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RESUMO

As compras publicas, além dos regramentos legais a elas empregados, ja trazem em sua propria esséncia a
observancia de um maior zelo, responsabilidade e cautela durante todo o processo de contratagdo, haja vista
a necessidade continua imposta aos gestores em se dar uma melhor aplicagdo e destinagdo aos recursos
publicos, de modo que esses consigam de fato atingir as finalidades pretendidas pelo 6rgdo governamental
diante das demandas apresentadas pela sociedade. Para o atingimento dos objetivos almejados com a
contratacdo, notadamente a nova lei de licitagdes e contratos administrativos, Lei n° 14.133, de 1° de abril
de 2021, traz como destaque a necessidade da Administracdo de assegurar a sele¢do da proposta apta a
gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso, observando-se inclusive aspectos relativos ao ciclo de vida
do objeto. Sabe-se que a confirmagdo da obtengdo de uma proposta mais vantajosa ndo necessariamente
implica na contratacdo daquela que apresente um menor valor monetirio, mas sim que seja
comprovadamente executavel e capaz de atender de modo efetivo aos interesses e anseios da coletividade.
O objeto desse estudo possui o intuito de demonstrar, quando a licitagdo envolver a contratagdo de obras
e/ou servigos de engenharia e considerando o método de julgamento das propostas trazidos pelo novo
regramento das contratagdes publicas, que, a depender do caso, a necessidade de apresentacdo de garantia
adicional pelo licitante vencedor, além da apresentag@o de outras garantias passiveis de serem requeridas,
ao invés de se tornar um mecanismo capaz de resguardar os interesses da Administragdo, na verdade podera
acarretar um efeito adverso e até mesmo nocivo ao poder publico, de forma a desestimular e prejudicar a
competitividade do certame, dificultando a obten¢do de uma proposta certificadamente mais vantajosa para
o0 6rgdo e, mais do que isso, contrariando um dos principais objetivos das licitagdes publicos tragados na
norma pelo proprio legislador. A metodologia empregada para a presente pesquisa foi explicativa, de
natureza qualitativa e teve como fonte de dados a realizagdo de pesquisas documental e bibliografica a
respeito do tema.

Palavras-chave: licitagdo publica; obras e servigos de engenharia; garantia adicional; exequibilidade;
vantajosidade da proposta.

* Artigo recebido em 07/03/2023. Aceito para publicagdo em 24/11/2025.
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ABSTRACT

Public procurement, in addition to the legal regulations employed to them, already brings in its very
essence the observance of greater zeal, responsibility and caution throughout the contracting process,
given the continuing need imposed on managers to give a better application and destination of public
resources, so that they can actually achieve the purposes intended by the government agency before the
demands presented by society. To achieve the objectives sought in the contract, the new law on public
tenders and administrative contracts, Law n° 14.133 of April 1, 2021, highlights the Administration's need
to ensure the selection of the proposal that will generate the most advantageous contracting result,
including aspects related to the object's life cycle. It is known that obtaining confirmation of a more
advantageous proposal does not necessarily imply hiring the one that presents the lowest monetary value,
but rather the one that is demonstrably executable and effectively meets the interests and desires of the
community. The purpose of this study is to demonstrate, when the bidding involves the contracting of
engineering works and/or services and considering the method of judging proposals brought by the new
public contracting regulations, that, depending on the case, the winning bidder may be required to submit
an additional guarantee, in addition to other guarantees that may be required, instead of becoming a
mechanism capable of safeguarding the Administration's interests, in fact, it may cause an adverse and
even harmful effect to the government, discouraging and damaging the competition, making it difficult to
obtain a proposal that is certifiably more advantageous to the government and, more than that, going
against one of the main objectives of public bids outlined in the law by the legislator itself. The methodology
employed in the present research was explanatory and qualitative, and its data source was documentary
and bibliographical research on the subject.

Keywords: Public Bidding, Engineering Works and Services; Additional Guarantee; Feasibility;, Proposal
Advantage.

1 INTRODUCAO

Diante da imposi¢ao constitucional de que o Estado tem o dever de direcionar, da forma
mais eficiente, eficaz e transparente possivel, os recursos que compdem o erario publico para a
materializacdo dos objetivos tracados em suas diversas politicas publicas, foi estabelecido que a
escolha dos fornecedores de bens, servigos e obras a Administragdo Publica deve se dar por meio
das licitagdes publicas, assegurada a igualdade de condigdes a todos os concorrentes.

Nesse interim, a Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021, que entrara efetivamente em vigor
para todos os entes da federacdo a partir de 1° de abril de 2023, ¢ o diploma legal que dispde de todo
o regramento para a selecdo dos fornecedores, além da gestdo e fiscalizagdo dos contratos
administrativos firmados até que o objeto da contratagao seja integralmente concluido e os objetivos
pretendidos sejam alcangados e, caso ndo sejam, quais os procedimentos que deverao ser adotados
para o ressarcimento e a aplicacdo das penalidades cabiveis diante de eventuais danos causados ao
poder publico.

Especificamente para a contratacdo de obras e/ou servicos de engenharia, com o advento
do novo diploma legal das contratacdes publicas, o legislador buscou manter alguns mecanismos ja
adotados na legislac@o anterior e criar outros escudos para a Administracdo Publica que visam
impedir a proliferagdo de obras publicas inacabadas, em virtude de um cendrio ja preocupante nesse

sentido, conforme levantamentos realizados pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU).
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Uma das formas adotadas pelo legislador, além da fixagdo de medidas mais rigorosas para
0 acompanhamento e gestio dos contratos administrativos, da-se em relagdo a exigéncia das
garantias contratuais que, a principio, ndo se estabelece de forma obrigatoria. Porém, em
determinadas situagoes, vé-se que havera a obrigatoriedade de sua apresentacao por meio de uma
garantia adicional e, com isso, a realidade podera nos mostrar que tal providéncia implicard em
situagdes desarrazoadas e desproporcionais que podem colocar em xeque um dos objetivos
basilares das licitagdes publicas, que € a busca por uma proposta capaz de gerar um resultado mais
vantajoso para a Administracao.

Posto isso, o intento do presente estudo ndo € depreciar os meios legais impostos pelo
ordenamento para garantir a conclusdo das obras publicas, mas sim, mesmo com o denso aparato
normativo que coloca a Administracdo em uma posigao privilegiada diante do particular, avaliar
potenciais impactos causados pelo uso de algumas medidas que poderdo dificultar o surgimento de
novos players interessados em transacionar com o poder publico, afastar potenciais licitantes ja
estabelecidos no mercado, concentrar as contratacdes apenas em um seleto grupo de grandes
empreiteiras e, mais do que isso, gerar incertezas no que tange a alocagao efetiva, racional e eficiente

dos recursos publicos.

2 IMPORTANCIA E ALCANCE DAS GARANTIAS NOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS PARA A CONTRATACAO DE OBRAS E SERVICOS DE
ENGENHARIA

a) Importincia das garantias nos contratos administrativos

Embora possa soar pretensioso, o objetivo deste estudo ndo €, sobretudo, tentar
introduzir a ideia de que as exigéncias de garantias nos contratos administrativos sejam
consideradas desnecessarias ou entendidas como mais um entrave burocratico imposto
pela Administragdo para dificultar ou onerar a execucdo de uma obra ou servico de
engenharia; mais do que isso, criar obstaculos que impecam o alcance dos beneficios
pretendidos pelo poder publico para a satisfacao dos interesses coletivos.

Em tempo, ressalta-se que a garantia contratual ¢ um mecanismo essencial para
resguardar a parte contratante de alguns infortunios e, no caso especifico do contrato
administrativo, tais clausulas se revestem de uma relevancia ainda maior, em virtude de
os recursos envolvidos na contratagdo se originarem dos cofres publicos, o que requer
cautelas ainda maiores a serem adotadas pelos gestores publicos para assegurar a
materializagdo de politicas publicas nele intrincadas e o efetivo atendimento as

necessidades e anseios da Administragao Publica.
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E por meio das garantias contratuais que o poder publico busca assegurar o
pagamento de justa indeniza¢do em caso de danos ou prejuizos acarretados em virtude do
ndo cumprimento ou do cumprimento insatisfatorio pelo particular das clausulas
pactuadas, podendo ainda ser requerido, conforme o caso, o pagamento de multas, sem
prejuizo da aplicagdo de demais sangdes previstas na propria legislagio que rege as
contratacdes publicas, além de outras fixadas em legislacao especial.

Quando se esta do “lado do balcao” reservado ao poder publico, o que o mercado
tende a sinalizar como exigéncias excessivas € antiecondmicas, tem-se que, para a
Administragdo, a adocdo dessas deliberagdes constitui a personificagdo do dever de
cuidado e de probidade no trato com o dinheiro ptblico e no resguardo dos interesses da
coletividade.

Porém, por tras de todas essas ponderagdes adotadas pela Administragao para
assegurar a plena e integral execucao dos contratos e atingir os objetivos pretendidos com
a contratagdo, existem outras importantes condicionantes que também devem ser
sopesadas pelo poder publico diante de um eventual insucesso no curso da execugdo ou
na entrega do objeto contratado, tais como: auséncia ou falhas de planejamento, erros e
inconsisténcias na elaboracdo de editais de licitacdo e projetos, pouca efetividade na
gestdo, acompanhamento e fiscalizagdo dos contratos, recursos financeiros insuficientes
para o cumprimento das obrigacdes contratuais etc.

Portanto, diante dessa juncdo de fatores, seja quanto ao uso racional dos recursos
publicos, seja quanto a adogdo eficaz das ferramentas indispensaveis a efetivacdo da
planificacdo, gestdo e acompanhamento das contratacdes, confere-se ao poder publico
uma responsabilidade ainda maior para que seus objetivos sejam plenamente satisfeitos,
sem que isso afete de modo determinante a competicdo entre aqueles que pretendem

firmar negdcios com a Administragdo Publica.

b) Aspectos gerais sobre a paralisacao de obras publicas no Brasil

Quando o tema em discussdo remete as obras publicas no Brasil, sempre vém a
tona questdes relativas as obras paralisadas. Nao hd como negar que, dificilmente, se
encontrara no pais um cidaddo que nao tenha se deparado com uma obra paralisada ou
inacabada, seja no municipio em que reside, seja no pais afora. De fato, constata-se que
estamos diante de um panorama até mesmo alarmante.

A titulo de ilustracdo, o TCU, por intermédio do Acoédrdao n° 1.079/2019 -
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Plenério!, realizou um importante diagndstico apontando os principais aspectos que
determinaram a paralisacdo de obras publicas, com base em amostras derivadas de obras
custeadas com recursos do Programa de Aceleragdao do Crescimento (PAC) - esse
programa foi criado em 2007 - com vistas a implantar a¢des de planejamento a longo
prazo, com o estabelecimento de parcerias entre governo, empresas estatais e iniciativa
privada, viabilizando investimentos para a realizacdo de obras de modernizagdo e
ampliacao da infraestrutura no pais, dentre outros.

Nesse estudo, identificou-se que, a época do diagnoéstico, havia mais de 38.000
(trinta e oito mil) contratos de obras consolidados, dos quais 14.000 (quatorze mil) se
encontravam paralisados, o que representava quase 37% (trinta e sete por cento) das obras,
totalizando expressivos R$ 144 bilhdes.

Dessas obras paralisadas, 10% (dez por cento) decorreram de impedimentos de
ordem financeira e orgamentaria, seja por questdes relativas a necessidade de aporte de
contrapartida pelos entes subnacionais ou, até mesmo, por contingenciamentos nos
recursos orcamentdrios fixados pelo governo. No entanto, das razdes mais impactantes
que culminaram nessas paralisagdes, 47% (quarenta e sete por cento), ou seja, quase a
metade dos motivos, decorreram de problemas técnicos (falhas de projeto ou dificuldades
de carater executivo) e 23% (vinte e trés por cento) sdo resultado de abandono da
execug¢do contratual pela empresa contratada.

Importantes e recentes esforcos institucionais t€ém sido empreendidos com vistas
a reduzir esses numeros, com destaque para o Programa Integrado para Retomada de
Obras (‘Programa Destrava’), criado em 2020, com a finalidade de, por meio de atuagao
em rede, mobilizar agentes publicos e identificar as causas de paralisagdo das obras. A
partir dai, a ideia central ¢ propor alternativas e solugdes para a retomada das obras. Para
isso, foi instituido um Comité Executivo Nacional para Apoio a Solu¢do das Obras
Paralisadas formado pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ), Conselho Nacional do
Ministério Publico (CNMP), Tribunal de Contas da Unido (TCU), Associa¢do dos
Membros dos Tribunais de Contas do Brasil (Atricon), Ministério da Infraestrutura,
Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educacao (FNDE), Advocacia-Geral da Unido
(AGU) e Controladoria Geral da Unido (CGU).

Portanto, de acordo com o levantamento realizado pela Corte de Contas da Unido,

a Administragao Publica foi a grande “protagonista” das causas que levaram a paralisacdo

" BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Acérdao n° 1.079/2019. Plenario. Relator: Ministro Vital do Régo. Sesséo de
15/5/2019. Disponivel em: < http://www.portaltcu.gov.br >. Acesso em: 4 jul. 2022.
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das obras publicas do PAC. Tal constatagdo leva a crer em um cendrio ainda mais
assustador ao se pensar na realidade indicada para as obras financiadas com recursos dos

estados e municipios brasileiros.

