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RESUMO

A partir dos preceitos da Engenharia Legal o presente trabalho promove uma
analise da interface técnico-juridica as normas que regem as modificacdes de
contratos de obras publicas no Brasil a partir da premissa precipua do interesse
publico. A andlise estd ancorada no Art. 65 da Lei N° 8.666/93 (das alteractes
contratuais) notadamente naquilo que compete as obras publicas. A proposta inicia
revisitando os postulados no intuito de evoluir a jurisprudéncia formada pelo controle
externo e avancga com a proposi¢ao de um indicador tipo “indice” capaz de incorporar
aspectos técnicos, financeiros e de impacto que possibilite aos administradores,
analistas e peritos analises de casos concretos sem a necessidade de arbitramentos
de ordem patrticular. O indice é submetido a dois casos reais e 0s resultados obtidos
permitem uma validacdo embrionaria da hipétese defendida ao longo do trabalho, qual
seja, nas situacdes onde a Lei oferecer discricionariedade de decisdo aos gestores
devidamente legitimados, tais solu¢cdes serdo especificas ao caso particular, com
fundamentacdo o mais objetiva possivel e adequada ao interesse publico, ndo se
revelando razoavel que os gestores sejam compelidos a seguir entendimentos
generalistas emanados pelos érgaos de controle.
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1. APRESENTACAO

1.1. CONTEXTUALIZACAO

No ano de 2017 por ocasido do seminario “Obras Publicas em Tempos de
Crise” realizado pela FGV, o Min. Benjamin Zymler (TCU) apontou que o Brasil tem
aprox. 22.000 (vinte duas mil) obras paralisadas, as quais, segundo reportagem junto
a extinta Comissao Especial de Obras Inacabadas (CEOQI), alcancam um prejuizo de
mais de 1 Trilhdo de reais?.

A violéncia desses numeros pode ser traduzida no grafico ilustrativo abaixo, o
qual informa o valor do estoque da Divida Publica Federal (DPF) para o més de abril
de 2019 em R$ 3,244 trilhGes?, ou seja, 0 prejuizo com obras paralisadas
representaria aproximadamente 30% de toda a divida contraida pela Unido.

Comparativo DPF X Prejuizo Obras Inacabadas
(em RS Bilh&es)

P
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A bem da verdade, o prejuizo com os conhecidos “elefantes brancos” é
potencialmente maior. E que no ano de 2017 o Tribunal de Contas da Unido (TCU)
iniciou um esforgo para identificacdo da real situagao das obras paralisadas em nosso
pais, providéncia que culminou com o Acordao N° 1.079/19-P da relatoria do Min. Vital
do Régo e que informou existirem 14.403 empreendimentos paralisados dentre os
38.412 que foram analisados, ou seja, aproximadamente 37,5% dos contratos.

! Trata-se de estimativa apresentada em relatério preliminar da CEOI. Considera tdo somente recursos da Unido
e abrange perdas diretas (patrimbnio material sem uso; obras paradas) e indiretas (depreciacdo, custo de
oportunidade, custo administrativos, etc...)

Disponivel ~— em:  https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2016/12/14/perdas-com-obras-inacabadas-
podem-chegar-a-r-1-trilhao

2 http://www.tesouro.fazenda.gov.br/-/estoque-da-divida-publica-federal-cresce-0-32-em-abril




Nesse seara, 0 Ministério da Economia comunicou que atualmente existem
aproximadamente 100.000 (cem mil) obras publicas contratadas (apenas com
recursos da Uniéo)3, de forma que a partir da amostragem retro mencionada podemos
estimar um nimero de 37.000 empreendimentos inacabados.

A titulo de alerta, vale lembrar que a Lei N° 13.808/19 (LOA) apontou um déficit
no orgamento fiscal da Unido na ordem de R$ 249 bilhdes (fluxo anual), fortemente
impactado pelo déficit previdenciario de aproximadamente R$ 304 bilhdes, o qual
recentemente foi objeto de acalorados debates a sua reforma.

Como se ndo bastasse, o Poder Legislativo ainda se viu as voltas com a
necessidade imperiosa de aprovar o Projeto de Lei do Congresso Nacional n® 4 de
2019 (a conhecida Regra de Ouro*), liberando um crédito suplementar de
aproximadamente R$ 250 bilh6es em virtude da necessidade de reforgo das dotacdes
constantes da Lei Orgamentéria vigente.

Portanto, é notorio que os esforcos dos diversos atores envolvidos (gestores,
legisladores e/ou controladores) ainda ndo produziram resultados satisfatérios ao
interesse publico, razdo pela qual o tema merece abordagem para além das solu¢des
usuais. Em tempo, vale anotarmos os altos volumes de recursos envolvidos e que
estdo ancorados em milhares de contratos vigentes a atual legislacéo, fato que torna
demasiado dificil encontrarmos e/ou aplicarmos uma Unica solugdo para o tema.

Nesse sentido, e, com base na exposicao retro, a premissa inicial aponta para
uma questdo que ndo esta adstrita somente a esfera legal nem tampouco restringe-
se a seara técnica; em realidade, a interface existente entre essas duas disciplinas é
uma questdo que ainda nado foi suficientemente enfrentada, providéncia que o
presente estudo se propde a apoiar a partir dos preceitos da Engenharia Leqgal.

Para isso, naquilo que compete as decisdes juridicas e andlises técnicas,
entende-se que um recorte nas questdes atinentes as altera¢cdes contratuais com o
objetivo de melhor aplicabilidade do Principio da Eficiéncia Administrativa tera o
condéo de contribuir para uma leitura das normas do ponto de vista da entrega de
resultados, possibilitando, assim, mudancas ndo disruptivas, graduais e com
potencial de impacto positivo sobre o problema em destaque.

Acerca do Principio da Eficiéncia Administrativa que aqui se traz a tona,
importante anotarmos que no ambito da gestdo publica trata-se de conceito distinto
ao do substantivo “eficiéncia”, tema que tem ganhado relevo entre estudiosos e que
pode ser sintetizado na magistral conclusdo do festejado doutrinador Fernando
Vernalha Guimaraes®:

3 TCU. #EuFiscalizo. 7°10”. Disponivel em https://www.youtube.com/watch?time_continue=3&v=qrd1poplxo4.

4 Vedagcdo de realizagdo de operagdes de créditos que excedam o montante das despesas de capital, ressalvadas as
autorizadas pelo Poder Legislativo por maioria absoluta.

5 http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-
a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle em 31.01.2016.



http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle%20em%2031.01.2016
http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle%20em%2031.01.2016

E relevante, enfim, repensar o nosso sistema de controle e revisitar
0s_entendimentos (principalmente, jurisprudenciais) que lhe vém
dando conotacbes extensivamente rigidas e ortodoxas. Afinal, os
sinais da INEFICIENCIA ADMINISTRATIVA est&o mais visiveis do
que nunca. E, como se disse no inicio desse texto, a superexposicéo
do gestor publico aos riscos juridicos derivados da cultura acritica do
controle esta impondo-lhe o 6nus da inércia. Chegou a hora, enfim,
de investigarmos o custo do controle. (original sem grifos)

1.2. OBJETIVO

Pretende-se, a partir da 6tica da Engenharia Legal’, uma andlise critica do
Art. 65 da Lei N° 8.666/938, dispositivo que delimita os casos onde estdo autorizadas
as alteracdes contratuais, propondo, ainda, um indicador compativel as regras
vigentes e que simultaneamente permita aos gestores, controladores e peritos uma
analise melhor alinhada ao Principio da Eficiéncia Administrativa.

1.3. METODOLOGIA E RESULTADOS ESPERADOS

Em que pese as competéncias do Poder Judiciario, na pratica séo os tribunais
de contas que interpretam as Leis que regulamentam as contratacdes da
administracdo e, assim, determinam os rumos de nossas obras publicas. Nessa
passo, é especialmente o Tribunal de Contas da Unido (TCU) o guardido da
jurisprudéncia prevalecente, constituindo-se, portanto, na principal fonte de analise
do presente trabalho e cuja metodologia proposta é a seguinte:

I. Revisitar normas e entendimentos que implicam as alteracdes de
contratos de obras publicas de forma a propor uma evolucdo das
principais doutrinas que atualmente vigoram,;

il. Criacdo um indicador tipo “indice” que incorpore aspectos técnicos,
financeiros e de impacto, de modo permitir que a partir de analises
lastreadas em critérios objetivos e transparentes, o Principio da
Eficiéncia Administrativa seja aplicado em cada caso concreto;

iii. Testar o indicador em dois contratos de obras publicas distintos; um
primeiro, onde as alteracbes contratuais ndo foram validadas pelo
controle externo, e, um segundo, com decisao oposta;

7”NBR 13752. 3.41 — Engenharia Legal. Ramo de especializacdo da engenharia dos profissionais registrados nos
CREA que atuam na interface direito-engenharia, colaborando com juizes, advogados e as partes, para esclarecer
aspectos técnico-legais envolvidos em demandas. CREA — Conselhos Regionais de Engenharia e Agronomia.

8 Lei de Licitacdes e Contratos (LLC) ou Lei Geral de Licitagdes (LGL).



A principal justificativa para a criacdo de um indicador tipo indice deriva do fato
do TCU ter adotado critérios as alteracdes contratuais que claramente limitaram a
discricionariedade dos gestores, porém, ndo alcancaram os resultados aguardados
pela sociedade, em especial, uma desejavel menor quantidade de obras inacabadas.
Assim sendo, o estudo do indice aqui proposto esta ancorado nos principais
postulados que atualmente vigoram no TCU, notadamente:

(1) Decisdo Plenaria N° 215/99, que em casos excepcionais permitiu a
administracdo ultrapassar o limite financeiro de 25% (vinte e cinco por
cento) do valor contratual para acréscimos e supressdes de servicos que
se fizerem necessarios®.

(i) Acdérddo N° 749/10-P que proibiu o artificio da “troca de servigos”° para o
computo do limite mencionado no topico anterior.

(i)  Acdérdao N°1977/13-P, que, independente do regime de execucéo, repisou
a necessidade de aditamentos contratuais sempre que o equilibrio
econdmico financeiro for afetado.

Nessas emblematicas decisfes, o TCU elencou requisitos que necessitam ser
cumpridos para a concessdo das alteracbes contratuais, de modo sdo essas as
exigéncias que o presente estudo pretende transformar num indice numeral.

Ao final, o resultado esperado é que o indicador informe o grau de eficiéncia
publica que as alteracdes contratuais nos casos estudados alcangou, concluindo se
as decisdes dos gestores e/ou controladores se revelaram em harmonia com o
Principio da Eficiéncia Administrativa ou néo.

2. REVISITANDO O ARCABOUCO LEGAL

2.1. UM MARCO HISTORICO AS OBRAS PUBLICAS

No ano de 1992 o Tribunal de Contas da Unido por meio da “Secretaria de
Controle Externo no Estado de Sdo Paulo (Secex-SP) detectou a realizacdo de uma
licitacdo sui _generis (para usar a expressado adotada a época pelo saudoso colega
Paulo de Tarso, da extinta Saudi, em seu depoimento a CPI) para “aquisicdo de um
imével pronto ou para entrega futura™?.

9 Excecdo feita aos contratos para REFORMAS, cujo limite é de 50% (cinquenta por cento) para 0S acréscimos.
Confira-se a Lei N° 8.666/93, Art. 65, §§ 1°e 2°.

