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    “A tônica do contrato se desloca da simples harmonia de interesses para a consecução de um fim de interesse público”




    Caio Tácito


  




  

    PREFÁCIO




    Decorridas quase três décadas da vigência da Lei nº 8.666/1993, de regência das contratações públicas, veio a lume a Lei nº 14.133/2021, destinada a substituir aquela, com a experiência acumulada, reveladora da necessidade de inovar no trato da matéria sob variados aspectos, sem embargo da prudente consolidação de muitas lições da melhor doutrina e da jurisprudência construída por órgãos de controle, como Cortes de Contas, e pelo exercício da função judicial.




    Nova lei, novos desafios, e o labor intelectual de juristas experimentados e de jovens talentosos, com intensa produção de comentários à lei nova, obras de abordagem sistemática, artigos e trabalhos acadêmicos com cortes metodológicos ensejadores de maior aprofundamento no trato da matéria.




    Muito desse labor acadêmico é desenvolvido por autores que aliam o conhecimento teórico a uma experiência e amadurecimento proporcionado por intensa atuação profissional como operadores do Direito.




    É nesse rol de autores que se aloca Ana Cristina Fecuri, que tive o privilégio de orientar ao longo da elaboração de sua excelente dissertação de mestrado, agora editada como livro de leitura indispensável para os que se ocupam de contratações públicas.




    Sob o título acadêmico “Projetos básicos defeituosos e as alterações qualitativas em contratos de obras públicas”, a autora se ocupa de tema inçado de dificuldades tais que só mesmo alguém experimentado na matéria poderia versar.




    Como assinala Ana Cristina Fecuri, a questão central de sua obra diz respeito à possibilidade de valer-se a Administração Pública contratante de sua prerrogativa de alterar unilateralmente contratos firmados em face da necessidade de corrigir projetos básicos defeituosos.




    A final, indaga-se: a declaração de nulidade ou invalidação de contratos de obras públicas, que se ressentem de “vícios de concepção técnica”, será a única solução admissível, ou poder-se-á promover alterações unilaterais do contrato, de natureza qualitativa, objetivando seu saneamento, para consecução do interesse público?




    As conclusões a que chega a Autora, com suas devidas justificativas, são dignas de nota e revelam como se houve com proficiência, razão pela qual lhe foi outorgado o título de mestre por banca integrada pelos eminentes professores Doutores Carolina Zancaner Zockun e Edgar Antônio Chiuratto Guimarães, que tive a honra de presidir.
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    Doutor em Direito do Estado pela PUC/SP
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    INTRODUÇÃO




    O processo administrativo de contratação pública observa as normas jurídicas constitucionais, legais e regulamentares, sendo composto de uma cadeia de atos interdependentes, lógicos e cronológicos. Tem como ponto de partida o planejamento administrativo, que se constitui em uma ferramenta racional e eficaz de gestão e administração, de fundamental importância para a tomada de decisões pelos administradores públicos e execução das tarefas decorrentes, e que é pressuposto da boa administração e concretização do interesse público.




    A estruturação de obras públicas pela Administração Pública perpassa necessariamente pela obrigatoriedade de realização de um prévio, adequado e eficiente planejamento administrativo, que pressupõe a realização de estudos de viabilidade jurídica, técnica e financeira e concepção de projetos básico e executivo, os quais, em conjunto e considerando as finalidades de cada qual, detalharão qualitativa e quantitativamente o objeto a ser licitado e contratado, possibilitando uma adequada orçamentação e análise dos riscos licitatórios e contratuais, e, por conseguinte, a deflagração de um processo licitatório regular e que resulte na celebração de um contrato administrativo que atingirá o interesse público perquirido.




    A importância dada a fase preparatória da licitação é tamanha que o seu resultado é considerado condição sine qua non para a validade da licitação e do contrato administrativo decorrente. Falhas no decorrer dessa etapa podem conduzir a uma invalidação do processo de contratação pública.




    O dia a dia da atividade administrativa revela, todavia, a falta de cuidado e de preparo dos agentes públicos para o exercício desta competência administrativa de bem planejar uma obra pública como um todo. A identificação de falhas em projetos básicos, que efetivamente impactam na definição e na dimensão da própria obra a ser executada, assim como na determinação das especificações e de sua metodologia, é recorrente no setor público e traz, como resultado, o comprometimento das licitações deflagradas e a celebração de contratações defeituosas e custosas para o Poder Público.




    As deficiências da concepção original da obra pública constatadas no curso da execução contratual, que não se traduzam em meras imprecisões ou pequenas variações face a eventual complexidade do objeto passíveis de serem absorvidas pela contratada, ou caracterizem vícios que sejam desprezíveis pelo Direito, impõem a devida correção pelo gestor público assim que efetivamente constatadas, para que o ajuste em execução seja cumprido e a necessidade pública atendida.




    Ocorre que os esforços administrativos para emendar ou expurgar os vícios detectados, e evitar o engessamento da máquina administrativa, inclusive quando, a depender do grau de comprometimento da aptidão do projeto que subsidiou a licitação e a contratação aperfeiçoada, revelem-se insanáveis, têm resultado na celebração de modificações contratuais qualitativas significativas, formalizadas por meio de termos de aditamento contratual, que têm a sua legalidade contestada pelos órgãos de controle estatal, no mais das vezes sob o argumento de que este instrumento não se presta legalmente a esta finalidade, e de frequentemente descaracterizar o projeto original e desfigurar o objeto licitado e efetivamente contratado.




    O enfoque doutrinário mais tradicional também caminha no sentido de considerar que a prerrogativa de alterar unilateral e qualitativamente o objeto contratual, cujo perfil se encontra delineado e submetido a limitações e uma série de requisitos legais, tem incidência sobre conteúdos lícitos e está condicionada a ocorrência de fatos supervenientes à contratação, afastando a sua utilização para sanear falhas de projeto básico, afastando-a de cenários que envolvem ilicitudes de concepção original.




    Diante deste cenário fático-jurídico é que se propõe o desenvolvimento do presente Estudo. Esclareça-se que, com o intuito de atingir o objetivo pretendido, fez-se um recorte do quadro jurídico que envolve as falhas ocorridas nos projetos de obras públicas, direcionando o foco do tema para as hipóteses em que os vícios detectados possam ser objeto de saneamento, por não comprometerem a contratação em si considerada, vale dizer, para as máculas passíveis de correção técnica e contratual.




    Não se tratará neste Estudo, portanto, de vícios de concepção original insanáveis e sujeitos a nulificação, embora seja necessária uma excursão sobre a teoria da invalidação, a fim de que se apresente uma solução juridicamente viável ao problema detectado, a partir da definição do regime jurídico que se julga aplicável.




    O objetivo geral deste Estudo, portanto, é o de investigar se, de fato, o ordenamento jurídico-positivo vigente impede o exercício do ius variandi, em sua modalidade qualitativa, como medida corretiva para expurgar vícios contratuais que se apresentem supríveis, vale dizer, passíveis de saneamento, detectados durante a execução de contratos de obras e que sejam decorrentes de projetos básicos mal concebidos pelo Poder Público. E, uma vez afastada a hipótese da proibição, fixar o enquadramento legal que se julga adequado, os seus limites e as condições necessárias para que a medida seja considerada juridicamente apta a este propósito, objetivando, com isto, ofertar um olhar diferenciado sobre o tema em discussão.




