a qual, ontologicamente, equivale a
verdadeira delegacdo legislativa inominada (ainda que os defensores da técnica
procurem apresenta-la como rebaixamento do grau hierarquico de certa matéria, e
ndo como elevacdo do grau hierdrquico do ato regulamentar). (BINENBOJM, 2014,
p. 297)

Contudo, diante do crescente e continuo desenvolvimento da sociedade, fruto da

globalizacdo, a técnica legislativa cada vez mais se vale de conceitos indeterminados para ser

integrada. E o que se passa no campo da infraestrutura.

4.4 DA NORMATIZACAO DAS ALTERACOES QUALITATIVAS DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS RELATIVOS A OBRAS DE INFRAESTRUTURA E SEUS

LIMITES

1% Diogo de Figueiredo Moreira Neto (2006, p. 105) narra esse fendmeno como deslegalizaco, ou seja, a
“retirada, pelo proprio legislador, de certas matérias, do dominio da lei (domaine de loi) passando-as ao dominio
da norma secundaria (domaine de I"ordonnance)”.
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A infraestrutura tem matriz econdmica, sendo entendida pelos economistas como

essencial para o desenvolvimento de um pais™’. Para a OCDE:

A infraestrutura e servicos de alta qualidade sdo considerados essenciais para uma
economia local, regional e nacional forte (..) No caso do transporte, a
modernizacdo da infraestrutura melhora o acesso (pela diminui¢do do tempo de
viagem), que por sua vez afeta os precos dos imdveis e aluguéis, e influencia as
decisbes dos domicilios (localizacdo residencial, padrdes de consumo) e das
empresas (producdo local, acesso a mercados e decisfes de investimento). Estes, por
sua vez, tm um impacto liquido positivo sobre a economia, aumentando as receitas
fiscais, criando empregos e gerando recursos para novos investimentos (OCDE,
2013, p. 129).

Edmundo Emerson de Medeiros, citado por André Castro de Carvalho, define
infraestrutura como “(...) 0 conjunto de estruturas, equipamentos e instalagdes que constituem
a base sobre a qual é produzida a prestacdo de servigos considerados essenciais para a vida
e/ou para o desenvolvimento de fins produtivos” (MEDEIROS, 2009, apud CARVALHO,
2014, p. 116).

A infraestrutura é fundamental para que o Estado possa prover a sociedade de servigos
publicos, justificadores de sua propria existéncia. Nas palavras de Vitor Rhein Schirato:

Assim, entendemos que qualquer atuagéo estatal analisada deve ser vista a partir dos
direitos fundamentais, uma vez que eles sdo os definidores das prerrogativas criadas
em favor dos individuos, ocupantes do centro da ordem juridica e, em contrapartida,
das obrigacdes impostas ao Estado. Na medida em que todos os direitos dos
individuos decorrem, de modo direto ou indireto, de um direito fundamental, todas
as obrigagdes do Estado — ai incluidos os servi¢os publicos — também tém como
base a relagdo de direitos fundamentais contemplada nos textos constitucionais
contemporaneos (SCHIRATO, 2012, p. 99-100).

O estudo desse setor pelos juristas tornou-se téo especifico que ja hd quem considere

um novo ramo: o Direito da Infraestrutura®®®.

Esse novo direito empresarial administrativo, que estamos construindo, com
elementos do direito comercial, econdmico e administrativo e da economia, é
indispensavel nos grandes projetos de infraestrutura. Efetivamente, pelas suas
dimensdes, pela sua duracdo e, algumas vezes, até pela situacdo geogréfica, como é
0 caso do pré-sal e da Amazonia, sd0 muito mais imprevisiveis do que os contratos
comuns. Exigem a elaboracéo de novas formulas e ferramentas que ndo existiam no
passado. A complexidade da vida moderna ndo se contenta mais com 0s conceitos
tradicionais. Assim, temos no mundo dos negdcios, um conjunto de contratos de
cooperacao e de carater atipico, que pressupdem o uso de instrumentos mais habeis,

137 "Inversdes em infraestrutura bésica — como saneamento, transportes urbanos e construcdo residencial —
geram, simultaneamente, aumento da competitividade sistémica e da economia e importantes efeitos sociais”
(PUGA, JUNIOR e NASCIMENTO, 2010, p. 59).

%8 André Castro Carvalho (2014, p. 118) explica que: “O Direito da Infraestrutura seria um ramo de estudo
relacionado a qualquer tipo de relagdo juridica que envolva as infraestruturas publicas, seja por meio de
investimentos publicos ou privados. Diante disso, pertence a esse ramo o estudo de medidas governamentais a
fim de se promover a infraestrutura publica, tanto pelo setor pdblico como pelo privado — como o planejamento
governamental ou o uso de PPPs. Dessa forma, tanto a aplicacdo de parcela de arrecadacdo da CIDE —
combustiveis em infraestrutura de transportes como um edital de licitacdo para concessdo de aeroportos seriam
objeto de analise dessa seara de estudo, envolvendo participacao publica, privada ou mista”.
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eficazes e rapidos, para fazer os sucessivos acertamentos que a pratica e a ética
podem impor.