10 “Troca de Servigos” era uma pratica hodierna onde certos itens das Planilhas de Servigos eram suprimidos,
enquanto outros eram acrescentados. Por meio desse mecanismo era possivel que a partir de uma pequena variagao
financeira os gestores promovessem grandes modificagdes no contrato. Tal artificio possibilitava alteragdes
contratuais que em inimeros casos terminaram por desnaturar por completo o objeto contratado.

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



Tratava-se da licitagdo para construcdo do forum trabalhista de S&o Paulo
(TRT-SP), episddio protagonizado pelo Juiz Nicolau dos Santos Neto e pelo ex-
Senador da Republica Luis Estevdo, ambos presos, sendo que no ano de 1999 os
auditores federais concluiram por um sobrepreco de aproximadamente R$ 170
milhGes de reais'? frente a um custo de reproducéo de R$ 62 milhdes de reais, ou seja,
quase quatro vezes o orgcamento de mercado para a construgao.

No ano de 1992, época da licitacdo, um contrato do tipo aquisicdo de um imével
pronto ou para entrega futura ndo era comum, mas, naquela oportunidade as regras
de licitacdes e contratos da administracdo eram dadas pelo Dec-Lei N° 2.300/86 que
segmentava as contratacdes publicas em obras, servigcos, compras e alienacoes:

Art. 2° As obras, servigos, compras e alienagdes da Administracéo,
guando contratadas com terceiros, Serdo necessariamente
precedidas de licitacdo, ressalvadas as hipoteses previstas neste
decreto-lei.

Art 5° Para os fins deste decreto-lei, considera-se:
| - Obra - toda construgdo, reforma ou ampliagdo, realizada por
execucao direta ou indireta;

Il - Compra - toda aguisicdo remunerada de bens para fornecimento
de uma s6 vez ou parceladamente;
(original sem grifos)

Mais adiante,

Art. 32. O edital ... indicara o seguinte:

§ 3° A Administracdo, nas compras, para entrega futura, obras e
servicos de grande vulto ou complexidade, pode estabelecer, no
instrumento convocatorio da licitagdo, a exigéncia de capital minimo
registrado e realizado, ou de patriménio liquido minimo, como dado
objetivo de comprovagdo da idoneidade financeira das empresas
licitantes e para efeito de garantia do adimplemento do contrato a ser
ulteriormente celebrado.

Finalmente,

Art 22. E dispensavel a licitaco:

X - para a AQUISICAO de imével destinado ao servico publico;
(original sem grifos)

Assim, ao fazermos uma leitura bruta dos trechos em destaque e refor¢cando
gue a licitacao e respectivo contrato previam a “aquisicdo de um imével pronto ou para
entrega futura”, em tese, seria possivel um contratacdo nesses moldes, afinal,
razoavel o entendimento que imoOveis sdo bens a serem adquiridos, mesmo que
futuramente. Enfim, o argumento dos gestores foi no sentido de que o novo edificio
sede do TRT/SP néo seria uma OBRA a ser executada indiretamente pelo poder
publico, mas sim uma COMPRA realizada por meio de uma aquisi¢ao futura.

12 |hidem. Pg. 42



De fato, logo apos o alerta dado pelo TCU foram produzidos incontaveis
pareceres juridicos no sentido de defender a higidez do tipo de contratacdo escolhido
(‘compra’ ao invés de ‘obra’), os quais, diga-se de passagem, eram pareceres muito
bem fundamentados, e, porque nado dizer, cobertos de razdo. Todavia, a pratica que
vigorava para contratagoes desse tipo de objeto era muito diferente da escolhida pelos
gestores do TRT/SP, razdo pela qual em 1996 o Tribunal de Contas da Unido
determinou que se procedessem ajustes no processo licitatorio e que o mesmo
corresse em acordo com a recente Lei N° 8.666/93 (‘obra’ao invés de ‘compra)).

Porém, em 1998 o Ministério Publico (MP) verificou que a determinagéo do TCU
nao havia sido cumprida, fato que motivou o aprofundamento das investigacdes do
controle externo, tanto pelo préprio MP, quanto pelo Tribunal de Contas. A obra, entao,
foi paralisada e assim permaneceu por 4 (quatro) anos.

O caso chama a atenc¢éo para um dilema que acaba implicando diretamente no
interesse publico. Se por um lado a pratica de superfaturamento foi combatida com o
devido vigor, por outro a sociedade amargou periodo elevado de tempo para perceber
o retorno de seu investimento (existem casos onde o retorno do investimento sequer
seré possivel).

De qualquer forma, a construcdo do TRT/SP é um marco as obras publicas,
tanto para os controladores quanto para os prestadores de contas. Foi a partir desse
empreendimento que os tribunais se deram conta do tamanho do poder que tinham
em suas maos, ndo apenas do controle técnico em si, mas, em especial, o poder de
impor interpretacdes proprias aos procedimentos de gestdo que entendem mais
adequados a realizacdo das obras. Com isso, consolidaram sua autonomia,
desprenderam-se dos demais poderes da Unido, tornaram-se players na dinamica
politica e adquiriram impressionante influéncia nos processos decisorios.

2.2.  AEVOLUCAO DO CONTROLE NOS ANOS SEGUINTES A OBRA DO TRT/SP:
LEGALIDADE X EFICIENCIA

Tendo em vista a extraordinaria criatividade de criminosos corruptos em “driblar”
a legislacédo e promoverem um verdadeiro festival com o dinheiro publico, o caso do
TRT/SP foi emblematico ao expor varios problemas na administracdo de nosso pais;
alias, essa engenhosidade de grupos parasitas perdura até os dias de hoje.

No caso concreto do TRT/SP € importante notar que entre os primeiros indicios
de irregularidades no ano de 1992 e o inicio da construgéo do edificio em 1997, nada
menos que 5 (cinco) anos foram percorridos, de modo ser intrigante o fato de diversas
questbes terem sido sumariamente desconsideradas: Porque 0s gestores nao
compararam o orgcamento a realidade de mercado? Estando o orgcamento acima do
preco de mercado, quais as justificativas que ofereciam supedaneo a contratacao?
Quais alternativas de investimento se dispunha a época? Eram de maior ou menor
custo? Caso fossem de menor custo, qual a motivagéo por uma opg¢éo de maior custo?
Qual o custo-beneficio oferecido pelo empreendimento? Considerando o destinatario
final da obra (a sociedade) qual o grau de interesse publico?



Algumas dessas questbes foram enfrentadas nas décadas seguintes com
destaque especial para os orcamentos com limites baseados em tabelas oficiais de
custos (vide Decreto N° 7.983/13) e para as alteragOes contratuais que passaram a
contar com critérios para além do texto seco da Lei (vide DP N° 215/99, AC N° 749/10-
P e N°1977/13-P, todos do TCU).

Contudo, outros temas permanecem em siléncio, tal qual a questao relacionada
aos critérios que possam informar o grau de interesse publico por certo
empreendimento, fato que, em certa medida € até compreensivel, pois esse tipo de
esforgo ndo é um atributo direto ao controle externo®® (a competéncia legal que recai
sobre os tribunais de contas diz respeito apenas a legalidade, legitimidade e
economicidade'4, ndo havendo previsdo categoérica acerca da eficiéncia).

Ora, se o legislador ndo se preocupou em controlar a eficiéncia, por qual motivo
0 controlador iria se preocupar? E assim foi que, livres da incumbéncia do controle da
eficiéncia, os controladores se voltaram para o feroz controle da legalidade.

A partir desse norte, e, diferentemente da iniciativa privada onde os erros e
prejuizos séo tolerados até certo ponto, o controlador brasileiro optou por ndo aceitar
qualquer “desobediéncia” dos agentes, independente do efeito pratico que eventuais
falhas tenham acarretado a sociedade e/ou ao erario publico, pouco importando se as
consequéncias séo indcuas ou de grande impacto. De modo agravante, ao longo da
evolucao desse processo as jurisprudéncias dos tribunais de contas foram construidas
a partir de casos particulares e que nem de longe representam a pluralidade da
realidade brasileira, porém, tais entendimentos tem sido aplicados de modo genérico
a qualquer situacdo que seja submetida ao crivo dos controladores.

Mais ainda, algo que inspira uma preocupacao deveras maior reside nos temas
onde os critérios legais sao subjetivos, porém, as decisdes dos tribunais vem sendo
no sentido de afastar a legitimada discricionariedade do gestor em substituicdo a
crenca do controlador, gerando, além de interpretacbes desiguais, uma brutal
inseguranca juridica.

Nesse cenario, o risco percebido pelos gestores é cada vez maior, de modo que
passaram a ter como lema a velha maxima “é o meu CPF que estd em jogo”; assim, o
pais vive uma dinamica onde tanto os controladores quanto os administradores
publicos tendem ao esfor¢co extremo para cumprimento dos diplomas eminentemente
legalistas, em patente pretericdo ao Principio de Eficiéncia®. O resultado: dezenas de
milhares de obras inacabadas.

13 CF. Art. 70. A fiscalizacdo contabil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das
entidades da administracdo direta e indireta, guanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das
subvencdes e rendncia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo
sistema de controle interno de cada Poder. (original sem grifos)

14 De modo generalista, a Lei N° 8.666/93 entende o termo “economicidade” como ‘menor prego’. Confira-se 0s
Art. 12, Inc. 1, Art. 15, Inc. IV e Art. 23 88 1°¢e 7°.

15 Apelidada de “Apagdo das Canetas”, essa dinimica foi muito bem descrita pelos professores Floriano de
Azevedo Marques Neto ¢ Rafael Véras de Freitas em seu livro intitulado “Comentarios & Lei N° 13.655/2018 (Lei
da Seguranca para a Inovagédo Publica)”, publicado pela Editora Forum nesse ano de 2019.
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Ocorre que néo é dificil compreendermos a razao pela preferéncia do controle
legalista em detrimento do controle da eficiéncia: o controle legal € simples, direto e
cronologicamente curto; por seu turno, o controle da eficiéncia exige investimentos em
recursos dos mais diversos, criacdo de indicadores, monitoramento ao longo do tempo,
aprimoramento continuo, analise de resultados e gestdo avancada a implementacéo
e execucao das inumeras providéncias correlatas.

A bem da verdade é que o Principio da Eficiéncia ndo apareceu como uma
preocupacao central do legislador brasileiro, permanecendo igualmente descartado
das diligéncias de nossos controladores. Por consequéncia, a eficiéncia € também
secundarizada na acdo da maioria dos gestores publicos, especialmente no tocante
as obras publicas.

De outro giro, porém, torna-se dificil contrapor a premissa de que o Principio da
Eficiéncia Administrativa € do interesse publico majoritario (ainda que nao plenamente
compreendido), de modo que o seu desprestigio ndo tem contribuido para a justica
social. Assim sendo, possivelmente o maior descumprimento ainda nao tratado no
ambito da gestédo e do controle publico talvez seja, justamente, a desconsideracdo do
Principio da Eficiéncia.

2.3. O PRINCIPIO DA EFICIENCIA A LUZ DO INTERESSE PUBLICO

Como narrado anteriormente, idos mais de 20 (vinte) anos do episodio do
TRT/SP e apesar dos imprescindiveis (e constitucionais) esforcos prestados pelas
Cortes de Contas, o cenario das obras publicas ndo se revelou melhor. O nimero de
investimentos paralisados € monumental e segue na mesma propor¢ao as criticas da
“ditadura do controle externo”, realidade que culminou com a decretacdo da Lei N°
13.655/18 que dispde sobre a seguranca juridica e a eficiéncia na criacdo e na
aplicacédo do direito publico®®.