    Cumpre esclarecer, nesse sentido, que a proposta de trabalho original se encontrava voltada para a análise de contratos administrativos de obras públicas firmadas sob a égide da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 19931, que “regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal, e institui normas para licitações e contratos da Administração Pública e dá outras providências”.




    Durante o desenvolvimento deste Estudo, todavia, sobreveio a Lei nº 14.133, de 01 de abril de 20212 – “Lei de Licitações e Contratos Administrativos” –, com efeitos imediatos. Referida Lei, entretanto, e nos termos dispostos no seu artigo 1933, não revogou a Lei nº 8.666/1993 de forma imediata, à exceção de seus artigos 89 a 108, destinados aos crimes licitatórios (artigos 89 a 99) e ao procedimento judicial (artigos 100 a 108), respectivamente, que permanecerá em pleno vigor até 30 de dezembro de 2023, caso este prazo não seja novamente estendido, juntamente com a Lei nº 10.520, de 17 de julho de 2002, que institui a modalidade pregão, para a aquisição de bens e serviços comuns, no âmbito da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, e com os artigos 1º a 47 da Lei nº 12.462, de 4 de agosto de 2011, que disciplina o Regime Diferenciado de Contratações Públicas – RDC.




    Por oportuno também registrar que, nos termos do que dispõe o artigo 1914 da Lei nº 14.133/2021, a Administração poderá optar por licitar ou contratar diretamente pela lei que melhor a favoreça, devendo fazer constar a escolha legislativa do ato convocatório, do aviso ou instrumento de contratação direta, sendo-lhe vedada a combinação dos regimes. O contrato administrativo decorrente deste processo observará a lei eleita durante toda a sua vigência. Nos termos do exposto no artigo 1905, os contratos cujos instrumentos tenham sido celebrados antes da entrada em vigor da nova Lei de Licitações continuarão subordinados à legislação revogada.




    Diante da inusitada e complexa situação jurídico-legislativa exposta, optou-se por desenvolver o Estudo proposto com base na atual Lei nº 14.133/2021, trazendo a Lei nº 8.666/1993 como seu contraponto, de forma a adicionar informações que se fizerem pertinentes ou apresentar contraposições em relação ao mesmo assunto tratado, decerto que sem prejuízo de se valer do arcabouço doutrinário e jurisprudencial construído durante todos os anos que precederam a nova Lei Licitatória, e que retrata a evolução jurídica do tema em discussão.




    Permanece afastada do escopo proposto a análise de contratações públicas de outros segmentos específicos, a exemplo das disciplinadas pela Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 19956, que trata do regime de concessão e permissão da prestação de serviços públicos, e Lei nº 11.079, de 30 de dezembro de 20047, que estabelece regras licitatórias e de contratação de Parcerias Público-Privadas.




    Assim, a problematização aqui proposta, que leva em consideração o contexto legislativo acima reproduzido, parte das seguintes indagações norteadoras da pesquisa: vícios de concepção que se apresentem sanáveis, embora impactem na licitação e no contrato administrativo, conduzirão necessariamente à nulificação da contratação, independentemente dos efeitos daí produzidos, face a legislação em vigor? Pode-se considerar a existência de uma proibição normativa para a utilização do ius variandi como medida corretiva de falhas sanáveis detectadas em projetos básicos de obras públicas? Sendo negativa a resposta, qual seria o panorama jurídico adequado a tais correções? O princípio da segurança jurídica, do qual decorre a estabilidade das relações jurídicas, não ganhará maior peso face às circunstâncias concretas, de modo a viabilizar a modificação contratual necessária ao atendimento da necessidade pública?




    Da análise dos questionamentos que se apresentam, a primeira hipótese delineada no Estudo que se propõe é a de que contratos administrativos subsidiados em projetos básicos defeituosos deverão ser invalidados, por conterem vícios de ilegalidade. A segunda hipótese, que se encontra intimamente ligada à primeira, será a de que a prerrogativa de modificar unilateralmente o contrato administrativo não é, à primeira vista, o instrumento para as correções de vícios do projeto ou de suas especificações que lhe sejam sanáveis, por não estar destinada a esta finalidade. A terceira hipótese, por fim, concentrar-se-á em definir o regime jurídico que envolve os defeitos de concepção, reforçar a finalidade e o interesse público que envolve o ius variandi, e a importância do sopesamento de princípios face as circunstâncias fáticas e jurídicas do caso concreto para a definição do meio corretivo adequado e do instrumento legal apto a cumprir esta tarefa.




    O trabalho divide-se em quatro capítulos. O primeiro capítulo buscará, sem qualquer pretensão exaustiva, traçar premissas teóricas relativas ao processo de contratação pública, no qual se encontra inserido o contrato de obras públicas, de modo a apresentar a cadeia de atos e de suas etapas, o elo jurídico existente entre cada qual, e a imprescindibilidade da existência de um adequado desenvolvimento de um planejamento administrativo contratual para o sucesso da contratação como um todo. Apontando as fragilidades que envolvem a concepção de um projeto básico, já fixando os conceitos que se adota para projetos defeituosos (deficientes, incompletos ou obsoletos), e apresentando as dificuldades relacionadas a eleição e operacionalização dos regimes de execução contratual, proporá evidenciar que a presença de vícios de origem poderá macular todo o processo de contratação e ensejar a apuração de responsabilidade de autoridades e agentes envolvidos.




    Em face do elo existente entre as etapas da contratação pública e a validade de cada uma delas, o Capítulo 2 investigará o regime jurídico-administrativo contratual, que disciplina a execução dos contratos de obras públicas e a sujeição destes às competências especiais instrumentais atribuídas aos agentes públicos, dando especial atenção à prerrogativa que autoriza a alteração unilateral, qualitativa e/ou quantitativa, do objeto licitado e contratado, de fundamental importância para o Estudo que se propõe fazer neste trabalho. Apresentando os aspectos gerais e substâncias de cada uma delas, as polêmicas doutrinárias que as envolvem e as enlaçam, apresentará as condicionantes para o seu exercício, o que servirá de contraponto à proposta de solução a ser desenvolvida.




    Bem delineadas estas premissas, o Capítulo 3 apresentará o mapeamento jurisprudencial sobre o tema realizado junto ao Tribunal de Contas da União, que demonstrará como a Administração vem se utilizando da prerrogativa de modificar qualitativa e unilateralmente o contrato para fins de correção de projetos defeituosos. No campo legislativo, demonstrará a preocupação do legislador face às orientações jurisprudenciais produzidas e a maneira como buscou lidar com essa situação. Ao final, evidenciará que as soluções jurisprudenciais até então propostas se apresentam insuficientes para o afastamento do problema e que a zona cinzenta que paira sobre a legalidade das alterações contratuais qualitativas quando voltadas para sanear falhas de projetos permanece intacta.




    O Capítulo 4, por fim, enfrentará o problema exposto, apresentando o regime jurídico que se julga envolver os projetos básicos defeituosos (deficientes, incompletos ou obsoletos) e as evoluções teóricas e legislativas substanciais que modificaram o enfoque dado à invalidação dos contratos administrativos, para, finalmente, adentrar a proposta deste Estudo, voltada para definir a viabilidade jurídica e legal de utilização ou não do ius variandi para correção destes vícios.