¢) Previsiao legal das garantias na Nova Lei de Licitacoes e Contratos
Administrativos

Numa visao, digamos, mais pessimista, por mais que a Administragdo Publica
busque se resguardar de todas as formas contra a paralisagdo ou o inadimplemento
contratual, ainda ndo se terd a convic¢do do cumprimento integral do contrato firmado.
Com isso, a determinacdo de apresentacdo de garantias pelos particulares se torna uma
forma de buscar amenizar esses eventuais danos, uma vez que a apresentagao de proposta
de precos em um procedimento licitatorio nada mais € que uma mera expectativa que
podera vir ou ndo a se concretizar, uma vez que existem inimeros fatores e varidveis que
poderdo gerar impactos no curso da execucao do contrato.

Mesmo com toda essa importancia, o legislador, com o advento da Lei n°® 14.133,
de 1° de abril de 2021, assim como acontecia na legislacdo anterior, ndo revestiu as
garantias como uma cliusula indispensavel aos contratos administrativos, cabendo aos
gestores publicos, na fase preparatoria do certame, diante das caracteristicas,
peculiaridades, complexidades e do valor estimado da contratagdo, avaliar a necessidade
de sua exigéncia diante da exposi¢ao de motivos e justificativas pertinentes.

Por mais que pare¢a um contrassenso, o tratamento facultativo dado a exigéncia
de apresentacdo de garantias nas licitagdes publicas se justifica, em primeira analise, pelo
fato de elas ndo serem consideradas pelo legislador um fator determinante para assegurar
o pleno cumprimento dos contratos, o que so reforga a tese de que a decis@o do gestor em
exigir garantias ao particular somente deve se dar em determinadas situagdes.

A justificativa encontrada para tal afirmagdo deve-se ao ordenamento juridico ja
dispor de inimeros outros mecanismos capazes de resguardar a Administragdo € o
interesse publico no atendimento aos objetivos pretendidos com a contratagdo. Como
exemplo, no caso das obras e servicos de engenharia, pode-se destacar: exigéncia de
comprovagdo de qualificacdo e capacidade técnica dos licitantes ainda na fase de

julgamento do certame (art. 67°); adogdo do instrumento auxiliar da pré-qualificagio

2 Art. 67. A documentagdo relativa a qualificagdo técnico-profissional e técnico-operacional sera restrita a: | -
apresentacéo de profissional, devidamente registrado no conselho profissional competente, quando for o caso, detentor
de atestado de responsabilidade técnica por execugdo de obra ou servigo de caracteristicas semelhantes, para fins de
contratagao; Il - certiddes ou atestados, regularmente emitidos pelo conselho profissional competente, quando for o caso,
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(inciso I do art. 80%); identificacdo dos riscos contratuais e previsio de matriz de alocagdo
de riscos, que poderdo ser alocados entre contratante e contratado (art. 103%); utilizagdo
das prerrogativas conferidas a Administragdo nos contratos administrativos (art. 104°);
realizagdo do recebimento provisorio e definitivo do objeto do contrato (inciso I do art.
140%); dentre outros.

Mais do que isso, como bem retratado por Fortini e Amorim’ (2020, p. 87), o
poder discricionario conferido ao administrador para exigir garantias nas contratagdes
publicas requer maior ponderagdo, uma vez que podera resultar no desinteresse de
potenciais players diante da possibilidade real de oneracdo das propostas a serem
apresentadas e, como consequéncia, trazer prejuizos a competitividade e dificultar a

obtencdo de uma proposta mais vantajosa para a Administragao.

Com efeito, a justificativa ha explicar os motivos que conduziram a opgao pela
imposi¢ao de prestagdo de garantia pelo particular, sobretudo porque nio se
trata de escolha indolor. A atratividade do certame e o valor do contrato
poderdo ser impactados. Garantias privadas podem de tal sorte onerar a
proposta, pelo que o melhor caminho ¢ ndo vulgarizar seu uso (Amorim,
Fortini, 2020, p. 87).

Uma vez exigidas, a apresentagao das garantias deve ocorrer por meio de uma das
seguintes modalidades: caucdo em dinheiro ou em titulos da divida publica, seguro-

garantia ou fianga bancaria (incisos I a III do § 1° do art. 96® da Lei n° 14.133, de 2021).

que demonstrem capacidade operacional na execugao de servigos similares de complexidade tecnoldgica e operacional
equivalente ou superior, bem como documentos comprobatérios emitidos na forma do § 3° do art. 88 desta Lei; Il -
indicacao do pessoal técnico, das instalagbes e do aparelhamento adequados e disponiveis para a realizagdo do objeto
da licitagdo, bem como da qualificagdo de cada membro da equipe técnica que se responsabilizara pelos trabalhos; IV -
prova do atendimento de requisitos previstos em lei especial, quando for o caso; V - registro ou inscricdo na entidade
profissional competente, quando for o caso; VI - declaragdo de que o licitante tomou conhecimento de todas as
informagdes e das condigdes locais para o cumprimento das obriga¢des objeto da licitagao.

3 Art. 80. A pré-qualificagéo é o procedimento técnico-administrativo para selecionar previamente: | - licitantes que reinam
condigdes de habilitagdo para participar de futura licitagao ou de licitagdo vinculada a programas de obras ou de servigos
objetivamente definidos;

4 Art. 103. O contrato podera identificar os riscos contratuais previstos e presumiveis e prever matriz de alocagéo de
riscos, alocando-os entre contratante e contratado, mediante indicagao daqueles a serem assumidos pelo setor publico
ou pelo setor privado ou daqueles a serem compartilhados.

5 Art. 104. O regime juridico dos contratos instituido por esta Lei confere & Administragéo, em relagéo a eles, as
prerrogativas de: | - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacéo as finalidades de interesse publico,
respeitados os direitos do contratado; Il - extingui-los, unilateralmente, nos casos especificados nesta Lei; Il - fiscalizar
sua execucao; |V - aplicar san¢des motivadas pela inexecugéao total ou parcial do ajuste; V - ocupar provisoriamente
bens moéveis e imoéveis e utilizar pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato nas hipéteses de: a) risco a
prestacado de servigos essenciais; b) necessidade de acautelar apuragao administrativa de faltas contratuais pelo
contratado, inclusive apods extingdo do contrato.

8 Art. 140. O objeto do contrato sera recebido: | - em se tratando de obras e servigos: a) provisoriamente, pelo responsavel
por seu acompanhamento e fiscalizagdo, mediante termo detalhado, quando verificado o cumprimento das exigéncias
de carater técnico; b) definitivamente, por servidor ou comissdo designada pela autoridade competente, mediante termo
detalhado que comprove o atendimento das exigéncias contratuais;

" FORTINI, Cristiana; AMORIM, Rafael Amorim de. Obras publicas inacabadas e seguro-garantia: qual a sua importancia
e 0 que esperar da nova Lei de Licitagdes. A&C — Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 20, n. 82, p. 87-127, out./dez. 2020.

8 Art. 96. A critério da autoridade competente, em cada caso, podera ser exigida, mediante previsdo no edital, prestagio
de garantia nas contratagdes de obras, servigos e fornecimentos. § 1° Cabera ao contratado optar por uma das seguintes
modalidades de garantia: | - caug&o em dinheiro ou em titulos da divida publica emitidos sob a forma escritural, mediante
registro em sistema centralizado de liquidagdo e de custddia autorizado pelo Banco Central do Brasil, e avaliados por
seus valores econdmicos, conforme definido pelo Ministério da Economia; Il - seguro garantia; Ill - fianga bancaria emitida
por banco ou instituigao financeira devidamente autorizada a operar no pais pelo Banco Central do Brasil.
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A comprovacao de atendimento pelo particular podera ocorrer, conforme fixado
no ato convocatorio, de modo combinado ou ndo, em dois momentos distintos do
procedimento licitatorio.

O primeiro momento seria na fase de apresentagao de propostas de pregos, como
condigdo de pré-habilitacdo dos licitantes, nos termos das disposi¢des fixadas no art. 58°
daLein®14.133,de 2021. A garantia esta limitada a 1% (um por cento) do valor estimado
da contratagdo, devendo ser devolvida no prazo de 10 (dez) dias uteis, contados da
assinatura do contrato ou da data em que for declarada fracassada a licitagdo. Destaca-se
ainda que a recusa do licitante vencedor em assinar o contrato ou a ndo apresentagdo de
documentos exigidos para a contratagdo implicara a execugdo do valor integral da garantia
de proposta.

J& o segundo momento seria apos a homologagao do certame licitatorio, ou seja,
na fase contratual. Para as contratacdes de obras, servicos e fornecimentos, a garantia
podera ser de até 5% (cinco por cento) do valor inicial do contrato, podendo ser aumentada
para até 10% (dez por cento), desde que justificada e mediante andlise da complexidade
técnica e dos riscos envolvidos. Além disso, conforme previsdo do art. 101'° da Lei n°
14.133, de 2021, caso haja a entrega de bens pela Administragdo, dos quais a empresa
contratada atue como depositaria, o valor desses bens sera acrescido ao valor da garantia.

Nas contratagdes de obras e servigos de engenharia de grande vulto (aquelas com
valor estimado superior a R$ 216.081.640,00 (duzentos e dezesseis milhdes oitenta € um
mil seiscentos e quarenta reais)), conforme inteligéncia do art. 99!! da Lei n® 14.133, de
2021, ainda podera ser exigida a prestacdo de garantia, na modalidade seguro-garantia,
com clausula de retomada, no percentual de até 30% (trinta por cento) do valor inicial do
contrato, com o intento de assegurar o cumprimento do objeto e resguardar ainda mais os
interesses da Administracao.

De forma bastante genérica, ja que, além de ndo ser o foco central deste estudo,

esse ¢ um tema que tem gerado acalorados debates entre os estudiosos da matéria, o

9 Art. 58. Podera ser exigida, no momento da apresentagéo da proposta, a comprovagdo do recolhimento de quantia a
titulo de garantia de proposta, como requisito de pré-habilitacdo. § 1° A garantia de proposta ndo podera ser superior a
1% (um por cento) do valor estimado para a contratagéo. § 2° A garantia de proposta sera devolvida aos licitantes no
prazo de 10 (dez) dias uteis, contados da assinatura do contrato ou da data em que for declarada fracassada a
licitagdo. § 3° Implicara execugao do valor integral da garantia de proposta a recusa em assinar o contrato ou a ndo
apresentacdo dos documentos para a contratagdo. § 4° A garantia de proposta podera ser prestada nas modalidades
de que trata o § 1° do art. 96 desta Lei.

© Art. 101. Nos casos de contratos que impliqguem a entrega de bens pela Administragédo, dos quais o contratado ficara
depositario, o valor desses bens devera ser acrescido ao valor da garantia.

" Art. 99. Nas contratagbes de obras e servigos de engenharia de grande vulto, podera ser exigida a prestagdo de
garantia, na modalidade seguro-garantia, com clausula de retomada prevista no art. 102 desta Lei, em percentual
equivalente a até 30% (trinta por cento) do valor inicial do contrato.
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mecanismo de step-in rights, como também ¢ conhecida a clausula de retomada citada
anteriormente, preceitua que, em caso de eventual inadimplemento contratual pelo
particular no curso da execucao, cabera a seguradora assumir a execucao das obras e
servicos, devendo finaliza-los seja de forma direta ou por meio de subcontratagao.

Quanto & devolucdo, nos termos do art. 100'% da Lei n® 14.133, de 2021, ainda que
ndo tenha sido definido um prazo especifico, a garantia serd liberada ou restituida ao
particular, com as devidas corregdes e atualizagcdes conforme o caso, apos a fiel execugao
do contrato ou apds a sua extingdo, quando essa ocorrer por culpa exclusiva da
Administragao.

Por forga do art. 89'% da Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021, ainda que os
contratos previstos nessa norma estejam, prioritariamente, amparados pelas regras de
direito publico, foi mantida pelo legislador a previsdo de aplicacdo supletiva dos
principios da teoria geral dos contratos e das disposi¢des de direito privado nos contratos
firmados pela Administragao Publica.

Nesse sentido, no caso da contratagdo de obras publicas, ainda se abre campo para
a aplicagdo de dispositivos legais estabelecidos no Codigo Civil (Lei n° 10.406, de 2002
(Brasil, 2002)) e no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro
de 1990 (Brasil, 1990)).

Quanto a aplicagdo do Codigo Civil nos contratos de obras publicas, destaca-se o
conhecido dispositivo da “garantia quinquenal”, o qual foi recepcionado pela Lei n°
14.133, de 2021, em seu § 6° do art. 140'*, que consiste no periodo de 5 (cinco) anos,
definido pelo art. 618" da norma, no qual as empresas contratadas possuem
responsabilidade objetiva pelos defeitos identificados nas obras.

Por se tratar de responsabilidade objetiva, as empresas contratadas respondem

diretamente pelos danos causados a terceiros quando da ocorréncia de defeitos

2 Art. 100. A garantia prestada pelo contratado sera liberada ou restituida apds a fiel execugdo do contrato ou ap6s a
sua extingdo por culpa exclusiva da Administragédo e, quando em dinheiro, atualizada monetariamente.