Quando se pensa nas grandes hidrelétricas, nos aeroportos gigantescos ou no trem-
bala, os modelos tradicionais pré-estabelecidos, ou seja, a roupa feita, ndo podem
mais ser adotados integralmente. Novos conceitos e técnicas e modificacGes dos
sistemas se impdem desde antes da licitacdo, no curso do contrato e até a sua
finalizacdo, para evitar a sua paralisacdo ou inviabilidade e os litigios judiciais
decorrentes. Urge produzir-se um novo arcabouco para estes investimentos (WALD;
SAMPAIO, 2013).

A infraestrutura no Brasil é implantada através de contratos de desembolso ou

investimento™®

. A primeira ocorre com recursos publicos exclusivos, como é o caso das obras
publicas, ou de estatais (orcamento de investimento disposto no art. 165, § 5° Il da
Constituicao), cujos modelos (Lei n° 8.666/93, RDC e Petrobras) foram estudados no segundo
capitulo. A segunda é prevista com o aporte de recursos privados, como nas hipoteses de
concessdo e parceria publico-privadas.

A exploracdo pelo particular pode ocorrer com um bem, nos casos, por exemplo, de
uma rodovia ou aeroporto, ou servico, como nos transportes e saneamento basico. Essa
atividade é objeto da regulacdo de servicos publicos, inserida no ambito da regulacdo da
economia'® voltada para o regime geral da livre iniciativa. Nesse caso, a intengdo é: (i)
buscar eficiéncia econdmica visando a reducdo dos custos com a contratacdo; (ii) promover a
concorréncia; (iii) assegurar a qualidade do servico; (iv) estimular a inovacdo; e (v) garantir

seguranca e protecdo do meio ambiente®®

. A regulacdo da economia, dessa forma, é dirigida
para os particulares, condicionando sua atuacdo de acordo com os principios da ordem
econbmica previstos no art. 170 da Constituicdo da Republica, bem como as politicas publicas

eleitas.

%% Egon Bockmann Moreira leciona que: “Mas quais seriam 0s contratos aptos a implementar obras de
infraestrutura? Em termos simplistas, sdo de duas ordens: os de desembolso e os de investimento. Os primeiros
dependem do orgcamento publico e geram uma relagdo em que o Estado define minuciosamente o que sera feito,
para depois licitar e contratar o particular para a execucdo. Exemplo marcante é o tradicional contrato de
empreitada, regido pela Lei 8.666/1993 e, mais recentemente, também pelo Regime Diferenciado de
Contratagdes — 0 RDC. Estes dependem da disponibilidade de receita publica (quem os paga é s6 o contribuinte).
S&o contratos que envolvem obras de interesse publico — o que, por si s6, demonstra a necessidade de terem
preservada a respectiva seguranca juridica. Disponivel em: <http://www.pppbrasil.com.br/portal/content/artigo-
pppmais-seis-pontos-chave-para-dar-in%C3%ADcio-ao-debate>. Acesso em: 29 dez. 2015.

180 A regulacdo da economia tem fundamento no art. 174 da Constituicdo da Republica, que dispde o seguinte:
“Como agente normativo e regulador da atividade econdmica, o Estado exercera, na forma da lei, as fungdes de
fiscalizacdo, incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor
privado”. E importante verificar o conceito de regulagio para Vital Moreira: “o estabelecimento e a
implementacdo de regras para a actividade econdmica destinadas a garantir o seu funcionamento equilibrado, de
acordo com determinados objetivos publicos” (MOREIRA, 1997, p. 34).

to1 Disponivel em:
<http://www.bndespar.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/bndes_pt/Galerias/Arquivos/conhecimento/livro/e
c090_07.pdf>. Acesso em: 30 dez. 2015.
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Destarte, os contratos da Lei n° 8.666/93 e do RDC ndo poderiam, sob essa otica,
serem considerados parte da objeto da regulacdo estatal da economia. Alexandre Aragéo,

porém, faz uma ressalva:

Até a segunda edicdo desta obra sustentavamos que no conceito de regulacdo estaria
excluida a atividade direta do Estado como produtor de bens ou servicos e como
fomentador das atividades econdmicas privadas, que, junto com a regulacdo,
constituiriam espécies do género da intervencdo do Estado na economia.

Hoje evoluimos para sustentar que, se essas atuacGes do Estado tiverem como
objetivo condicionar o comportamento dos agentes econdmicos, também devem ser
incluidas no conceito de regulacio. (ARAGAO, 2014, p. 26).

Pensamos que, em relacdo a obras complexas de infraestrutura, essa perspectiva
poderia ser revisada, dada a relevancia dessas obras para o desenvolvimento socioeconémico,
por vezes capazes de fomentar e alterar a realidade de toda uma regido (como, por exemplo,
no caso de construcdo de uma grande usina hidrelétrica, rodovia ou ferrovia — que venham a
ser licitados apenas como obra, cabendo a provisdo do servi¢o ao Estado). Existe um ponto
muito importante a ser entendido: as obras publicas ndo devem ser observadas como uma
categoria Unica. Nao se pode analisar a constru¢do de uma praga ou de uma escola da mesma
forma que a implantacdo de uma rodovia. As obras publicas de infraestrutura poderiam ser
tratadas como um microordenamento setorial, e reguladas. Devido a sua importancia, quando
o0 Estado decide executar uma obra de infraestrutura, ele esta atuando na economia.