    A metodologia de pesquisa aplicada ao Estudo se utilizou da consulta às fontes bibliográficas relativas a doutrinas jurídicas nacionais e estrangeiras, artigos publicados em periódicos nacionais, bem como teses e dissertações relacionadas. Quanto à jurisprudência, a análise foi delimitada pelas decisões e acórdãos do Tribunal de Contas da União. Apesar de as decisões e enunciados desta Instituição não serem vinculantes para os demais órgãos de controle, o papel de excelência que desenvolve na fiscalização da aplicação dos recursos federais, a complexidade das situações com que se depara e o impacto de suas decisões no campo jurídico, propicia a adoção de suas boas práticas e o estudo de suas orientações jurisprudenciais pelos demais órgãos de controle. Essa é a justificativa para o recorte metodológico institucional que se realizou. O método de abordagem aplicado é o qualitativo, em que se utiliza do raciocínio dedutivo para a análise do tema.
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    1 PLANEJAMENTO E CONTRATAÇÃO PÚBLICA




    1.1 OBRAS PÚBLICAS




    Nos últimos trinta anos, uma gama de modelos contratuais que oferecem ao Poder Público opções para realizar projetos de obras que demandam recursos financeiros de elevada monta, a exemplo de concessões e parcerias público-privadas regidas pelas Leis nºs 8.987/19958 e 11.079/20049, respectivamente, foram surgindo no direito brasileiro.




    Tradicionalmente e em sua grande maioria, no entanto, os projetos de obras públicas são implementados por meio de contratos tipicamente administrativos, regidos pela Lei 14.133/202110,11,12 e pela Lei nº 8.666/199313, ambas atualmente vigentes –, cujas características definem bem as responsabilidades dos seus partícipes, notadamente quanto aos recursos orçamentários, desenvolvimento de projetos e riscos a serem assumidos.




    A nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos – Lei nº 14.133/2021 –, não destoa do quanto afirmado, mantendo a sujeição do contrato de obra14 pública ao regime publicista, dando uma maior ênfase à sua etapa preparatória, assim como às suas fases licitatória e contratual, esta última notadamente marcada pela prerrogativa de instabilizar o vínculo contratual.




    Luiz Afonso dos Santos Senna15, ao abordar a legislação brasileira e a composição das finanças da infraestrutura, afirma que há uma variação na alocação de responsabilidades em relação aos investimentos em obras públicas, os quais podem ser totalmente públicos, públicos-privados, e totalmente privados, o que viabiliza a existência dessa variedade de arranjos entre esses extremos. O autor chama a atenção para o fato de que a base legal brasileira que dá suporte às várias formas de financiamento possui um vínculo de dependência com a capacidade de geração de receitas e envolve projetos que, em sua visão, são “autossustentáveis”, suportados pela Lei das Concessões (Lei nº 8.987/1995 e Lei nº 9.074/199516), “parcialmente sustentados com contraprestação pública”, realizados com base na Lei das Parcerias Público-Privadas (Lei nº 11.079/2004), e “tradicionais de investimento público”, regidos pela Lei nº 8.666/1993. Senna destaca que nesta última hipótese é que estão alocadas, em maior número, as obras públicas.




    Contratos administrativos que visam à execução de obras públicas são obrigatoriamente celebrados com profissionais ou empresas legalmente habilitados, nos termos previstos pela Lei nº 5.194/199617 e pelas resoluções expedidas pelo CONFEA – Conselho Federal de Engenharia e Agronomia e pelo CREA – Conselho Regional de Engenharia e Agronomia, que regulamentam e fiscalizam a atividade e a profissão. São ajustes que envolvem necessariamente obrigações de resultado18, vale dizer, de fazer19, que se ultimam com o recebimento, pela Administração, de uma obra completa e finalizada. Admitem a empreitada como modalidade de regime de execução, que se apresenta como a mais utilizada pela Administração, sobretudo nas feições “por preço global” ou “por preço unitário”, conforme será detalhado no item 1.3 deste Capítulo 1. Tradicionalmente considerados “por escopo”20, portanto, o prazo de execução destes contratos é considerado meramente referencial, razão pela qual, inexistindo motivos para sua eventual rescisão ou invalidação, estes serão excepcionalmente considerados prorrogados caso o objeto não seja concluído na data aprazada, pelo prazo necessário para sua conclusão.




    Diante disto, a escolha por um modelo contratual para a realização de projetos de obras públicas não se deve dar ao acaso. A decisão por uma dada solução deve estar pautada em um prévio planejamento administrativo, tal como se verá nos tópicos imediatamente seguintes, cujo resultado conduzirá à adoção da modelagem contratual que melhor se afine aos propósitos de interesse público almejados, e, por conseguinte, à modelagem da licitação que será instaurada para o alcance dessa finalidade. Não se trata de uma escolha em si mesma, mas sim de uma escolha que considera os objetivos propostos e metas voltados ao atendimento de finalidades públicas, cujas regras vincularam todo o processo licitatório.




    A análise é bem pontuada por Jacintho de Arruda Câmara21:




    A adoção de soluções diferentes para situações-problema semelhantes reflete a dificuldade em se apontar qual o modelo “correto” ou o “mais adequado” em cada caso. As opções são escolhidas em função de variáveis de diversos matizes. Optar por um modelo e não por outro, na maior parte das vezes, não depende de discussão jurídica (no sentido dogmático, de escolha baseada na validade da decisão tomada). A escolha decorre de avaliação de política pública e de técnica gerencial.




    Contudo, ao escolher certo modelo, a Administração passa a se sujeitar às condições legalmente previstas para sua implementação. Tais regras vinculam e influenciam desde a forma de contratação de projetos, elaboração e divulgação de edital, até o nível de comprometimento orçamentário que o Poder Público terá com o empreendimento.




    A execução de uma política pública, consubstanciada na realização de obras públicas, depende essencialmente de técnicas de planejamento, sob pena de desvios comprometedores dos objetivos públicos definidos pelo ordenamento. O mau planejamento pode levar, e normalmente leva, como se verá durante o desenvolvimento deste Estudo, a contratações desastrosas e prolongadas, com prolação de um sem-número de termos aditivos e à consequente aplicação inadequada dos recursos públicos, bem como ao acionamento a todo um aparato de controle, que, no fim do dia, importa em maiores custos ao Poder Público e, por conseguinte, à sociedade.




    O planejamento da contratação é, destarte, a etapa primeira e mais relevante de um projeto que envolva a realização de uma obra pública, porquanto é ele que define, de forma vinculante, todo o modo como se dará uma contratação e a sua execução pelo período contratualmente delimitado.




    É a atividade de planejar, no âmbito das obras públicas regidas pela Lei nº 14.133/2021 ou mesmo pela Lei nº 8.666/1993, ainda em vigor, que irá permitir a visualização dos recursos orçamentários disponíveis para a contratação, dará base para a concepção dos projetos básico e executivo, e possibilitará a definição das condições de participação no certame licitatório, dos critérios de julgamento, regimes de execução, definição do regime de riscos do contrato e as regras contratuais a serem observadas.




    Não por acaso que um dos primeiros questionamentos que desponta face a um contrato administrativo que tem por objeto a realização de uma obra pública, em plena execução e que necessitará da inserção de modificações qualitativas em seu objeto para que consiga ser concluído pelo particular contratado, é o de se a ocorrência detectada não é fruto de um defeito no planejamento da contratação. Como será detalhadamente demonstrado no transcorrer deste Estudo, a detecção de vícios na etapa preparatória da licitação comprometerá a validade das etapas seguintes, inclusive a contratual, face o vínculo lógico-jurídico que as une.