3 Art. 89. Os contratos de que trata esta Lei regular-se-do pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, e
a eles seréo aplicados, supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢cdes de direito privado.
4 Art. 140. [...] § 6° Em se tratando de obra, o recebimento definitivo pela Administragdo ndo eximira o contratado, pelo
prazo minimo de 5 (cinco) anos, admitida a previsdo de prazo de garantia superior no edital e no contrato, da
responsabilidade objetiva pela solidez e pela seguranca dos materiais e dos servigos executados e pela funcionalidade
da construgéo, da reforma, da recuperagéo ou da ampliagdo do bem imével, e, em caso de vicio, defeito ou incorregéo
identificados, o contratado ficara responsavel pela reparacgéo, pela corregédo, pela reconstrugdo ou pela substituicdo
necessarias.

S Art. 618. Nos contratos de empreitada de edificios ou outras construgdes consideraveis, o empreiteiro de materiais e
execucao respondera, durante o prazo irredutivel de cinco anos, pela solidez e seguranga do trabalho, assim em razéo
dos materiais, como do solo.

Paragrafo unico. Decaira do direito assegurado neste artigo o dono da obra que n&o propuser a agéo contra o empreiteiro,
nos cento e oitenta dias seguintes ao aparecimento do vicio ou defeito.
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construtivos, independentemente de dolo ou culpa, desde que essas sejam notificadas no
prazo de 180 (cento e oitenta) dias seguintes ao aparecimento do defeito.

No caso das obras publicas, ressalta-se que, independentemente de o recebimento
se dar de forma provisoria ou definitiva, isso ndo rechaca a responsabilidade civil do
particular pela solidez e seguranca da obra ou do servigo, nem aqueles de natureza ético-
profissional pela perfeita execucdo do contrato, dentro dos limites estabelecidos pela lei
ou pelo contrato, este em conformidade com o § 2° do art. 140'® da Lei n°® 14.133, de 2021.

No que tange a aplicagdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor nos contratos de
obras publicas, o Superior Tribunal de Justica (STJ)!” manifesta que sua aplicagdo deve
se dar de forma excepcional, devendo ser avaliado o caso concreto de modo a se constatar
que a Administragdo se encontra em posi¢cdo de vulnerabilidade técnica, cientifica ou
econdmica na relagdo contratual, j4 que o contrato administrativo, como dito
anteriormente, confere uma posi¢do privilegiada ao poder publico diante da

obrigatoriedade de introducdo de cldusulas exorbitantes nesse instrumento.

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ADMINISTRACAO PUBLICA. CONTRATO COM INSTITUICAO
FINANCEIRA. TRANSFERENCIA BANCARIA. EQUIVOCO. ACAO DE
INDENIZACAO. APLICACAO DO CDC A ADMINISTRACAO PUBLICA
SOMENTE EM SITUACOES ESPECIFICAS SE EXISTENTE
VULNERABILIDADE. SUMULA 7/STJ.

[...] 3. Cinge-se a controvérsia a saber se a Administragdo Publica pode ser
considerada consumidora de servigos por ela contratados. 4. O conceito de
consumidor consta do art. 2° do CDC, verbis: "Consumidor ¢é toda pessoa fisica
ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo como destinatario final."
5. Néo se desconhece a existéncia de precedentes do Superior Tribunal de
Justica afastando a incidéncia do CDC em contratos em que ¢ parte a
Administragdo Publica (REsp 527.137/PR, Rel. Ministro Luiz Fux, Primeira
Turma, DJ 31/5/2004, p. 191; e REsp 1.745.415/SP, Rel. Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, Terceira Turma, DJe 21/5/2019). Embora exista doutrina
que defenda que o conceito de consumidor ndo abrange o Estado, por entender
que nao existe desequilibrio entre o fornecedor e a Administracdo Publica, em
virtude do regime juridico administrativo, em que ha supremacia do interesse
publico sobre o privado, e pela prestacéo, objeto e condi¢des contratuais serem
definidos pelo Estado, esse ndo ¢ o entendimento que deve preponderar. 6. A
Administragdo Publica pode ser considerada consumidor de servigos, porque
o art. 2° do CDC ndo restringiu seu conceito a pessoa juridica de direito
privado, bem como por se aplicarem aos contratos administrativos,
supletivamente, as normas de direito privado, conforme o art. 54 da Lei
8.666/1993, e, principalmente, porque, mesmo em relagdes contratuais regidas
por normas de direito publico preponderantemente, ¢ possivel que haja
vulnerabilidade da Administragdo. 7. Apesar de a Administragdo Publica poder
definir o objeto da licitagdo (bens, servigos e obras), o fato é que serdo
contratados os disponiveis no mercado, segundo as regras nele praticadas, de
modo que o Estado ndo necessariamente estara em posi¢cdo privilegiada ou

6 Art. 140. [...] § 2° O recebimento provisério ou definitivo ndo excluira a responsabilidade civil pela solidez e pela
seguranga da obra ou servigo nem a responsabilidade ético-profissional pela perfeita execugéo do contrato, nos limites
estabelecidos pela lei ou pelo contrato.

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp.: 1772730 DF 2018/0264871-6, Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN,
Data de Julgamento: 26/05/2020, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicagao: DJe 16/09/2020.
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diferente dos demais consumidores, podendo, eventualmente, existir
vulnerabilidade técnica, cientifica ou econdmica, por exemplo. 8. A existéncia
das clausulas exorbitantes que permitem a modificagdo das clausulas
contratuais e a revisdo diante de fatos supervenientes, além das prerrogativas
decorrentes do regime juridico de direito publico como a possibilidade de
aplicar sangdes, fiscalizar e rescindir unilateralmente o contrato e recusar o
bem ou servigo executado em desacordo com a avenga ou fora das
especificagdes técnicas , conferem condi¢do especial a Administracio,
dispensando-se o uso do CDC, na maior parte dos casos. 9. Contudo, a
legislagdo especial relativa a contratag@o de bens, obras e servigos publicos ndo
confere prote¢do direta & Administracdo Publica na posicdo de consumidora
final ou usudria de servigos, sendo que a propria Lei de Licitacdes e Contratos
prevé a aplicagdo supletiva das normas de direito privado. 10. Além disso, a
Administragdo Publica celebra contratos regulados predominantemente por
regras de direito privado, nos termos do art. 62, § 3°, da Lei 8.666/1993, como
os de locagdo, seguro ¢ mesmo os bancarios, como ¢ o caso dos autos. 11.
Apesar de ndo ser o caso em exame, ndo se podem olvidar, ainda, os pactos
feitos pelas pessoas juridicas de direito privado que exploram atividade
econdmica: empresas publicas e as sociedades de economia mista. Nessa
ultima situagdo, tais empresas ndo celebram contratos administrativos, nao
incidindo as clausulas exorbitantes. Por ndo serem contratos administrativos
nido se justifica afastar a aplicagdo do CDC. 12. Portanto, diante de
determinadas circunstancias do caso concreto, quando os instrumentos
previstos na legislacdo propria foram insuficientes ou insatisfatorios, deve ser
assegurara a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor & Administragdo
Publica. Nessa linha ja decidiu o Superior Tribunal de Justiga: RMS
31.073/TO, Rel. Ministra Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 8/9/2010. 13.
Na hipotese dos autos, a aferigdo das circunstancias do caso concreto para
apuragdo da existéncia de excepcionalidade e vulnerabilidade da
Administragdo demanda reexame do conjunto fatico-probatorio dos autos, de
modo que incide no caso a Siimula 7/STJ. 14. Recurso Especial ndo conhecido
(STJ - REsp: 1772730 DF 2018/0264871-6, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Julgamento: 26/05/2020, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 16/09/2020).

O que se percebe, além da notavel importancia, € que os contratos administrativos
que tém por objeto a realiza¢do de obras e/ou servigos de engenharia estdo amparados por
garantias que vao além daquelas previstas no ordenamento que rege as contratagdes
publicas, ainda que o poder publico opte por nao as exigir de forma expressa nos
instrumentos contratuais, de modo a conferir maior seguranca a Administragao Publica
para a concretizacdo e atendimento as suas necessidades.

Portanto, € necessario que o gestor aja sempre de forma ponderada ao entender a
importancia da sua exigéncia, de modo a evitar, por meio de uma andlise criteriosa e
segura, que a garantia ndo se torne um entrave que sirva apenas para onerar a contratacao
(“barreira a entrada”), afastar potenciais licitantes do certame, trazer prejuizos a
competitividade e impedir a obten¢cdo de uma proposta mais vantajosa, o que contraria,
sistematicamente, os objetivos da licitacdo estampados na nova legislagdao de contratagdes

publicas.
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3 A RELEVANCIA DO PRINCIPIO DA VANTAJOSIDADE NA LEI 14.133/21

Partindo do pressuposto de que ndo ha uma hierarquia entre os principios juridicos
que regem as contratacdes publicas, considerando o fato de que o texto da nova lei de
licitagdes e contratos administrativos traz expressamente em seu art. 5°'® a descricdo de
nada mais, nada menos que vinte e dois principios que norteardo as contratacdes
governamentais, objetivamente, nota-se que, a partir de uma analise mais criteriosa desse
novo marco legal, o principio da vantajosidade ganha maior destaque e proje¢ao no curso
da norma.

Ainda que ndo esteja elencada no rol dos principios, a selecao da proposta apta a
gerar o resultado mais vantajoso para a contratacdo estd inserida como um dos pilares no
processo de contratacdo pela Administragao Publica. Comprova-se essa maxima quando
se observa o destaque que lhe ¢ dado ao longo do texto da lei em algumas oportunidades,

1'® € no inciso VIII do art.

como se vé com mais énfase, por exemplo, no inciso [ do art. 1
1829,

Chega a ser 6bvio o apontamento de que, quanto menor o dispéndio de recursos
financeiros nas compras governamentais, maiores serdo os beneficios para o erario
publico, de tal sorte que oportunizarda a Administragdo Publica realocar os valores
economizados na consecucao de outras agOes relevantes ¢ de interesse da coletividade.
Todavia, a ideia de uma contratagdo mais vantajosa ndo pode e ndo deve se resumir Gnica
e exclusivamente a selecdo daquela proposta que apresente apenas um menor valor
financeiro.

Quando da concepg¢do do objeto, ainda na fase preparatoria, seja aquisicao de um
produto, contratacdo de um servigo ou processo, o enfoque da contratagdo também deve

se concentrar em aspectos relativos ao ciclo de vida util do objeto, que, como bem

sintetiza Pedro Niebuhr?! (2021, p. 100), deve ser considerada sua trajetdria “do bergo ao

'8 Art. 5° Na aplicagéo desta Lei, serdo observados os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
publicidade, da eficiéncia, do interesse publico, da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da
transparéncia, da eficacia, da segregacao de fung¢des, da motivacéo, da vinculagéo ao edital, do julgamento objetivo,
da seguranga juridica, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da economicidade e
do desenvolvimento nacional sustentavel, assim como as disposigées do Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de
1942 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro).

® Art. 11. O processo licitatdrio tem por objetivos: | - assegurar a selegio da proposta apta a gerar o resultado de
contratagdo mais vantajoso para a Administragdo Publica, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto;

20 Art. 18. A fase preparatéria do processo licitatorio € caracterizada pelo planejamento e deve compatibilizar-se com o
plano de contratagdes anual de que trata o inciso VII do caput do art. 12 desta Lei, sempre que elaborado, e com as
leis orgamentarias, bem como abordar todas as consideragdes técnicas, mercadologicas e de gestdo que podem
interferir na contratagédo, compreendidos: [...] VIl - a modalidade de licitag&o, o critério de julgamento, o modo de
disputa e a adequacao e eficiéncia da forma de combinacdo desses parametros, para os fins de selegdo da proposta
apta a gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso para a Administragéo Publica, considerado todo o ciclo de vida
do objeto.

2 NIEBUHR, Joel de M. et al. Nova Lei de Licitagées e Contratos Administrativos. 2. ed. Curitiba: Zénite, 2021.
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tumulo”, sem se esquecer de que a contratacdo ainda devera privilegiar o incentivo a
inovagdo e ao desenvolvimento nacional sustentavel, o que perfaz a busca por solugdes
inovadoras atreladas a sustentabilidade (“licitagdes verdes”), aliada ao progresso
econdmico e a prote¢ao e conservacao do meio ambiente, como destaca o inciso IV do
art. 11?2 da nova lei de contratacdes publicas.

Nota-se ai um reflexo claro, trazido pela necessidade de avaliar qual proposta
apresentara a melhor relagdo custo-beneficio, ou seja, a Administragao devera proceder
ao menor desembolso possivel de recursos e, em contrapartida, extrair o melhor dos
resultados, para que, s6 assim, tenha-se, de fato, a configuragdo de uma proposta mais
vantajosa.

Da mesma maneira, Marcal Justen Filho?* (2008, p. 63) ha muito ja recomenda:

A vantagem caracteriza-se como a adequagdo e satisfag@o do interesse coletivo
por via da execugao do contrato. A maior vantagem possivel configura-se pela
conjugac¢do de dois aspectos interrelacionados. Um dos angulos relaciona-se
com a prestagdo a ser executada por parte da Administragao; o outro se vincula
a prestacdo a cargo do particular. A maior vantagem apresenta-se quando a
Administracdo assumir o dever de realizar a prestagdo menos onerosa € o
particular se obrigar a realizar a melhor e mais completa prestacdo. Configura-
se, portanto, uma relagdo custo-beneficio. A maior vantagem corresponde a
situagdo de menor custo ¢ maior beneficio para a Administracdo (Justen F.,
2008, p. 63).