Relatdrio elaborado pelo Banco Nacional de Desenvolvimento Econdémico e Social
(BNDES), publicado em 2010, dava conta de que até 2013 seriam aplicados cerca de R$
274 bilhdes no setor, sendo que grande parte decorrente de investimento publico'®®. Ainda
assim, 0 volume é insuficiente. Dados da Consultoria McKinsey'®, de outubro de 2013,
demonstram que, como o Brasil investiu de 1992 a 2012 apenas a média de 2,2% de seu PIB
(enguanto a China, por exemplo, investiu 8,5%), a lacuna demandaria o emprego de R$ 5

trilnGes nos proximos anos para ser fechada. Em 2014, o investimento publico em obras foi de

102 KUPFER, David et el. Perspectivas do Investimento no Brasil: sintese final. 2010, 135 p. Disponivel em: <
www.ie.ufrj.br/projetopib/include/clique.php?ai=506> Acesso em 10 jun. 2015.

1830 art. 12 § 4° da Lei n° 4.320/64 trata as obras como investimento: “§ 4° Classificam-se como investimentos
as dotacBes para o planejamento e a execucdo de obras, inclusive as destinadas a aquisicdo de imoveis
considerados necessarios a realizagcdo destas Ultimas, bem como para os programas especiais de trabalho,
aquisicdo de instalacBes, equipamentos e material permanente e constituicdo ou aumento do capital de emprésas
que ndo sejam de carater comercial ou financeiro”.

% Disponivel em: <www.exame.abril.com.br/topicos/mckinsey>. Acesso em: 10 jun. 2015
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4,4% do PIB de R$ 5,2 trilhes'®™. O volume de recursos é tdo gigantesco que as obras
pUblicas representam quase que a totalidade do subsetor da construcéo pesada'®.

Por isso, entende-se que a licitagdo pode ser utilizada como forma de regulacéo, sendo
que a elaboragdo do projeto basico é um dos seus componentes. O tema®™®’ é abordado por
Marcos Juruena Villela Souto:

A licitacdo representa o inicio do processo de implementacdo da regulagdo, desde a
elaboracéo do edital, que pode ou nédo caber ao agente regulador, até a definigdo dos
critérios de participacdo na competicdo e escolha do contratado (...) A primeira etapa
é a ‘modelagem’, que envolve o ‘termo de referencia’ do servico ou da utilizagdo do
bem que se deseja conceder ou permitir, com suas especificacdes (...) Trata-se, como
dito, de verdadeira regulagdo do mercado, & luz do ‘poder de contratagdo’ da
Administracdo. (SOUTO, 2005, p. 309).

A regulacdo da obra publica poderia ser promovida inclusive por agéncia
independente, como ja proposto pelo IPEA™, em relacio a compras. A regulagdo setorial™®®
decorre do reconhecimento de que existem areas muito proprias que exigem a criacdo de
entes, como as agéncias, com autonomia para que possam normatizar e fiscalizar a atuagao

dos agentes econdmicos, incluindo o Estado ™

. A blindagem institucional da agéncia
possibilitaria a contratacdo de obras sem influéncias politicas e daria respaldo para o
enfrentamento dos excessos dos 6rgdos de controle. A agéncia poderia decidir acerca do
modelo de contrato mais adequado a determinada situacdo (integrada ou alguma espécie de

empreitada), elaborar o projeto com grau de detalhamento ou amplitude mais adequado ao

%5 Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2014/08/1508548-investimento-publico-empaca-no-
pais.shtml>. Acesso em: 29 dez 2015.
166 Disponivel em:
<http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/export/sites/default/bndes_pt/Galerias/Arquivos/conhecimento/liv_persp
ectivas/09_Perspectivas_do_Investimento_2010_13 CONSTRUCAO_CIVIL.pdf>. Acesso em: 30 dez. 2015.
167 para Thiago Arajo (2015, p. 64), a “vantagem da licitacdo pode ser caracterizada em funcéo da modificagdo
do paradigma que a Administracdo pretende implementar, em raz&o de politicas ptblicas”.

168 Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/nota_tecnica/131101_notatecnicadiest08.pdf>. Acesso em:
26/12/2015

189 Alexandre Aragéo (2007, p. 3), amparado na teoria dos ordenamentos setoriais de Massimo Severo Giannini,
leciona que: " Os ordenamentos setoriais ou seccionais vieram, entdo, a constitutir instituto de crescente valia
quando o Estado verificou a impoténcia dos seus mecanismos regulatérios tradicionais. N&o era mais possivel
atuar satisfatoriamente sem encarar com agilidade e conhecimentos técnicos especificos a emergente realidade
socio-econdmica multifacetaria com a qual se deparara”

170 segundo Sérgio Guerra (2013, p. 89): “A regulago existe quando a classe politica se libera se uma parte de
seus poderes a favor de entidades néo eleitas pelo povo, que sdo capazes de bloquear as decisdes das eleitas. Para
que essa condicdo ocorra, ndo basta a separacdo entre regulador e operador. E também necesséria a separagio
entre regulador e governo, cujo fim é evitar a politizacdo das decisfes. Ele permite distinguir toda forma de
intervencgdo ou controle desenvolvida sob a direcdo do governo da regulacdo em sentido estrito.
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caso concreto, se posicionar quanto a incompletude e ainda determinar o limite de sua
variagdo, em modelo no qual o contratante seria a Administracio Ptblica'™.