    O planejamento, a implementação e o gerenciamento eficaz de uma política pública que envolva a realização de obras públicas, não raras vezes de grande magnitude e complexidade, apresentam-se assim como o atual grande desafio do setor público. Disto decorre, portanto, a necessidade de se iniciar o presente Estudo pelo princípio do planejamento, antes de se tratar da etapa preparatória propriamente dita da contratação pública regida por estas Leis, e, por conseguinte, da concepção do seu projeto básico e da definição dos seus regimes de execução da contratação que envolvem as obras públicas.




    
1.2 O DEVER DE PLANEJAMENTO ESTATAL COMO PRINCÍPIO INFORMADOR DAS CONTRATAÇÕES PÚBLICAS





    A história revela que o planejamento das contratações públicas, notadamente as que envolvam obras públicas, é um dever imposto à Administração que vem de longa data. As primeiras disposições acerca das contratações públicas no Brasil surgiram com o Regulamento de Contabilidade da União, de 1922, que apresentava normas de nítida feição financeira e orçamentária do Estado, isto é, com destaque para o controle dos gastos públicos.




    Assim transcrevia o artigo 49 do Decreto nº 4.536, de 28 de janeiro de 192222:




    Art. 49. Ao empenho da despesa deverá preceder contrato, mediante concorrência pública:




    a) para fornecimentos, embora parcelados, custeados por crédito superiores a 5:000$000;




    b) para execução de quaisquer obras públicas de valor superior a 10:000$000.




    Na sequência, dispunha o parágrafo único do artigo 54 deste Regulamento:




    Parágrafo único. Nos contratos para arrendamento de prédios e obras de grande vulto, custeados por verbas orçamentarias, será permitida prazo maior de um ano, no limite máximo de cinco anos, considerando-se, neste caso, empenhadas, desde o início do exercício, as prestações a serem pagas no seu curso.




    Avançando-se no tempo, a Lei nº 4.320, de 196423, em plena vigência, também passou a tratar do planejamento das contratações públicas, e em especial, das obras públicas, ao estabelecer a obrigatoriedade de o orçamento público conter no plano das despesas de capital24, e dentre outras previsões, o “quadro demonstrativo do programa anual de trabalho do Governo, em termos de realização de obras e de prestação de serviços” (artigo 2º, § 2º, inciso III), e ao determinar, em seu artigo 4º, que a lei orçamentária contemple todas as despesas próprias dos órgãos do Governo e administração centralizada, observado o precitado artigo 2º.




    Em seguida, o tema passou a ser disciplinado no âmbito do Decreto-lei nº 200/196725, que dispõe sobre a organização da Administração Pública Federal, também parcialmente em vigor, e fixa diretrizes para o aprimoramento administrativo, e eleva o planejamento à condição de princípio em seu artigo 6º, inciso I26, em que pese mais voltado para o seu aspecto econômico, mas já relacionado à eficiência e boa administração. O seu artigo 7327, em consonância com a Lei nº 4.320/1964, determina que a realização de toda e qualquer despesa pública está condicionada à existência de crédito que a comporte, proibindo expressamente o fornecimento ou a execução de despesas que excedam os limites legais previamente fixados.




    No plano específico das contratações públicas, o mesmo Decreto-lei nº 200/1967 também passou a prever um rito licitatório mais completo a partir de seu artigo 125 e seguintes, alinhado, por evidente, ao princípio do planejamento. Apesar de referidos dispositivos terem sido posteriormente revogados pelo Decreto-lei nº 2.300, de 198628, que dispôs sobre licitações e contratos da Administração Federal, extrai-se de suas disposições o claro objetivo de dar mais ênfase ao rito procedimental licitatório do que ao planejamento das contratações, do qual nada tratou.




    Por força do artigo 22, inciso XXVII, da Constituição Federal, com redação dada pela Emenda Constituição nº 19/1998, adveio a Lei nº 8.666/199329, que revogou o sobredito Decreto-Lei nº 2.300/1986 e é peremptória ao exigir da Administração contratante o comprometimento com os recursos orçamentários disponíveis para a contratação de obras e serviços, embora não traga expressamente em seu corpo regras voltadas para o planejamento administrativo contratual, relegando-o a um segundo plano30. É o que se depreende da leitura dos parágrafos do artigo 7º do Estatuto Licitatório, em especial do disposto no inciso III de seu § 2º31, cuja disciplina decorre diretamente do artigo 167, incisos I e II32, da Constituição Federal, e alcança toda e qualquer contratação em que haja dispêndio de recursos públicos.




    Regras financeiras e relacionadas à gestão fiscal, amplas e muito mais rigorosas, mas consonantes com a Lei nº 4.320/1964 e com os artigos 167, inciso I e II, da Constituição Federal já mencionados, passaram a ter incidência sobre as contratações públicas com a edição da Lei de Responsabilidade Fiscal33.




    Por força do disposto no artigo 16, incisos I e II34 desta Lei de Responsabilidade Fiscal, qualquer ação governamental que importe aumento de despesa deverá estar acompanhada de uma estimativa de impacto orçamentário-financeiro no exercício em vigor e nos dois subsequentes, e de declaração de sua adequação orçamentária e financeira com a lei orçamentária anual (LOA) e sua compatibilidade de projeção desses recursos com o plano plurianual e a lei de diretrizes orçamentárias. Trata-se de requisito prévio para empenho e licitação de serviços, fornecimento de bens e obras públicas, sob pena de a despesa não ser considerada autorizada, e, por conseguinte, irregular e lesiva ao patrimônio Público, nos termos do disposto no artigo 1535 combinado com o inciso I do § 4º do artigo 1636 desta Lei.




    A nova Lei de Licitações – Lei nº 14.133/2021 –, por fim, introduziu no ordenamento jurídico um novo marco licitatório e contratual, alçando o planejamento administrativo e contratual à condição de princípio jurídico, enumerando-o como um dos pilares das licitações e contratações públicas em seu artigo 5º, e concretizando-o ao autorizar, em seu artigo 12, inciso VII, a elaboração de um plano anual de contratações37 pelos órgãos responsáveis pelo planejamento; ao exigir o planejamento da futura contratação em seu artigo 18 e seguintes, dedicados à instrução do processo licitatório e à sua fase preparatória; e, ao determinar a criação de um catálogo eletrônico de padronização de compras, serviços e obras, em seu artigo 19, inciso II38.




    Como bem observa Edgar Guimarães39, a elevação do planejamento das licitações e contratações à categoria de princípio pela nova Lei Licitatória é merecedora de louvor, na medida em que se traduzirá em ferramenta indispensável para o desenvolvimento da atividade estatal e, à vista disso, para o sucesso ou fracasso de uma contratação pública.




    Neste particular, tal medida mereça aplausos, pois, é inegável que, com raras exceções, a Administração Pública tem graves deficiências de planejamento das contratações e especialmente de controle na execução contratual, gerando significativos riscos para a entidade pública e para os agentes envolvidos no processo – risco de responsabilização por erros e ilegalidades.




    [...]