Em defesa de sua atuacdo, o TCU afirma que a parcela de obras publicas
paralisadas em virtude da atuacédo de 6rgdos de controle é pequenal’, sendo os
demais motivos muito mais relevantes, tais como: falhas de projeto, falta de
orcamento, disputas judiciais, abandonos de canteiros de obras, insolvéncia de
empresas contratadas, entre outros. No entanto, essa leitura promovida pelo Tribunal
de Contas desse ser feita com reservas. Para tanto, vejamos a definicdo encartada
pelo préprio TCU em seu sitio digital'® (original sem grifos):

O TCU é o 6rgao de controle externo do governo federal e auxilia o
Congresso Nacional na missdo de acompanhar a execucao
orcamentédria e financeira do pais e contribuir com o
aperfeicoamento_da_Administracdo Publica EM_BENEFICIO DA
SOCIEDADE.

16 A Lei N° 13.655/18 modificou o Decreto-Lei N° 4.657/42 (Lei de Introducéo as Normas do Direito Brasileiro).
17 Confira-se 0 evento Dialogos TCU-CBIC em 24.09.2018. Apresentacdo do Sr. Bruno Martinello Lima,
Secretario de Infraestrutura Urbana do TCU as 2:20°00”. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=uTzORRSoHBg.

18 https://portal.tcu.gov.br/institucional/conheca-o-tcu/competencias/
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Para isso, tem como meta ser referéngia na promocdo _de uma
Administracdo Publica EFETIVA, ética, AGIL e responsavel.

A partir da definicdo em destaque e dada a situacao das nossas obras publicas,
parece claro que ao preterirem o controle da eficiéncia administrativa e focarem sua
atuacdo na identificacdo de problemas de formalismos nas acdes dos agentes o
controle externo ainda nao logrou éxito em sua declarada missdo de aperfeicoamento
da administracao publica; nesse cenario, duas hipoteses ganham destaque:

() ou o pais sofre de uma curiosa sindrome que repetidamente nos remete
a escolha de gestores publicos incapazes,

(i) ou 0 modo de aplicacdo das normas esta desalinhado com o desejo do
legislador.

Apesar de possivel, a primeira hipotese cabe andlise pelos profissionais da
psicandlise, ndo encontrando guarida no presente trabalho. Por sua vez, a segunda
alternativa podera ser melhor enfrentada de modo conjunto, ou seja, por todos que de
alguma maneira participam do processo de execucdo das obras publicas, sejam
representantes do Poderes do Estado, dos respectivos Orgdos autbnomos, da
iniciativa privada, dos estudiosos do tema, bem como pelos profissionais atuantes na
disciplina da Engenharia Legal.

Assim, eis a razdo precipua da imperiosa necessidade de uma releitura da
legislacdo atinente as obras publicas, pois, estando a interpretacdo adstrita ao controle
externo e em que pese a dimensao e pluralidade do estado brasileiro, os destinatarios
diretos desses empreendimentos sdo coagidos a aplicacdo das normas a partir de
entendimentos construidos em gabinetes centralizados e completamente
desconectados das inUmeras realidades concretas.

O dilema é desafiador: se os cenarios sao variados, como definir de modo
satisfatorio o “interesse publico”?

Nessa seara sao diversos os doutrinadores que se dedicam ao tema, mas a
licdo do Mestre Luiz Eduardo Altengurb de Assis é de grande relevo®®: “O exercicio da
funcdo administrativa € sempre pautado pela persecucéo do interesse publico, que
para alguns € a dimensé&o publica dos interesses dos individuos enquanto participes
da sociedade e para outros a satisfagéo dos direitos fundamentais dos cidadaos”.

De fato, a segunda corrente doutrinaria permite melhor consenso, uma vez que
os direitos fundamentais dos cidadaos estéo categoricamente descritos na cabeca do
Art. 5° de nossa Constituicdo Federal, quais sejam; inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

19 Vérios Autores. O Contrato Administrativo e os Principios da Boa-Fé, Justica Contratual e Funcdo Social do
Contrato. Organizador: Silvio L. F. Rocha ... [et. al.]. 18 Ed. RJ. Lumen Juris, 2017. Pgs. 205/206.
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Definido o Interesse Publico, vejamos o Principio da Eficiéncia Administrativa
gue foi brilhantemente enfrentado pelo jurista Emerson Gabardo?°:

5. PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA E SEU
CONTROLE

Ponto chave inerente ao principio da eficiéncia administrativa e
seus mecanismos de controle € a sua relacdo com a atuacéao
discricionaria do administrador publico; e particularmente
importante é o tema do controle judicial, por si sé muito caro a doutrina
do Direito administrativo brasileiro. A atuacdo cujos pressupostos e
consequéncias legais séo de facil verificagdo no ordenamento carecem
de maior discussao, pois sdo notoriamente controlaveis.

No espaco da vinculacdo, a importancia do principio da eficiéncia é
aplacada pela preponderancia pragmatica do principio da
legalidade?'.

Sendo assim, € notadamente no campo da discricionariedade que
aincluséo expressa do principio da eficiéncia vem ultrapassar as
barreiras da impossibilidade de sindicabilidade total dos atos
administrativos.

A inteligéncia exposta pelo doutrinador ao longo do artigo juridico é reveladora.
O Dr. Emerson Gabardo ndo se furta a analise do suposto conflito entre os principios
da legalidade e da eficiéncia, demonstrando de forma convincente a inexisténcia de
gualquer choque entre os postulados.

Em sintese, o Principio da Eficiéncia se revela a partir do momento em que a
Lei oferta solugdes discricionarias ao gestor publico, situacbes nas quais 0s
controladores ndo poderiam julgar conforme suas crencas, em que pese nao estarem
revestidos de tal legitimidade. Contudo, como ja citado alhures, na pratica essa légica
nao tem sido respeitada.

2.4. O PRINCIPIO DA EFICIENCIA E AS ALTERACOES CONTRATUAIS

Um dos temas mais sensiveis para o campo das obras publicas € a decisédo dos
gestores e controladores em torno das alteracdes contratuais. A andlise a seguir
enfrenta esse topico considerando aspectos de eficiéncia e da legalidade nos ambitos
da motivacao, dos limites quantitativos e da analise dos desequilibrios contratuais.

20 Enciclopédia Juridica da PUCSP, tomo Il (recurso eletrnico) : direito administrativo e constitucional / coord.
Vidal Serrano Nunes Jr. [et al.] — Sdo Paulo: Pontificia Universidade Cat6lica de Sdo Paulo, 2017, pgs. 14/15.

2L Concorda-se, portanto, com a conclusdo de Marcelo Harger: “Os atos vinculados normalmente néo sdo
afetados pelo principio da eficiéncia. E que, nesses casos, a lei ja determina gual a Unica solucio possivel
para o atingimento do interesse publico. A solugéo dtima, nesses casos, ja esta prevista em lei.” Cf.: HARGER,
Marcelo. Reflexdes iniciais sobre o principio da eficiéncia. Boletim de direito administrativo.
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2.4.1. O Interesse Publico Como Motivador As Alteragdes Contratuais

Como dito anteriormente, a criagcdo de um indicador tipo “indice” objetiva
possibilitar aplicacdo concreta do Principio da Eficiéncia Administrativa as eventuais
alterac6es contratuais de obras publicas, considerando aspectos técnicos, financeiros
e, principalmente, de interesse das populacdes alcancadas por tais modificacoes;
pressupde, pois, decisbes e analises a partir de critérios mais objetivos e transparentes
tanto para gestores quanto para os controladores e auxiliares da justica.

Em outras palavras, a alteracdo contratual de uma obra de engenharia
necessita alcancar um grau de interesse publico que a justifigue, do contrario, ndo
devera ser feita. Alias, essa previsdo foi taxativamente esculpida na propria Lei N°
8.666/93 (original sem grifos):

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

| - MODIFICA-LOS, unilateralmente, para melhor adequacdo as
finalidades de [INTERESSE PUBLICO] respeitados os direitos do
contratado;

Assim, a partir da leitura linear da norma, sendo legalmente possivel e estando
devidamente comprovado o interesse publico, o contrato somente ndo sera alterado
se a modificacéo atingir a esfera de direitos do contratado?? (eis que incabivel o poder
coercitivo do Estado nessa situacgéo).

Essa inteligéncia é mais nitida se analisarmos de forma inversa, pois estando
os direitos do contratado assegurados e havendo comprovado interesse publico, a
decisdo mais eficiente do gestor ndo seria outra sendo a de modificar o contrato.

Contudo, a atuacao do TCU vem extrapolando as premissas autorizadoras das
modificacbes contratuais ao impor requisitos adicionais que nao estado
satisfatoriamente conectados ao interesse publico, raz&o ultima pela qual o indice aqui
proposto promove a releitura da jurisprudéncia formada pelo controle externo ao longo
das dltimas décadas.

Nesse passo, facamos uma analise da evolugdo dos principais pressupostos
vigentes no TCU com relacdo as modificagdes contratuais em obras publicas.

Pois bem; a Lei N° 8.666/93 ainda € o mais importante diploma acerca do tema
das contratacbes publicas, mas, ao longo do tempo as circunstancias exigiram de
nosso arcabouco legal uma melhor e maior regulamentagdo. Atos continuos, 0s
principais postulados que surgiram foram; Lei N° 10.520/02 (Lei do Pregéao), Lei N°
11.079/04 (Leis das PPPs), Lei N° 12.462/11 (RDC), Decreto N° 7.892/13 (Sistema de
Registro de Pregos) e Lei N° 13.303/16 (Lei das Estatais).

22 Comando final do Inc. I, Art. 58, Lei N° 8.666/93, acima negritada “... respeitados os direitos do contratado”.
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Contudo, as regras constantes na Lei N° 8.666/93 sdo aplicadas de modo
subsidiario aos citados comandos legais, e, no caso das alteracdes contratuais??, a Lei
de LicitagBes e Contratos (LLC) € soberana. Mais especificamente, o artigo 65 é o
Unico dispositivo que versa sobre as modificacbes dos pactos firmados pela
administracéo publica.

O artigo 65 é de rapida leitura, contendo dois incisos (subdivididos em duas e
quatro alineas, respectivamente) e oito paragrafos?*. Todavia, apesar do texto sucinto,
sua importancia € imensa, especialmente quando estamos a tratar de obras publicas.

A énfase é importante em razdo do dispositivo ser aplicado também para
contratos de prestacdo de servicos e compras da administracdo, conceitos muito
distintos as obras de engenharia. Em outras palavras, em regra ndo importa se um
contrato publico objetiva a aquisicdo de rolos de papel higiénico, a prestacdo de
servicos de vigilancia ou a execucao de linha de metr6; em caso da necessidade de
alteracdes contratuais, as normas seriam idénticas.

