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Processor TC n° 030.958/2014-8
RELATORIO DE AUDITORIA

Excelentissima Senhora Ministra-Relatora,

Trata-se de relatorio de auditoria realizada na Secretaria de Portos da Presidéncia da Republica
(SEP/PR), oriunda de proposta de fiscalizagdo tematica da antiga SecobHidroferrovia, autorizada pelo
Acordao n® 2098/2014-Plenario, com foco no Programa Nacional de Dragagem Portuéria e Hidrovidria
(PND II). Mais especificamente, no dmbito do presente processo, foram fiscalizadas as obras de
dragagem do Porto de Rio Grande/RS. Tendo em vista que os servigos ainda ndo haviam sido iniciados,
os trabalhos se concentraram na andlise do edital Regime Diferenciado de Contratagdes (RDC) eletronico
SEP/PR 6/2014, cujo objeto ¢ a contratacdo integrada (CI) de empresa ou consorcio de empresas para
elaboragdo dos projetos basico e executivo de dragagem, sinalizagdo, balizamento e execucdo das
correspondentes obras. O custo estimado inicial alcangcou o valor de R$ 251 milhdes.

2. Findos os trabalhos, a equipe lancou em seu relatorio (peca 18) apenas um achado, “Or¢amento
do Edital incompleto ou inadequado”. Em sintese, foram verificadas inconsisténcias relacionadas ao
assoreamento nas composicdes de custos unitdrios dos servicos de dragagem, levando a uma sobre
avaliagdo no prego estimado da contratagdo de aproximados R$ 7,6 milhdes. Segundo os auditores, a
SEP/PR reconheceu o erro e suspendeu o certame, realizando as corre¢des necessdrias. Assim,
consideraram a questdo esclarecida. Nao obstante, propuseram a expedicao de trés recomendagdes ao
orgdo, a serem implementadas durante a execugdo contratual. Dizem respeito ao desenvolvimento dos
projetos e a obtengdo de dados para calibragem do modelo matematico de estimativa de assoreamento que
servirda de base para futuras licitagdes, bem como para desenvolvimento das composi¢des unitirias de
custo de servicos ora em elaboragdo. Consignaram ainda que a SEP/PR promoveu ajustes de
quantificacdo de volumes-base da licitagdo, como também de data-base, preco do combustivel e cambio,
que acabaram por suplantar a reducdo apontada pela unidade técnica, levando a novo valor estimado de
aproximadamente R$ 376 milhdes para a contratagdo.

3. O diretor da 1* DT da nova secretaria responsavel pelo feito, SeinfraHidroferrovias, informou
em seu despacho que, apds o término do relatorio, realizou-se a sessido publica de abertura de propostas ¢
disputa de lances do certame, com participagdo de duas licitantes. Sagrou-se vencedor o Consorcio Jan de
Nul, formado pelas empresas Jan de Nul do Brasil Dragagem Ltda. e Dragabras Servicos de Dragagem
Ltda., ofertando preco aproximado de R$ 368 milhdes (2,05% de desconto sobre o valor estimado).

4. Ingressos os autos em seu Gabinete, Vossa Exceléncia considerou, ao proceder a analise
preliminar da documentagao da licitagdo, que a unidade técnica ndo se manifestou sobre alguns indicios
de impropriedades. Em resumo:

a) o edital, em seu item 13.4.2, exigiu dos licitantes a apresentagcdo de planilhas de precos com
e sem desoneracdo fiscal da folha de pagamento. Entretanto, ndo deixou claro como tal diferenga refletir-
se-ia em eventuais alteragdes futuras de enquadramento, pois o desconto ofertado na disputa referia-se
unicamente a premissa utilizada pela SEP/PR;

b) o item 15.4.7 mencionou critérios a serem observados em relagdo aos quantitativos exigidos
nos atestados técnicos. Mas o quadro que contém tal exigéncia ndo mencionava quantitativos; o item
15.4.7.1.1 exigiu experi€éncia minima de oito anos do responsavel técnico, ofendendo jurisprudéncia desta
Corte;

c) a clausula 9.14 da minuta contratual estabeleceu que a contratada definiria os marcos
contratuais para fins de medi¢@o e pagamento, podendo dar azo a manipulagdo do cronograma; e

d) as justificativas para ado¢do do regime de contratacdo integrada, presentes no termo de
referéncia e exigidas pela Lei n® 12.462/2011, eram genéricas. Nao foram demonstradas as vantagens de
utilizagdo de uma ou outra metodologia, que podem ser toleradas na empreitada por preco global, opgao
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em que ndo se exige justificativa para sua ado¢do. Ademais, ndo havia critério objetivo de julgamento que
privilegiasse a metodologia mais vantajosa para a Administra¢ado, sinalizando descumprimento ao art. 9°,
§ 3°, do diploma legal.

5. Em decorréncia, os autos foram restituidos (peca 21) a unidade instrutora para que se
manifestasse sobre as impropriedades aludidas, em especial quanto a justificativa para utilizagdo da
contratacdo integrada, o que deveria ser feito a luz do disposto nos votos condutores dos Acordaos n°s
1399/2014, 2661/2014 ¢ 3569/2014, todos do Plenario, conforme expressamente indicado.

6. Cumprindo seu mandamento, a unidade especializada analisou a questdo conforme instrugao
adotada em unissono pelo seu corpo diretivo (pecas 22/24). Transcrevo, por racionalidade, trecho da
conclusdo do documento a peca 22:

“48. Foram analisados os apontamentos do Despacho de 27/4/2015 da Exma. Sra. Ministra-Relatora
Ana Arraes, referentes a possiveis indicios de irregularidades no Edital RDC Eletronico 6/2014 SEP/PR, em
especial quanto a justificativa para a opgdo pela contratagdo integrada.

49. As informagoes anteriormente expostas mostraram que, na visdo da unidade técnica, os itens do
edital republicado da SEP sobre os quais foram aventados indicios de impropriedades estavam em conformidade
com a legislagdo e com a jurisprudéncia do TCU, razdo pela qual entende-se que a proposta de encaminhamento
consignada no Relatorio de Fiscaliza¢do 736/2014 deve ser mantida.”

7. Em novo despacho (peca 25), Vossa Exceléncia observou que, de acordo com esclarecimentos

(194

da unidade técnica, as impropriedades listadas nas alineas “a” e “d” acima foram corrigidas com a
republicacdo do edital. No entanto, quanto a exigéncia de quantitativos nos atestados técnicos
profissionais (alinea ‘“b”), considerou que a incoeréncia apontada ndo foi abordada e que a unidade
técnica ndo se mostrou em sintonia com recentes julgados do TCU, apesar de a inconsisténcia ser uma
falha formal que poderia no maximo gerar duvidas nos licitantes.

8. J& quanto ao tempo minimo de experi€éncia do responsavel técnico (alinea “c”), a eminente
relatora ponderou que a unidade técnica, apesar de abordar o problema, ndo fez a avaliagdo critica da
exigéncia. Permaneceria o questionamento de que o tempo de formacdo igual ou maior a oito anos,
exigido no edital, ndo prova a experiéncia em obra de complexidade semelhante, qualificacdo desejada
pela SEP/PR. Assim, a exigéncia ndo traria beneficio ao interesse publico.

0. Em adi¢do as ponderagdes citadas no § 4°, comentou que o relatério de auditoria apontou o
vultoso valor de R$ 50 milhdes para a mobilizagdo e desmobilizagdo, o que demandaria acurada analise
sobre a compatibilidade de tal previsdo. Todavia, ndo houve mengao da equipe sobre este ponto.