    No ambiente público o planejamento apresenta-se como ferramenta indispensável à concretização das atividades da máquina estatal que visam ao atingimento do interesse público. Em sede de licitações não poderia ser diferente. O planejamento material, concreto e eficaz de uma licitação tem tamanha importância a ponto de ser possível sustentar que se trata de fator determinante para o sucesso ou fracasso da competição e da própria contratação almejada.




    A intenção do legislador foi inegavelmente a de evidenciar que o planejamento administrativo é um instrumento que está intimamente ligado a uma contratação mais eficiente40, reduzindo riscos e incertezas na fase da execução contratual, e possibilitando o atingimento do resultado contratual planejado, sob os prismas técnico, econômico e ambiental.




    Na ânsia de prestigiar o planejamento administrativo contratual, todavia, a Lei nº 14.133/2021 estabeleceu um rol de exigências complexas, sequenciais, custosas e de difícil implementação por órgãos e entidades de pequena envergadura nacional41, o que poderá fazer com que essa ferramenta seja concebida como mero fundamento retórico para a prática de atos e decisões administrativas, dada a potencial dificuldade de sua implementação nos exatos termos previstos nesta nova Lei Licitatória.




    Tudo isso bem-dito, pode-se concluir que o dever de planejar está compreendido nos deveres de racionalidade e a eficiência no exercício da função administrativa contratual e se caracteriza por uma série de atos e decisões que, em conjunto, não somente respaldarão a boa tomada de decisão do gestor público em contratar e sustentarão a etapa externa do processo licitatório, como serão condição indispensável e essencial para a boa execução de um contrato administrativo, permitindo o controle de suas atividades, de seus recursos e de seus resultados.




    Ainda que tenha havido uma clara evolução no tema que envolve o planejamento das contratações públicas, todavia, seria demasiadamente ingênuo acreditar que esta ferramenta, ainda que adequadamente utilizada, será capaz de eliminar todas e quaisquer imperfeições da atuação administrativa, razão pela qual há de se estar preparado para alternativas outras que possibilitem o atingimento do seu objetivo, ou seja, da finalidade pública encarnada no objeto da contratação celebrada e que se encontra em plena execução, ao menor custo e sacrifício possíveis. Essa é a proposta que se busca apresentar neste Estudo.




    1.3 A ETAPA PREPARATÓRIA DA CONTRATAÇÃO PÚBLICA




    Avançando no tema, tem-se que os atos preparatórios de uma contratação pública constituem uma etapa extremamente relevante do processo administrativo contratual, estando insertos no planejamento administrativo contratual. Essa etapa introdutória e de extrema importância para a adequada condução dos trabalhos licitatórios era pouco aprofundada pelas obras acadêmicas até a edição da Lei nº 14.133/2021, passando ao largo dos agentes públicos, notadamente porque a própria legislação tratava-a de modo secundário e sem qualquer destaque.




    Para dar um passo adiante, portanto, serão necessários alguns passos atrás.




    O dever de a Administração Pública, no exercício de sua função administrativa, de instaurar um processo42 apto a selecionar interessados em contratar com a Administração, encontra-se previsto no artigo 37, inciso XXI43, da Constituição de 1988, e reiterado em seu artigo 17544. Trata-se de um imperativo constitucional que alcança toda a Administração Pública45, composta pelos órgãos integrantes da Administração Direta, como também pelas pessoas jurídicas que compõem a chamada Administração indireta, vale dizer, autarquias, fundações públicas, empresas públicas e sociedades de economia mista46, consideradas as suas peculiaridades e legislação específica incidente em cada qual, somente podendo ser afastado nas hipóteses legalmente previstas, conforme disposto na parte final deste mesmo dispositivo constitucional47.




    Em rigor, portanto, toda e qualquer contratação pública será necessariamente precedida de um processo administrativo em regra apoiado na ampla competitividade, instaurado previamente ao ajuste que a Administração Pública deseja celebrar, e que será destinado à escolha isonômica e impessoal da melhor proposta ao interesse público entre os interessados no objeto contratual.48,49




    Não se está com isto querendo afirmar que a celebração de eventuais contratações diretas por parte da Administração Pública dispense a instauração de um processo administrativo destinado a selecionar o proponente que celebrará o contrato diretamente com a Administração. A atividade administrativa desenvolvida pela Administração para este fim observará formalidades e envolverá a prática de uma série de atos que em nada destoam daqueles que envolvem o processo licitatório propriamente dito, diferenciando-se unicamente na conclusão a que se chegará após o resultado obtido ao final da etapa preparatória do processo de contratação pública, qual seja, a deliberação pela celebração do ajuste de forma direta50,51, ao invés da instauração de sua etapa externa52.




    Fácil perceber, portanto, que o processo de contratação pública é composto de várias etapas e possui um iter sequencial, encadeado e estruturado em fases e atos administrativos que, sem se descurar da garantia dos administrados, objetiva a seleção eficiente da melhor proposta e, conseguinte, da melhor contratação para a Administração53. As etapas que o compõem não podem ser tratadas de forma dissociada, independentes e sem conexão, pois a compreensão e a interpretação de todas as regras e condições predefinidas serão essenciais para nortear seu resultado, qual seja, a contratação propriamente dita e, por conseguinte, a adequada e regular execução do seu objeto54.




    A definição de quantas e quais são as fases que compõem o processo licitatório foi motivo de dissenso doutrinário, sendo variável a depender do doutrinador que a propõe, sobretudo porque o centro das atenções legislativas e doutrinárias sempre esteve voltado, em sua grande maioria, para a etapa externa do processo licitatório, destinada a eleição da melhor proposta e, por conseguinte, do melhor contrato para a Administração.




    Adilson Abreu Dallari, embora ressalte a relevância e função estratégica da fase interna da licitação, posiciona-se pela exclusão dos atos preparatórios do procedimento licitatório, pois os considera anteriores e externos à licitação55. Celso Antônio Bandeira de Mello afirma que a instauração de uma licitação ocorre com o edital, sendo este o primeiro ato do procedimento56. Maria Sylvia Zanella Di Pietro, por sua vez, fazendo crítica à redação contida no caput do artigo 38 da Lei nº 8.666/93 quanto à alusão a atos prévios do procedimento licitatório, alerta que, tecnicamente, a licitação somente se inicia pela convocação dos interessados a participar no certame57. Já Diogenes Gasparini sustenta que o procedimento licitatório possui duas fases, uma interna e outra externa58, o que é reafirmado por Marçal Justen Filho59 e Joel de Menezes Niebuhr60. Renato Geraldo Mendes já se refere ao processo de contratação pública, e não ao processo licitatório propriamente dito, dividindo-o em três etapas, quais sejam, a interna ou preparatória, a externa ou seletiva da melhor proposta, e a contratual propriamente dita61,62.




    Sem laivo de dúvidas que as discussões jurídicas travadas entre os grandes acadêmicos são de essencial relevo para a formação de convicções sobre o tema, mas considerando-se o objetivo proposto neste Estudo, para fins didáticos e funcionais dividir-se-á o processo de contratação pública em três etapas, quais sejam, a interna ou preparatória, a externa ou seletiva da melhor proposta, e a contratual propriamente dita, vez que nítida e especialmente interligadas, adotando-se, assim, o caráter trifásico do processo contratual administrativo63 defendido por Renato Geraldo Mendes.