Foi a partir dessa constatacdo que uma questdo ganhou impulso: a evolucao
de um contrato para aquisicdo de rolos de papel higiénico deveria ser norteada pelas
mesmas diretrizes que a execug¢do de uma linha de metr6? Nao, foi a resposta
prestada pelo TCU. Confira-se a Decisdo Plenaria N° 215/99 de Relatoria do Min. José
Antonio B. Macedo:

O Tribunal Pleno, diante das raz8es expostas pelo Relator, DECIDE:

a) tanto as alteracdes contratuais quantitativas - que modificam a
dimensé&o do objeto - quanto as unilaterais qualitativas - que mantém
intangivel o objeto, em natureza e em dimens&o, estdo sujeitas aos
limites preestabelecidos nos 8§ 1° e 2° do art. 65 da Lei n° 8.666/93,
em face do respeito aos direitos do contratado, prescrito no art. 58, I,
da mesma Lei, do principio da proporcionalidade e da necessidade de
esses limites serem obrigatoriamente fixados em lei;
b) nas hipéteses de alteragdes contratuais consensuais, qualitativas
e excepcionalissimas de contratos de [gbras e servicos] €
facultado & Administracdo ultrapassar os limites aludidos no item
anterior, observados os principios da finalidade, da razoabilidade e da
proporcionalidade, além dos direitos patrimoniais do contratante
privado, desde que satisfeitos cumulativamente o0s seguintes
pressupostos:

> _ | - ndo acarretar para a Administracdo encargos contratuais
superiores
aos oriundos de uma eventual rescisdo contratual por razbes de
interesse publico, acrescidos aos custos da elaboragcdo de um novo
procedimento licitatério;

—_— Il - ndo possibilitar a inexecugao contratual, a vista do nivel de
capacidade técnica e econémico-financeira do contratado;

——— Il - decorrer de fatos supervenientes que impliquem em
dificuldades nao previstas ou imprevisiveis por ocasido da contratacéo
inicial;

— IV - ndo ocasionar a transfiguracdo do objeto originalmente

contratado em outro de natureza e propdsito diversos;

23 L ei N° 8.666/93, Capitulo 111 - DOS CONTRATOS, Secdo 111 — Da Alteracdo dos Contratos. Art. 65.
24 O paragrafo sétimo foi vetado.
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—— V - ser necessarias a completa execugdo do objeto original do
contrato, a otimizacdo do cronograma de execucao e a antecipacao
dos beneficios sociais e econémicos decorrentes;

> VI - demonstrar-se - na motivacdo do ato que autorizar o
aditamento contratual que extrapole os limites legais mencionados na
alinea "a", supra - que as conseqliéncias da outra alternativa (a
rescisdo contratual, seguida de nova licitacao e contratacao) importam
sacrificio insuportavel ao interesse publico priméario (interesse
coletivo) a ser atendido pela obra ou servigo, ou seja gravissimas a
esse interesse; inclusive quanto a sua urgéncia e emergéncia;

Os destaques em vermelho trazem a baila dois topicos essenciais. O primeiro
ponto relevante foi o TCU ter excluido as COMPRAS das hipéteses que classificou
como excepcionalissimas, tratando de diferenciar a evolucado de contratos do tipo
execucdo (OBRAS e SERVICOS) daqueles do tipo aquisicdo. O segundo ponto foi o
estabelecimento de 6 (seis) requisitos cumulativos que necessitam ser satisfeitos para
aplicacao da nova inteligéncia.

Com relacdo as “hipbéteses excepcionalissimas”, trata-se de pressuposto criado
pelo Tribunal de Contas sem qualquer previsao do texto legal. Em realidade, até hoje
existem doutrinadores que sustentam as alteracdes qualitativas ndo estarem sujeitas
aos limites legais trazidos pelo artigo 65 da Lei N° 8.666/93, tdo somente as alteracdes
de cunho quantitativo.

Porém, antes do “freio de arrumacao” imposto pelo TCU vérios gestores
deliberadamente utilizavam esse pressuposto para classificar diversas das
modificacdes contratuais como sendo de carater qualitativo, produzindo diversos
prejuizos ao erario publico. Foi por essa razdo que a Decisdo do TCU distinguiu a
analise dos contratos do tipo execu¢do daqueles do tipo aquisicdo, porém, para
sustentar sua tese, o controlador teve que criar os requisitos acima listados.

Com relacéo aos citados requisitos autorizadores criados pelo controle externo,
parénteses a palavra “cumulativo”, pois isso implica em igual dosimetria para todos 0s
preceitos, ndo existindo, pois, uma alternativa mediana para o gestor publico.

Contudo, é de se notar que os requisitos Il, Il e IV ndo tem relagéo direta com
o0 interesse publico e, com base nos ja citados pressupostos constantes no Art. 58 da
Lei N° 8.666/93, essas questdes ndo poderiam figurar em mesmo grau de importancia
dos requisitos |, V e VI, esses sim esculpidos a premissa da supremacia do interesse
publico.

NOTA 01: os requisitos Il, 1l e IV s&o formalidades adicionais
gue podem afetar a esfera de direitos do contratado, hipotese na
qual a alteracdo contratual estaria fulminada, vez que o Estado
néo poderia fazer uso de seu poder de coercao.

NOTA 02: ainda que o contratado julgue sua esfera de
interesses nédo restar prejudicada, ha que se ter cautela por parte
dos gestores publicos, vez que existe a possibilidade da
modificagdo pretendida guardar caracteristicas e exigéncias
técnicas que extrapolam (parcial ou completamente) a

Qjalificagéo operacional e/ou profissional do contratado. /
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Por seu turno, os requisitos |, V e VI também ndo guardam mesmo grau de
importancia entre si. Temos que as premissas | e V trazem o interesse publico e os
beneficios sociais de modo genérico, porém, o requisito VI aponta de forma explicita
a necessidade de atendimento ao interesse publico primario, conceito de relevo
deveras superior.

Nesse passo, a doutrina diferencia interesse publico primario do interesse
publico secundario, conceitos de extrema importancia as alteragbes dos contratos
administrativos. Confira-se a licdo de Marcelo Alexandrino?:

Os interesses publicos primarios sdo os interesses diretos do
povo, os interesses gerais imediatos. Ja os interesses publicos
secundarios sdo os interesses imediatos do Estado na qualidade de
pessoa juridica, titular de direitos e obrigacbes. Esses interesses
secundarios sdo _identificados pela doutrina, em regra, como
interesses _meramente patrimoniais, em que o Estado busca
aumentar sua riqueza, ampliando receitas ou evitando gastos.
Também s8o mencionados como manifestacdo de interesses
secundérios os atos internos de gestdo administrativa, ou seja, as
atividades-meio da Administracdo, que existem para fortalecé-la como
organismo, mas que so6 se justificam se forem instrumentos para que
esse organismo atue em prol dos interesses primarios. (original sem
grifos)

Portanto, com base no retro exposto e assegurados os direitos do contratado,
a modificacdo contratual ndo podera ser procedida tdo somente a partir de um capricho
do gestor publico, mas, ao contrario, devera ser analisada sempre que verificado um
interesse publico afetado, seja ele primario ou secundario. Contudo, a decisdo do
administrador também precisara dosar essa diferenca.

2.4.2 Limites Para Alteracdo Contratual e o Espaco da Discricionariedade

Na evolucédo da inteligéncia das alteracbes contratuais o TCU analisou um
processo do Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes — DNIT, em
decisdo que afetou o cerne dos demais contratos de obras publicas. Da relatoria do
Min. Augusto Nardes, o Acérdao N° 749/10-P foi assim esculpido (original sem grifos):

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Uniéo, reunidos em
Sessdao do Plenério, ante as razdes expostas pelo Relator, em:

9.2. determinar ao Departamento Nacional de Infraestrutura de
Transportes que, em futuras contratacfes, para efeito de observancia
dos limites de alteragdes contratuais previstos no art. 65 da Lei n°®
8.666/1993, passe a considerar as reducdes ou supressfes de
guantitativos 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 compensacéao entre eles, 0s
limites de alteracéo estabelecidos no dispositivo legal;

2 ALEXANDRINO, Marcelo Alexandrino. PAULO, Vicente. Direito Administrativo Descomplicado. 182 ed.
Revista e atualizada, Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2010. p. 187
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Na prética, continuou plenamente possivel suprimirmos até 25% do valor do
contrato, bem como nada impede os gestores de acrescentarem 25% sobre o valor
atualizado desse mesmo contrato?’. Porém, a decisdo do TCU tornou impossivel irmos
além desses percentuais, pois a compensacao entre supressdes e acréscimos nao
esta mais autorizada.

Ocorre que a outrora “brecha legal” (possibilidade de compensacéo entre
supressdes e acréscimos de itens contratados) de fato permitia praticas censuraveis
como o desvirtuamento do objeto contratado, licitacbes de obras sem 0s requisitos
minimos de projeto, corre¢cdes superlativas de erros de planejamento, “jogos de
planilha™®, entre outras. Assim foi que, com base nesse pretexto, o TCU optou por
extrapolar suas competéncias e usurpar a discricionariedade dos gestores publicos,
decretando, de oficio, uma interpretacao particular ao Art. 65 e proibindo taxativamente
a compensacao financeira para todo e qualquer tipo de ajuste.

Ainda que o desejo do TCU possa ser considerado louvavel e justificavel do
ponto de vista dos recursos publicos, ao interpretar a Lei de forma particular e impor
seu desejo a todos os contratos administrativos sob quaisquer circunstancias, 0s
controladores avancaram em seara que nao € de sua competéncia, retirando o poder
de escolha legitimamente concedido aqueles que estéo a frente da operacionalizacéo
do Poder Executivo.

Para termos uma ideia de como essa iniciativa pode gerar resultados opostos
aos imaginados pelo controlador, tomemos como exemplo uma situacdo onde a
administracdo tenha especificado um determinado tipo de revestimento ceramico
guando da elaboracdo do projeto basico, mas, no momento de sua efetiva aplicacao,
o mercado disponha de outro produto melhor e de mesmo preco (situagdo muito
comum). Vejam que eventual situagao sera enquadrada como uma “troca de servigos”,
raciocinio que, no minimo, mereceria atencdo mais aprofundada para além da
matematica basica imposta pelos controladores e que nem de longe enfrenta aspectos
préprios de uma obra publica de engenharia.

Imaginem outro exemplo onde o servico de movimentacdo de terra para
construcdo de uma rodovia previa inicialmente a escavacao de jazidas localizadas a
uma distancia meédia de 30Km dos locais de aplicacédo, mas, quando do inicio dos
servicos, foi possivel a liberagdo ambiental de jazida de igual qualidade e
disponibilidade quantitativa a apenas 10Km dos locais. De acordo com o critério
matematico seco sugerido pelos controladores, uma altera¢cdo com evidente vantagem
para o erario seria enquadrada como uma “troca de servigos”.

Assim, o fato de existirem gestores publicos mal intencionados nédo implica em
dizer que todos os gestores publicos assim o séo. O fato de existirem gestores publicos

27 Para o caso de REFORMAS o limite de acréscimos é de 50% (cinquenta por cento).

28 Instituto Brasileiro de Auditoria de Obras PUblicas — IBRAOP. ORIENTAGAO TECNICA OT - IBR 005/2012.

APURACAO DO SOBREPRECO E SUPERFATURAMENTO EM OBRAS PUBLICAS. 2012.
3.17 Jogo de planilha: alteraces contratuais em decorréncia de aditamentos que modifiquem a planilha
orcamentaria alterando, em favor do contratado, a diferenca percentual entre o valor global do contrato
e o obtido a partir dos precos de mercado, exigindo a revisdo da avenca para manter a vantagem em
relacdo aos precos referenciais de mercado.
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ineficientes, ndo implica em dizer que todos assim o serdo. E ainda, o fato do controle
externo impor a mao de ferro que os milhares de gestores publicos atuem conforme
seu desejo particular, ndo implica em dizer que tal desiderato seja factivel.