Entrementes, de volta ao atual contexto brasileiro de obras publicas, nos posicionamos
por uma solucdo imediata para a questdo das alteraces contratuais e seus limites, que seria a
regulamentagéo, nos termos do art. 84, 1V da Constituigéo do art. 65 da Lei n® 8.666/93. Né&o
vemos Obice, até mesmo, caso inexistisse a previsdo legal, que fosse promovida essa
disciplina por meio de regulacdo autbnoma constante do art. 84, VI da Carta Constitucional.
Em suma, entendemos premente o exercicio da funcdo normativa da Administracéo Publica.

Veja-se nesse sentido, por exemplo, o controle de gastos no ambito dos contratos
administrativos, dentro do qual, como exposto, esta inserido o limite de alteracdes do
contrato. Para tanto, foram criados os sistemas de referéncia de custos que tém como
finalidade balizar a elaboracdo dos orcamentos da propria administracdo, como os federais
Sinapi, gerido pela Caixa Econdmica Federal, destinado a obras de construgéo civil, e o Sicro,
do DNIT, utilizado para obras rodoviarias, mencionados no segundo capitulo.

A Administracdo Pablica pode determinar o quanto quer gastar em seus contratos.
Essa medida, malgrado produzir resultados no mercado, além daqueles de ambito interno
estatal, ndo configura propriamente intervencao direta no dominio econémico, que, ai sim,
dependeria de lei, nos termos do art. 174 da Constituicao.

A restricdo econdmica ocorreria apenas caso o particular fosse compelido a contratar e
aceitar o preco proposto pela Administracdo, em clara restricdo ao principio da livre
concorréncia. Numa hipétese de tabelamento de precos, por exemplo, os efeitos seriam
direcionados a terceiros que ndo a Administracao.

A adocdo das tabelas de precos oficiais como referéncia para a elaboracdo dos
orcamentos publicos tem sido considerada como instrumentalizacdo do cumprimento da regra

172

constitucional da economicidade™'<, prevista no art. 70 da Constituicdo da Republica, e,

repise-se, é dirigida a prépria Administracéo.

17 A elaboragéo do edital pela agéncia e do contrato pela Administracio ocorre, por exemplo, no setor de portos,
nos termos do art. 16 c/c art. 6°, 8 3° da Lei n® 12.815/13.

172 Segundo Ricardo Lobo Torres: “Controle da economicidade significa controle da eficiéncia na gest&o
financeira e na execucdo orgcamentéria consubstanciada na minimizacdo de custos e gastos publicos e na
maximizacdo da receita e da arrecadagdo. Transcende o mero controle da economia de gastos, entendida como
aperto ou diminuigdo de despesa, pois abrange também a receita, na qual aparece como efetividade na realizagéo
das entrada orcamentarias. E, sobretudo, a justa adequacdo e equilibrio entre as duas vertentes das finangas
publicas. O controle da economicidade, relevante no direito constitucional moderno, em que o orgamento esta
cada vez mais ligado ao programa econdmico, inspira-se no principio do custo/beneficio, subordinado a ideia de
justica, que deve prevalecer no fornecimento de bens e servigos publicos.” (TORRES, 1994, p. 267).
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Destarte, como a utilizagdo dos sistemas referenciais de pregos serve para organizar o
funcionamento da Administracdo Pablica na elaboracdo de orgamentos levados as licitagdes,
sem acarretar restricdo a terceiros, tal medida encontra-se no ambito do poder regulamentar
auténomo do Chefe do Poder Executivo, sem depender de lei especifica.

O mesmo ocorreria com as alteracdes e seus limites caso nédo existisse a previsao do
art. 65 da Lei n° 8.666/93, pois essa matéria ndo € de reserva absoluta de lei. Ndo entendemos
essa previsao como norma geral de licitacdo (art. 22, XXVII da Constitui¢do), sendo que cada
unidade federativa poderia inclusive dispor sobre essa questdo. Em que pese concordarmos
que a previsdo na lei garante maior seguranca, e até mesmo que esse limite de fato exista'’,
ndo vemos problema na expedicdo de decreto autbnomo para esse fim, tendo em vista tratar-
se de organizacdo interna da Administracdo Publica, inserida no ambito do poder
regulamentar autdnomo do Chefe do Poder Executivo'’*, ainda que tal possibilidade, de certa
forma, conste do art. 40, inc. X da Lei n° 8666/93'"°, pois concordamos com o entendimento

de Gustavo Binenmbojm sobre a primazia da lei:

A matéria relativa a organizacdo e funcionamento da Administracdo Publica pode
até ser tratada por regulamento, mas no caso de superveniéncia de lei de iniciativa
do Presidente da Republica, esta prevalecera no que dispuser em sentido diverso. De
igual modo, sera cabivel a expedi¢do de regulamentos autbnomos em espacos
normativos néo sujeitos constitucionalmente a reserva de lei (formal ou material),
sempre que a mingua do ato legislativo, a Administracdo Publica estiver compelida
a agir para cumprimento de seus deveres constitucionais. Também neste caso, por
evidente, assegura-se a preeminéncia da lei superveniente sobre os regulamentos até
entdo editados. (BINENBOJM, 2014, p. 176).