    Estabelecidas estas premissas, de fundamental importância para o desenvolvimento de todo o Estudo a que se propõe, sobretudo porque o processo administrativo contratual inicia-se pela sua etapa preparatória, fixa-se mais uma: o sucesso de toda e qualquer contratação pública encontra-se na qualidade do seu planejamento, que constitui sua viga-mestra e figura como uma das etapas de sua fase preparatória, desembocando na abertura de sua fase externa, com a consequente instauração do procedimento licitatório e subsequente formalização do ajuste ou eventualmente na celebração de uma contratação direta. Esta é a diretriz a ser seguida pelo administrador público, a qual, como já exposto, finalmente foi valorada no campo licitatório pelo legislador ordinário, que elevou o dever de planejar64 à categoria de princípio65 com a publicação da Lei nº 14.133, de 01 de abril de 2021.




    Pois bem, a fase preparatória de todo e qualquer processo licitatório é aquela que se desenvolve no âmbito interno da Administração. A identificação da necessidade administrativa a ser atendida, que deverá estar subsidiada em pareceres/estudos técnicos prévios66 que explicitem, de forma clara, o problema a ser resolvido, e a apresentação da solução técnica que se julga adequada ao atendimento da finalidade pública perquirida67, serão as primeiras providências a serem adotadas pelo administrador público diligente, a fim de que autorize a abertura do competente processo administrativo, a ser devidamente protocolado e autuado. Ultrapassada essa fase, define-se o seu objeto qualitativa e quantitativamente, sem se descurar do aspecto econômico, vale dizer, delimita-se a modelagem da futura contratação – o que, em se tratando de obras e serviços de engenharia, faz-se por meio da confecção de termos de referência, anteprojetos e de projetos básico e executivo68, a depender do caso –, estimam-se os preços (orçamentação) e afere-se a compatibilidade orçamentária. Ato contínuo segue-se com a definição dos critérios objetivos da disputa, modalidade licitatória, critérios de julgamento, modo de disputa e regime de execução69.




    Renato Mendes sustenta, com bastante clareza de raciocínio, a existência de quatro pilares de sustentação de uma contratação pública, in verbis:




    Toda contratação se desenvolve dentro das perspectivas de: a) existência de uma necessidade a ser satisfeita; b) identificação de uma solução (encargo/objeto) capaz de satisfazer a necessidade; c) seleção de uma pessoa com condições de viabilizar a solução; e d) melhor equivalência entre o encargo (objeto) a ser cumprido e a remuneração a ser paga70.




    E esclarece mais adiante:




    Nesse sentido, se o planejamento da contratação for realizado sem as devidas cautelas ou de forma improvisada, o edital, que regerá o certame, padecerá do mesmo defeito. Portanto, se o edital possuir falhas, dúvidas e omissões, toda a condução da fase externa estará, potencialmente, comprometida, e o sucesso da contratação será uma incógnita. Somente com muita sorte se conseguirá atingir o resultado final pretendido: selecionar o parceiro detentor da melhor proposta71.




    A conformação jurídica do processo de contratação pública depende, portanto, e necessariamente, da realização de um planejamento adequado e eficiente72 por parte da Administração Pública, o qual necessariamente perpassa pela fase interna que compõe o rito procedimental do processo administrativo seletivo.




    A prática administrativa tem revelado, no entanto, que os problemas detectados na fase externa do processo licitatório, deflagrada por meio da competição propriamente dita, ou no próprio bojo da execução contratual, são fruto de falhas cometidas na fase preparatória da licitação, decorrentes, em sua grande maioria, do mau planejamento licitatório, o que reafirma a assertiva de que o êxito das etapas seguintes da contratação pública depende do acerto desta etapa inicial73.




    O mapeamento das contratações de obras públicas custeadas com recursos federais, efetuado junto ao Tribunal de Contas da União –, que será detalhadamente exposto no Capítulo 3, juntamente com as investidas administrativas utilizadas como tentativa de saneamento de falhas graves –, revela que a maior parte dos defeitos contratuais encontrados estão relacionados com a falta de qualidade dos projetos básicos, que se apresentam defeituosos – deficientes/incompletos, quando não obsoletos.




    Mister desde já deixar assentado, uma vez considerado o objetivo proposto para o presente Estudo, que se entende por projetos básicos deficientes ou incompletos aqueles que não contemplam as informações necessárias e suficientemente claras, muitas vezes se revelando assimétricas, e sem um nível de precisão adequado para bem caracterizar o objeto a ser licitado e contrato, face ao conteúdo e as exigências legalmente previstas. A obsolescência do projeto básico, por sua vez, decorrerá da sua defasagem, da sua falta de atualidade e, por conseguinte, da sua incompatibilidade com o objeto licitado. Ambas as situações caracterizam, como ficará bastante claro adiante, defeitos (falhas) potencialmente insanáveis, que podem conduzir à invalidação da licitação e do subsequente contrato, caso não forem passíveis de saneamento.




    E não é de hoje que se percebe uma maior preocupação do legislador ordinário com o enfrentamento dos problemas que podem resultar em uma mal-sucedida fase interna ou preparatória, de modo a paulatinamente detalhá-la por meio da inclusão de providências a serem adotadas pelo agente público e documentadas nos autos do processo que viabilizem a completa execução da futura contratação.




    A Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar nº 101/2000), como já esclarecido no item 1.2 deste Capítulo, veiculou normas destinadas a diminuir irregularidades na gestão pública, conforme se infere da leitura dos seus artigos 15 e 16, exigindo do administrador público estimativas de impacto orçamentário-financeiro e declarações do ordenador de despesa quanto a adequações orçamentárias e financeiras com a lei orçamentária anual. A Lei nº 10.520/2002 (Lei do Pregão) trouxe avanços quanto à fase preparatória da licitação, detalhando-a em seu artigo 3º, quando comparada à Lei nº 8.666/1993, que praticamente nada tratou do assunto74. A Lei das Parcerias Público-Privadas (Lei Federal nº 11.079/2004) também manteve o detalhamento da fase interna do processo licitatório em seu artigo 10. Nesta mesma toada, seguiu a Lei nº 12.462/2011, que instituiu o Regime Diferenciado das Contratações – RDC, e mais recentemente, a já mencionada Lei nº 14.133/2021,75 que não somente detalha, como amplia o rol de exigências impostas à Administração licitante, estabelecendo parâmetros mais precisos e objetivos a serem observados quando do desenvolvimento da atividade do planejamento, na clara tentativa de mitigar os problemas causados pela falta ou inadequação do planejamento da futura contratação. Limita, no entanto, ainda mais a discrição administrativa.




    Como se verifica, no campo da atividade contratual da Administração Pública, e independentemente do objeto da contratação pública, o nó da questão está na fase preparatória do processo licitatório, que se apresenta como extremamente complexa justamente por exigir o desenvolvimento de um adequado planejamento contratual por parte do gestor público, cujas atividades envolverão uma estruturação técnica, orçamentária e operacional da contratação objetivada.




    Nisto reside a importância da boa gestão desta etapa pelo administrador público, pois objetiva evitar a celebração de contratações que acabem inviabilizadas durante a execução do objeto e resultem em obras inacabadas e desperdícios de recursos públicos, além de proporcionar uma redução de custos e riscos gerenciais, contratuais e jurídicos e trará maior transparência nas despesas realizadas. Eficiência e boa administração envolverão essa etapa nitidamente estratégica.