Ocorre que exigir do Prefeito de Quixeramobim uma estruturacao e manutencao
de equipes técnicas aos moldes dos times disponiveis em grandes centros urbanos
como Sao Paulo e Brasilia beira a insanidade, pois desconsidera inimeras variaveis
intervenientes que ndo sdo de conhecimento dos controladores, eis que néo é esse
seu mister.

N&o por outra razdo que, nos temas onde a Lei permite juizos particulares, a
competéncia legitima dessa discricionariedade repousa nos gestores locais, jamais
nos controladores remotos.

Sob tal 6tica, ao contrario da obsessao formalistica perseguida pelo controle
externo, muito mais l6gico que tal controle incida sobre os resultados obtidos pelos
gestores, respeitados tanto os limites legais de sua atuacdo quanto a
discricionariedade legalmente concedida para seu oficio, mas, principalmente, no
alinhamento de suas acbes com o interesse publico aqui defendido, sempre
considerada a realidade fatica na qual o gestor publico esta inserido.

Tudo isso porque a eficiéncia na administracdo publica € uma construcao
especifica que deve partir de cenérios reais, de modo que as decisbes dos respectivos
gestores deverdo considerar a situacdo concreta, e ndo os critérios invariaveis e
generalistas impostos goela abaixo pelos tribunais de contas, os quais, rememore-se,
nao perseguem o Principio da Eficiéncia.

Portanto, a releitura aqui € bastante perceptivel. Em virtude dos incontaveis
cenarios possiveis, acréscimos e supressbes de itens contratados devem ser
analisados caso a caso, respeitada a discricionariedade dos gestores e exigida a
devida fundamentacdo para sua efetuacdo. Em tempo, caso sejam verificadas
ilicitudes, as penalidade cabiveis continuam perfeitamente possiveis de serem
aplicadas.

2.4.3 O Desequilibrio Contratual, a Nao Caracterizacdo da Teoria da Imprevisdo e a
Mudanca na Orientacéo Trazida pela Lei N° 8.666/93

Na esteira dos acontecimentos a presidenta Dilma Rousseff baixou o Decreto
N° 7.983/13 estabelecendo regras e critérios para elaboracdo do orcamento de
referéncia de obras e servigos de engenharia. Em seu artigo 13, inciso ll, ao tratar de
guestdes especificas as empreitadas por preco global, o decreto apresentou redacao
nebulosa aos casos de alteracdes contratuais, exigindo que o TCU, as pressas, se
debrucasse sobre o tema. Eis o cerne do AC N° 1.977/13-P da relatoria do Min. Valmir
Campelo (original sem grifos):

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em
Sessao do Plenario, ante as razdes expostas pelo Relator, em:
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9.1.7. quando constatados, ap0s a assinatura do contrato, erros ou
omissdes no orcamento relativos a pequenas variacbes
guantitativas nos servigos contratados, em regra, pelo fato de o objeto
ter sido contratado por "preco certo e total”, ndo se mostra adequada
a prolacéo de termo aditivo, nos termos do ideal estabelecido no art.
6°, inciso VI, alinea "a", da Lei 8.666/93, como ainda na clausula de
expressa concordéancia do contratado com o projeto basico, prevista no
art. 13, inciso Il, do Decreto 7.983/2013;

9.1.8. excepcionalmente, de maneira a evitar o enriqguecimento sem
causa de qualquer das partes, como também para garantia do valor
fundamental da melhor proposta e da isonomia, caso, por erro ou
omissdo no orcamento, se encontrarem subestimativas ou
superestimativas relevantes nos quantitativos da planilha
orcamentdria, poderdo ser ajustados termos aditivos para
restabelecer a equacgao econdmico-financeira da avenca, situacdo em
gue se tomaréo os sequintes cuidados:

9.1.8.1. observar se a alteracéo contratual decorrente ndo supera
ao estabelecido no art. 13, inciso Il, do Decreto 7.983/2013,
cumulativamente com o respeito aos limites previstos nos 88§ 1° e 2°
do art. 65 da Lei 8.666/93, estes ultimos, relativos a todos
acréscimos e supressdes contratuais;

9.1.8.2. examinar se a modificacdo do ajuste ndo ensejard a
ocorréncia do "jogo de planilhas", com reducao injustificada do
desconto inicialmente ofertado em relacdo ao preco base do
certame no ato da assinatura do contrato, em prol do que estabelece
0 art. 14 do Decreto 7.983/2013, como também do art. 37, inciso
XXI, da Constituicdo Federal;

9.1.8.3. avaliar se a correcao de quantitativos, bem como a inclusédo
de servi¢co omitido, ndo esta compensada por distor¢des em outros
itens contratuais que tornem o valor global da avengca compativel
com o de mercado;

9.1.8.4. verificar, nas superestimativas relevantes, a redundarem
no eventual pagamento do objeto acima do preco de mercado e,
consequentemente, em um superfaturamento, se houve a
retificacdo do acordo mediante termo aditivo, em prol do principio
guardado nos arts. 3°, caput c/c art. 6°, inciso IX, alinea "f"; art. 15,
§ 6°; e art. 43, inciso 1V, todos da Lei 8.666/93;

9.1.8.5. verificar, nas subestimativas relevantes, em cada caso
concreto, a justeza na prolacdo do termo aditivo firmado,
considerando a envergadura do erro em relagédo ao valor global da
avenca, em comparacdo do que seria exigivel incluir como
risco/contingéncia no BDI para o regime de empreitada global, como
também da exigibilidade de identificagdo prévia da falha pelas
licitantes — atenuada pelo erro cometido pela prépria Administragao
—, & luz, ainda, dos principios da vedacdo ao enriquecimento sem
causa, da isonomia, da vinculacédo ao instrumento convocatorio, do
dever de licitar, da autotutela, da proporcionalidade, da
economicidade, da moralidade, do equilibrio econdmico-
financeiro do contrato e do interesse publico primario;

20



De modo analogo a Decisdo N° 215/99, para concesséo de eventual alteracédo
contratual o TCU exige analise de 5 (cinco) requisitos que deverdo estar
cumulativamente atendidos (novamente todos no mesmo grau de dosimetria). Os
guatro primeiros ja foram enfrentados nas linhas anteriores do presente trabalho, mas
vale a anotacdo do enorme grau de subjetividade do acordéo ao discorrer acerca das
superestimativas e subestimativas relevantes, sem, contudo, definir o que se entende
como relevante. Dada a importancia do tema, vejamos de maneira pormenorizada a
guestao referente ao equilibrio econémico-financeiro do contrato.

Partindo da premissa que determinado objeto (obra, servico ou compra) foi
licitado com vistas ao atendimento de um interesse publico qualquer, sempre que o
pacto firmado entre a administracdo e o contratado perceber um desequilibrio a
relacdo devera ser reequilibrada.

Esse eventual desequilibrio podera ocorrer de maneira ordinaria ou
extraordinaria. Para fins legais, o reequilibrio em virtude das situacfes ordinarias ndo
se caracteriza como uma alteracao contratual, vez que os critérios de reajuste sédo
obrigatoriamente previstos em contrato3!.

Por outro lado, as situagfes extraordinarias derivam da superveniéncia de fatos
imprevisiveis, ou, previsiveis, porém, de consequéncias incalculaveis. De modo
unissono, os estudiosos da Teoria da Imprevisdo apontam as seguintes situacdes:
caso de forca maior (ex: forcas da natureza como inundag¢des, vendavais, etc...), caso
fortuito (ex: greve dos caminhoneiros), fato do principe (ex: alteracdo na legislacédo
tributaria) e fato da administracdo (ex: atraso no processo de desapropriacdo de
terreno, atraso na emissao de alvaras, etc ...).

Note-se que, nas quatro hipoteses sobre descritas temos situacfes alheias a
vontade das partes e de origem externa ao contrato, mas, que terminam por afeta-lo
diretamente causando, pois, seu desequilibrio. Contudo, na eventual ocorréncia de
quaisquer destes cenarios, vejam que o interesse publico que embasou o contrato
permanecera higido, em tese, ndo sendo afetado em grau algum.

Portanto, situa¢gBes ordindrias e/ou extraordinarias que desequilibrem a avenca
provocam o reequilibrio contratual de forma automatica®?, eis que, via de regra, o
interesse publico que originou o pacto entre as partes permanece incolume.

De outro giro, existem aquelas “situacdes extraordinarias” que derivam de erros,
falhas e omissdes nos projetos e/ou na execucdo dos objetos contratados, e sdo
exatamente essas que terminam por dar causa a um sem numero de obras
paralisadas. Porém, ocorre que obras de engenharia sdo caracterizadas por uma
imprecis&o intrinseca, entendimento pretérito & nossa legislacéo. E o que se extrai do
Decreto-Lei N° 2.300/86, diploma que regulamentava as licitagbes e contratos da
administracao antes da atual legislacao:

31 Confira-se a Lei N° 8.666/93, Art. 40, Inc. XI, Art. 55, Inc. 111 e Art. 65, § 8°.

32 As circunstancias que motivam a alteracdo estdo agasalhadas pelas normas legais, contudo, caso o ajuste
extrapole o percentual de 25% (vinte e cinco por cento) para acréscimos e supressoes (50% no caso de acréscimos
as reformas), a concretizagdo da alteragdo contratual dependera da verificacdo da possibilidade do contratado
cumprir com as novas condi¢6es econdmicas-financeiras.
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Art 55.

§ 1° O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condicdes
contratuais, os acréscimos ou supressfes 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 0s seus acréscimos.

8 4° No caso de acréscimo de obras, servicos ou compras, 0S
aditamentos contratuais PODERAO ULTRAPASSAR os _limites
previstos no § 1° deste artigo, desde que néo haja alteragéo do objeto
do contrato.

A compreensdo de que obras de engenharia guardam uma imprecisao
intrinseca foi recepcionada pela Lei N° 8.666/93. Confira-se a grande semelhanca
entre os regulamentos, especialmente em seu § 1°:

Art. 65.

§ 1° O contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condi¢cfes
contratuais, os acréscimos ou supressfes que se fizerem nas obras,
servicos 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% (cinglienta por cento) para os seus
acréscimos.

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

Il - as supressfes resultantes de acordo celebrado entre os
contratantes.

Porém, a Lei N° 8.666/93 trouxe mudanca basilar (destaques em vermelho):

Antes de sua vigéncia, se 0 objeto do contrato fosse mantido, os acréscimos
contratuais poderiam extrapolar os limites percentuais; apds sua vigéncia, a
extrapolacéo dos limites foi taxativamente proibida.

Assim, se por um lado a Lei N° 8.666/93 protegeu o contratado de encargos
adicionais oriundos das trapalhadas da administrac&o, por outro retirou da sociedade
uma ferramenta capaz de corrigi-las em tempo e condi¢cdes melhores que as atuais.

E plausivel deduzirmos que o desiderato do legislador fosse, por meio da “mao
de ferro” da Lei, impor a administracdo publica a utilizacdo de praticas cotidianas que
possibilitassem projetos de melhor qualidade, com menos erros, falhas e omissoes,
assim, reduzindo a necessidade de aditamentos; a bem da realidade, uma hipotese
gue nunca passou de mera esperanca desprovida de uma estrutura publica capaz de
atender referido desejo:.