10. Por derradeiro, abordou a ultima impropriedade arrolada, qual seja, a auséncia de justificativa
exigida legalmente para a adog¢do do regime de contratacdo integrada. Em apertada sintese, Vossa
Exceléncia julgou que a unidade técnica ndo analisou a questdo a luz da jurisprudéncia desta Corte de
Contas, como havia sido determinado anteriormente, inclusive com citagdo de decisdes especificas. Tais
acorddos, além de reafirmar a necessidade de justificativas técnicas e econdmicas para a utilizagdo do
regime em comento ¢ de enquadramento do objeto em uma das trés condigdes do art. 9° da Lei n°
12.462/2011 — Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes (LRDC), com atengdo especial a utilizagdo
de diferentes metodologias, professam a ideia de que a utilizagdo da CI ndo deve ser banalizada, pois,
pelo menos em algum aspecto, toda obra comporta execugao por meio de diferentes metodologias.

11. Nessa senda, os argumentos apresentados pela unidade técnica, alguns aproveitados da propria
SEP/PR, foram considerados superficiais e genéricos, aplicAveis a praticamente qualquer obra, ndo
especificos para o caso concreto.

12. Em adigdo, também foi considerada insatisfatéria a abordagem adotada pela secretaria no que
tange a inobservancia do art. 9°, § 3°, do diploma legal. Conforme o dispositivo, “caso seja permitida no
anteprojeto de engenharia a apresenta¢do de projetos com metodologias diferenciadas de execucdo, o
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instrumento convocatorio estabelecerd critérios objetivos para avalia¢do e julgamento das propostas’.
Quanto a este ponto, a unidade considerou afastada sua aplicagcdo de forma bastante singela.

13. Embora ndo questionando a independéncia da secretaria especializada, seu despacho ressaltou a
necessidade de que a unidade, caso apresente conclusdo diversa em relacdo a julgados desta Corte, faca-o
de forma fundamentada.

14. E, levando em conta exatamente os julgados existentes sobre o assunto, cujos entendimentos
ndo se encontram pacificados, bem como a relevancia do novel tema, Vossa Exceléncia houve por bem
remeter os autos a este Ministério Publico a fim de colher manifestacdo “sobre as condicoes a serem
observadas quando do enquadramento de contratagoes integradas no inciso Il do art. 9° da Lei
12.462/2011, bem como sobre a obrigatoriedade de observancia do § 3°do mesmo artigo”.

1T

15. Inicialmente, para bem me desincumbir de tdo instigante missdo, considero oportuno retornar
um pouco a realidade vigente antes do surgimento da Lei n° 12.462/2011, no que concerne as licitagdes
publicas, e de la colher algumas informagdes tteis ao enfrentamento da questao.
16. At¢ o advento do RDC, em 2011, a Lei n® 8.666/93 (Lei Geral de Licitagdes — LGL)
estabelecia, com exclusividade, que as obras e servigos de engenharia executados de forma indireta pelos
orgaos ou entidades da Administracdo Ptblica, ou seja, contratados com terceiros, mediante prévia
licitagdo ou diretamente nos casos previstos, obedeceriam um dos seguintes regimes contratuais:

a) tarefa — pagamento de mio-de-obra para pequenos trabalhos por prego certo. Pode envolver
ou ndo fornecimento de materiais;

b) empreitada por prego unitario — pagamento de obra ou servigo por preco certo de unidades
determinadas;

¢) empreitada por prego global — pagamento de obra ou servigo por prego certo e total; e

d) empreitada integral — pagamento de um empreendimento em sua integralidade, envolvendo
todas as etapas de obras, servigos e equipamentos, por preco certo e total.
17. A doutrina traga um paralelo entre a no¢ao de empreitada do Direito Administrativo ¢ sua
assemelhada do Direito Privado. Assim, busca deste ultimo, especificamente da Teoria Geral das
Obrigagoes, alguns conceitos que permitem caracterizar as empreitadas previstas na LGL, e que foram
incorporadas pela LRDC.
18. Conforme Alécia Paolucci Nogueira Bicalho e o saudoso Carlos Pinto Coelho Motta
(BICALHO, Alkcia Paolucci Nogueira; MOTTA, Carlos Pinto Coelho. Comentarios ao Regime
Diferenciado de Contratagdes: Lei n® 12.462/2011: Decreto n® 7.581/2011. 2. ed. rev. ampl e atual. Belo
Horizonte: Forum, 2014. 570 p. ISBN 978-85-7700-920-6), “Ao tragar as principais distingoes entre os
regimes, a doutrina faz referéncia a legislagdo civil — que distingue entre as obrigagoes de fim ou de
resultado e aquelas de meio —, cujas nogoes afetam sua caracterizagdo sob duplice aspecto: a natureza
da prestagdo buscada e o conteudo das informagoes disponibilizadas no certame.”
19. Quanto a diferenga entre tais obrigagdes, de meio e de resultado, considero oportuno trazer
algumas ideias de Margal Justen Filho (JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios ao RDC: (Lei n°
12.462/2011 e Decreto n® 7.581/11). Sao Paulo: Dialética, 2013. 716 p. ISBN 978-85-7500-236-0), a
seguir reproduzidas:

“2.1) Obrigagoes de meio e obrigacaoes de resultado

Uma distingdo classica da teoria geral das obrigagdes permite compreender melhor a figura da
contratagdo integrada. Trata-se da diferenciagcdo entre obrigagcoes de meio e obrigagoes de resultado, que se
refere especificamente aos contratos de prestagdo de servico, inclusive empreitadas.
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2.2) As obrigacoes de resultado
Em alguns casos, a pactuagdo de uma obrigagdo de executar um objeto envolve exclusivamente (ou
principalmente) a fixa¢do do resultado a ser atingido.

2.2.1) A predeterminacdo do resultado a ser atingido

As partes determinam um resultado a ser obtido por meio da atua¢do do contratado. Ha a previsdao do
objeto a ser executado, com fixagdo de parametros qualitativos e quantitativos destinados a identificar o resultado
satisfatorio e adequado.

2.2.2) A autonomia do devedor

A caracteristica fundamental da obrigagdo de resultado consiste na margem de autonomia assegurada
ao sujeito obrigado a executar o objeto. A contratagcdo determina o resultado e incumbe ao executor do objeto o
dever-poder de escolher as solugoes técnicas e os procedimentos necessdrios a produzir o objeto compativel com
os indicadores contratuais exigidos, no prazo, local e condigoes avengados.

Nao ¢é casual a utilizagdo da expressdo dever-poder para indicar a situagdo juridica do devedor
relativamente a determinagdo dos meios para atingir o fim. O devedor estd investido do poder juridico de realizar
escolhas, sem que incumba ao credor a faculdade de interferéncia ou veto. Mas esse poder do devedor é o
instrumento necessario ao atingimento do resultado pretendido. O devedor “pode” realizar as escolhas porque
“deve” atingir um resultado predeterminado.

()

2.3) As obrigagoes de meio
Nas obrigagoes de meio, o contrato prevé um resultado a ser obtido, mas disciplina o modo de sua
obtencao.

2.3.1) A predeterminacao dos esforgos e das solucoes a cargo do devedor

O particular assume a obriga¢do de desenvolver todos os seus esforcos para executar as atividades
predeterminadas pelo credor. O resultado final sera satisfatorio na medida em que corresponda de modo perfeito
ao procedimento predeterminado, escolhido e imposto pela outra parte.

2.3.2) A auséncia de autonomia do devedor

Nesse caso, o devedor ndo tem autonomia para escolher as atividades a serem desenvolvidas. Esta
obrigado a cumprir aquilo que a outra parte estabelece. Ndo ha poder de realizar escolhas, mas apenas a
obrigacdo de executar fielmente as imposigoes oriundas da parte credora. O contrato determina ndo apenas o
objeto a ser executado, mas também o modo e as condi¢des de sua produgdo. Portanto, seria um equivoco supor
que, nas obrigagoes de meio, ndo haveria a determinagdo do resultado a ser atingido. Ha a defini¢do do resultado,
mas também existe a disciplina sobre o modo de sua execugdo.”