    1.3.1 Do projeto básico




    Um dos pontos mais nevrálgicos da fase preparatória está na concepção da obra a ser contratada e de sua execução, realizada por meio do projeto básico, cerne da discussão proposta.




    A elaboração de um projeto básico pela Administração licitante, devidamente aprovado pela autoridade competente, será impositiva76 em licitações que tenham por objeto a contratação de obras, a exceção e em casos em que o regime de execução adotado seja o da contratação integrada77. Trata-se de exigência legal expressamente contida no artigo 18, inciso II e § 3º, combinados com o § 6º do artigo 46, ambos da Lei nº 14.133/2021, e também no artigo 7º, inciso I, e §§ 1º e 2º, da Lei nº 8.666/1993, ainda em vigor.




    A definição legal de “projeto básico”, que norteia as licitações públicas e que também orientará os presentes Estudos, encontra-se detalhadamente exposta no artigo 6º, inciso XXV, da Lei nº 14.133/2021, que a seguir se transcreverá, o qual reproduziu, com algumas nuances, o inciso IX do artigo 6º da Lei nº 8.666/199378,79.




    Art. 6º.




    [...]




    XXV - projeto básico: conjunto de elementos necessários e suficientes, com nível de precisão adequado para definir e dimensionar a obra ou o serviço, ou o complexo de obras ou de serviços objeto da licitação, elaborado com base nas indicações dos estudos técnicos preliminares, que assegure a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento e que possibilite a avaliação do custo da obra e a definição dos métodos e do prazo de execução, devendo conter os seguintes elementos:




    a) levantamentos topográficos e cadastrais, sondagens e ensaios geotécnicos, ensaios e análises laboratoriais, estudos socioambientais e demais dados e levantamentos necessários para execução da solução escolhida;




    b) soluções técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a evitar, por ocasião da elaboração do projeto executivo e da realização das obras e montagem, a necessidade de reformulações ou variantes quanto à qualidade, ao preço e ao prazo inicialmente definidos;




    c) identificação dos tipos de serviços a executar e dos materiais e equipamentos a incorporar à obra, bem como das suas especificações, de modo a assegurar os melhores resultados para o empreendimento e a segurança executiva na utilização do objeto, para os fins a que se destina, considerados os riscos e os perigos identificáveis, sem frustrar o caráter competitivo para a sua execução;




    d) informações que possibilitem o estudo e a definição de métodos construtivos, de instalações provisórias e de condições organizacionais para a obra, sem frustrar o caráter competitivo para a sua execução;




    e) subsídios para montagem do plano de licitação e gestão da obra, compreendidos a sua programação, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalização e outros dados necessários em cada caso;




    f) orçamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de serviços e fornecimentos propriamente avaliados, obrigatório exclusivamente para os regimes de execução previstos nos incisos I, II, III, IV e VII do caput do art. 46 desta Lei;




    Para fins licitatórios, portanto, o projeto básico será composto pelo conjunto de desenhos, especificações, memoriais, orçamentos, cronograma físico-financeiro, e demais elementos técnicos que se fizerem necessários para a perfeita identificação da obra80, e será considerado adequado ao fim a que se destina quando contiver um grau de precisão tal que permita a identificação, por aqueles que irão participar da licitação, das características da obra que será executada, suas dimensões, especificações, quantitativos, custos, métodos e prazos de execução.




    O documento técnico deverá conter informações afetas aos aspectos técnicos, financeiros e ambientais da futura contratação, de modo a demonstrar a viabilidade técnica e econômica do futuro empreendimento e de sua execução; possibilitar a definição de critérios objetivos de aceitabilidade e julgamento das propostas, do regime de execução adequado e alocação de riscos; e, proporcionar o acompanhamento e fiscalização eficaz da execução contratual e uma adequada avaliação dos resultados. O conjunto desses elementos também permitirá uma fiscalização mais efetiva sobre a legalidade, legitimidade e economicidade do objeto contratado pelos órgãos de controle interno e externo da Administração, este último efetuado pelos Tribunais de Contas, nos termos do artigo 70 da Constituição Federal.




    É digno de nota, portanto, que, dada a finalidade e importância do projeto básico81, a sua elaboração pressupõe a existência de uma estrutura administrativa composta de profissionais qualificados e habilitados para concebê-lo, sem prejuízo de a Administração contratar terceiros para esta tarefa, a depender de sua complexidade e sofisticação.82,83




    Consoante bem observa Jessé Torres e Marinês Dotti84, ainda ao tratar da Lei nº 8.666/1993, mas cujo entendimento prevalece em sua inteireza, o bom resultado de uma contratação depende da adequada elaboração do projeto básico, peça técnica de fundamental importância para a elaboração do ato convocatório:




    Um projeto básico que alcance nível de precisão satisfatório, tanto para obras como para serviços, é a garantia de que o resultado de sua execução corresponderá ao fim de interesse público que motivou a contratação, a par de balizar a definição dos recursos orçamentários suficientes à cobertura das despesas contratuais, a formulação de propostas pelos licitantes e as futuras ações de controle e avaliação.




    O administrador público que pautar a sua gestão segundo os princípios da legalidade, da economicidade e da eficiência terá no projeto básico o instrumento legal e técnico indispensável à elaboração do edital ou do convite, certo que as disposições desses atos convocatórios devem ser congruentes e espelhar as diretrizes daquele.




    O detalhamento adequado – nem superficial, que necessite de posteriores suplementos ou emendas, nem excessivo quanto a pormenores irrelevantes, que poderão direcionar o resultado da competição e comprometer a sua idoneidade – refletir-se-á em contrato obediente às regras do art. 54, §§ 1º e 2º, da Lei nº 8.666/93 – “Os contratos devem estabelecer com clareza e precisão as condições para sua execução, expressas em cláusulas que definam os direitos, obrigações e responsabilidades das partes, em conformidade com os termos da licitação e da proposta a que se vinculam”.; “os contratos decorrentes de dispensa ou de inexigibilidade de licitação devem atender aos termos do ato que os autorizou e da respectiva proposta”.




    Em linha com o exposto, tem-se que nenhum outro documento técnico poderá substituir o projeto básico quando a licitação tiver por objeto a realização de uma obra pública, lembrando que os estudos técnicos preliminares85,86 realizados pela Administração, mencionados superficialmente pelo artigo 6º, inciso XI, da Lei nº 8.666/1993, mas tratados com grau de detalhamento e objetividade sem precedentes legislativos pelo artigo 18, inciso I e § 1º, da Lei nº 14.133/2021, antecedem a sua concepção e jamais poderão ser utilizados em seu lugar87.




    O projeto básico concebido pela Administração não se apresenta, todavia, como um instrumento estanque, que não permita adequações, adaptações e pequenas correções. Justamente por traçar linhas gerais do empreendimento a ser realizado, o documento poderá ser tecnicamente ajustado, a fim de que seja alinhado ao seu objetivo, de modo a preservar o atingimento do interesse público.




    Este é justamente o papel do projeto executivo88,89,90, qual seja, o de detalhamento das soluções previstas no projeto básico e identificação dos serviços, materiais e equipamentos que serão incorporados na obra, bem como de suas especificações técnicas, de modo a oferecer um conjunto de informações suficientes à execução completa da obra, nos termos do que dispõe o inciso XXVI do artigo 6º da Lei nº 14.133/2021, que praticamente reitera o disposto no artigo 6º, XXVI, da Lei nº 8.666/1993.