3 A titulo ilustrativo, confira-se o edital para contratagdo de engenheiro civil publicado pela Prefeitura de
Cerejeiras/RO e que oferta a remuneracdo de R$ 2.798,64 para uma jornada semanal de 40h. Disponivel em
https://www.inforondonia.com.br/noticia/prefeitura-de-cerejeiras-lanca-edital-para-concurso-publico-confira-as-
vagas-disponiveis-e-o-salario.
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Ao final, em que pese diversos paises desenvolvidos também s&o atingidos por
intercorréncias do tipo®*, o resultado pratico foi: (i) os projetos de uma enorme gama
de obras publicas permanecem com elevada incidéncia de erros, falhas e omissoes,
(i) os controladores externos continuam aplicando o texto legal sob a otica
majoritariamente legalista, (iii) os gestores publicos passaram a ter grande receio de
decidir e, como consequéncia, (iv) a quantidade de empreendimentos paralisados
atingiu nimeros incrivelmente alarmantes.

Enfim, naquilo que diz respeito aos desequilibrios contratuais provocados por
erros, falhas e omissGes da administracdo, a Lei N° 8.666/93 trocou a possibilidade
das correcdes a partir do manifesto interesse publico (alternativa prevista no Decreto-
Lei N° 2.300/86), por uma limitacéo das correcdes balizada por percentuais arbitrarios
e sem nenhuma conexao légica com o interesse publico.

2.5. COROLARIO DA ANALISE DO ARCABOUCO JURIDICO

Do exposto, fica robustamente demonstrado que ao longo dos anos os tribunais
de contas optaram por interpretar as regras atinentes as obras publicas sob a 6tica
majoritaria do Principio da Legalidade, além de tomarem para si competéncias
estranhas ao seu mister; terminaram por usurpar a discricionariedade necessaria a
aplicacdo do Principio de Eficiéncia pelos agentes do Poder Executivo.

Hé& que se pontuar que essas iniciativas do controle externo produziram alguns
avancos no sentido de evitarmos desperdicios e desvios de dinheiro em nossas obras
publicas, porém, a aplicacdo de seus entendimentos € feita de modo demasiado
generalista, o que impede os gestores publicos de, nos casos concretos, analisarem
e/ou justificaram o risco de suas decisfes com base em principios outros e igualmente
importantes, como o da Eficiéncia e o da Supremacia do Interesse Publico.

Ao fim, passadas quase trés décadas do emblematico caso do TRT/SP, o
modus operandi do controlador externo ainda ndo apresentou resultados relevantes
para o pais, bastando um olhar rapido para o atual cenario da nossa infraestrutura de
engenharia.

Assim sendo, é sob a ética da Engenharia Legal e a partir do recorte ao tema
das alteracdes contratuais em obras publicas que o _indice apresentado a sequir
pretende contribuir para conectar as contribuices do TCU as realidades especificas
de cada gestor publico, oferecendo um balizamento mensuravel tanto para as
respectivas decisdes gquanto para as pericias eventualmente convocadas.

Em especial, o objetivo precipuo do indice é contribuir com o melhor interesse
do destinatario final das obras, qual seja, a sociedade.

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

3.1. ESCOPO DE APLICACAO DO iNDICE

Como ja demonstrado, tanto as alteracbes ordinarias quanto aquelas
extraordindrias externamente posicionadas a relacdo contratual ndo estdo em
discussdo, uma vez que, nesses casos, 0 interesse publico original € mantido intacto.

Resta analisarmos as questdes “extraordinarias” em contratos eivado de
problemas, aqueles contaminados por erros, falhas e omissdes dos projetos, os quais,
em teoria, deveriam ocorrer de modo brando (dentro limites da Lei N° 8.666/93),
porém, na pratica, ndo raramente ocorrem de modo mais impactante.

A fundamentacdo do escopo € baseada no monumental prejuizo originado
pelas obras paralisadas, repisando-se o fato que o atual modo de aplicacdo das
normas legais néo trouxe resultados satisfatorios ao interesse publico. Nesse sentido,
perfeita a licdo dos doutrinadores Egon B. Moreira e Fernando V. Guimaraes*®:

O problema, portanto, ndo reside na exigéncia legal do processo de
licitacdo publica— mas, sim, em seus desvios, tais como 0s excessos
burocraticos, os formalismos inférteis, as exigéncias desproporcionais
e O DESPREZO A EFICIENCIA (isso sem falar das ilicitudes). Como
consignou Adilson Abreu Dallari*é, “a licitacdo ndo € um mal, ndo é um
procedimento necessariamente lento, complicado, burocratizado,
puramente formal e sem resultados praticos. Nao se pode confundir a
licitagdo com a patologia da licitagdo”. Pode-se afirmar sem hesitacédo
gue editais eficientes tendem a atenuar os custos externos e produzir
contratagdes vantajosas: a Administracdo, preocupada em realizar
bons negdcios, certamente diminuirA 0s respectivos custos de
transacdo. O eventual problema ndo esta na LGL (nem no RDC),
mas na FORMA como muitas vezes os DIPLOMAS NORMATIVOS
SAO MAL-APLICADOS. (original sem grifos)

Assim, a partir dos pressupostos a seguir apresentados e estribado pelo
desinteresse da sociedade em gerenciar prejuizos desnecessarios, o indice devera
responder a seguinte pergunta: o que melhor atende ao interesse publico: a alteracao
ou a rescisao contratual?

3.2. PRESSUPOSTOS PARA APLICACAO DO IiNDICE

Repise-se que o indice aqui proposto pretende balizar processos decisoério e de
analises periciais a partir da constatacéo de erros, falhas e/ou omissdes em projetos
de obras publicas, os quais, em determinada altura de sua execucéo, evidenciarem a
necessidade de modificacdes no objeto contratado, seja a partir de uma alteracao no
contrato, seja a partir da sua rescisao.

%5 2015. MOREIRA, E.; GUIMARAES, F. A Lei Geral de Licitacdes — LGL e 0 Regime Diferenciado de
Contratacdo — RDC. 22 Edi¢do, atual., rev. e aum. Malheiros Editores, 2015. S&o Paulo. SP. Pg. 122.
46 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos Juridicos da Licitacdo. 72 ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 18.
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Nesse passo, antes da aplicagdo do indice, os seguintes pressupostos deverao
ser observados pela administracao:

I. Motivacdo e fundamentagcdo do ato quanto ao enquadramento da
alteracao pretendida ao interesse publico (primario e/ou secundario);

il. Andlise técnico-econbmica dos servicos necessarios e respectivos
precos com aplicacdo de ferramentas estatisticas de auditoria (Analise
de Pareto, Curva “S”, Analise de Benford, entre outras);

iii. Correcbes que se fizerem necessarias em virtude de eventuais

sobreprecos, fjogos de planilha”, ‘jogos de cronograma’,
superdimensionamentos, entre outras impropriedades causadoras de
superfaturamentos;

iv. Confirmacé&o que os direitos do contratado estdo assegurados;

V. Verificacdo da capacidade econdmica e operacional*’ do contratado para

suportar o incremento contratual;

Qualquer dos topicos acima listados que ndo estiver atendido inviabilizara a
aplicacao do indice, uma vez que afetara de modo fatal as inferéncias seguintes.

3.3. O INDICE PROPRIAMENTE DITO

Pressupostos verificados, o indice sera composto de 05 (cinco) analises para
as quais havera pontuacdo especifica. Os critérios e a fundamentacdo que as
alicercam estéo detidamente expostos a seguir:

3.3.1. Capacidade Técnica-Profissional do Contratado para o Incremento Contratual

Importante anotar que capacidade técnica ndo se confunde com a capacidade
econdmica ou com a capacidade operacional do contratado. Como ja indicado nos
pressupostos para aplicacdo do indice, caso o contratado ndo disponha de acesso a
recursos financeiros (capacidade econbémica) e/ou materiais, mdo de obra e
equipamentos (capacidade operacional) para suportar o incremento contratual, entdo
sera impraticavel avancarmos com a alteracdo do contrato.

A logica desse pressuposto reside no fato que a administracdo assumiria um
risco deveras maior em manter um parceiro que notoriamente néo teria condicbes
minimas para fazer frente ao encargo adicional. Na pratica, o problema seria tdo
somente “empurrado para frente”, possivelmente redundando em prejuizo maior ao
interesse publico.

47 “A capacidade técnico-operacional ... busca-se examinar a capacidade que a licitante — pessoa juridica — tem
de reunir mdo de obra, equipamentos e materiais, devidamente coordenados, para a perfeita execugdo do
objeto, na quantidade, qualidade e prazos exigidos.” (CAVALCANTE, 2018; p. 402)
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Por outro lado, a capacidade técnica diz respeito ao corpo profissional que esta
a disposicao da empresa contratada, ou seja, qualificacdo pessoal. Assim, ainda que
naquele determinado momento lhe faltem técnicos a altura da empreita, mas, havendo
condi¢cBes econbmicas e operacionais para o incremento contratual, eventual auséncia
de profissionais habilitados podera, via de regra, ser rapidamente suprida pelo
mercado*®.

A bem da realidade, cumpre rememorar que nos casos das obras publicas de
engenharia o Tribunal de Contas da Unido parametrizou a capacidade técnica em
nameros absolutos correspondentes a empreendimentos de mesma natureza com
pelo menos*® 50% (cinquenta por cento) da dimensédo do objeto que se pretende
contratar.

Exemplificando, caso a administracdo pretenda executar uma ponte de 1.000m
(mil metros lineares) de extensao, os interessados em contratar deverdo comprovar
tecnicamente terem executado 500m (quinhentos metros lineares) de uma obra
assemelhada. Entéo, caso fosse necesséaria uma alteracdo contratual para que a ponte
do exemplo acima passasse a ter 1.400m (mil e quatrocentos metros lineares), entéo
0 acervo técnico do(s) profissional(is) a disposicao da contratada deveria ser de, no
minimo, 700m (setecentos metros lineares).

Desse modo, a primeira parcela do indice € construida a partir de uma escala
de 1 a 10, da seguinte forma:

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

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

Portanto, apGs considerado o incremento contratual, se a contratada possuir
entre 0-10% da capacidade exigida, anotaremos a nota 1, e assim por diante até a
nota 10, caso onde a contratada possua entre 90-100% (ou mais) da capacidade
necessaria. Em outras palavras, quanto maior a capacidade técnico-operacional da
contratada, mais proximos estaremos de optar pela alteracédo do contrato.

3.3.2. Custo da Resciséo do Contrato em Relagcéo a sua Alteragéo

Em seguida, analisaremos o custo de uma eventual rescisdo contratual em
contraponto a alteracdo pretendida. Esse valor devera ser calculado e sera composto
por diversas despesas, tais como: administragdo da obra parada, indenizagbes a
contratada, elaboracdo de novo edital, adicionais oriundos de reajustes setoriais,
depreciacgbes, entre outros.

“8 E fato que tal providéncia seria possivelmente cercada de oposicdes no sentido de eventual ofensa ao Principio
da Isonomia, contudo, o conflito deste com outros principios como a da Supremacia do Interesse Publico, da
Legalidade, da Eficiéncia, da Razoabilidade, da Proporcionalidade, entre outros, ndo caberia no presente trabalho,
de forma que, por ora, negligenciar-se-a tal eventualidade.