20. O autor ainda coloca que a realidade ndo se subordina absolutamente ao modelo exposto.
Tendo em vista a incapacidade de o credor definir de modo exaustivo, completo e absoluto todas as
solucdes, existe certa autonomia para o devedor definir os meios, introduzindo algumas inovagoes.

21. Outro ponto a ressaltar diz respeito ao fato de que, para a licitagdo de obras e servigos, ¢
condicao necessaria a existéncia prévia de um projeto basico (PB), definido legalmente como o “conjunto
de elementos necessarios e suficientes, com nivel de precisio adequado, para caracterizar a obra ou
servigco, ou complexo de obras ou servigos objeto da licita¢do, elaborado com base nas indicagoes dos
estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto
ambiental do empreendimento, e que possibilite a avaliagdo do custo da obra e a defini¢do dos métodos e
do prazo de execugdo (...)”. Em complemento, a Lei enumerou os elementos exigidos no PB,
considerados aptos a possibilitar o atendimento dos requisitos citados em sua defini¢ao.

Para verificar as assinaturas, acesse www.tcu.gov.br/autenticidade, informando o cédigo 53836687.



MINISTERIO PUBLICO DE CONTAS - TCU 5
Gab. Procurador-Geral PAULO SOARES BUGARIN

Continuacio do TC n° 030.958/2014-8

22. Assim, pela regra estabelecida na LGL, a exigéncia prévia de projeto bdsico com as
caracteristicas enumeradas leva a conclusdo de que, antes da LRDC, os contratos administrativos se
amoldavam a espécie relacionada as obrigacdes de meio. Sinteticamente, a contratante era obrigada a
fornecer o PB ¢ o contratado deveria executar a obra ou servigo conforme a documentagao recebida.
23. Ja a escolha do regime ¢ em funcao das caracteristicas da obra ou servico objeto da contratacao.
Tal constatagdo teve muito boa abordagem jurisprudencial no voto condutor do Acédrdio n°
1977/2013-Plenario. Na ocasido, quanto as empreitadas por preco unitdrio, restou consignado ser
preferivel a utilizagdo desse regime em “empreendimentos eivados de imprecisdo congénita”, onde as
caracteristicas do objeto ndo propiciam identificacdo e quantificagdo dos servigos a realizar com tal
acuracia que as variagdes intrinsecas na sua execugdo sejam minimas. Isso nao quer dizer, por 6bvio, que
tal imprecisdo seja motivadora do desenvolvimento de um PB mais simplificado. As variagdes ocorridas
decorrem da natureza do objeto e ndo da insufici€éncia do projeto.
24, Daiadvém que as empreitadas por prego global t€m seu emprego indicado nos casos em que,
pela caracteristica do objeto, ha menores indefini¢des ou incertezas. Cito, por esclarecedoras, as palavras
de Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimardes (MOREIRA, Egon Bockmann;
GUIMARAES, Fernando Vernalha. O regime de contratagio integrada. Revista Zénite — Informativo de
Licitagdes e Contratos (ILC), Curitiba: Zénite, n. 242, p. 367-382, abr. 2014.): “A empreitada por prego
global, portanto, tem como pressuposto o perfeito conhecimento da obra a executar e de todas as suas
caracteristicas. Aqui, o projeto deve estabelecer a natureza e as quantidades dos trabalhos, bem como os
custos dos materiais e da mdo de obra — dai ser possivel prefixar a remuneragdo do empreiteiro”.
25. Quanto a empreitada integral, socorro-me novamente as palavras dos autores recém citados:

“A empreitada integral é espécie de empreitada por prego global. Ha a contratagdo do objeto por preco
certo e global mas a abrangéncia da responsabilidade do contratado relativamente a execug¢do do objeto é
ampliada, incumbindo-se de entregar a Administracdo o empreendimento pronto e acabado (muitas vezes com
instalagoes e equipamentos). A diferenca que poderia ser apontada comparativamente a empreitada por preco
global reside nas minuicias do projeto, no detalhamento da execugdo e na amplitude do encargo.”
26. Pode-se concluir, entdo, que antes do advento da LRDC, privilegiavam-se as obrigacdes de
meio nos contratos de servigos e obras publicas. O fornecimento prévio de um PB completo por parte da
administragdo contratante, condi¢do necessaria para o procedimento licitatorio, definia precisamente o
produto a ser entregue. E, ainda que possiveis e desejaveis, eventuais inovacdes introduzidas pelos
contratados, que pudessem representar, por exemplo, diminuicdo de custos de servigos, diminuicao de
custos de manutengdo ou mesmo de prazo de obra, em proveito da propria Administragdo Publica, nio
eram estimulados, justamente por falta de previsao legal.
27. Quanto ao regime a adotar, sua escolha era funcdo, em Uultima andlise, da precisdo do PB,
qualidade dependente das caracteristicas do tipo da obra ou servigo. Grosso modo, maior imprecisdo
indicava o uso da empreitada por precos unitdrios. J4 empreitadas por pregos globais e empreitadas
integrais deviam ser utilizadas nos casos de projetos com pouca possibilidade de variagdo em tipos de
servicos ou quantitativos, sendo as Ultimas reservadas para objetos mais complexos e abrangentes.

111

28. Durante os mais de 22 anos de utilizagdo da LGL, tem-se verificado uma consideravel
dificuldade de a Administragdo Publica realizar licitagdes com um projeto que atenda satisfatoriamente ao
preconizado em seu art. 6°, inciso IX. E o que esta Corte de Contas constatou apds incontiveis
fiscalizacdes no bojo dos Fiscobras, iniciados em 1997, ou seja, em data proxima a entrada em vigor do
diploma legal. O Voto condutor do Acérdao n° 1983/2008-Plenario bem abordou a questdo:
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“3. Observo que o ponto central destes autos se refere a matéria com que o Tribunal tem se deparado
repetidas vezes e que, infelizmente, ndo tem merecido a devida aten¢do dos responsaveis pelas obras publicas: a
elaboragdo de um projeto basico de qualidade e preciso o suficiente para o adequado desenvolvimento técnico e
financeiro do empreendimento. Projeto basico deficiente é formula infalivel para a colheita de toda a sorte de
problemas na condugdo da obra.”
29. Por ocasido do Acordao n° 2877/2011-Plenario, tratando da consolidagdo do Fiscobras 2011,
verificou-se que, em quase 54% das obras fiscalizadas no ano, havia sido apontado o achado de projeto
basico/executivo deficiente ou desatualizado. E, no esfor¢o fiscalizatério do ano passado, o Voto
ministerial que embasou o Acérddo n® 2981/2014-Plenario assim aduziu:

“54. Saliento que, mesmo apos diversos anos de existéncia do Fiscobras e a insistente atuagdo desta
Corte de Contas na tentativa de suprimir essa prdtica, o achado projeto bdasico deficiente ou desatualizado
permanece como a irregularidade mais recorrente, o que langa a necessidade de a administragdo publica buscar
meios efetivos para melhoria deste procedimento, essencial a boa gestio de obras publicas.”
30. Infelizmente, acredito ter havido um desvirtuamento da ideia original do legislador.
Certamente, a redacdo da Lei procurou bem caracterizar no mundo juridico os aspectos minimos que um
projeto deve apresentar para possibilitar a boa execucdo de uma obra. Dito de outra forma, buscou-se
trasladar para o universo legal o que a engenharia j4 consagrara: uma obra necessita de projeto,
suficientemente detalhado para bem caracteriza-la, proporcionando que seja executada com qualidade
satisfatoria, a um precgo justo e dentro de prazo compativel
31. No entanto, por motivos diversos, cuja discussdo foge ao escopo deste parecer, o conceito de
projeto basico restou banalizado. O termo basico, cuja acepcao legal, no meu entender, seria a de
instrumento de alicerce, essencial, basilar para o certame licitatorio, degenerou para a conotacdo de algo
simples, singelo, modesto. E, dessa forma, em muitas ocasides revelou-se inapto a cumprir sua destinacao
legal. E, o que ¢ pior, incapaz de cumprir com seu objetivo técnico. Como consequéncia, tornou-se causa
para a perpetracao de diversas irregularidades, redundando em responsabiliza¢do de servidores, gestores e
empresas, prejuizos aos cofres publicos e a sociedade.