Como explicado no terceiro capitulo, o limite de valor pode até ser parametro para a

verificacdo da alteracdo do objeto licitado, mas ndo € sua funcdo imediata. O preco, como

7 Modificamos nosso entendimento em relagéo ao artigo “Os Limites de Alteracéo do Contrato de Obra Publica
e 0 Atual Entendimento do Tribunal de Contas da Unido” publicado na obra “Teoria do Estado Regulador”
(2015, p. 135-154), no qual enquadravamos a limitacdo das alteragdes contratuais no ambito da regulamentagéo
da lei do art. 84, IV e ndo do art. 84, VI, ambos da Constituicdo da Republica.

174 Existe opinido contréria: “A atividade de controle dos contratos administrativos implica a criagdo de dois
vinculos de naturezas distintas: a) relacdo entre controlador e controlado (entes estatais), que se justifica e colhe
a sua razdo de ser diretamente do principio republicano, como expressdo prdpria do ‘sistema de freios e
contrapesos’ (‘vinculo intraestatal’); e b) relacdo controlador (Administracdo) e particular contratado
(administrado), que se funda justamente neste vinculo de supremacia geral mantido entre a Administragdo e
Administrado, com origem no exercicio do poder de policia estatal (‘vinculo extraestatal’) (...) A segunda
relacdo — extraestatal — decorre de vinculo contratual episédico e eventual que o sujeito privado, como
corresponsavel por eventuais atos danosos ao erario, firma com a Administracdo. Neste particular, o controle
exercido é prdprio de regulacdo econdmica, poder de policia administrativa, com viés fiscalizatorio, isto é, com
intuito de condicionar determinada conduta aos ditames da legalidade ou de acompanhar a sua observéancia,
dentro do conceito de poder de policia anteriormente apresentado.” (LUNA, 2013, p. 37-38).

5 A Lei n° 8.666/93 apenas determina que Administracéo tenha critérios de aceitabilidade de precos unitario e
global fixando precos maximos, sem determinar a adogdo dos sistemas referenciais de custos. Mesmo que
existisse essa previsdo na lei, como ocorria na Lei de Diretrizes Orcamentarias, entre os anos de 2003 e 2013,
ndo haveria problema, pois a lei pode dispor de temas afetos ao regulamento auténomo, como defendido
anteriormente.
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exposto, ndo identifica, isoladamente, o bem que se quer contratar, pois ndo traduz todas as
informacgdes do negacio.

A limitacdo de valor endereca um teto para os gastos da Administracdo Publica em
contratos sem a existéncia expressa de matriz de risco, no qual a Administracdo assume o
projeto, a guisa do fato de que esse documento ndo foi elaborado pelo mesmo executor da
obra. Em palavras precisas, como ja dito, o limite volta-se a questbes orcamentérias e
financeiras.

Por isso, diante da finitude do orcamento publico, a Administracdo deve estabelecer
um limite calculado a partir do grau de incompletude do contrato, caso a caso. Para tanto, €
necessario o estabelecimento de um procedimento transparente, com acesso aos Orgaos de
controle, no qual sejam estabelecidos os parametros adotados a partir de estudos empiricos
gue embasem a decisdo tomada.

A procedimentalizacdo traz a transparéncia necessaria para a escolha regulatoria, bem
como garante a seguranca técnica e o controle. A cada subprojeto, dependendo do tipo de
obra, poderia ser especificado o motivo pelo qual se deixou de completar o projeto. Por
exemplo, no caso das desapropriacdes acima referidas, a Administracdo poderia justificar pelo
nimero de moradias, quantidades delas sem registro e dificuldade em localizar os
proprietarios, possuidores ou detentores de benfeitorias. Nesse sentido, os ensinamentos de
Marcos Nébrega:

Dois tipos basicos de custos de transacdo devem ser considerados: ex ante e ex post.
O principal custo ex ante é o do desenho do contrato; o custo de estabelecer todas as
contingéncias e peculiaridades que possam afetar o contrato durante a sua execucao.
Por 6bvio, quanto mais complexo for o objeto, mais caro sera estipular as clausulas
contratuais. Assim, haverd sempre um trade off completude versus custos.
Dependendo das circunstancias, valerd a pena deixar um certo grau de incompletude
apostando na possibilidade de repactuagdo mais a frente. Isso parece uma equagéo
simples, mas ndo é. A correta mensuragdo desses custos vis a vis o0 grau de
completude do contrato repercutirda em toda a execugdo contratual e também
determinaréa os custos da repactuacdo e do inadimplemento (NOBREGA, 2011, p.
106)