49 Em realidade o TCU entende que exigéncias acima de 50% da dimensio sdo restritivas a competitividade, de
forma que, a depender do caso concreto, a administracao podera solicitar acervos técnicos menos exigentes.
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De modo analogo ao topico anterior, a relacdo € escalavel de 1 a 10:

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
| I I I I I I I j I I
0% 2% 4% 6% 8% 10% 12% 14% 16% 18% 20%

Assim, ap0s considerado o incremento contratual, se o custo da rescisdo em
relacéo a alteracao pretendida estiver entre 0-2%, anotaremos a nota 1 e assim por
diante até a nota 10, caso onde o referido custo alcanca entre 18-20% (ou mais). Em
outras palavras, quanto maior o custo de resciséo, mais proximos estaremos de optar
pela alteracéo do contrato.

3.3.3. Percentual Restante para Conclusdo das Obras

Sempre sob a ética do interesse publico, ndo ha como se furtar o fato que uma
obra que apresente 5% (cinco por cento) de avanco néo pode receber tratamento com
a mesma dosimetria que uma obra que conta com 95% (noventa e cinco por cento) de
execucao, razao pela qual esse requisito é deveras relevante para uma tomada de
decisédo quanto a continuidade ou n&o do contrato.

Assim sendo, e, também de modo analogo aos tépicos anteriores, esse
indicador € computado em uma escala de 1 a 10:

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

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

Portanto, apds considerado o incremento contratual, se a obra apresentar um
avanco entre 0-10% anotaremos a nota 1, e assim por diante até a nota 10, caso onde
a obra ja possua entre 90-100% de execucdo. Em outras palavras, quanto maior o
percentual ja concluido da obra, mais préximos estaremos de optar pela alteracdo do
contrato.

3.3.4. Tempo Estimado para Retomada dos Servigos

Via de regra, em nosso pais os processos de licitacdo e respectivas
contratacdes de obras publicas ndo sédo conhecidos por sua dindmica; ao contrario,
nao € incomum nos depararmos com situacdes que avangam por meses, quica anos,
até o desenlace final de uma contratacéo.

Os objetos que se traduzem em remanescentes de obra guardam obstaculo
adicional a sua contratacdo, eis que necessitam de refazimento do projetos basicos
(pecas graficas, orcamentos, licencas, baixas de responsabilidade técnica e novas
anotacdes respectivas), disponibilidades orcamentarias, preparacdo de editais, entre
diversas outras providéncias juridico-administrativas e sem contar com eventuais
disputas judiciais entre a contratada que viu seu contrato ser rescindido.
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Assim, o tempo estimado para que uma nova contratada ingresse no canteiro
de obras é requisito relevante a analise, indicador que também é traduzido em escala
de 1 a 10 pela relag&o entre o tempo total para concluséo das obras (ja considerado o
incremento contratual) e 0 tempo necessario para sua eventual retomada.

1 2 3 o 5 6 7 8 9 10
| | | | | | | | | | |
I I I I I I I I I 1 1

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

Por exemplo, consideremos uma obra prevista para ser executada em 9 (nove)
meses e gue hum cenario otimista poderiamos arbitrar o tempo de retomada das obras
em 4 (quatro) meses, ou seja, uma atraso da ordem de 44% (quarenta e quatro por
cento) que enquadraria a situagéo hipotética com uma nota 5.

Tomando o0 mesmo exemplo da obra prevista para ser executada em 9 (nove)
meses, mas, agora com um cenario mais realista para o tempo de retomada das obras
na ordem de 6 (seis) meses, ou seja, uma atraso da ordem de 67% (sessenta e sete
por cento) que enquadraria a situacao hipotética com uma nota 7.

Assim, quanto maior o atraso para retomada das obras, maior a pontuacao na
escala. Em outras palavras, quanto maior o tempo de retomada dos servicos, mais
préximos estaremos de optar pela alteracdo do contrato.

3.3.5. Nivel de Sacrificio Imposto a Populacdo em Face da Eventual Rescisédo

Por fim, iremos analisar o sacrificio para o qual a populacéo estara submetida
na eventualidade de uma resciséo contratual. Essa sera a nota de partida do indice e
sera graduado numa escala qualitativa de 20 a 45 conforme o esquema a segulir:

20 25 30 i 35 45
o= =C= =C= —— =C= =0
Nenhum Materiais Materiais/Morais Urgéncia Emergéncia
| Interesse Publico A Interesse Publico |
Secundario Primario

Rememorando que o indice considera interesse publicos primarios como
aqueles que alcancam os direitos fundamentais dos cidaddos e que estdo
categoricamente descritos no Art. 5° de nossa Constituicdo Federal, quais sejam,
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Situagbes urgentes sdo aquelas onde a questdao necessita de intervencéo
dindmica do poder publico, porém, o agravamento do cenario ainda demandara certo
periodo para alcancar um nivel insuportavel (ex: duplicacdo de trecho de rodovias no
limite da capacidade operacional — ameaca a seguranca).
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Por seu turno, situacdes emergenciais sdo aquelas onde a nao intervencao
podera causar danos irreparaveis (ex: caso de imoéveis/areas que observam
inundacdes constantes — ameaca a vida e a propriedade).

Por outro lado, os interesses publicos secundarios residem em aspectos
materiais do Estado e ndo atingem os interesses publicos primérios de forma direta.
Nesses casos, podera ndo existir sacrificio algum da sociedade além da espera por
determinado melhoramento (ex: implantacdo de uma praca de lazer), bem como
poderdo ser verificados sacrificios que afetam os cidadaos locais, mas que nao
impactam suas garantias fundamentais (ex: custos maiores de deslocamento de seus
filhos enquanto a obra de uma escola nao for concluida; necessidade de convivéncia
temporaria em ambiente desarrumado em virtude da paralisacao das obras).

3.3.6. Célculo do indice

Finalmente, computada a dosimetria para os 5 (cinco) critérios acima, bastara
somarmos a pontuacao obtida em cada caso concreto e alcangcaremos um resultado
entre 24 (vinte e quatro) e 85 (oitenta e cinco) pontos.

Em seguida, em que pese toda a fundamentacéao trazida no presente trabalho,
temos que os marcos referencias de deciséo terdo seu grau de subjetividade e sera
discricionario a cada gestor ao analisar seu cenario especifico, evidente, sem deixar
de detidamente motivar e justificar os parametros a serem utilizados.

No presente trabalho foram adotadas as seguintes referéncias:

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

A légica dessa pontuacdo tem como parametro uma situacdo emergencial,
onde alguma garantia fundamental da populacdo que necessita da obra esta
inegavelmente ameacada, conferindo para esse critério uma nota de partida de 45
(quarenta e cinco) pontos. Desse modo, uma vez que a pontuacdo minima dos demais
critérios é 1 (um), a soma final no indice seria 49 (quarenta e nove), sendo esse 0
marco que autorizaria 0 gestor a proceder uma alteracdo contratual mesmo em
contratos eivados de vicios oriundos dele proprio.

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

Por fim, imperioso reforcarmos que as irregularidade e/ou ilegalidades
eventualmente cometidas e que redundarem em cenarios que necessitam de solugéo
discricionaria deverdo ser devidamente averiguadas por aqueles competentes,
responsabilizando todos que de algum modo concorreram para o fato.
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4. APLICACAO DO INDICE EM CASOS REAIS

4.1 CASO 01 - CONSTRUCAO DO PARQUE PAINEIRAS EM JI-PARANA/RO

O projeto em destaque previa a Construcdo do Parque Paineiras com
regularizacdo e revestimento do leito, requalificagdo ambiental, urbanistica e
paisagistica do Igarapé Pintado no epigrafado municipio de Ji-Parana, sendo firmado
o Contrato N° 008/13/GJ/DER/RO no importe de R$ 7.924.319,70.

Em sintese, tratava-se da execuc¢ao de um parque linear, instrumento dos mais
eficazes no a&mbito do saneamento ambiental, em especial na recuperacdo de areas
de fundos de vale degradadas. Acrescenta-se o fato do parque linear possuir papel de
destaque no auxilio da drenagem urbana, na protecdo de recursos naturais, no
combate as ocupac0es irregulares, no controle de doencas relacionadas a falta de
saneamento, além de fomentar o estimulo a coesao social e a educagdo ambiental,
trazendo ainda beneficios econémicos para as cidades por meio da inducdo do
comércio e valorizagdo de seu entorno.

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

Conforme retro citado, para além da recuperacdo da area degradada estavam
previstas obras de requalificacdo urbanistica e paisagistica do Igarapé, permitindo
atividades de esporte e lazer. No entanto, tais servicos dependiam de diversas
desapropriacdes (posses irregulares) a cargo do poder publico municipal, o que nao
veio ocorrer a contento; o impacto na concepc¢do original foi imediato, acarretando a
necessidade de modificacbes significativas no projeto.

Enfim, foram acrescentados 68% (sessenta e oito por cento) de novos servicos,
ao tempo em que foram suprimidos outros 85% (oitenta e cinco por cento); ao final, o
contrato observou uma reducdo de 17% (dezessete por cento) em relacdo ao valor
original.
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A partir dos nimeros em destaque é possivel visualizarmos a extrapolacdo dos
limites percentuais de 25% (vinte e cinco por cento) previstos no Art. 65, § 2°, da Lei
N° 8.666/93, sendo certo que no caso das supressdes o contratado manifestou acordo,
de forma ser reservada aos gestores a discricionariedade para alterar ou rescindir o
contrato em face dos acréscimos necessarios.

Dado o cenario, facamos a aplicacao do indice aqui proposto:
PRESSUPOSTOS A APLICACAO DO INDICE:

i. Motivacdo e fundamentacdo do ato quanto ao enquadramento da alteracdo
pretendida ao interesse publico; OK

ii. Andlise técnico-econdmica dos servigcos necessarios e respectivos pre¢cos com
aplicacdo de ferramentas estatisticas de auditoria (Analise de Pareto, Curva
“S”, Analise de Benford, entre outras); OK

iil. Corregbes que se fizerem necessérias em virtude de eventuais sobrepregos,
“jogos de planilha”, “jogos de cronograma”, superdimensionamentos, entre
outras impropriedades causadoras de superfaturamentos; OK

V. Confirmacé&o que os direitos do contratado estdo assegurados; OK

V. Verificacdo da capacidade econdmica e operacional do contratado para
suportar o incremento contratual; OK

Capacidade técnica do contratado para o incremento contratual

No caso concreto a natureza técnica do objeto ndo sofreu alteracéo
(revestimento de canais em concreto), sendo certo que a contratada dispunha de
qualificacdo técnica superior aquela exigida para execucdo da obra, inclusive
consideradas as modificacdes necessarias. Nesse contexto, foi atribuido 10 (dez)
pontos no quesito em analise. e A

I ] | ] | Il 1 Il 1 1 L
I T T T T T T T T T 4'
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%

Custo da rescisdo do contrato em relacdo a sua alteracdo

O custo depende de condi¢Bes especificas aplicadas a cada caso concreto, tais
como: recursos humanos e/ ou equipamentos disponiveis para levantamentos e
procedimentos necessarios, vigilancia das obras paralisadas, depreciacdes, eventuais
disputas juridicas, despesas correntes do 6rgéo/ente, entre outros.