IV

32. Feitas as digressdes expostas nas duas sessdes precedentes, miro agora no advento da LRDC.
Abstendo-me de consideragdes acerca de seu surgimento repentino, € como amplamente conhecido, ela
trouxe modificagdes substanciais no rito licitatério, a exemplo de inversdo de fases, possibilidade de
disputa por lances e orcamento sigiloso. No entanto, obtempero que o aspecto mais marcante foi a
possibilidade de execugdo de obras e servigos de engenharia por meio de novo regime contratual, ndo
previsto na LGL, a chamada contratacdo integrada (CI). Justifico tal pensamento, sinteticamente, pelo
fato de muitas pessoas, ao se referirem especificamente a CI, equivocadamente mencionarem RDC.

33. Conforme a Lei, em seu art. 9°, § 1°, trata-se de espécie contratual em que se transfere ao
particular a responsabilidade pela elaboragdo e desenvolvimento dos projetos basico e executivo, a
execucdo de obras e servigos, bem como a montagem, realizagdo de testes, pré-operagdo e demais
operagdes necessarias e suficientes para a entrega final do objeto. Para tanto, obriga que o edital de
chamamento do certame contenha anteprojeto de engenharia apto a caracterizar a obra ou servigo,
elencando alguns requisitos minimos que o documento deve abordar para tal finalidade.

34. A CI ndo ¢ novidade no ordenamento juridico brasileiro. Pode-se mencionar que, de alguma
forma, suas raizes remontam a 1967, por ocasido do Decreto-Lei n° 200, que em seu art. 139 estatuia,
como condicdo para o inicio da licitagdo, a existéncia de anteprojeto e especificacdes suficientes para o
perfeito entendimento da obra. Modernamente, ja em 1998, o Decreto n® 2.745/98, ao disciplinar as
contratagdes no ambito da Petrobras, previu em seu item 1.9:
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“Sempre que economicamente recomenddvel a PETROBRAS poderd utilizar-se da contratacio
integrada, compreendendo realizacdo de projeto basico e/ou detalhamento, realizacdo de obras e servigos,
montagem, execucdo de testes, pré-operacdo e todas as demais operag¢oes necessarias e suficientes para a entrega
final do objeto, com a solidez e seguranca especificadas.”

35. De fato, por ocasido da conversao da Medida Provisoria n° 527/2011 na LRDC, o Relator da
matéria na Camara dos Deputados asseverou, em seu parecer, que muito poucos eram “os institutos
verdadeiramente inovadores no regime diferenciado proposto”. E prosseguiu afirmando que “de modo
predominante, ao contrario de inovar, o conjunto de regras inserido no PLV em anexo parte de
procedimentos ja experimentados na prdtica, ainda que hoje sejam esses critérios aplicados de forma
mais limitada”. Em que pese ser plausivel argumentar que o Relator estivesse se referindo a LGL e ao
pregao eletronico, ndo descarto a possibilidade de incluir no rol dos procedimentos considerados
experimentados as contratacdes integradas até entdo realizadas pela empresa petrolifera.

36. No cenario internacional, a CI se assemelha a uma espécie de contrato conhecida como
Engineering, Procurement and Construction Contract (EPC), onde o empreiteiro incumbe-se da
confec¢do do projeto e da execugdo da obra, administrando e prestando todos os servigos de engenharia
necessarios, sendo responsavel pela entrega de um empreendimento pronto, com todos seus equipamentos
em perfeito funcionamento. Considera-se o contrato EPC como um tipo de turn-key, em que, ao fim, a
unidade ou o empreendimento sdo entregues operando. Ainda, pode-se dizer que a CI, na forma
apresentada pela LRDC, encaixa-se no modelo de contrato lump sum, quando o prego pago para o
executor ¢ fixo e global.

37. Vencida a etapa de situar, ainda que de forma sintética, a CI nos contextos nacional e
internacional, considero oportuno trazer novamente algumas observagdes de Marcal Justen Filho sobre o
regime comentado, extraidas da obra ja citada:

“Ndo se pode ignorar que esse modelo contratual foi desenvolvido no ambito de uma empresa
especifica, a Petrobras. Ou seja, ndo podem ser desconsideradas as caracteristicas da atividade da Petrobras e as
razoes que a conduziram a adogdo desse modelo.

A Petrobras atua em setores diversos, muitos deles envolvendo atividades dotadas de grande
complexidade e sem paralelo na experiéncia usual e comum das atividades de engenharia. Assim, por exemplo, a
Petrobras necessita adquirir plataformas de perfura¢do e de extragdo de petroleo em alto mar, envolvendo
circunstancias anomalas. Muito mais razodavel do que desenvolver diretamente uma solugdo técnica apropriada
para tais casos ¢ a Petrobras atribuir a um terceiro, titular de conhecimento e experiéncia especificos, o encargo
de conceber a solu¢do integral.

Mas nem mesmo a Petrobras se utiliza do modelo da contratagdo integrada como padrdo usual de seus
contratos com terceiros. A ponderagdo é relevante para evitar o equivoco de supor que a contratagdo integrada é
uma solugdo universal, uma espécie de panaceia para as dificuldades enfrentadas pela Administracdo Publica
brasileira. (...)”

38. Extraio, das palavras do jurista, duas nuances importantes, as quais conjugo a minha forma de
pensar. A primeira, de que a CI tem um espectro reduzido de utilizagdo, reservada aos casos em que a
concepcdo da solugdo pelo particular se apresenta mais vantajosa para a Administracdo. A segunda, de
que a CI ndo ¢ remédio para todos os males, entre os quais a auséncia de projeto.

39. Ainda sobre a CI no ambito da Petrobras, julgo oportuno rememorar que este Tribunal de
Contas evoluiu sua jurisprudéncia em decorréncia do advento da LRDC, conforme explico a seguir. O
Acordao n° 2094/2009-Plenario, prolatado no ambito do TC n°® 006.588/2009-8, de relatoria do Ministro
Jos¢ Jorge, determinou a estatal que, mesmo em contratacdes turn key, elaborasse projeto basico e
orcamento detalhado previamente a abertura da licitagdo. Posteriormente, tendo em vista pedido de
reexame apresentado pela empresa contra a decisdo, o Acordao n® 2145/2013-Plenario alterou o comando
pretérito, no sentido de que, nas hipdteses legalmente permitidas para a adogdo de turn key sem PB
prévio, houvesse a definicdo adequada e a caracterizagdo do objeto previamente a licitagdo, por meio de
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anteprojeto. Conforme se verifica, uma das razdes para a alteragdo foi justamente o surgimento do RDC
no arcabougo legal, sendo necessaria a reforma em comento para possibilitar uma eventual aplicacao do
novo regime pela Petrobras, na hipdtese de vir a executar alguma acdo integrante do Programa de
Aceleragdo do Crescimento (PAC).

A\

40. Ao transferir ao particular a responsabilidade pela elabora¢do dos projetos e pela execugdo da
obra, fornecendo no edital apenas anteprojeto de engenharia que possibilite caracterizar a obra ou servigo,
a LRDC itroduziu regime contratual que se amolda a espécie ligada as obrigacdes de resultado, ja
comentadas anteriormente. Afinal, ndo mais existem as amarras do PB, possiilitando ao contratado
utilizar sua criatividade no intuito de apresentar, ao final, produto que atenda as condig¢des expostas pela
Administragdo Publica no ato convocatdrio.