O mais importante é que seja demonstrada a relacdo custo-beneficio da falta de
completude do contrato com dados concretos e empiricos, que poderiam ser contestados pela
populacdo ou pelos 6rgdos de controle. A escolha regulatoria deve-se enquadrar na formula

cogitada por Sérgio Guerra, a da “reflexividade administrativa”:

Sob ¢tica da estrutura reflexiva, o regulador deve, por meio de uma ‘clausura auto-
referencial’ do subsistema, permitir que brote, de modo ciclico, a producéo de
encaminhamentos decorrentes das proprias condi¢Bes originarias de produgdo do
subsistema, isto &, este deve deixar de fazer suas escolhas com base no que entende
ser, em sua Otica, conveniente e oportuno, encarando a situacdo (0 caso concreto)
em si mesma, sistematica e transparentemente, ao longo de uma interpretacdo
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analitica e empirica, para além de suas experiéncias pessoais, de dificil — se ndo
impossivel — sindicabilidade por terceiros. (GUERRA, 2013, p. 192).

Para tanto, deve ser levada em conta certa flexibilidade regulatéria*’. Poderiam ser
utilizados dois instrumentos: o decreto e o contrato. I1sso porque ha necessidade de detalhar
algumas questdes da Lei n° 8.666/93, como a incidéncia do limite de valor também para as
alteracdes qualitativas, o tratamento especifico de erro de projeto, a constatacdo superveniente
de fato imprevisivel e a metodologia do calculo dos 25%, que, como defendido, deve
possibilitar a compensacdo entre acréscimos e supressdes para a hipotese de imposicéo
unilateral ao contratado e aplicacdo sobre cada alteracdo, para o célculo do limite de
alteracdes do contrato quanto ao valor.

Esse decreto também poderia estabelecer que o préprio projeto expressamente teria
que definir o seu grau de incompletude e que as alteracbes dai decorrentes ndo seriam
consideradas como de mudanca do objeto licitado.

Assim, restaria ao contrato, no caso concreto, diante da singularidade de cada obra e
de cada setor da infraestrutura, explicitar as omiss@es intencionais, explicando o motivo pelo
qual ndo foi possivel ou viavel, sob a dtica econémica ou social, previamente completa-lo ao
maximo ainda que tecnicamente possivel.

Como essas alteracfes ndo seriam entendidas como substanciais, do ponto de vista de
alteracdo do objeto licitado, poderiam ultrapassar o limite do art. 65 de 25%. Porém, desde
gue motivadas previamente a luz da juridicidade (incluindo ai os principios da Administracédo
Publica) e, principalmente, repise-se, comprovada a relacdo custo-beneficio. Esses onus
argumentativo é essencial para que os contratos sejam mantidos em que pese a ultrapassagem
do limite de valor.

E qual seria o papel dos 6rgaos de controle nesse caso?

A atuacdo da Administracdo Publica dentro dos limites impostos pela lei deve ser
controlada pelos 6rgdos de controle e pelo Poder Judiciario, porém, em regra, ndo quanto a
discricionariedade técnica e politica - ou reflexividade - que deram base a decisao.

Assim, caso se dé inicio a obra sem que se incorporem no projeto basico todas as
informacdes necessarias geralmente associadas a elaboracdo de um projeto completo, deve-se
perquirir se a decisdo da Administracdo Puablica foi fundamentada, inclusive com a
demonstracdo de que analisou as outras possibilidades em jogo antes de se definir pela

adotada.

176 Retiramos essa expressdo de Gomes-lbanez (2006, p. 30). E preciso registrar que o Autor se referia a
regulagdo da infraestrutura sob a Gtica da regulacdo estatal da economia.
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Aos 6rgéos de controle caberia verificar se esse procedimento foi efetivado e ndo aos
motivos (mérito) que levaram o Administrador a essa decisdo, a ndo ser que ndo exista
correlacdo ou que sejam violados direitos fundamentais previstos no art. 5° da Constituicdo da
Republica, em especial os direitos de minorias frente a maiorias ocasionais. E necessaria certa
deferéncia dos oOrgdos de controle frente as escolhas técnicas e politicas adotadas pela
Administracdo Publica.

Ao TCU cabe, nos termos do art. 71 da Constituicdo da Republica, a fiscalizacdo da
aplicacdo dos recursos da Unido. Apesar da evolucdo do conceito da separacdo dos poderes,
que ndo corresponde mais a versao originaria de Montesquieu, ndo cabe a Corte de Contas a
funcdo de regulamentar dispositivo legal ou regular determinado setor da economia. Note-se
que nao foi possibilitada as cortes de contas, ao contrario das agéncias reguladoras, qualquer
forma de poder normativo, a ndo ser a sua organizacao interna'’’.

Destarte, € o Chefe da Administracdo Publica que, exercendo sua atribuicdo
regulamentar constitucional, pode definir com autoridade a férmula de célculo das alteracdes
contratuais para fins de observancia ao limite de 25% ou até mesmo, em hipdteses

extremamente restritas, a sua uItrapassagem.