A analise da relagdo custo-beneficio, a priori e de forma bastante sintética, ¢
comumente realizada pelo mercado no que se conhece como analise marginal. E uma
ferramenta utilizada para auxiliar as empresas na tomada de decisdes e para a
potencializacdo e maximiza¢do de seus lucros, consistindo na realiza¢do de estudos e
comparativos relacionados a incidéncia dos custos e os beneficios pretendidos para
determinada operacao ou atividade, de modo a oferecer uma melhor orienta¢do quanto as
estratégias a serem adotadas para a obtengdo dos resultados planejados.

Trazendo essa realidade para as compras governamentais, vé-se que tal pratica foi
recepcionada pela Lei n® 14.133, de 2021, uma vez que a analise do custo-beneficio possui
estreita relacdo com o principio da economicidade e a necessidade legal de se buscar
contratacdes mais vantajosas.

Com isso, o texto da nova lei reverbera a preocupagdo do legislador em

estabelecer que ndao se mostra mais aceitavel a escolha pura e simples da proposta que

22 Art. 11. O processo licitatdrio tem por objetivos: [...] IV - incentivar a inovagao e o desenvolvimento nacional sustentavel.
28 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 12a ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2008.
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apresente o menor valor, ainda que, segundo Marcos Nobrega?

e Rafael Sérgio de
Oliveira, o sistema brasileiro de licitagdo possua um “verdadeiro fetiche pelo menor
preco”. Além desse importante fator, a proposta a ser selecionada devera ser aquela que
representa menor onerosidade para a Administragdo e que também seja capaz de trazer
em seu bojo elementos suficientes para formar a convic¢do do gestor publico de que a
solugdo escolhida seja a melhor, a mais completa e capaz de atender as necessidades

publicas.

4 RISCOS INERENTES A CONTRATACAO DE OBRAS E SERVICOS DE
ENGENHARIA

Ao se pensar na contratacdo de uma obra ou servigo de engenharia, ndo resta a
menor davida de que o gestor publico, ao decidir colocar em pratica a execucdo das acdes
delimitadas no arranjo de politicas publicas pré-definidas, j4 vislumbra os objetivos
pretendidos e os beneficios que serdo gerados.

Todavia, para o atingimento desses resultados, tem-se um cendrio repleto de
incertezas a partir do inicio da execugdo dos servigos, o que faz com que a Administragao,
ainda na fase preparatoria da licitagao, tenha que se cercar de todos os métodos e medidas
possiveis para tentar mitigar essas desconfiancas, por meio de uma analise de riscos
efetiva e da sua respectiva alocagdo entre as partes. Isso se torna possivel por meio da
introducdo de uma matriz de riscos no instrumento a ser pactuado, nos moldes
preconizados na nova lei de contratagdes publicas.

Nesse panorama de inseguranca criado pelos “riscos” advindos da contratagao, o
primeiro passo para atenuar a ocorréncia desses eventos incertos € a sua identificagdo, de
modo a elencar quais fatores poderdo comprometer a satisfacdo da necessidade ou a
obtencdo dos resultados pretendidos no momento da assinatura do contrato.

Com o auxilio da matriz de riscos, € possivel que o gestor identifique, mensure e
avalie com mais exatidao quais sdo esses eventos, de forma a examinar o nivel de cada
um deles, as probabilidades de sua ocorréncia, a adocdo de ag¢des de prevencdo e
contingenciamento e, diante de um eventual acontecimento, quais seriam os impactos dele

decorrentes e as medidas a serem adotadas para o seu saneamento.

24 NOBREGA, Marcos; OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. O Projeto da Nova Lei de Licitagdo, o “Fetiche da
Mediocridade” e o Empecilho ao Best Value for Money. Disponivel em: www.licitacaoecontrato.com.br. Acesso em: 20
jul. 2022.
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Por mais que tenhamos iniimeras incertezas quanto a execu¢do de uma obra ou
um servico de engenharia, seja de maior ou menor monta, ha de se reconhecer que, ao se
estabelecer de forma expressa os seus potenciais riscos, certamente isso oportunizara a
Administragdo a possibilidade de selecao de melhores executores dos contratos e, como
consequéncia, haverad reais chances de se concretizar a relagdo custo-beneficio e a
vantajosidade da contratagdo tdo almejadas.

A possibilidade de inclusdo de clausula contratual sobre a matriz de riscos

encontra previsdo no art. 22 da Lei n° 14.133, de 2021%

, que guarda relacdo com a
definicdo dos riscos e responsabilidades de cada uma das partes e o equilibrio econémico-
financeiro inicial do contrato, semeando entre as partes os encargos derivados de
eventuais Onus financeiros decorrentes de eventos supervenientes que provoquem
desequilibrio nessa relagdo, a partir da introduc¢ao da proposta de precos pelo particular
contratado.

Faz-se importante destacar que a inclusdo de cldusula de matriz de riscos em um
contrato administrativo ndo se d4a de forma obrigatdria, exceto quando a contratagio se
referir a obras e servigos de grande vulto ou forem adotados os regimes de contratacao
integrada e semi-integrada, nos termos do § 3° do art. 22 da Lei n® 14.133, de 2021.

J& que nem sempre o preco serd o ponto crucial para definir o resultado de um
certame licitatorio, desde a fase preparatdria, o gestor publico devera deixar claro quais
serdo os critérios de selecdo adotados, que vao além do valor monetario do contrato e
terdo interferéncia direta na escolha da empresa contratada. A exposi¢cao de motivos € as
justificativas da Administragdo, que retratardo as reais intengdes e necessidades do poder
publico para a contrata¢do, passam a assumir um protagonismo marcante no julgamento
da licitagao.

Todas as varidveis que poderdo impactar a execucdo das obras publicas devem ser
sopesadas ainda na fase preparatoria da licitacdo, de forma a orientar e direcionar os
agentes publicos na analise das propostas apresentadas pelos licitantes, para que somente
assim seja possivel alcancar um resultado efetivamente mais vantajoso da contratagao,

conforme preceitua o novo diploma legal das contratacdes publicas.

25 Art. 22. O edital podera contemplar matriz de alocacgéo de riscos entre o contratante e o contratado, hipdtese em que
o calculo do valor estimado da contratagéo podera considerar taxa de risco compativel com o objeto da licitagdo e com
os riscos atribuidos ao contratado, de acordo com metodologia predefinida pelo ente federativo.

Art. 22. [...] § 3° Quando a contratag&o se referir a obras e servigos de grande vulto ou forem adotados os regimes de
contratagdo integrada e semi-integrada, o edital obrigatoriamente contemplard matriz de alocacéo de riscos entre o
contratante e o contratado.
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Com isso, quando o critério de julgamento for o de “menor pre¢o” ou de “maior
desconto”, a proposta de menor valor financeiro ndo necessariamente se sagrara a
vencedora do certame, haja vista que os fatores preponderantes para a contratacdo serao
aqueles que implicarem menor 6nus para a Administragdo, considerando todo o ciclo de
vida do objeto, desde que atendidos os requisitos minimos de qualidade especificados no
ato convocatdrio, como bem explicitado no § 1° do art. 34%6 da Lei n° 14.133, de 2021.

Como se percebe facilmente, isso ndo ¢ uma tarefa simples, muito pelo contrario.
Nao se trata de uma forma de desestimular ou desencorajar o agente publico a colocar em
pratica essas medidas, que sdo extremamente louvaveis e necessarias. Todavia, jamais
esquegamos que estamos tratando de um pais com dimensdes continentais, com mais de
5.500 (cinco mil e quinhentos) municipios distribuidos por 26 (vinte e seis) estados € o
Distrito Federal, representados por milhares de 6rgdos e entidades que os integram,
somados as estruturas administrativas dos poderes Legislativo, Judiciario ¢ da
administracio publica federal. Encontrar, nesses quadros, agentes publicos competentes,
capazes e capacitados para realizar esses estudos ¢ tarefa um tanto quanto ingléria e que

certamente refletira na eficiéncia e eficacia das contratagdes por eles realizadas.

5 AFERICAO DA INEXEQUIBILIDADE DAS PROPOSTAS DE PRECOS: A
DIVERGENCIA ENTRE A LITERALIDADE DISPOSTA NA NOVA LEI DE
LICITACOES E CONTRATOS ADMINISTRATIVOS E O ENTENDIMENTO
DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (TCU)

Quando da realizagdo de um procedimento licitatdrio para a contratacdo de uma
obra publica, o grande temor de qualquer gestor publico consiste na hipotese de ndo ter o
contrato satisfeito, acompanhado de todos os prejuizos e consequéncias negativas que isso
implica, tais como: atendimento parcial as regras contratuais, servigcos executados com
qualidade inferior a prevista, paralisacdo dos servigos e, at¢ mesmo, o abandono da obra.

Em alguns casos, isso ocorre quando a proposta vencedora do certame apresenta
valor expressivamente menor do que aqueles praticados no mercado e, de pronto, nota-se

que tal valor ¢ insuficiente para suportar os custos inerentes a execu¢do dos servigos, aos

2 Art. 34. O julgamento por menor prego ou maior desconto e, quando couber, por técnica e prego considerara o menor
dispéndio para a Administragéo, atendidos os parametros minimos de qualidade definidos no edital de licitagdo. § 1° Os
custos indiretos, relacionados com as despesas de manutengéao, utilizacao, reposicéo, depreciacédo e impacto ambiental
do objeto licitado, entre outros fatores vinculados ao seu ciclo de vida, poderdo ser considerados para a definigdo do
menor dispéndio, sempre que objetivamente mensuraveis, conforme disposto em regulamento.
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encargos, tributos e todas as demais despesas acessorias. Em resumo, nota-se que a
Administragdo esta diante de uma proposta manifestamente inexequivel.

E sabido que, com os critérios de julgamento estabelecidos pelo novo diploma
legal das contratacdes publicas, as licitagdes que tenham por objeto a realizagdo de obras
e/ou servicos de engenharia agora passam a ter suas propostas de pregos julgadas por meio
de lances, sendo uma heranca mais enfatica da Lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011
(Brasil, 2011), que instituiu o Regime Diferenciado de Contratacdo (RDC), ainda que a
jurisprudéncia ja sinalizasse pela possibilidade do uso do Pregdo para servigos comuns de
engenharia por meio da Stimula n® 2577 do TCU, e diferente da pratica legal adotada com
a Lein® 8.666, de 21 de junho de 1993.

Em especial, a Administragdo, na realizacao de um certame para contratacao de
uma obra e/ou servigo de engenharia, ao optar pela modalidade de Pregdo ou
Concorréncia, quando estabelece como critério de julgamento, aquele tido como o mais
usual, o de “menor preco”, por forca dos §§ 1° e 2° do art. 562® da Lei n°® 14.133, de 2021,
o modo de disputa adotado podera ser, isoladamente, “aberto” ou, de forma combinada,
“aberto e fechado”. Com esses dois modos de disputa, ¢ certo que havera a apresentacao
de lances pelos licitantes.

Como ja se observa nas licitagdes realizadas por meio do RDC, o julgamento das
propostas de preco para a contratagdo de obras e/ou servicos de engenharia sofre um
importante desagio em relagdo ao valor estimado no edital pela Administracdo, o que se
deve a oferta de lances pelos concorrentes. Assim, ¢ inegavel que tal fenomeno também
se observara em relagao aos ditames da nova lei.

A nova lei de licitagdes e contratos administrativos estabelece de forma clara uma
“nota de corte” para a defini¢do da exequibilidade das propostas de precos no caso de
obras e servicos de engenharia, por meio de um calculo simples, fixando que aquelas que
se encontrarem abaixo do percentual de 75% (setenta e cinco por cento) do valor or¢ado
pela Administracao serdo tidas como inexequiveis, conforme estabelece o § 4° do art. 59

da Lein°® 14.133, de 2021. Veja:

27 BRASIL. Tribunal de Contas da Uni&o. Stimula n® 257. O uso do pregéo nas contratages de servicos comuns de
engenharia encontra amparo na Lei n® 10.520/2002. Brasilia, DF: Tribunal de Contas da Unido, [2010, p. 34].
Disponivelem:https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A8182A25753C20F0157679AA5617071
&in line=1. Acesso em: 9 jul. 2022.

2Art. 56. O modo de disputa podera ser, isolada ou conjuntamente: | - aberto, hipotese em que os licitantes
apresentarao suas propostas por meio de lances publicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes; Il - fechado,
hipétese em que as propostas permanecerdo em sigilo até a data e hora designadas para sua divulgacéo. § 1° A
utilizagéo isolada do modo de disputa fechado sera vedada quando adotados os critérios de julgamento de menor
preco ou de maior desconto. § 2° A utilizagdo do modo de disputa aberto sera vedada quando adotado o critério de
julgamento de técnica e prego.
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Art. 59.[...]
[.]

§ 4° No caso de obras e servigos de engenharia, serdo consideradas
inexequiveis as propostas cujos valores forem inferiores a 75% (setenta e cinco
por cento) do valor or¢ado pela Administragao.

Nao obstante, para as obras e servigos de engenharia, a legislagdo estabelece no §
2° do art. 23% a necessidade de regulamentagdo para a definicdo do valor estimado da
contratagdao, embora imponha a utilizagdo de alguns parametros por escala de prioridade,
ainda que haja discordancia por parte da doutrina, como prescreve Carolina Zancaner

Zockun®® (2020, p. 422):

[...] pela redacdo do dispositivo parece ndo haver hierarquia entre os
parametros fornecidos pela lei, sendo todos passiveis de utilizacdo, sem
preferéncia de um em detrimento do outro. Entretanto, a jurisprudéncia da
Corte de Contas e a propria regulamentacdo inferior estabelecem certa
primazia (Zockun, 2020, p. 422).