41. Por certo que a liberdade do particular ndo ¢ absoluta. Primeiro porque a solucdo apresentada
deve garantir o atendimento as condicionantes incluidas no anteprojeto, tais como nivel de servigo
desejado, solidez, seguranga, durabilidade, prazo de entrega, impactos ambientais ¢ acessibilidade.

42. Segundo porque a CI envolve a elaboragdo dos projetos basico e executivo. Tanto a LRDC e o
Decreto n° 7.581/2011, que a regulamentou, quando abordam a elaboragdo do projeto executivo no
ambito da CI, dispdem que ele pode ser elaborado concomitantemente com a execucdo da obra ou
servico, de modo andlogo ao permitido pela LGL. Assim, também por uma questdo de analogia, pode-se
concluir que o PB deve ser completamente elaborado anteriormente ao inicio da obra, como ocorre, por
obvio, na LGL.

43, De outra forma, ¢ possivel chegar a tal conclusdo partindo da hipdtese de que a Administracdo
necessita saber, anteriormente ao inicio das obras ou servicos, se 0 objeto proposto pelo particular atende
aos seus interesses, dando margem a eventuais ajustes, que podem ser até de profunda relevancia. Dessa
maneira, afigura-se extremamente temerario que o projeto basico seja desenvolvido também em conjunto
com o objeto principal do contrato.

44, Com esse raciocinio, vejo que o or¢amento da obra, decorrente da elaboracdo do PB e sendo
deste parte integrante, deve também ser apresentado previamente ao inicio das obras. A medida
encontra-se em consonancia com o objetivo do RDC de promover a troca de experi€ncias e tecnologias
em busca da melhor relagdo entre custos e beneficios para o setor publico, possibilitando que o or¢gamento
detalhado seja utilizado para balizar futuras estimativas da Administragdo. Ademais, da suporte a eventual
aditamento contratual calcado em alteracdes de projeto solicitadas pela contratante, segundo hipotese
insita no art. 9°, § 4°, inciso II, da LRDC.

45. Prosseguindo, parece-me cristalino que a LRDC, apesar de incluir a CI no rol de regimes com
adocdo preferencial, reservou-a para casos especiais em sua versao original. A redacdo primeva do art.
9° estatuia, no inciso III, que no caso especifico da CI o critério de julgamento seria obrigatoriamente o de
técnica e preco. Ademais, o art. 20, em seu § 1°, destinava o critério exclusivamente para a selegdo de
objetos de natureza predominantemente intelectual e de inovagdo tecnoldgica ou técnica, ou que
pudessem ser executados com diferentes metodologias ou tecnologias de dominio restrito no mercado,
sendo pontuadas as vantagens e qualidades eventualmente oferecidas para cada produto ou solugcdo. Dessa
maneira, a LRDC explicitamente indicava que a CI era destinada a obras e servigos especificos, passiveis
de execucdo por diferentes modos ou com tecnologias exclusivas ou de conhecimento reduzido no
mercado. Obrigava ainda que tais diferengas fossem objetivamente avaliadas por meio de pontuacio,
fazendo mengdo indireta a fase de avaliagdo técnica das propostas.

46. Penso que a combinacdo original dos arts. 9° e 20 da LRDC homenageava todos os objetivos
listados em seu art. 1°, os principios da impessoalidade, igualdade, eficiéncia e do julgamento objetivo,
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citados no art. 3°, bem como a diretriz insculpida no art. 4°, de “busca da maior vantagem para a
administragdo publica, considerando custos e beneficios, diretos e indiretos, de natureza economica,
social ou ambiental, inclusive os relativos a manutengdo, ao desfazimento de bens e residuos, ao indice
de depreciac¢do economica e a outros fatores de igual relevdancia™.

47. Vejo uma forte semelhanga entre os dispositivos citados da LRDC e aqueles da LGL que
tratam do assunto. Por exemplo, cito o art. 30, § 8°: “no caso de obras, servicos e compras de grande
vulto, de alta complexidade técnica, podera a Administracdo exigir dos licitantes a metodologia de
execucdo, cuja avaliacdo, para efeito de sua aceitacdo ou ndo, antecederd sempre a andlise dos pregos e
serd efetuada exclusivamente por critérios objetivos.” (Grifos acrescidos.)

48. Merece destaque também o caput do art. 46, que destina a técnica e preco exclusivamente para
servicos de natureza predominantemente intelectual, a exemplo de projetos, calculos, fiscalizacdo,
supervisdo e gerenciamento. Excepcionalmente, o § 3° do dispositivo permite a utilizacdo do critério
para:

“(...) fornecimento de bens e execucdo de obras ou prestacio de servicos de grande vulto
majoritariamente dependentes de tecnologia nitidamente sofisticada e de dominio restrito, atestado por
autoridades técnicas de reconhecida qualificacdo, nos casos em que o objeto pretendido admitir solucoes
alternativas e variacoes de execucdo, com repercussoes significativas sobre sua qualidade, produtividade,
rendimento e durabilidade concretamente mensurdveis, e estas puderem ser adotadas a livre escolha dos
licitantes, na conformidade dos critérios objetivamente fixados no ato convocatorio.” (Grifos acrescidos.)

49, Destarte, observo que, embora afastando as normas contidas na LGL, exceto nos casos
expressos, a LRDC houve por bem ndo abandonar totalmente os comandos daquela, especialmente no
caso dos contratos, estabelecendo sua regéncia pelas normas do diploma de 1993. Ora, na LGL, a escolha
do critério de julgamento, especialmente o de técnica e prego, depende do objeto da licitagdo. Mas, como
ja comentado, as caracteristicas do tipo da obra ou servico objeto do certame indicam o regime de
execugdo contratual. Assim, por uma questao logica, a LRDC ndo inovou sobre a possibilidade de uso da
técnica e prego. Se fizesse de modo diverso incorreria em aparente contradicdo: permitindo sua utilizagdo
para qualquer tipo de obra ou servico, e em decorréncia, sob qualquer regime de execugdo, influiria no
contrato, que, todavia, continua regido pelas normas da LGL, editadas justamente sobre as premissas que
teriam sido afastadas.

50. No entanto, obviamente, hd uma diferenga fundamental entre as licitagdes de técnica e preco
at¢ entdo conduzidas sob a égide da LGL para a contratagdo de obras e servigos € a técnica e preco
introduzida pela LRDC para o caso da CI: a existéncia de projeto basico anterior.

51. Conforme ja abordado, o fornecimento prévio do PB dirige o foco da Administracdo Publica
para as obrigagdes de meio, pois, a principio, o resultado ja se encontra perfeitamente definido. Se
satisfatoriamente controladas, possivelmente havera sucesso na contratacdo, com a entrega do objeto
micialmente previsto. Dessa maneira, na maioria dos casos, ndo ha necessidade de valorar a expertise
técnica dos participantes do certame para obtencdo do vencedor. Basta averiguar, por meio de critérios
objetivos de habilitagdo, se determinado concorrente ¢ apto a realizar a obra e servigo. Vencida essa
etapa, o ofertante do menor prego sagra-se vencedor.

52. Todavia, como visto acima, a LGL facultou a utilizagdo do critério de julgamento técnica e
preco para obras especiais, em que se admitam “solucoes alternativas e variagoes de execug¢do, com
repercussoes significativas sobre sua qualidade, produtividade, rendimento e durabilidade
concretamente mensuradveis, e estas puderem ser adotadas a livre escolha dos licitantes, na conformidade
dos critérios objetivamente fixados no ato convocatorio”.