Y7 Entendemos que o TCU ndo pode determinar a rescisdo do contrato pela inobservancia da determinacao
acerca da impossibilidade de compensacdo do acréscimo e supressdo de itens, uma vez que tal medida violaria a
competéncia do Congresso Nacional. Explica-se: a Constituicdo apenas conferiu aos Tribunais de Contas a
possibilidade de sustar atos e ndo contratos (art. 71, X da CRFB). Atos sdo praticados na fase anterior a
contratagdo, como na licitacdo. Contratos sdo acordos de vontade sobre 0s quais apenas o Congresso tem o poder
de sustar (art. 71, § 1° da CRFB), visto que tal medida afrontaria a seguranca juridica. O fato do § 2° do art. 71
atribuir ao Tribunal de Contas decidir na hipétese de siléncio do Congresso ou do Poder Executivo ndo o
autoriza a sustar o contrato. Nesse sentido, segue a licdo de Carlos Ari Sundfeld: “A Constitui¢do foi clara, em
seu art. 71 §1°, ao atribuir a competéncia de sustar contratos s6 ao Congresso Nacional. Assim, a competéncia
decisoria do Tribunal de Contas, a que se refere o § 2° do art. 71, derivada da omissdo do Executivo e do
Legislativo na sustacdo de contratos, sé pode dizer respeito a adogdo de medidas que estejam em sua esfera de
competéncias (como a punicdo de responsaveis), jamais a providéncias que foram clara e expressamente
retiradas de sua esfera de atuagdo.” (SUNDFELD, 2011, p. 136)
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CONCLUSAO

Ao longo do presente trabalho procurou-se demonstrar que o contrato de obra publica
deve ser celebrado, para obras complexas de infraestrutura, com a ado¢do do modelo de
contratagéo integrada. Contudo, diante da atual impossibilidade, em razdo de vedagdes legais
ou elementos técnicos, deve ser conferida margem ao gestor publico para que possa celebrar
um contrato a partir de um projeto béasico incompleto, em razdo dos custos envolvidos,
guando conveniente e oportuno a luz do interesse pablico.

Apos a pesquisa realizada, podemos tecer as seguintes conclusoes:

1. A alteracdo qualitativa do projeto basico esta prevista no art. 65, I, “a” da Lei n°
8.666/93 e decorre da necessidade de alteracdo do projeto contratado por questdes de
adequacao técnica;

2. Esta difere da alteracdo quantitativa, que aumenta o volume da dimensdo do objeto
licitado por conveniéncia e oportunidade da Administracdo Publica, na medida em que
poderia ser promovido outro certame;

3. A Lei n° 8.666/93 permite a licitacdo do contrato de obra publica a partir de projeto
béasico, o qual se apresenta incompleto, e que, portanto, necessariamente sera alterado
apos o inicio da execucdo contratual;

4. A incompletude do projeto basico decorre da impossibilidade de inclusdo de todos os
eventos que podem ocorrer, bem como da inviabilidade financeira de se buscar todas
essas informaces, que simplesmente ndo sdo necessarias para o inicio do trabalho e
podem até mesmo ser dispensaveis para a sua execucao final;

5. As alteragOes qualitativas, portanto, podem decorrer da incompletude do projeto, ou
seja, de omissbes constantes de forma intencional. Mas podem também advir de
falhas.

6. A celebracdo de um contrato incompleto pode ocasionar graves consequéncias, Como
condutas oportunistas dos contratados em razdo de assimetria de informacoes;

7. Teorias econbmicas do contrato, como as mencionadas Economia dos Custos de
Transacdo, de Oliver Williamson, e a dos direitos pos-contratual, de Oliver Hart e
Grossman, buscaram descrever essas situagoes;

8. Os subsidios trazidos por essas teorias foram incorporadas a modelos contratuais que
tinham como objetivo a promocgdo de incentivos para que as partes concorressem de

forma eficiente para a execucdo contratual;
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Algumas espeécies de contratos foram estudadas, como os contratos de reembolso, de
preco fixo e de incentivo;

Em relacdo ao ordenamento juridico brasileiro, foram analisadas as formas de
contratacdo da obra publica: as espécies constantes da Lei n° 8.666/93 — empreitadas
por preco unitario, global, integral; a contratacdo integrada prevista na Lei n°
12.462/11 (que dispds sobre o Regime de Contratacdo Diferenciado — RDC) e,
especificamente, o Decreto 2.745/98, que regula as obras da Petrobras;

Foi demonstrado que cada uma das espécies contratuais possui especificidades e sua
aplicacdo deve ser analisada pela Administragdo para cada caso concreto;

Obras mais complexas em regra exigem a alocacéo do risco do projeto ao contratado,
como € o caso da contratacdo integrada. A elaboracdo da matriz de risco, nesse caso,
demanda o estabelecimento de uma taxa de risco (ou reserva de contingéncia);

No entanto, nem sempre é possivel a adogdo da contratacdo integrada, vez que as
hipoteses de aplicacdo do RDC sdo restritas na legislagéo;

Dessa forma, a Administracdo acaba por se utilizar da versdo constante da Lei n°
8.666/93, que ndo possui expressamente a hipdtese de elaboracao de matriz de risco;
Como nesse caso 0 projeto deve ser confeccionado pela Administracdo, ela termina
por assumir esse risco. Além disso, o Decreto n° 7.983/13, que disciplina a contratacdo
da obra puablica com recursos da Unido, ndo prevé, em relacdo ao contrato de obra
publica celebrado com base na Lei n° 8.666/93, a possibilidade do estabelecimento de
taxa de risco, a ndo a ser a constante do BDI, que diz respeito apenas aos riscos
ordinarios, proprios da atividade de constru¢do, como acidentes, e ndo aqueles
decorrentes de projetos incompletos de engenharia;

As empreitadas previstas na Lei n° 8.666/93, desse modo, estdo sujeitas a assimetria
de informacdo, o que pode gerar grave prejuizo a Administracdo Pablica. Por tal
razdo, devem conviver com salvaguardas, forte fiscalizagéo e limitacdo de valores dos
aditivos.