No topo dessa escala, em uma analise textual, estd a adog¢do dos sistemas de
referéncia de padronizagdo de precos criados pelo Governo Federal, de forma que a
composicdo de custos unitarios devera possuir valores menores ou iguais a mediana
daqueles estabelecidos no Sistema de Custos Referenciais de Obras (Sicro), sendo este o
sistema indicado para a orgamentagdo de servicos e obras de infraestrutura de transportes,
¢ o Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Indices de Construgio Civil (Sinapi), aquele
que deve ser a referéncia para a defini¢do de custos para as demais obras e servigos de
engenharia.

Na sequéncia, pela ordem, esta: utilizagdo de dados de pesquisa publicada em
midia especializada, de tabela de referéncia formalmente aprovada pelo Poder Executivo
Federal e de sitios eletronicos especializados ou de dominio amplo (contendo data e hora
de acesso); contratagdes similares feitas pela Administracdo Publica, em execu¢do ou
concluidas, no periodo de 1 (um) ano anterior a data da pesquisa de pregos, com a

possibilidade de atualizagdo de pregos pelo indice oficial correspondente; e, por ultimo, a

29 Art. 23.[...] § 2° No processo licitatério para contratagéo de obras e servicos de engenharia, conforme regulamento, o
valor estimado, acrescido do percentual de Beneficios e Despesas Indiretas (BDI) de referéncia e dos Encargos Sociais
(ES) cabiveis, sera definido por meio da utilizagdo de pardmetros na seguinte ordem: | - composigéo de custos unitarios
menores ou iguais a mediana do item correspondente do Sistema de Custos Referenciais de Obras (Sicro), para servigos
e obras de infraestrutura de transportes, ou do Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e indices de Construgéo Civil
(Sinapi), para as demais obras e servicos de engenharia; Il - utilizagdo de dados de pesquisa publicada em midia
especializada, de tabela de referéncia formalmente aprovada pelo Poder Executivo federal e de sitios eletrénicos
especializados ou de dominio amplo, desde que contenham a data e a hora de acesso; lll - contratagdes similares feitas
pela Administrag@o Publica, em execugao ou concluidas no periodo de 1 (um) ano anterior a data da pesquisa de pregos,
observado o indice de atualizagao de pregos correspondente; IV - pesquisa na base nacional de notas fiscais eletronicas,
na forma de regulamento.

30 ZOCKUN, Carolina Zancaner. Tratado da Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos: Lei n° 14.133/21.
Comentada por Advogados Publicos / Organizador Leandro Sarai — Sdo Paulo: Editora JusPodivm, 2020.
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realizacdo de pesquisa na base nacional de notas fiscais eletronicas a ser disponibilizada
no Portal Nacional de Contratagdes Publicas (observando o regulamento estabelecido).

O dispositivo determina, ainda, que a defini¢ao do valor da contratagdo deve vir
acrescida do percentual de Beneficios e Despesas Indiretas (BDI), que abranja custos
indiretos, tais como despesas administrativas, tributos, seguros, custos financeiros,
garantias, margem de incerteza e os lucros da obra e/ou do servigo de engenharia. Outro
acréscimo previsto pela norma refere-se aos Encargos Sociais (ES), que sdo os custos
incidentes sobre a folha de pagamento de saldrios, tais como: contribui¢des
previdenciarias, Fundo de Garantia do Tempo de Servico (FGTS), salarios, férias, décimo
terceiro salario, salario-educacdo, licencas etc.

Um importante adendo que a Lei traz, nesse sentido, se d4 em relacdo as
contratagdes realizadas por Municipios, Estados e Distrito Federal, desde que nao tenham
recursos da Unido envolvidos, as quais poderdo ser valoradas por meio da utilizagdo de
outros sistemas de custos (art. 23, § 3°1).

Como primeiro obstaculo, tem-se que a inexequibilidade da proposta ¢ mensurada
com base no valor or¢ado pela Administragdo, a qual, dados os pressupostos da lei,
deveria expressar os valores praticados pelo mercado.

Bem se sabe que o propdsito da pesquisa de precos € conhecer o valor real
praticado pelo mercado. Acontece que o orcamento atingido pela Administragdo, com
base, por exemplo, nos sistemas aqui destacados, nem sempre revela os valores praticados
na atualidade, seja pelo periodo em que o or¢camento foi realizado (em total defasagem
temporal em relagdo a data de abertura do certame e, principalmente, a data de inicio da
execucao dos servigos), seja pelas constantes variacdes de precos derivadas de inimeros
fatores imprevisiveis, seja em escala nacional ou global, dentre outros. Por isso, a
atestacdo de suposta inexequibilidade da proposta, nos termos da legislacdo, pode se
tornar uma medida ineficaz e até mesmo injusta diante de determinados cendrios que uma
realidade cada vez mais volatil do mercado nos impde.

Em termos praticos, outro ponto importante para analise ¢ que o legislador, ao
estabelecer uma féormula matematica para aferir a inexequibilidade de uma proposta, cria
um ambiente de competicao limitado que pode resultar em uma série de propostas de

precos empatadas, com valores fixados no limite dessa “nota de corte”. Tal pratica podera

3 Art. 23 [...] § 3° Nas contratagdes realizadas por Municipios, Estados e Distrito Federal, desde que n&o envolvam
recursos da Unido, o valor previamente estimado da contratagao, a que se refere o caput deste artigo, podera ser definido
por meio da utilizagédo de outros sistemas de custos adotados pelo respectivo ente federativo.
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se revelar, haja vista o receio dos concorrentes de terem suas propostas sumariamente
desclassificadas, mesmo diante da possibilidade de redugdo dos valores propostos de
forma consistente e factivel.

Por mais que a legislacio preceitue em seu art. 60°2 uma série de critérios de
desempate das propostas, os quais, pela logica, deveriam ser utilizados apenas em casos
excepcionais, vé-se que, conforme a situagdo apresentada, a utilizagdo desses critérios
podera se tornar mais corriqueira do que se imagina.

Dai se questiona: ao impor tal medida, ao ignorar fatores atinentes aos
movimentos de mercado que podem impactar diretamente as propostas quando da
realizacdo do certame, ndo estaria o proprio legislador atuando em contrariedade a um
dos pilares das contratagdes publicas que € o de assegurar a selecdo da proposta apta a
gerar o resultado de contratagdo mais vantajoso para a Administragdo Publica?

Por outro lado, ao estipular essas medidas, a Administragdo podera primar pela
qualidade e seguranca nas contratagdes, utilizando-se de meios legais para impedir a
contratacdo de empresas denominadas “aventureiras”. Nessa esteira, o legislador também
deixa claros sinais aos interessados em contratar com o poder publico de que: a
apresentacao de um bom histérico de cumprimento das obrigagdes contratuais, a adog¢ao
por parte das empresas de programas que promovam a equidade entre homens e mulheres
no ambiente laboral e a implantag¢do de programas de integridade, que instituam medidas
de prevengdo, deteccdo, puni¢do e remediacdo de praticas de corrupgdo e fraude, de
irregularidades e de outros desvios éticos e de conduta; poderdo ser determinantes para
que se consagre um vencedor nos certames licitatorios.

Em uma primeira leitura, diante da atestacdo de uma eventual inexequibilidade da
proposta nos moldes fixados no § 4° do art. 59, teriamos como consequéncia imediata a
sua desclassificagdo, nos termos do inciso III do art. 59 da Lei n°® 14.133, de 2021%.

Porém, no inciso seguinte do artigo ora destacado, resta marcada uma dicotomia, uma vez

32 Art. 60. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, seréo utilizados os seguintes critérios de desempate, nesta
ordem: | - disputa final, hipétese em que os licitantes empatados poderdo apresentar nova proposta em ato continuo a
classificagao; Il - avaliagdo do desempenho contratual prévio dos licitantes, para a qual deverédo preferencialmente ser
utilizados registros cadastrais para efeito de atesto de cumprimento de obrigacdes previstos nesta Lei; Il -
desenvolvimento pelo licitante de agdes de equidade entre homens e mulheres no ambiente de trabalho, conforme
regulamento; 1V - desenvolvimento pelo licitante de programa de integridade, conforme orientagdes dos 6rgaos de
controle. § 1° Em igualdade de condic¢des, se ndo houver desempate, sera assegurada preferéncia, sucessivamente, aos
bens e servigos produzidos ou prestados por: | - empresas estabelecidas no territério do Estado ou do Distrito Federal
do 6rgéo ou entidade da Administragédo Publica estadual ou distrital licitante ou, no caso de licitagéo realizada por 6rgao
ou entidade de Municipio, no territério do Estado em que este se localize; Il - empresas brasileiras; Ill - empresas que
invistam em pesquisa e no desenvolvimento de tecnologia no Pais; IV - empresas que comprovem a pratica de mitigacéo,
nos termos da Lei n° 12.187, de 29 de dezembro de 2009. § 2° As regras previstas no caput deste artigo ndo prejudicarao
a aplicagao do disposto no art. 44 da Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006.

33 Art. 59. Serdo desclassificadas as propostas que: [...] lll - apresentarem pregos inexequiveis ou permanecerem acima
do orcamento estimado para a contratagdo.
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que o texto legal também abre espaco para que a Administrag¢do, discricionariamente,
possa aferir a exequibilidade da proposta apresentada, dispondo que uma eventual
desclassificagdo de proposta somente se daria em razdo daquelas que “ndo tiverem sua
exequibilidade demonstrada, quando exigido pela Administragio™.

Contudo, o legislador ndo soube precisar se essa analise poderia se dar somente
em relagdo aquelas propostas numericamente consideradas exequiveis, mas que, de certa
maneira, possuiam elementos que indicavam uma auséncia de confianca e de seguranca
necessarias a atestacao de sua exequibilidade, ou se tal procedimento também poderia se
estender aquelas propostas numericamente marcadas como inexequiveis.

No caso das obras e servigos de engenharia, a nova lei ainda estabeleceu no § 3°
do art. 5933 critérios importantes que devem ser levados em conta quando da avaliagio da
exequibilidade das propostas apresentadas, quais sejam: preco global, quantitativos e
precgos unitarios considerados como relevantes, tendo em vista critérios de aceitabilidade
de precgos unitario e global estabelecidos no edital, avaliadas as especificidades do
mercado.

Como se nota, a Lei n® 14.133, de 2021, nao foi incisiva quanto a defini¢ao do que
seria considerado “relevante” na analise desses quesitos, o que podera acarretar algumas
dificuldades a Administra¢ao. Diante dessa auséncia de conceituagdo mais precisa, 0 mais
razoavel € que tal missdo entdo caiba ao edital, que estabelecera expressa e objetivamente
o que pode ser considerado como essencial ou indispensavel em relag@o ao objeto licitado,
a partir da realizacdo de andlises e levantamentos técnicos. Esses estudos deverdao
abranger a verificacao de aspectos relativos a funcionalidade ou que possam comprometer
a funcionalidade do objeto, bem como de itens que apresentem maior impacto,
considerando o valor total estimado da licitacao.

E importante lembrar que, em reiteradas decisdes, o TCU tem sido categérico ao
dispor que sempre devera ser oportunizada ao licitante a possibilidade de demonstrar a
exequibilidade de sua proposta, o que se percebe claramente desde a edicdo, no ano de

2010, da Stimula n° 2623¢ da referida Corte de Contas, que assim se apresenta:

3 Art. 59. Seréo desclassificadas as propostas que: [...] IV - ndo tiverem sua exequibilidade demonstrada, quando exigido
pela Administracao.

% Art. 59. [...] § 3° No caso de obras e servigos de engenharia e arquitetura, para efeito de avaliagio da exequibilidade e
de sobrepreco, serdo considerados o prego global, os quantitativos e os pregos unitarios tidos como relevantes,
observado o critério de aceitabilidade de pregos unitario e global a ser fixado no edital, conforme as especificidades do
mercado correspondente.

% BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Stimula n° 262. O critério definido no art. 48, inciso Il, § 1°, alineas "a" e "b",
da Lei 8.666/1993 conduz a uma presungéo relativa de inexequibilidade de pregos, devendo a Administragéo dar a
licitante a oportunidade de demonstrar a exequibilidade da sua proposta. Brasilia, DF: Tribunal de Contas da Unido,
[2010, p. 29]. Disponivel em:
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SUMULA TCU 262: O critério definido no art. 48, inciso I, § 1°, alineas "a"
e "b", da Lei 8.666/1993 conduz a uma presungao relativa de inexequibilidade
de precos, devendo a Administragdo dar a licitante a oportunidade de
demonstrar a exequibilidade da sua proposta.

Identifica-se que o tratamento dado pela Simula impde & Administragdo, uma vez
apurada a inexequibilidade da proposta nos termos da lei, o dever de oportunizar ao
licitante a demonstragdo e a comprovacgao de que os valores apresentados sao suficientes
para a plena execugao do objeto da contratacdo, pelo fato de que a inexequibilidade da
proposta apresentada se dd apenas em carater relativo.

Ainda que o referido entendimento faga meng¢do a Lei n°® 8.666, de 1993, tem-se
que a mesma logica deve ser transportada para o novo diploma legal que regerd as
contratacdes publicas, seja pelas recentes decisdes do TCU, ou pelo fato de que a mudanga
trazida na forma de sua apuracdo ainda nao confere a Administragdo uma capacidade
efetiva de aferir se os valores propostos sdo ou nao exequiveis, uma vez que a precificacao
de uma obra ou servigo envolve uma série de fatores e variantes na sua composi¢ao.