O presente trabalho ndo comporta esse nivel de detalhamento, de forma que
faremos uso de indicador relativo derivado de estudo do Tribunal de Contas da Unido
(AC N° 2.622/13-P), o qual estabelece um percentual médio para custos com
Administracdo Central (3,45%), Seguro+Garantia (0,48%), Riscos (0,85%) e
Despesas Financeiras (0,85%), totalizando uma estimativa de 5,63% (cinco virgula
sessenta e trés por cento) para uma rescisdo contratual seguida de nova licitacdo, de
forma atribuirmos 3 (trés) pontos no quesito em andlise.
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Percentual Restante para Conclusdo das Obras

O contrato em destaque apresentava um avanco de 13,71% das obras quando
da deciséo dos gestores pela necessidade de alteracdo contratual e os aditamentos
nao provocaram extrapolacdo do valor pactuado, de forma atribuirmos 2 (dois) pontos
no quesito em analise.

1 2 3 L) 5 6 7 8 9 10
I 1 | 1 | | | 1 ! 1 1
I T T T T T T T T T 1

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

Tempo Estimado para Retomada dos Servicos

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

Considerando que o prazo de execucao das obras incluindo o aditamento foi de
811 (oitocentos e onze) dias, teriamos um atraso de 33,91% para retomada das obras,
de forma atribuirmos 4 (quatro) pontos no quesito em analise.

Nivel de sacrificio imposto a populacdo em face da eventual rescisao

Repise-se que os interesses publicos primarios sdo aqui considerados como
aqueles que alcancam os direitos fundamentais dos cidaddos, quais sejam,
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Nesse sentido, a reportagem/imagem®® onde o entdo prefeito municipal
Jesualdo Pires faz um apelo ao Governo do Estado falam por si proprias, de forma
atribuirmos 45 (quarenta e cinco) pontos como nota de partida da analise.

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

Jesualdo pede agilidade no inicio das obras do
Igarapé Pintado

Decom/Ji-Parana

EE=2 T BT e o orimeia oe seus amigos a curi isso

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

% Jesualdo manteve contato ainda na noite de sabado com o governader
Conflicio Moura e com o diretor de DER-RO, Llcio Mosquini, relatando a
situagéo dos moradores e pedindo agilidade no inicio da obras de canalizagéo
e revitalizagdo das margens do igarapé.

%0 https://www.rondoniagora.com/geral/jesualdo-pede-agilidade-no-inicio-das-obras-do-igarape-pintado
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20 25 30 : 35 a5

L 4 @ . \ - —
Nenhum Materiais Materiais/Morais Urgéncia Emergéncia
l Interesse Publico !L Interesse Publico |

Secundario H Primario

Calculo do indice

Fazendo, pois, o somatorio dos trés critérios (10 + 3 + 2 + 4 + 45), alcancaremos
um total de 64 (sessenta e quatro) pontos, enquadrando a analise entre 49 e 85 pontos
que oferecem supedaneo aos gestores publicos para promoverem uma ALTERACAO
no contrato, exatamente o procedimento adotado no caso real.

4.2 CASO 02 - CONSTRUCAO DA REGIONAL DO TRIBUNAL DE CONTAS DO
ESTADO EM CACOAL/RO

O projeto em destaque previa a Construcao da Superintendéncia do Tribunal de
Contas do Estado de Rondonia TCE/RO no epigrafado municipio de Cacoal, sendo
firmado o Contrato N° 16/TCE-RO/2009 no importe de R$ 950.004,31.

Em sintese, tratava-se da execuc¢ao de sede regional do TCE/RO integrante de
um programa de interiorizacdo do controle externo estadual com implantacdo de 5
(cinco) unidades em municipios estratégicos de forma permitir ao TCE atender, com
maior proximidade, os jurisdicionados do Estado de Rondonia. A ilustracdo a seguir
demonstra a obra entregue.

Porém, tdo logo ocorreu a homologagdo do certame licitatorio os gestores
decidiram pela modificacdo do local onde a obra seria edificada, fato que gerou a
necessidade de supressbes e acréscimos de servicos que conduziram a um
aditamento percentual da ordem de 39,08% (bem acima do limite preconizado no Art.
65, 8 2° da Lei N° 8.666/93), alcancando, assim, o valor final de R$ 1.321.292,55 a
partir de duas alteracfes contratuais.
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Dado o cenario, fagamos a aplicacdo do indice aqui proposto:
PRESSUPOSTOS A APLICAGCAO DO INDICE:

i. Motivacdo e fundamentacdo do ato quanto ao enquadramento da alteracdo
pretendida ao interesse publico; OK

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

iii. Correc¢fes que se fizerem necessarias em virtude de eventuais sobreprecos, ,
‘jogos de planilha®, “jogos de cronograma”, superdimensionamentos, entre
outras impropriedades causadoras de superfaturamentos; OK

iv. Confirmagé&o que os direitos do contratado estdo assegurados; OK

V. Verificagdo da capacidade econdmica e operacional do contratado para
suportar o incremento contratual; OK

Capacidade técnica do contratado para o incremento contratual

No caso concreto a natureza técnica do objeto ndo sofreu alteracdo (estrutura
em concreto armado), sendo certo que a contratada dispunha de qualificacao técnica
adequada ao exigido a execucdo da obra, inclusive consideradas as modificacdes
necessarias (basicamente de lay-out e itens internos).

Em que pese ndo existir informacdo quanto a capacidade econbmica da
contratada suportar o incremento financeiro, € possivel assumirmos que tal condi¢ao
foi atendida. Nesse contexto, foi atribuido 10 (dez) pontos no quesito em analise.

Custo da rescisdo do contrato em relacdo a sua alteracido

Como ja narrado as linhas anteriores, o custo depende de condi¢cdes
especificas aplicadas a cada caso concreto, tais como: recursos humanos e/ ou
equipamentos disponiveis para levantamentos e procedimentos necessarios,
vigilancia das obras paralisadas, deprecia¢des, eventuais disputas juridicas, despesas
correntes do Orgao/ente, entre outros, lembrando que o presente trabalho néo
comporta esse nivel de detalhamento.

Entretanto, temos que a decisdo pela modificagao do local da obra revela que
0s servigos sequer tinham tido inicio, de forma que o indicador relativo derivado de
estudo do Tribunal de Contas da Unido (AC N° 2.622/13-P) repousaria no percentual
meédio tdo somente para custos com Administracao Central (3,45%) e Riscos (0,85%),
totalizando uma generosa estimativa de 4,30% (quatro virgula trinta por cento) para
uma resciséo contratual seguida de nova licitag&do. Atribuimos, pois, 3 (trés) pontos no
guesito em andlise.

1 2 3 4 5 6 7 8 9 10
| [l | [l [l | | |

1 1
0% 2% 4% 6% 8% 10% 12% 14% 16% 18% 20%
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Percentual Restante para Conclusdo das Obras

O contrato em destaque apresentava um avanc¢o de 0,00% das obras quando
da decisdo dos gestores pela alteracdo contratual, em que pese os aditamentos
provocaram extrapolacéo do valor pactuado para além dos limites preconizados na Lei
N° 8.666/93. Assim, a nota minima é atribuida para uma obra que sequer teve inicio.

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

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

Tempo Estimado para Retomada dos Servicos

Entre a data de envio a Superintendéncia Estadual de Licitagdes em 03.07.09
e a Ordem de Servico para entrada no local em 24.08.09 sdo computados 52
(cinquenta e dois) dias, de forma estimarmos igual periodo para a eventual retomada
do servicos. Considerando que o prazo de execucdo das obras incluindo o aditamento
foi de 644 (seiscentos e quarenta e quatro) dias, teriamos um atraso de 8,07% para
retomada das obras, de forma atribuirmos 1 (um) ponto no quesito em analise.

Nivel de sacrificio imposto a populacdo em face da eventual rescisao

Lembrando que os interesses publicos primarios sdo aqui considerados como
agueles que alcancam os direitos fundamentais dos cidadaos (inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade), o caso concreto se
trata de evidente interesse publico secundario, eis que se trata de aspectos materiais
do Estado. Aprofundando a analise, a espera pelo melhoramento em destaque nao
impde sacrificio algum aos cidaddos (ou de muita pequena monta), em que pese 0
Tribunal de Contas do Estado jamais deixou de funcionar, sendo certo que manteve a
prestacao de seus servicos religiosamente. Portanto, a partir dos critérios ja descritos
€ atribuido 1 (um) ponto no quesito em analise.

20 25 30 i 35 a5

Materiais Materiais/Morais Urgéncia Emergéncia

| Interesse Puablico A Interesse Publico

Secundario H Primario

Céalculo do indice

Fazendo, pois, 0 somatorio dos trés critérios (10 + 3 + 1 + 1 + 20), alcangaremos
um total de 35 (trinta e cinco) pontos, enquadrando a analise entre 24 e 48 pontos que
recomendas aos gestores publicos a promoverem uma RESCISAQO do contrato,
exatamente o contrario do procedimento adotado no caso real.
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5. CONCLUSAO

A partir da 6tica da Engenharia Legal e ancorado no Principio da Supremacia
do Interesse Publico, o presente trabalho teve o objetivo precipuo de proceder uma
analise critica do Art. 65 da Lei N° 8.666/93 que trata das alteracdes contratuais,
notadamente no concernente as obras publicas.

Foi proposta metodologia que revisitou as normas e jurisprudéncias no intuito
de evoluir os atuais entendimentos impostos aos gestores publicos pelo controle
externo, e, a partir dessa releitura, a criagao de indicador tipo “indice” que incorporou
aspectos técnicos, financeiros e de impacto, de modo permitir que os administradores
apliguem o Principio da Eficiéncia Administrativa agasalhados pela discricionariedade
gue legalmente estéo legitimados, premissa que também necessita ser considerada
pelos auditores, auxiliares técnicos e peritos judiciais.

Submetido o indice a dois casos concretos, verificou-se que na primeira
situacao os gestores publicos tomaram a decisdo mais acertada ao dar continuidade
ao contrato, ainda que os auditores do controle externo ndo tenham partilhado de
mesmo raciocinio. Por outro lado, na segunda situacao estudada restou a conclusao
de que a deciséo dos gestores nédo foi a mais acertada, vez que a rescisdo do contrato
era a providéncia que se revelava mais alinhada aos Principios da Supremacia do
Interesse Publico e da Eficiéncia Administrativa. A propdsito, a opcao tomada pelos
referidos gestores até hoje ndo foi objeto de analise por parte do controle externo.

Assim sendo, o trabalho permitiu uma validacao inicial da hipétese defendida
ao longo do texto, no sentido que, decisfes cuja Lei ndo apresenta solucéo especifica
devem ser tomadas a partir de andlises dos casos concretos e tomadas por aqueles
gue detém legitimidade discricionaria, ndo parecendo razoavel que, nesses casos, 0S
gestores sejam compelidos a seguir entendimentos generalistas emanados pelos
orgaos de controle.

Mais ainda, o indice apresentado permite aos peritos convocados uma analise
com parametros que adotam os preceitos da Engenharia Legal de forma balizada aos
casos concretos, ofertando aos contratantes dos servigos periciais (seja no ambito
administrativo ou judiciario) uma analise menos arbitraria e mais bem conectada aos
inUmeros cenarios enfrentados.

Por fim, tendo por alicerce o Principio da Supremacia do Interesse Publico,
resta a conclusdo quanto a necessidade de se discutir com mais profundidade os
aspectos da legalidade e da eficiéncia da administracdo publica, especialmente em
virtude do nefasto cenario de obras inacabadas.
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