53. Nao hé razio em permitir o emprego de outra metodologia, substituta a definida pelo PB, sendo
para propiciar algum beneficio a Administracdo. E a melhor forma de incentivar algum licitante a
apresenta-la ¢ utilizar a ponderagdo técnica objetiva com o fim de avaliar o impacto de seu emprego em
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face dos beneficios pretendidos, a exemplo de menor pre¢o, melhor qualidade, menor prazo de obra ou
maior durabilidade do objeto. Dessa maneira, tornam-se claros aos participantes os critérios de
julgamento, permitindo a apresentagdo de propostas mais robustas.

54. Ja na LRDC, a CI prescinde do PB justamente para que nio seja apresentada uma solugdo
pré-definida, possibilitando ao mercado oferecer a Administragdo, em tese, a solucdo mais otimizada que
atenda aos requisitos por ela definidos. O foco entdo recai sobre o resultado, ndo havendo mais a
necessidade de despender esfor¢o de controle sobre as obrigagdes de meio, que serdo definidas a
posteriori, pelo proprio executor, ja por ocasiao do desenvolvimento do contrato. Também por isso nao
faz sentido inserir critérios de habilitagdo técnica atinentes, por exemplo, aos servicos mais significativos
da obra, vez que a auséncia do PB, em conjunto com disposi¢des editalicias, redundardo na defini¢dao de
metodologias de execugdo por ocasido do desenvolvimento do contrato.

55. Portanto, na LGL, mesmo existindo PB pretérito a licitagdo, admite-se o julgamento por técnica
e preco de certames destinados a contratagdo de objetos especiais, em que se admita a execugao por meio
de diferentes metodologias, em detrimento do corriqueiro critério do menor preco. Em uma analise
rapida, caso o mercado nio se interesse em ofertar objeto a ser executado de forma diversa ao previsto
pela Administragdo, contrata-se conforme o PB. Ja na LRDC, a auséncia de um PB levou o legislador a
optar pela obrigatoriedade do julgamento pelo critério de técnica e prego, no intuito de melhor avaliar as
diferentes propostas que poderdo acorrer ao certame. Se fosse diferente, com o julgamento pelo menor
preco por exemplo, como avaliar a aptidao dos licitantes para a consecucao dos resultados pretendidos,
bem como mensurar objetivamente os beneficios buscados com a adog¢ao do instituto?

56. Justamente nessa linha foi o parecer citado no paragrafo 35 deste parecer. Verifica-se que o
Relator fez questdo de observar a obrigatoriedade de utilizagdo de técnica e preco no julgamento de
licitagdes cujo objeto venha a adotar regime de contratagdo integrada, corroborando o predito:

“a) a imposi¢do de limite para o critério de prego nas licitagoes julgadas sob o critério “técnica e
prego’”’ destina-se a evitar que se desfigure esse tipo de procedimento, utilizado justamente quando se torna
necessaria a apreciagdo da habilitagdo técnica dos postulantes,

b) nio ha como fugir a adogdo do critério anteriormente mencionado nas licitagoes em que se adote a
contratacio integrada, na medida em que serd necessdria a elaboragdo, pelos licitantes, de projetos bdsico e
executivo, atividades que exigem conhecimentos técnicos, cujo grau deverd ser pontuado pela Administragdo
Publica;” (grifos acrescidos.)

VI

57. Ocorre que a Lei n° 12.980/2014 alterou substancialmente a LRDC no que tange a Cl. Em
resumo, afastou-se a obrigatoriedade de utilizagdo do critério de julgamento por técnica e prego.
Ademais, destinou-se a CI a objetos que envolvam, pelo menos:

a) inovagao tecnologica ou técnica;

b) possibilidade de execucdo com diferentes metodologias; ou

¢) possibilidade de execugdo com tecnologias de dominio restrito no mercado.
58. A Lei originou-se da conversao da Medida Provisoria n° 630/2013. A exposi¢do de motivos
correlata assim justificou as mudangas:

“6. Propoe-se, ainda, a altera¢do do caput do art. 9* da Lei n* 12.462, de 2011, com o objetivo
explicitar as alternativas em que a contratagdo integrada podera ser utilizada. Nesse cendario, desde que técnica e
economicamente justificada, a contratagdo integrada podera ser aplicada nos projetos que (i) demandem inovagdo
tecnologica ou técnica, (ii) possibilitem a sua execu¢do com diferentes metodologias existentes no mercado, ou
(iii) exijam uso de tecnologias de dominio restrito no mercado.

7. Também se faz necessdaria a ampliacdo do rol dos critérios de julgamento para as licitagdes no
regime de contratagdo integrada, de modo a permitir a aplicacio daquele que se amolde mais adequadamente a
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cada caso concreto. Com isso, se propoe a revogagdo do inciso Il do § 2°do art. 9°da Lei n® 12.462, de 2011,
possibilitando a aplicagdo dos critérios previstos no art. 18 da referida Lei, quais sejam: (i) menor preco ou maior
desconto, (ii) técnica e preco; (iii) melhor técnica ou conteudo artistico, (iv) maior oferta de prego, ou (v) maior
retorno economico.

8. Esta medida aproxima o RDC da sistemdtica existente na Lei n°8.987, de 1995, e na Lei n° 11.079,
de 2004, que, embora permitam a realizac¢do de licitagcoes que contemplem obras sem a exigéncia de projeto
basico, assim como ocorre com a contratagdo integrada, ndo obrigam o uso do critério de técnica em todas as
hipoteses.

()

10. Com relagdo a revogac¢do da obrigatoriedade da adog¢do do critério de técnica e preco para

contratagdo integrada, a preméncia da alteracdo ocorre em fungdo da plena utilizagdo do RDC pelas entidades
federais e dos Estados que tém empreendimentos inseridos no Programa de Aceleragdo do Crescimento — PAC,
conferindo maior seguranca juridica no uso do referido regime.” (Grifos acrescidos.)
59. Alguns estudiosos do assunto manifestaram suas opinides sobre a alteragdo legislativa,
demonstrando certa apreensao pelo afastamento do critério obrigatério de julgamento da CI, que, repiso,
era considerado fundamental por ocasido do surgimento da LRDC. Peco licenga para transcrever trecho
relativamente extenso de Alécia e Carlos (da obra citada no paragrafo 18), que considero de grande
clareza ao tratar do assunto:

“Preferiu-se, enfim, a alternativa inicialmente aventada no texto da Medida Provisoria n° 630, de 2013
— de revogagdo do art 9°, § 2° inciso lll, da Lei n° 12.462/11, o que, a nosso ver, encerra uma contradicdo
intrinseca com o proprio conteudo da MP. Sendo vejamos.

De um lado, ao incluir os incisos I, 1l e Il ao caput do artigo 9°, a Lei enfatiza o conteudo técnico do
objeto do contrato a ser celebrado. Tem-se ai o critério fundamental, determinante mesmo, da ado¢do do regime
de contratagdo integrada, ora designado parva atender estritamente os objetos ali indicados: que envolvam
inovagdo tecnologica ou técnica; ou possibilidade de execugdo com diferentes metodologias ou com tecnologias de
dominio restrito no mercado.

Ao mesmo tempo em que enfatiza o fator técnico do objeto licitado — e aqui se localiza precisamente a
incongruéncia apontada — dispensa-se a avaliagdo obrigatoria de propostas técnicas na fase de julgamento e
selecdo daquela que sera considerada a melhor proposta para fins de contratagdo.

A adequada densidade do julgamento das propostas destinadas a atender as contratagdes integradas
fica severamente comprometida em seu quesito mais fundamental: a condigdo técnica. Num regime de contrata¢do
em que o aspecto técnico-qualitativo prepondera como condigdo objetiva de seu proprio e legitimo cabimento,
exclui-se da etapa de julgamento justamente o unico mecanismo apto a aferir a qualidade das propostas.

A consequéncia pode ser desastrosa diante da tendéncia de simplificacdo e potencial contrata¢do da
proposta mais barata para a execugdo de prestagoes tecnicamente complexas, que encerram inovagao tecnologica,
comportam diferentes metodologias ou tecnologias de dominio restrito no mercado.