Marcal Justen Filho®” (2010, p. 660) foi ainda mais taxativo ao expor que, se 0
particular é capaz de comprovar a exequibilidade de sua proposta, por que nao deixar que
o faca? Nao ¢ cabivel impedir o Estado de realizar uma contratagdo mais vantajosa diante
do impedimento imposto ao particular de demonstrar que a proposta apresentada ¢

plenamente executavel.

Se o particular puder comprovar que sua proposta ¢ exequivel, ndo se lhe
podera interditar o exercicio do direito de apresenta-la. E inviavel proibir o
Estado de realizar contratagdo vantajosa. A questdo ¢ de fato, ndo de direito.
Incumbe o 6nus da prova da exequibilidade ao particular. Essa comprovagdo
podera fazer-se em face da propria Administragdo, pleiteando-se a realiza¢do
de diligéncia para tanto (Justen F., 2010, p. 660).

Como contribui¢io pratica, Eduardo dos Santos Guimardes®® evidencia quais
procedimentos poderdo ser adotados pelos agentes publicos que atuardo diretamente na
analise das propostas, haja vista a legislacdo ndo determinar um procedimento padrao para
essa avaliagdo. Assim, o caso concreto ¢ que ird definir quais documentos serdo
suficientes para que o licitante comprove a exequibilidade de sua proposta, nos termos

abaixo explicitados:

Os documentos e justificativas apresentados pelo licitante serdo analisados
pela equipe da licitagdo, que podera ser auxiliada pelo setor que elaborou o

https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?fileld=8A8182A25753C20F0157679AA5617071&in line=1.
Acesso em: 11 jul. 2022.

87 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, 14° Ed, Sdo Paulo:
Dialética, 2010.

3 GUIMARAES, Eduardo dos Santos. Formagao de pregos nas contratagdes publicas [livro eletrdnico]. Ed. Negécios
Publicos, 2021.
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orgamento e/ou pela unidade requisitante da contratacdo. Nao existem critérios
padronizados para tal avaliagdo, pois cada caso tera sua propria especificidade.
Na pratica, a empresa devera abrir detalhadamente sua planilha de custos, de
forma a mostrar todos os componentes do prego e, se for o caso, apresentar
copias de contratos ja executados, notas fiscais, memorias de calculos e outros
documentos que entender pertinente para demonstrar a exequibilidade do prego
de sua proposta (Guimarées, 2021, p.39).

Com reforco a isso, Freitas, Prado, Alexandre e Carmona®® (2021, p. 83) afirmam
que a Lei n°® 14.133, de 2021, recepcionou o entendimento consolidado do TCU quanto a
presuncdo relativa da inexequibilidade, de forma a determinar que a Administragdo
diligencie e/ou solicite ao licitante a comprovagdo da exequibilidade da proposta
apresentada quando essa estiver abaixo da “nota de corte” fixada no § 5° do art. 59 da Lei.
Veja:

As novidades em relacdo a legislag@o anterior se ddo nos elementos e critérios
de analise de exequibilidade/inexequibilidade das propostas. O § 4° do art. 59
estabelece que: “no caso de obras e servigos de engenharia, serdo
consideradas inexequiveis as propostas cujos valores forem inferiores a 75%
(setenta e cinco por cento) do valor or¢ado pela Administracio™ ”.

[...]

Alerta-se, entretanto, que o novo diploma positivou entendimento ha muito
consolidado no Tribunal de Contas da Unido de que os percentuais acima
mencionados implicam presuncao apenas relativa de inexequibilidade. Assim,
estabelece § 2° do art. 59 um poder/dever da Administragdo de diligenciar e/ou
solicitar a licitante a demonstracdo de exequibilidade da proposta em
desacordo com os valores or¢cados. O Acorddo TCU n°® 1488/2009 — Plenario
esclarece as razdes da antiga orientacdo (Alexandre, Carmona, Freitas, Prado,
2021, p. 83).

Em que pese o inciso IV do art. 59 da Lei n° 14.133/2021 tratar a chance de o
licitante demonstrar a exequibilidade da proposta somente quando requisitada pela
Administragdo, como dito em linhas anteriores, cabe ao ente contratante nao se precipitar
quanto a desclassificacdo de determinada proposta que rompa a barreira fixada pela “nota
de corte” da exequibilidade. Cabe ao gestor publico atuar de forma diligente, responsavel
e prudente no que tange a promog¢ao de diligéncias para afericdo da exequibilidade,
exigindo a apresentacdo, pelo particular, de documentos, estudos, laudos, pareceres e
assemelhados, com o intento de jamais se afastar da busca de uma contratagdo mais
vantajosa para o poder publico.

Diante de toda sorte de posicionamentos, seja por parte da doutrina ou da

jurisprudéncia, o que se mostra ¢ um entendimento solido quanto a necessidade de a

% FREITAS, Alexandre Mattos; PRADO, Felipe Orsetti; ALEXANDRE, Pedro Leonardo Tonaco; CARMONA, Miguel
Frederico Félix. Nova lei de licitagdes e contratos administrativos: comentarios a Lei n° 14.133/2021. 1 ed. Brasilia:
Ed. Dos Autores, 2021. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/588204/Nova_lei_licitacoes contratos administrativos.pdf
?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 19 jul. 2022.
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Administragdo exigir do licitante a comprovacdo da exequibilidade da proposta quando
esta, pela formula estabelecida na lei, for considerada inexequivel.

Com a entrada em vigor da Lei n° 14.133, de 2021, em analise bastante honesta,
percebe-se que o legislador perdeu uma grande oportunidade de colocar um ponto final
nessa celeuma. O texto legal poderia ter determinado, em um tunico dispositivo, que a
proposta somente seria considerada manifestamente inexequivel diante da ndo
comprovagao pelo licitante, em sede de diligéncia, da exequibilidade do preco
apresentado.

Desconsiderar, ainda que se consiga demonstrar de forma fidedigna que um
potencial contratado detenha comprovadamente as condi¢des mais oportunas e favoraveis
para a execu¢do do objeto, seja por considerar aspectos logisticos, tecnoldgicos,
estruturais, comerciais etc., ou por quaisquer outras circunstdncias que impactam
diretamente na reducdo de seus custos de execugdo e na formacao final de sua proposta,
configuraria um total descompasso com um dos principais objetivos pretendidos pelas

contratagdes publicas.

6 IMPACTOS REAIS DA GARANTIA ADICIONAL NO JULGAMENTO DAS
PROPOSTAS QUE TENHAM POR OBJETO A CONTRATACAO DE OBRAS E
SERVICOS DE ENGENHARIA

a) Previsao da garantia adicional na Lei n° 14.133, de 2021

Feitos esses registros, a analise agora se concentra em um cendrio que exigira a
apresentacao de garantia adicional, com destaque para a ocorréncia de possiveis efeitos
que poderdo impactar negativamente o alcance dos objetivos pretendidos com a
contratacdo e a busca pela proposta mais vantajosa pela Administracao.

O contrato administrativo, por si sO, carrega, em sua esséncia, a colocacdo da
Administragdo em uma posicdo de “superioridade” em relacdo ao particular no
estabelecimento de direitos e obrigagdes no curso da contratacdo, por meio das ja
conhecidas “clausulas exorbitantes”.

A Lei n° 14.133, de 2021, tentou, de certa maneira, diminuir um pouco essa
distancia com a fixagdo de dispositivos que oferecem maior seguranca juridica aqueles
que pretendem transacionar com o poder publico, como: inclusdo de regramentos mais
claros para pleitos que objetivam a manutenc¢ao do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos (fixagdo de prazos para solicitacdo pelo contratado até a resposta do pedido pela

Administragdo, possibilidade de concessao mesmo apods a extincdo do contrato);
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estabelecimento de matriz de alocagdo de riscos (delimitacdo e quantificacdo, conforme
o caso, dos riscos que serao suportados pelas partes durante a vigéncia do contrato);
possibilidade de realizagdo de pagamentos de forma antecipada (desde que motivada e
justificada pela Administragdo); extingdo de contrato de servigos ou fornecimentos de
carater continuado, quando da auséncia de créditos orcamentarios ou da comprovacao de
sua ndo vantajosidade para a continuidade, apenas na proéxima data de seu aniversario e
em prazo nao inferior a dois meses dessa data; estabelecimento de contratos com prazo
de vigéncia mais eléstico; proibi¢ao de a Administragdo retardar, sem motivo, a execugao
de obra ou servigo, ou de suas parcelas, na hipotese de posse do respectivo chefe do poder
executivo ou de novo titular no 6rgdo ou entidade contratante; indenizagdo ao contratado
em caso de supressdo contratual além dos limites permitidos, quando este ja houver
adquirido os materiais ¢ os colocado no local da execugdo dos servigos; direito do
contratado de requerer a extingdo do contrato, por exemplo, em caso de atraso superior a
dois meses, contado da emissdo da nota fiscal, dos pagamentos ou parcelas devidas pela
Administragdo; entre outros.

Mesmo com todas essas medidas mais benéficas ao particular ou, por nao dizer,
imbuidas de maior isonomia em uma relagdo contratual historicamente tratada como
“desigual”, o legislador, com o advento do novo diploma que rege as contratagdes
publicas, manteve algumas determinagdes no tocante as garantias que podem gerar
consequéncias reais de carater desproporcional e desarrazoado, causando impactos
significativos e determinantes para a contratagdao de obras e servi¢os de engenharia.

O ponto mais marcante diz respeito a exigéncia de garantia adicional e aos seus
reais impactos no que concerne a contratagdo de obras e servicos de engenharia. A nova
Lei, no § 5° do art. 59, passa a exigir garantia adicional do licitante quando a sua proposta
for inferior a 85% (oitenta e cinco por cento) do estimado para a contratacdo, em valor

equivalente a diferenca entre o or¢ado pela Administracdo e a proposta formulada.

Art. 59.

[...]

§ 5° Nas contratagdes de obras e servigos de engenharia, sera exigida garantia
adicional do licitante vencedor cuja proposta for inferior a 85% (oitenta e cinco
por cento) do valor or¢ado pela Administragdo, equivalente a diferenga entre este
ultimo e o valor da proposta, sem prejuizo das demais garantias exigiveis de
acordo com esta Lei.

A primeira observagao € que a apresentacao da garantia adicional deixa de ser
uma faculdade e passa a ser uma obrigagdo, contrariando a sistemdtica das garantias

estabelecidas no texto da norma, desde que a proposta de precos supere o patamar
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estabelecido.

Quando a Administragdo efetua uma série de procedimentos na fase preparatdria
para assegurar que o poder publico venha contratar propostas inseridas dentro de uma
realidade aceitavel de precos praticados pelo mercado, o que se espera daqueles que
conduzirdo o procedimento de contratacdo ¢ a adocdo de medidas que impecam a
efetivagdo de uma contratagdo nitidamente insustentavel e inexecutdvel, que irdo
comprometer sistematicamente o atingimento dos objetivos pretendidos.

E patente que aquelas propostas que visivelmente contrastam com a realidade
devem ser terminantemente expurgadas da disputa licitatdria diante dos riscos a que expde
a Administragdo. Por outro lado, como aqui relatado, existem inimeros fatores que
poderdo fazer com que o valor estimado pelo poder publico esteja eivado de
inconsisténcias que comprometem a fidedignidade dos dados apresentados, trazendo uma
evidente distor¢ao sobre os pregos que provadamente estao sendo praticados no momento
da realizacdo do certame.

Nem estd se tratando nesse momento de aspectos relativos a falhas de projetos,
que vao desde um dimensionamento insuficiente do objeto, quantificacdo de itens abaixo
ou acima do necessario, auséncia de elementos indispensaveis a execucao do objeto,
dentre outros, que, de fato, serdo saneados no curso da execugdo da contratacao.

Portanto, o legislador adotou a premissa de que propostas com valores menores
aumentam o risco de o objeto contratado ndo vir a ser concluido. Para evitar a ocorréncia
de eventos indesejados que venham impedir a continuidade da execucao do objeto em
virtude da apresentacdo de pregos impraticaveis, o legislador manteve a necessidade de
apresentac¢do de garantia adicional pelo particular, nos termos do § 5° do art. 59 da Lei n°
14.133, de 2021.

Observa-se também que, embora o valor monetario da proposta, como aqui ja
evidenciado, ndo devesse ser encarado como fator determinante para a selegdo da proposta
mais vantajosa, a exigéncia da garantia adicional evidéncia que o preco ainda ¢
considerado um fator decisivo para a escolha da empresa a ser contratada, o que coloca
em xeque o proposito da lei em valorizar a proposta como um todo.

Também se percebe que o legislador, ao estabelecer o percentual de 85% (oitenta
e cinco por cento) abaixo do valor or¢cado pela Administracdo para apresentacdo de
garantia adicional, ndo estabeleceu qualquer correlagdo com o limite de 75% (setenta e
cinco por cento) fixado na mesma norma para a defini¢cao da inexequibilidade da proposta.

Dai, questiona-se: a necessidade de apresentagdo de garantia adicional somente nao seria
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necessaria para as propostas que estivessem dentro do intervalo de 85% a 75% abaixo do
valor estimado pela Administragdo para a contratacdo? Ou serd que a inten¢do do
legislador foi resguardar a Administragao, uma vez demonstrada a exequibilidade da
proposta abaixo de 75%, com o refor¢o da apresentacdo de uma garantia adicional?