O Tribunal de Contas da Uniéo exerce profunda fiscalizag&o sobre a completude dos
projetos nesses casos, pois normalmente considera que a superagéo do limite de 25%
constante do art. 65 da Lei n® 8.666/93 acarreta a alteracdo do objeto licitado;

O TCU estendeu a aplicagdo desse limite as alteracbes qualitativas, em que pese
grande parte da doutrina entender que apenas as alteracGes quantitativas estariam

abrigadas por esse teto;
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Posteriormente, decidiu pela impossibilidade de compensagdo entre o conjunto de
acréscimos e de supressoes;

Sustentamos a nossa discordancia quanto a esse posicionamento da Corte de Contas: a
uma, porque a lei ndo dispbs nesse sentido; a duas, em razdo da limitacdo ser
financeira, ou seja, deve ser verificado o acréscimo final do valor do contrato, de
forma a se resguardar o gasto publico. A alteracdo do objeto do contrato j& é vedada
pelo principio da vinculagédo ao instrumento convocatorio;

Iniciamos o quarto capitulo comentando as razbGes para a necessidade de maior
regulacdo do contrato de obra publica pela Administracdo. Diante de sua inércia, o
contrato de obra publica estd sendo indevidamente regulado pelo Tribunal de Contas
da Unido;

Trouxemos dois casos concretos que ilustram essa afirmativa: o primeiro relativo a
obra rodoviéria, no qual o TCU manifestou discordancia quanto a norma técnica do
DNIT que permite a sondagem em espacos que a Administracéo julga suficientes para
a elaboracdo do projeto basico; o segundo cuidou de obras em comunidades carentes
com altissima densidade demografica e necessidade de desalojamento de muitas casas
para a sondagem do terreno;

Procurou-se mostrar que cabe a Administragdo Publica verificar o grau de
incompletude dos projetos basicos anexos a esses contratos que sao desejaveis nesses
casos: a relacdo custo-beneficio, que inclusive possui componente politico-social, ndo
deve ser decidida por 6rgdo de controle, que ndo tem legitimidade para tanto;

Cuida-se de deciséo discricionéria - ou reflexiva -, que apenas pode ser controlada: (i)
através da verificacdo da coeréncia da fundamentagdo da Administracdo, no sentido de
que a decisdo foi promovida ap6s estudo técnico de todas as solucdes existentes; (ii)
caso sejam violados direitos fundamentais previstos no art. 5° da Constituicdo da
Republica;

Por outro lado, devem existir pardmetros concretos para a elaboracdo do projeto
béasico e limites para a sua alteragdo no curso da execucao do contrato;

Através da normatizacdo de um procedimento que percorra todos os subprojetos de
determinada obra, a Administracdo poderia justificar o motivo pelo qual entendeu que
ndo poderia inserir todas as informacdes imprescindiveis para a completude do projeto

e definir margens para a sua alteracéo;
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27. O Brasil € um pais com a sua infraestrutura ainda em formag&o. Apenas com o0 manejo
de critérios técnicos e uma interpretacdo razodvel das lacunas da lei serd possivel a

elaboracdo de projetos passiveis de finalizacdo de forma eficiente.

Qualquer obra esta sujeita a alteracdes. Faz parte da engenharia, desde os primordios
da humanidade. Conta a Historia que as piramides do Egito foram construidas com milhGes
de blocos de arenito, por milhares de escravos, orcamento ilimitado, mas com uma forma de
controle extremamente eficaz, que normalmente induzia a sua execucdo conforme o
cronograma fisico-financeiro: o responsavel pela obra seria morto se o farad ndo pudesse ser
enterrado nas tumbas (LIMMER, 1996, p. 2). Todas as grandes obras sofrem intempéries ou
sdo alteradas por decisbes posteriores ao inicio de sua execucdo, de acordo com as
caracteristicas singulares de cada empreendimento. Por isso, assim como nos contratos
privados, também no &mbito do contrato administrativo boas solu¢bes devem ser viabilizadas
e bons gestores premiados pela maior economia proporcionada em conjunto com a qualidade.
Por conta dos escandalos de corrupcao, da pressdo da imprensa e da atuacdo cada vez maior
dos 6rgdos de controle, forcoso reconhecer que a discussdo em tela sobre aditivo em obra
publica ndo encontra um ambiente dos mais favoraveis, porém, deve ser lembrada a sentenca
de Publilio Siro escrita em Roma no Séc | da era comum: “o plano que nao pode ser mudado
n&o presta”.
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