A Exposicdo de Motivos da Medida Provisoria n® 630, de 2013 ndo parece superar essa incongruéncia
logica perpetrada quanto ao critério de julgamento da contratagdo integrada. Ndo se vislumbra qual, entre as
alternativas de critérios de julgamento remanescentes disponiveis na Lei do RDC (in casu o menor prego ou o
maior desconto), se amoldard mais adequadamente ao julgamento das contratagoes integradas, sendo aquele que
considera a avaliagdo das propostas sob seu aspecto técnico.

Alem disso, o paradigma indicado na Exposi¢cdo de Motivos (a logica erigida na Lei n° 8.987/95), tem
em vista o instituto da concessdo, em regime de desor¢amentagdo, cujo horizonte pressupde a concomitante
exploragdo do servico publico, a longo prazo, como fator de motivacdo ao concessiondrio no zelo da boa
qualidade da infraestrutura construida.”

60. No entanto, ndo se pode olvidar que a ultima redacdo da LRDC se encontra em pleno vigor,
sendo norma substituta da LGL para contratacdo de objetos que se enquadrem nas caracteristicas citadas
emseu art. 1°.

61. Assim sendo, diversos 6rgios da Unido t€ém utilizado a CI em suas licitagdes, a exemplo da
Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria (Infraero), Departamento Nacional de Infraestrutura
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de Transportes (DNIT) e da Secretaria de Portos da Presidéncia da Republica (SEP/PR), objeto dos
presentes autos. Alguns dos mais recentes certames foram objetos de fiscalizacdes desta Corte de Contas,
ensejando, até 0 momento, certo nimero de relatorios de auditoria ja julgados.

62. Tem-se verificado algumas relevantes impropriedades na utilizagdo do instituto. A primeira
delas diz respeito as necessarias justificativas técnica e econdmica abordadas no caput do art. 9° da
LRDC. De maneira resumida, as justificativas apresentadas t€ém se limitado ao campo da retorica, ndo
apresentando explicitamente embasamento técnico que dé suporte a escolha, bem como calculos que
demonstrem, do ponto de vista econdmico, a vantajosidade na ado¢do do modelo.

63. No recente Acordao n® 2209/2015-Plenario, de vossa lavra, ao analisar licitacdo realizada no
ambito do Programa de Aviacdo Regional, a cargo da Secretaria de Aviagdo Civil (SAC/PR), citou-se
trecho do Voto que embasou o Acordao n° 1850/2015-Plenario, de autoria do Min. Benjamin Zymler, que
bem espelha a situacdo:

“A opcao pelo regime de contratagdo integrada exige, nos termos do art. 9° da Lei 12.462/11 (Regime
Diferenciado de Contratagdes), que haja justificativa sob os prismas econdémico e técnico. No econdmico, a
Administracdo deve demonstrar em termos monetarios que os gastos totais a serem realizados com a implantacdo
do empreendimento serdo inferiores se comparados aos obtidos com os demais regimes de execucdo. No técnico,
deve demonstrar que as caracteristicas do objeto permitem que ocorra real competicdo entre as contratadas para a
concepcdo de metodologias/tecnologias distintas, que levem a solugdes capazes de serem aproveitadas
vantajosamente pelo Poder Publico.”

64. Outro problema concerne justamente ao objeto central do pedido de Vossa Exceléncia — o
cabimento de contratagdes integradas sob a alegacdo da possibilidade de execugdo do objeto com
diferentes metodologias.

65. Quanto ao assunto, conforme observado em seu Despacho, este TCU ja emitiu alguns
posicionamentos, a exemplo dos Acordaos n’s 1399/2014, 2661/2014 e 3569/2014, todos do Plenario.
Este ultimo foibem elucidativo, como a seguir apresentado:

“(.)

a) para o enquadramento do objeto no inciso Il do art. 9°, as diferentes metodologias ali referidas
devem ser relevantes ante o escopo da obra, capazes de gerar vantagens mensurdveis para a Administragdo
Publica que estejam cabalmente demonstradas, por meio de argumentos aplicaveis especificamente ao objeto que
se pretende licitar, na justificativa de opgdo por aquele regime;

b) as diferentes metodologias executivas que configurem condi¢oes de meio — ou seja, refiram-se ao
‘como fazer’ e ndo alterem as caracteristicas do objeto final pretendido pela Administracdo — podem ser admitidas
nas contratag¢des por empreitada por preco global, referida no inciso Il do art. 8°, mantendo -se, em qualquer caso,
o equilibrio entre os dispéndios publicos e a contraprestagdo dos contratados,

¢) as diferentes metodologias executivas que configurem condicoes de fim — ou seja, refiram-se a ‘o que

fazer’ e alterem as caracteristicas do objeto final pretendido pela Administracdo — e para as quais ndo haja
especificacdo definida no anteprojeto, ou para as quais o edital preveja liberdade de ado¢do de solugdo distinta da
especificada no anteprojeto, so podem ser admitidas quando adotado o regime de contrata¢do integrada de que
trata o art. 9%
66. A concepcdo do PB pelo particular leva a conclusdo de que, em termos praticos, havera grande
probabilidade de que sejam propostas alternativas diferenciadas para a execucao do objeto, a depender da
expertise ou da especializagdo das licitantes. Também parece razoavel assumir que, para contratagdo de
obras ou servicos mais simples, ainda que possivel o emprego de diferentes metodologias, a utilizacdo da
CI ndo apresenta vantajosidade, havendo a apresentacdo de propostas semelhantes onde a quantificagdo
dos riscos inerentes a0 modelo transferidos ao particular sera maior do que a valoracdo dos beneficios
para a Administracdo Publica. Afigura-se assim a supremacia dos outros regimes preferenciais de
execucdo, empreitada por prego global ou integral, com o dimensionamento prévio do objeto.
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67. Dai decorre que a opgdo pela CI passa necessariamente por uma valoragdo. Como condicdo
essencial para seu emprego, o resultado deve mostrar cabalmente que a possibilidade de execugdo por
meio de metodologias diferenciadas ¢ relevante ao ponto de permitir que as vantagens auferidas pela
Administragdo Publica, entre as quais aquelas citadas no art. 4°, incisos IIl e IV, sobrepujem a
quantificacdo das incertezas intrinsecas do modelo pelo particular. E essa avaliacdo esta amalgamada as
indispensaveis justificativas técnica e econdmica insculpidas no art. 9° da LRDC. Caso ndo haja essa
ligacdo entre as metodologias diferenciadas e as justificativas, torna-se prejudicada qualquer avaliagdo
real do cabimento da CI.

68. No que tange ao § 3° do aludido artigo, ilustro que tal j4 existia na versdo original da Lei, ipsis
litteris. Naquela realidade juridica, era possivel fazer uma leitura conjunta do dispositivo com o art. 20,
§ 2°, inciso 11, a fim de concluir que caso o anteprojeto — pode-se ler edital — permitisse a apresentacdo de
projetos com metodologias diferenciadas de execucdo ou de dominio restrito no mercado, o instrumento
convocatorio estabeleceria critérios objetivos para avaliagdo e julgamento das propostas, pontuando as
vantagens e qualidades oferecidas para cada solucdo. Obviamente, percebe-se que essa interpretacdo esta
plenamente de acordo com o entdo obrigatorio critério de julgamento por técnica e prego, a ser utilizado
também no caso de objetos de natureza predominantemente intelectual e de inovagdo tecnoldogica ou
técnica. Considerando a regra de hermenéutica de que a lei ndo contém frase ou palavra inttil, fez-se
ressalva proposital no sentido de determinar que a avalia¢ao técnica das propostas, no caso especifico das
metodologias diferenciadas de execugdao ou de dominio restrito no mercado, abordasse obrigatoriamente
as vantagens e qualidades das solu¢des oferecidas pelos particulares.