Outro ponto de reflexdo também merece destaque, especialmente quanto a um fato
muito destacado neste trabalho: considerando que haja a efetiva comprovagdo da
exequibilidade de uma proposta tida inicialmente como inexequivel, qual seria o sentido
de se exigir a garantia adicional?

Este questionamento se faz necessdrio principalmente em virtude do ultimo
posicionamento do TCU, por meio do Acorddo n® 169/20214° — Plenario, que tragou uma
mudanga de entendimento na forma de calculo da garantia adicional disciplinada no § 2°
do art. 48 da Lei n°® 8.666, de 1993. O grande destaque desse julgado se da quando o
Ministro Revisor, Benjamin Zymler, estabelece critérios para apresentacdo da garantia

adicional, como se mostra a seguir:

29. Como bem frisou o relator, a logica interna do citado art. 48 ¢ a seguinte:
a) se a proposta apresenta valores inferiores a 70% do menor dos valores
previstos nas alineas “a” e “b”, entdo a proposta €, em regra, inexequivel,
cabendo a Administragdo solicitar que a licitante demonstre a exequibilidade
do valor ofertado;

b) se a proposta apresenta valores iguais ou superiores a 70% do menor dos
valores previstos nas alineas “a” ¢ “b”, mas inferiores a 80% sobre a mesma
base de calculo, a proposta é exequivel, mas requer a apresentagdo de garantia
adicional; e

c) se a proposta apresenta valores iguais ou superiores a 80% do menor dos
valores previstos nas alineas “a” e “b”, a proposta ¢ exequivel e ndo se exigira
a garantia adicional, cabendo tdo somente a prestagdo de garantia contratual,
prevista no art. 56, com valores variando entre 5% a 10% do contrato.

Observa-se claramente que na alinea “a” do paragrafo 29 do julgado em questdo
o Ministro Revisor ndo estabelece, em momento algum, a necessidade de apresentacao de
garantia adicional as propostas apresentadas com valor inferior ao teto estabelecido para
afericdo da inexequibilidade, mas que tiveram a sua exequibilidade demonstrada,
diferente do exposto na alinea “b” do referido paragrafo.

Ainda voltando ao tema da inexequibilidade das propostas quando do
procedimento de contratagdo de obras e servigos de engenharia, serd mesmo que a
intencao do legislador foi a de limitar as propostas de precos a um desagio de 25%? Tal

medida ndo seria uma forma de engessar o mercado e, por consequéncia, impedir que a

40 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n° 169/2021 — TCU — Plenario. Processo n° TC 039.025/20195.
Relator: Ministro Raimundo Carreiro. Revisor: Ministro Benjamin Zymler. Data da Sessao: 3/2/2021.
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Administragdo obtenha pregos mais atrativos para as suas contratacdes? De toda forma,
entendo que ndo tenha sido esse o propdsito do legislador.

Todos esses questionamentos aqui colocados ainda nao possuem respostas
certeiras, de modo que sO6 o tempo e a consequente evolucao na forma de aplicagdo da
nova lei de contratagdes publicas serdo capazes de nos dar posicionamentos mais claros
que ndo conflitem com os objetivos das licitagdes escancarados na norma. Nao se coloca
em xeque a boa intencao do legislador em proteger os interesses da Administracao, ao
criar regras de selecdo que tragam uma maior seguranga as contratagdoes, mas sim a forma
que essas medidas se colocam, as quais poderdo causar até mesmo um efeito reverso ao
originariamente buscado.

b) Forma de calculo da garantia adicional e seus impactos efetivos na
contratacio de obras e servicos de engenharia

Para se ter uma melhor nog¢do dos impactos que poderdo causar a garantia
adicional nos termos da nova lei, Maria Sylvia Zanella di Pietro*! deixa uma valiosa licio
que sera de grande serventia para um melhor entendimento do ponto cabal desse estudo,
ao pronunciar que “Conhecido é o principio de hermenéutica segundo o qual devem ser
afastadas as interpretacoes que conduzam ao absurdo” (Di Pietro, 2016).

Em termos praticos, considerando as regras estabelecidas para a aplicagdo da
garantia adicional para a contratagdo de obras e/ou servigos de engenharia na Lei n°
14.133, de 2021, podemos citar um caso hipotético no quadro abaixo que vai ilustrar bem
os seus efeitos e que serdo capazes de gerar situagdes que “conduzam ao absurdo” no
julgamento das propostas de um certame, especialmente quando for oportunizado ao
licitante a possibilidade de comprovar a exequibilidade da proposta quando esta, nos
moldes da legislacdo, for considerada como inexequivel.

No caso simulado do Quadro 1, observam-se algumas situacdes claras de como a
exigéncia da garantia adicional poderd ser nitidamente desfavoravel a Administragao,
mesmo quando as licitantes comprovem que as propostas apresentadas sao
comprovadamente exequiveis.

Diante um universo de 10 (dez) licitantes participantes do certame, apenas 5
(cinco) prosseguiriam na disputa, de forma que a menor proposta apresentada (‘Proposta
2’), caso viesse a ser declarada vencedora do certame, deveria apresentar garantia

adicional que representaria quase 30% (trinta por cento) do valor de sua proposta.

41 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Qual a forma de calcular a garantia adicional prevista no art. 48, § 2°, da Lei n°
8.666/93? Revista Zénite — Informativo de Licitagdes e Contratos (ILC), Curitiba: Zénite, n. 263, p. 10-16, jan. 2016.
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Quadro 1 - Metodologia de célculo da garantia adicional nos termos da Lei n°
14.133/2021

OBJETO: OBRAS DE INFRAESTRUTURA VIARIA URBANA

ADEQUAGAO NA CIRCULAGAO, INTERVENGOES NO SISTEMA VIARIO E IMPLANTAGCAO
DE OBRAS DE ARTE ESPECIAIS - CONSTRUGAO DE 2 (DOIS) VIADUTOS

E MOBILIDADE PARA

Valor Orcado pela Administracao (A)

$100.000.000,00

Proposta 1*

$98.000.000,00

Proposta 2

$77.000.000,00

Proposta 3*

$ 85.000.000,00

Proposta 4

$50.000.000,00

Proposta 5

$ 48.000.000,00

Proposta 6*

$99.000.000,00

Proposta 7 $49.000.000,00
Proposta 8 $55.000.000,00
Proposta 9 $80.000.000,00

Proposta 10

$53.000.000,00

Garantia Adicional (B): <85% (A)

<$85.000.000,00

Propostas Inexequiveis (C): < 75% (A)

<$75.000.000,00

*Propostas dispensaveis de apresentagéo de garantia adicional: Proposta 1, Proposta 3 e

Proposta 6
GARANTIA ADICIONAL
(APLICAGAO DA LITERALIDADE DO ART. 59, § 5°)
Valor Garantia Adicional =
Valor Orgado Administragéo (-) Proposta Exequivel <85% e > 75%
- ~ Valor Garantia
Propostas Valor Valor Orgado Administragao Adicional
Proposta2 | $77.000.000,00 $23.000.000,00
$100.000.000,00
Proposta9 | $80.000.000,00 $20.000.000,00
GARANTIA ADICIONAL
(COMPROVAGAO DA EXEQUIBILIDADE - SUMULA N° 252 DO TCU)
Valor Garantia Adicional =
Valor Orgado Administragédo (-) Proposta Comprovadamente Exequivel
Propostas Valor Valor Orgado Valor Garantia % Garantia Adicional x
P Administracao Adicional Proposta

Proposta 2 $77.000.000,00 $23.000.000,00 29,87%
Proposta 4 $50.000.000,00 $50.000.000,00 100,00%
Proposta 5 $48.000.000,00 $52.000.000,00 108,33%
Proposta 7 $49.000.000,00 $100.000.000,00 $51.000.000,00 104,08%
Proposta 8 $55.000.000,00 $ 45.000.000,00 81,81%
Proposta 9 $80.000.000,00 $20.000.000,00 25,00%
Proposta 10 $53.000.000,00 $47.000.000,00 88,67%

Fonte: elaborado pelo autor com dados hipotéticos.
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Mais do que isso, considerando que, para a execucdao do contrato aqui
exemplificado, poder-se-ia ainda exigir, desde que expressamente previsto em edital, uma
garantia de execucdo contratual de até 10% (dez por cento). Como resultado, estd se
falando de uma exigéncia ao particular que corresponde a quase 40% (quarenta por cento)
do valor da sua proposta somente para o pagamento de garantia, sem contar ainda a
possibilidade de exigéncia de até 1% (um por cento) do valor estimado da contratagdo a
titulo de garantia de proposta.

Nao obstante, a fato mais espantoso se d4 quando da aplicagdo da tese da
necessidade de comprovagdo da exequibilidade das propostas pelos licitantes, conforme
posicionamento adotado pelo TCU e pela doutrina. Para o caso posto, percebe-se que, em
algumas situacdes, o valor da garantia adicional a ser apresentada chega a ser maior que
o valor da prépria proposta, o que, convenhamos, nao aparenta ser medida plausivel e
ponderada, uma vez que o licitante, conforme critérios e analises fixadas pela propria
Administragdo, demonstra que sua proposta ¢ absolutamente possivel, vidvel e
executavel.

Suponhamos que, na andlise do exemplo em destaque, a empresa declarada
vencedora do certame (‘Proposta 5°), amparada pelo critério da comprovacao da
exequibilidade da proposta, fosse aquela que apresentou o menor valor monetario. Nesse
caso, somente a titulo de garantia adicional, a licitante deveria comprovar a apresentacio
a Administragdo um montante que representa 108,33% (cento e oito inteiros e trinta e trés
centésimos por cento), ou seja, algo que beira o inimaginavel.

A considerar que ainda poderia constar do edital a exigéncia de uma garantia de
execucao de até 10% (dez por cento) para a contratacdo de obras e servicos de engenharia,
nos moldes do art. 98 do novo diploma das compras publicas, percentual esse que nao
sofreria qualquer espécie de abatimento em rela¢do ao valor da garantia adicional, além
da previsao de até 1% (um por cento) a titulo de garantia de proposta conforme fixado no
§ 1° do art. 58 da mesma norma, esta se falando para o caso na possibilidade de, pasmem,
quase 120% (cento e vinte por cento) do valor da proposta vencedora ser empregado
apenas em garantias.

Reforca-se outra vez que o presente artigo nao tem o proposito de demonizar a
exigéncia de garantias nas licitagdes publicas, mas sim demonstrar que em determinados
casos essas podem se revelar nocivas, desarrazoadas e desproporcionais, de forma que
poderdo reduzir a competitividade e frustrar o intento do poder publico em obter uma

proposta mais vantajosa.
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Como complemento, por mais que o entendimento tenha se referido a exigéncia
de garantia adicional nos termos da Lei n° 8.666, de 1993, € notério que a mesma logica
se aplica a nova lei de licitagcdes e contratos administrativos, embora o legislador tenha
apenas estabelecido uma mudanca na forma de calculo. Para solidificar esse
entendimento, cabe-nos novamente recorrer a Zanella di Pietro*?, que foi cirurgica ao
anunciar que essas distor¢des podem resultar no afastamento e no desinteresse de alguns
licitantes e prejudicar a Administragdo no que tange a salvaguarda a ampliacdo da

competitividade do certame. Veja:

E evidente que essa forma de calculo eleva bastante o valor da garantia
adicional, que ficara tanto maior quanto menor for o valor da proposta.
Aparentemente, essa exigéncia podera implicar o afastamento de alguns
licitantes que considerem excessivo o valor da garantia, contrariando o
interesse da Administragdo de atrair o maior numero possivel de propostas (Di
Pietro, 2016).

Outro questionamento substancial deve ser feito em virtude dessas constatagoes:
sera que o legislador agiu de forma intencional ao dispor no texto legal, para o caso em
comento, a faculdade da Administragdo exigir uma garantia principal limitada, em casos
excepcionais, a 10% (dez por cento) e, por outro lado, impor a apresentagdo de uma
garantia acessoria que poderd até mesmo superar essa e, mais do que isso, o valor da
propria proposta apresentada pelo licitante para a execucdo de todo o objeto do contrato?

Sabendo que os contratos para a execug¢ao de obras publicas demandam um prazo
importante para sua efetiva conclusdo, de forma que a empresa contratada recebera os
respectivos pagamentos apenas de forma fracionada, proporcional a comprovacao da
execugdo de parcelas do objeto conforme o cronograma de desembolso pactuado, qual
licitante, em sa consciéncia, arcard com os custos para contratar uma garantia que supera
o valor do proprio contrato?

Em uma obra desse quilate, vé-se que, apenas a titulo comparativo, conforme
levantamento realizado para as obras a serem contratadas pelo Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes (Dnit) para o ano de 2022%, com base no Sistema de Custos
Referenciais de Obras (Sicro), o valor de referéncia para o percentual de lucro previsto
no BDI para obras de arte especiais de grande porte (no caso em tela, a construcao de
viadutos) estard fixado em torno de 7% (sete por cento).

Ainda que seja apenas uma estimativa de lucratividade, percebe-se que os valores

42 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Qual a forma de calcular a garantia adicional prevista no art. 48, § 2°, da Lei n°
8.666/93? Revista Zénite — Informativo de Licitagdes e Contratos (ILC), Curitiba: Zénite, n. 263, p. 10-16, jan. 2016.