69. Na nova versdo da LRDC, como discorrido, caiu por terra a obrigatoriedade do critério de
julgamento por técnica e preco nas contratagdes integradas. Em verdade, caso admitida a execu¢ao com
diferentes metodologias, pode-se:

a) utilizar os critérios de julgamento pelo menor preco, maior desconto ou maior retorno
econdmico, sendo necessario que o instrumento convocatorio estabeleca critérios objetivos para avaliagdo
e julgamento das propostas;

b) utilizar o critério de julgamento pela técnica e prego, quando a avaliagdo e a ponderagdo da
qualidade técnica das propostas que superarem os requisitos minimos estabelecidos no instrumento
convocatorio forem relevantes aos fins pretendidos pela Administragdo Publica, devendo-se pontuar as
vantagens e qualidades oferecidas para cada produto ou solugdo.

70. No primeiro caso, o critério objetivo de julgamento ja se encontra definido automaticamente
por ocasido da escolha do menor preco, maior desconto ou maior retorno econdmico. Resta entdo analisar
os critérios objetivos de avaliagao.

71. Uma primeira ideia ¢ a de que, como o anteprojeto permite a utilizacdo de diferentes
metodologias, parece-me ndo ser possivel inserir exigéncias de habilitagdo vinculadas a uma determinada
metodologia, sem aparente vantagem para a Administracio Publica, sob pena de direcionamento
despropositado do certame. Haveria assim uma desmotivada preferéncia, incongruente com o préprio
espirito da CI, de possibilidade de execucdo com diferentes metodologias.

72. Como comentado, isso ndo impede que a Administragao, zelando pela primazia do interesse
publico, insira motivadamente no edital critérios objetivos de avaliacdo que privilegiem, no
julgamento, algumas caracteristicas desejadas do objeto. Por exemplo, o intuito pode ser gerar empregos e
desenvolver mao de obra em determinada area. Assim, metodologia que utilize mais intensamente
pessoal, em detrimento de automatizagdo, pode ser beneficiada com um desconto percentual sobre a
proposta de preco, apenas para efeito de julgamento. De forma semelhante, o desconto pode ser aplicado
no julgamento de um certame onde a énfase recaia sobre o uso de madeira de reflorestamento certificada.
Ambos se encontram aderentes a diretriz de maior vantagem para a Administracdo Publica, traduzida, nos
casos expostos, em beneficios sociais ou ambientais.
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73. Por outro lado, ainda que a contratante tenha elaborado anteprojeto privilegiando determinada
metodologia de execugdo — 0o que me parece condicao essencial para realizar uma estimativa de preco
minimamente aceitavel —, a utilizag¢do de critério de habilitacdo genérico, como, por exemplo, no caso de
uma ponte, a execucdo anterior de uma obra de arte similar com determinada area de tabuleiro,
impossibilita a real afericdo da pertinéncia e da economicidade das propostas.

74. Em que pese, conforme os critérios de julgamento, o objeto contratado ser mais barato aos
cofres publicos do que a solucdo aventada pela contratante, ndo € possivel avaliar se a contraprestagdo
auferida pelo particular se encontra em patamares aceitdveis. Dito de outra maneira, pode-se estar
pagando por uma obra superfaturada na origem, apesar de aderente aos pardmetros de avaliacdo e
julgamento do edital. Ademais, caso a estimativa elaborada pela Administragdo esteja dissociada dos
valores de mercado, tendo em vista a precariedade do anteprojeto, pode ocorrer que o proprio contrato
seja mais oneroso que a solucdo editalicia, ou, por outro lado, que seja até inexequivel.

75. Assim, nessa linha de raciocinio, concluo que, para bem cumprir o comando obrigatorio do art.
9°, § 3°, da LRDC, ¢ condicdo necessaria a elaboracdo de anteprojeto com a maior completude possivel,
aproximando-se mesmo de um PB, a fim de garantir minimo conforto & Administragdo Publica na melhor
defini¢do dos critérios objetivos de avaliagdo e julgamento das propostas.

76. Para corroborar a ideia, permito-me transcrever trecho do Voto que embasou o Acordao n°
1510/2013-Plenario, de lavra do Ministro Valmir Campelo, proferido por ocasido do julgamento da
fiscalizacao empreendida sobre a CI das obras do Aeroporto Afonso Pena/PR, que trouxe importantes
entendimentos sobre o instituto. Apesar de prolatado sob a égide da redagdo anterior da LRDC, penso que
o trecho, tratando sobre os critérios do sobredito § 3°, pode ser adaptado ao assunto, na forma exposta
mais abaixo:

“52. Conforme ja explicitado, esses critérios podem ser de qualidade, produtividade, rendimento,

durabilidade, segurancga, prazo de entrega, economia ou outro beneficio objetivamente mensurdvel, a ser
necessariamente considerado nos critérios de julgamento do certame. A coeréncia com a logica do regime impoe
essa valoragdo, a época do julgamento. Se ndo existe vantagem, afinal, em atribuir a solu¢do para contratada
(capaz de ser pontuada e comparada), que a propria administra¢do o faga — e por um pre¢o menor.”
77. A primeira e segunda frases encontram-se ajustadas a opcao de utilizagao do critério de técnica
e prego. Ja a ultima leva a reflexdo sobre a impossibilidade de uma real valoragdo de vantagem para a
Administragdo sem um anteprojeto robusto, ainda no caso de técnica e preco, bem como de comparagao
minimamente aceitdvel entre as propostas e o orgamento-base, no caso dos outros critérios.

VII

78. Por derradeiro, este representante do Ministério Publico/TCU, destacando a indiscutivel
relevancia, atualidade e complexidade do tema ora sob exame, refor¢ca as conclusdes apresentadas
anteriormente, calcadas na doutrina e jurisprudéncia correlatas:

a) caso a utilizagdo da contratagdo integrada seja baseada no art. 9°, inciso II, da Lei n°
12.462/2011, ¢ necessario demonstrar cabalmente que a possibilidade de execugdo por meio de
metodologias diferenciadas ¢ relevante ao ponto de permitir que as vantagens auferidas pela
Administragdo Ptblica, entre as quais aquelas citadas no art. 4°, incisos III e IV, da Lei, sobrepujem a
quantificacdo das incertezas intrinsecas do modelo pelo particular. E essa avaliacdo esta amalgamada as
indispensaveis justificativas técnica e econdmica insculpidas no art. 9° da LRDC;

b) a fim de cumprir o comando obrigatorio do art. 9°, § 3°, é necessdria a elaboracdo de
anteprojeto com a maior completude possivel, no intuito de garantir minimo conforto a Administracdo
Publica na melhor definigdo dos critérios objetivos de avaliagdo e julgamento das propostas.
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79. Ademais, considero que a utilizacdo cada vez mais frequente da contratagdo integrada tem
ampliado a relevancia do tema, visto com certa preocupacao por esta Corte de Contas, como se aduz da
recente jurisprudéncia emanada, principalmente no que se refere a uma possivel banaliza¢do do instituto.
Assim sendo, descortino a vossa apreciacdo proposta de expedir orientagdo aos 6rgaos da Administragdo
Publica Federal sobre as hipdteses de utilizacdo da contratacdo integrada caso a motivacdo seja a
possibilidade de execucdo do objeto com diferentes metodologias, bem como de encaminhar cépia do
Acérdao resultante & Comissdo de Fiscalizagdo Financeira ¢ Controle da Camara dos Deputados, como
subsidio as discussdes travadas em torno da reformulacdo da Lei n° 8.666/93, objeto de mais de 130
Projetos de Lei em tramitagdo na Casa Legislativa.

Ministério Publico, em outubro de 2015.

(Assinado eletronicamente)
PAULO SOARES BUGARIN
Procurador-Geral
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