4 Oficio-Circular n° 3622/2022 (SEI/DNIT n° 11722433). Acesso: < https://www.gov.br/dnit/ptbr/assuntos/planejamento-
e-pesquisa/custos-e-pagamentos/custos-e-pagamentos-dnit/sistemas-de-custos/bdi/bdi-2 >
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que deverdo ser reservados para a prestacdo de garantias se mostram sensivelmente
superiores ao que as empresas esperam obter de ganho em uma contratagdo firmada com
a Administracdo, com o agravante de que esses valores, conforme o prazo estimado para
a execucao da obra, serdo diluidos em meses ou até anos, a medida que os pagamentos
forem sendo concretizados a cada etapa concluida do empreendimento.

Por mais que haja a previsdo legal expressa de devolugcdo da garantia, com as
devidas corregdes e atualizagdes, sabe-se que, em obediéncia ao art. 100 da Lei n® 14.133,
de 2021, essa somente sera liberada ou restituida apds a conclusao do objeto do contrato
ou apos a sua extingdo por culpa exclusiva da Administragdo.

Como dito anteriormente, diferentemente daqueles objetos que podem ser
concluidos quase que de forma imediata, como nos casos dos contratos de fornecimento,
para as obras publicas essa logica ndo se aplica, as quais demandam, via de regra, um
tempo razoavel para a sua efetiva conclusao.

Para as empresas como um todo, o tempo € fator precioso e determinante para que
essas possam prosperar em seus negocios. Assim, considerando o prazo geralmente
alongado para a execucdo de uma obra publica e as condi¢cdes de pagamento empregadas
pelo poder publico, a necessidade de contratacdo imediata de garantia pelo particular,
independentemente da modalidade escolhida, implicard mais custos, além daqueles
inerentes a execu¢do dos servigos, quando da sua efetivagdo.

Por exemplo, para a modalidade seguro-garantia, o valor da sua contrata¢do por
intermédio de uma corretora de seguros ¢ calculado, conforme o caso, com base no valor
or¢ado pela Administracdo ou no valor da contratagdo apos o julgamento das propostas,
em que as taxas podem variar conforme o vulto da licita¢do.

Os valores consumidos pela contratagdo da garantia, além de comprometerem tais
cifras no caixa das empresas, poderdo, por exemplo, impedir sua utilizagdo para a
composi¢do do capital de giro, reduzir investimentos para a concepcao de melhorias e
ampliacao das suas atividades, dificultar a contratacdo de mao de obra. Por outro lado,
inevitavelmente, esses mesmos valores ja estardo, ainda que de modo sorrateiro,
“embutidos” no valor da proposta encaminhada ao poder publico, de modo a onerar ainda
mais a execuc¢ao do contrato.

Dentre os objetivos estabelecidos pelo legislador para as contratagdes publicas,

além dos aqui ja evidenciados, esta inserido aquele que assegura um tratamento isonémico
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e que promova uma justa competicdo entre os licitantes, segundo o inciso II do art. 114
da nova lei de contrata¢des publicas.

Faz-se importante destacar que as compras publicas movimentam cerca de 13%
(treze por cento) do nosso Produto Interno Bruto (PIB)*, ou seja, estamos falando de um
expressivo e atrativo mercado que tem despertado grande interesse de fornecedores e
prestadores de servigos de todos os portes diante das vultosas cifras que sdo negociadas
anualmente.

No entanto, para aquelas empresas que estdo iniciando suas atividades e que
tenham a intencdo de participar de licitagdes publicas, mas que ainda ndo dispdoem do
capital e da estrutura das médias e grandes empresas, a participagdo nesses certames com
as condic¢des aqui postas se torna uma tarefa praticamente impossivel, o que acarretaria
uma maléfica concentragdao ainda maior das contratagdes do setor publico em pequenos
grupos privilegiados, dificultando ou desestimulando sobremaneira o surgimento de
novos competidores capazes de executar os contratos propostos pelo poder publico.

Nota-se que essa tematica ¢ abordada de forma timida em nosso ordenamento,
sendo que, quando tratada, os estudos revelam apenas a necessidade de apresentacao de
garantia adicional e a sua forma de célculo, ndo dispondo sobre os seus efetivos impactos
nas contratagdes de obras publicas.

Entende-se que o gestor publico devera efetivamente concentrar seus esfor¢os na
fixacdo de métodos mais efetivos para afericao da exequibilidade das propostas, para fazer
valer a méxima de garantir a contratagdo que se mostra a mais vantajosa e apta a gerar os
resultados pretendidos, ao invés de, simplesmente, desestimular a participagdo e/ou
eliminar potenciais contratados sob alegacdo de cumprimento da norma diante de uma
andlise literal dos dispositivos legais, o que também se mostra um tanto quanto
questionavel, conforme evidéncias aqui expostas.

Ignorar as movimentacdes do mercado, o surgimento de novas tecnologias e
metodologias construtivas, as praticas adotadas pelas empresas para otimizar seus
servigos, que, certamente, implicardo em menores custos para o desempenho de suas
atividades e, por consequéncia, permitirdo a oferta de precos mais atrativos ao poder

publico, ¢ penalizar ndo s6 a Administragdo, mas sim toda uma sociedade que

4 Art. 11. O processo licitatorio tem por objetivos: [...] Il - assegurar tratamento isonémico entre os licitantes, bem como
a justa competicéo.

45 RIBEIRO, Cassio Garcia e INACIO JUNIOR, Edmundo, “Mensurando o mercado de compras governamentais
brasileiro,” Curadoria Enap. Disponivel em: https://exposicao.enap.gov.br/items/show/969. Acesso em: 19 ago. 2022.
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insistentemente anseia pelo uso mais racional dos recursos do erdrio e por servigos
publicos de melhor e maior qualidade.

Nao se pode olvidar que a exigéncia de garantias, como em qualquer contrato, ¢
instrumento fundamental que visa a reparacao de danos oriundos da ma execugdo ou
inexecu¢do do pacto firmado e, por 6bvio, 0 mesmo raciocinio também ¢ aplicado aos
contratos administrativos.

Ademais, sabe-se que as contratagdes firmadas pela Administragdo Publica sdo
revestidas por uma série de clausulas que colocam o poder publico em uma posi¢ao de
superioridade em relagdo ao particular, o que desnivela o ajuste, sob a alegacdo de
assegurar a supremacia do interesse publico sobre o privado, visando proteger os
interesses da coletividade.

Porém, o uso desmedido e desarrazoado de tais prerrogativas podera ocasionar
justamente um efeito reverso no que tange ao atendimento do interesse publico, haja vista
que algumas medidas poderao, na verdade, implicar em um desestimulo a competitividade
e frustrar a possibilidade de o poder publico efetivar contratagdes com os melhores precos
e condigdes, sob o limitado argumento de estrito cumprimento a legalidade. Com isso, na
realidade, o que teremos € o desatendimento a uma outra série de principios, tais como a
obtencdo de uma proposta mais vantajosa, o interesse publico, a economicidade, a
razoabilidade, a competitividade e a proporcionalidade.

Quanto a exigéncia de garantias nos certames licitatorios, por se tratar de uma
faculdade da Administracao, esta devera analisar o caso concreto e avaliar a necessidade
de sua imposi¢do no certame. Acontece que, no caso das obras e servigos de engenharia,
o legislador manteve a obrigatoriedade de apresentagao de garantia adicional, desde que
a proposta vencedora do certame esteja 85% (oitenta e cinco por cento) abaixo do valor
or¢ado pelo poder publico.

Considerando que os procedimentos licitatorios para a contratacdo de obras
publicas nos moldes da Lei n° 14.133, de 2021, implicardo, em sua maioria, na
apresentacdo de lances pelos concorrentes, consequentemente, ocorrerdo significativos
desagios que poderdo resultar em valores finais de proposta bem abaixo daqueles orcados
pela Administragdo. Caberd, entdo, ao ente licitante exigir, de forma imediata e em carater
obrigatorio, a comprovacao da exequibilidade das cifras apresentadas pelos particulares,
o que conferird ao poder publico maior tranquilidade e seguranga quanto a contratagao.

Os efeitos dessa reducdo ainda poderdo ser objeto de comemoracdo aos olhos

vigilantes do controle social, pois se vé claramente uma economia de recursos publicos
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que poderao ser redirecionados ao atendimento de outras demandas da sociedade, numa
efetiva demonstragdo de atingimento da eficiéncia na realizagao do gasto publico.
Porém, na pratica, dadas as exigéncias legais, em especial quanto a imposi¢ao de
apresentacao de garantia adicional, a celebracdao da sociedade quanto ao uso racional e
eficiente dos recursos publicos podera cair por terra, uma vez que esses valores destinados
ao atendimento da garantia acessoria, como vimos aqui, poderdo até mesmo superar o
valor total da contratacdo, culminando numa interpretagdo incoerente e equivocada da
norma, em decisdes desarrazoadas, desproporcionais, antieconOmicas e em total
descompasso com as praticas de mercado, resultando na condug¢do ao absurdo, que Di

Pietro tanto temia.

CONSIDERACOES FINAIS

Os contratos administrativos, assim como os demais contratos firmados no ambito da
iniciativa privada, t€m nas garantias uma forma de buscar assegurar o integral cumprimento do
objeto da contratacdo. O trato do dinheiro piblico requer um zelo ainda maior por parte do gestor,
que buscara se precaver de qualquer revés quando se estd em jogo o atendimento ao interesse
publico, mesmo que isso possa prejudicar a obtengdo de uma contratagdo mais vantajosa para a
Administracao.

Ainda que haja um movimento institucional para tentar frear esses nimeros, tem-se hoje
um cenario que deflagra a paralisagdo de milhares de obras publicas no Brasil afora e, na maioria
dos casos, o proprio poder publico comprovadamente foi o maior responsavel por essa desastrosa
consequéncia.

Tudo isso fez com que a Administragdo tivesse que atuar de forma implacavel nesse
sentido, de modo que o legislador se viu na necessidade de estabelecer uma blindagem ainda maior
no novo texto legal que trata das contratagdes publicas.

Diante de um suposto conflito na nova lei de contratagdes publicas quanto a aferi¢ao da
exequibilidade das propostas apresentadas, ha tempos se tem um posicionamento jurisprudencial
doutrindrio que versa sobre a obrigatoriedade de a Administracdo exigir dos licitantes a
comprovacdo de que os valores apresentados, quando esses superarem o limite percentual
estabelecido pela formula da Lei, sdo plenamente executaveis, uma vez que hd apenas uma
presuncao relativa quanto a inexequibilidade de uma proposta inicialmente apresentada.

Comprovada a exequibilidade da proposta pelos licitantes, independentemente do edital

prever a apresentacao de garantias (seja para a proposta de precos, seja para a execucao do contrato),
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no caso das obras publicas, a exigéncia de garantia adicional se tornara fato comum dada a forma
de julgamento prevista no novo regramento das licitagcdes publicas.

Com a introdugao dos lances na fase de julgamento das propostas nas licitagdes que visam
a contratacdo de obras e servicos de engenharia, certamente teremos significativas redugdes dos
valores inicialmente propostos.

A possibilidade de a Administragdo realizar contratagdes mais vantajosas poderd ser
duramente prejudicada caso haja uma analise desarrazoada e desproporcional do comando legal
que exige a apresentacdo de garantia adicional pelo vencedor da licitagdo, uma vez, que no caso das
obras e servigos de engenharia, o legislador manteve a obrigatoriedade de apresentagio de garantia
adicional caso a proposta vencedora do certame esteja 85% (oitenta e cinco por cento) abaixo do
valor or¢ado pelo poder publico.

Diante da imposicdo de apresentacdo de garantia adicional, mesmo quando o licitante
comprovar a exequibilidade de sua proposta, havera a possibilidade real e, a0 mesmo tempo,
inacreditavel, de termos um valor exigido para a garantia maior que o valor do proprio contrato a
ser firmado. Vé-se que, nesse sentido, a garantia se torna um fim quando, na verdade, deveria ser
encarada como um meio para assegurar que a contratacao da obra ou servico de engenharia cumpra
seus objetivos e finalidades pretendidos.

Porém, o que a Administragao pode enxergar como um meio para trazer maior seguranga
ao ambiente de suas contratagdes, para que estas atinjam efetivamente suas finalidades, por outro
lado tais medidas poderdo onerar a contratacdo, afastar potenciais licitantes do certame, trazer
prejuizos a competitividade e impedir a obtengdo de uma proposta mais vantajosa, contrariando
sistematicamente um dos pilares das contratagdes publicas.

Nao se discute que a busca por uma proposta mais vantajosa pela Administragdo deve ir
muito além de uma simples avaliagdo monetdria, cabendo essa escolha aquela que efetiva e
concomitantemente represente uma menor onerosidade e uma melhor solugdo para o poder ptblico.

Com isso, 0 que se pretendeu evidenciar neste estudo € o fato de que, ainda que o licitante
apresente uma proposta significativamente inferior ao valor or¢ado pela Administracdo, mas que,
por meio de provas consistentes e irrefutdveis, consegue assegurar e convencer o poder publico de
que o preco ofertado ¢ absolutamente executavel e que a solugao posta € capaz de atender de forma
plena e efetiva aos interesses da coletividade, ndo se mostra razoavel a imposicao legal de um 6nus
excessivo, injustificavel e desproporcional, por meio da exigéncia de uma garantia adicional, que,
em verdade, culminara no desestimulo a competi¢@o, no afastamento de potenciais licitantes dos
processos de contratagdo, acarretando ainda prejuizos imensuraveis ndao s6 a Administracdo

Publica, mas para toda a sociedade.
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