    É extremamente comum, outrossim, que, durante a execução de uma obra, seja constatada a necessidade superveniente de realização de um serviço ou mesmo de aquisição ou substituição de material que se faça imprescindível para a perfeita execução do contrato não constante na planilha de custos, mas que guarde total pertinência com o objeto licitado e contratado, sem que tal ocorrência indique qualquer deficiência do projeto básico concebido. Os ajustes contratuais desta natureza encontram-se legalmente autorizados pela Lei nº 14.133/202191, tanto quanto pela Lei nº 8.666/1993, como será detalhadamente exposto no Capítulo 2, observados os requisitos e percentuais legais fixados, desde que mantida a equação econômico-financeira do contrato e não transfigurem o objeto licitado e contratado92.




    A assertiva também é confirmada pela possibilidade de serem empreendidas alterações contratuais unilaterais qualitativas do objeto buscando uma melhor adequação técnica do projeto básico aos objetivos da contratação, a pedido da Administração, também em sede de contratações semi-integradas e integradas, desde que não decorra de erros ou omissões por parte do contratado93, nos termos do artigo 133 da Lei nº 14.133/2021.




    Seguindo essa mesma ordem de ideias, a nova Lei Licitatória também houve por bem inserir regra semelhante à prevista no artigo 42, § 1º, inciso IV94, da Lei das Estatais – Lei nº 13.303/2016 –, que permite, em sede de contratações semi-integradas, a alteração de parcela específica do projeto básico pelo próprio contratado, mediante prévia autorização da Administração e transferência da responsabilidade integral pelos riscos associados a esta modificação ao executante. A admissão desta hipótese, no entanto, está condicionada à demonstração técnica e documental por parte do contratado de que as inovações sugeridas são mais eficientes do que as originalmente concebidas pela Administração, e que implicarão redução de custos e de prazos de execução, facilidade de manutenção ou operacional, e aumento de qualidade. É o que dispõe o § 5º do artigo 46 desta Lei.




    Uma vez demonstrado o papel atribuído ao projeto básico que subsidia uma licitação que tenha por objeto a realização de uma obra pública, de fundamental importância para o Estudo proposto, fácil perceber que a inexistência de um documento técnico que atenda minimamente aos requisitos legalmente previstos, de modo a bem caracterizar a obra a ser contratada e a demonstrar a viabilidade de sua execução, evidenciará uma falha de planejamento administrativo e caracterizará vício gravíssimo e potencialmente insanável, passível de levar a invalidação da licitação e do respectivo contrato se já celebrado, caso a medida seja de interesse público, bem como a apuração de responsabilidades das autoridades e agentes públicos envolvidos. É o que dita, inclusive, o artigo 150, combinado com o artigo 18, inciso II, e artigos 147 e 148, todos da Lei nº 14.133/2021, e o que já previa o conhecido artigo 7º, § 6º, combinado com o seu inciso I e § 2º, inciso II, e artigos 49 e 59, todos da Lei nº 8.666/1993, ainda em vigor.




    Com efeito, o processo de contratação pública é composto de fases – interna, externa e contratual –, as quais são sequenciais e interligadas, como exposto no item 1.3 deste Capítulo, razão pela qual os defeitos detectados na fase preparatória da licitação são transmitidos automaticamente para todas as demais fases do processo de contratação, eivando-as também de ilegalidade. A revelação tardia de um vício de concepção técnica, produzido na fase interna da licitação, que contaminou a sua fase externa – lembrando-se que o ato convocatório consolida as regras e condições da licitação, sendo dele partes integrantes os projetos básicos e executivos95 –, inevitavelmente refletirá na etapa contratual.




    Marcio Cammarosano96, ao analisar o artigo 53 da Lei nº 14.133/2021, que versa sobre a obrigatoriedade de o processo licitatório ser encaminhado à assessoria jurídica do órgão ao final da fase preparatória, para fins de realização do controle de legalidade, afirma categoricamente que o vício constatado na fase preparatória da licitação poderá conduzir a invalidade das suas fases subsequentes, exceto se passível de saneamento, dado o vínculo existente entre elas, reforçando o ora afirmado:




    Convém lembrar, desde logo, que o processo licitatório consiste numa sucessão encadeada de atos, como elos de uma corrente, em que a validade do ato precedente condiciona a validade dos demais.




    Assim, se eivada de vícios a fase preparatória, poderá restar comprometida a validade das demais fases, a menos que a irregularidade constatada seja passível de saneamento (art. 147).




    [...]




    Ora, se o processo de contratação não se ressentir de vício quanto à sua legalidade, a inexistência do parecer do órgão de assessoramento quanto à validade da fase preparatória não terá causado prejuízo algum. E se vício insanável houver, que poderia ter sido detectado ao ensejo do parecer que não foi exarado, será o caso de invalidação do ato ou contrato viciado, desde que não haja circunstância impeditiva de sua decretação. [...]




    A necessidade de mudanças significativas no projeto básico concebido, que não busquem pequenas adaptações ou correções de seu conteúdo ao objetivo contratual proposto, a serem perpetradas após a celebração do contrato e durante a sua execução contratual, evidenciarão, por sua vez, a falta de planejamento do seu objeto e a deficiência do documento técnico, exigindo a adoção das medidas corretivas adequadas para a restauração da legalidade ofendida.




    A realização de um planejamento administrativo contratual apoiado na realidade fática e jurídica que envolverá a futura contratação, e efetuado a partir da implementação de estudos prévios adequados ao objeto a ser licitado e contratado, que viabilizem a elaboração de projetos básicos e anexos técnicos com alto grau de precisão97, a adequada orçamentação, uma correta definição do regime de execução e uma perfeita e eficiente análise de riscos, assumirá fundamental importância na solução da problemática relativa aos projetos básicos, na medida em que freará a realização de modificações contratuais qualitativas do objeto e prolação indevida e desenfreada de termos aditivos, tema objeto do Estudo proposto.




    Sem dúvidas que a ferramenta, se adequada e diligentemente utilizada pelo agente público, terá o condão de produzir projetos básicos adequados e atualizados, aptos a subsidiar as ações dos agentes públicos, dos licitantes e dos contratados, a reduzir riscos e incertezas na fase da execução contratual decorrentes de falhas de origem, afastar responsabilizações pela prática de ilegalidades, e a possibilitar a obtenção do resultado contratual planejado, sob os prismas técnico, econômico e ambiental.




    A ineficiência do gerenciamento das contratações públicas, por outro lado, conduzirá a deflagração de processos licitatórios eivados de ilegalidade, em face da incorreta definição da necessidade administrativa e de todos os seus contornos, o que resultará na celebração de contratos defeituosos, que poderão ser declarados inválidos, caso não passíveis de saneamento, o que será objeto de análise pormenorizada nos Capítulos 3 e 4.




    A análise a seguir adentra a mais um aspecto tormentoso da fase preparatória da contratação pública: a definição do regime da contratação.




    1.3.2 Do regime de contratação




    Não menos importantes são os regimes de execução das contratações públicas que tenham por objeto a execução de uma obra, também determinados na fase preparatória do processo licitatório a partir da identificação do objeto da contratação (obra), por meio do correspondente projeto básico. Um projeto básico que for concebido de forma inadequada comprometerá a solução contratual adotada, e, consequentemente, a execução do futuro contrato, que será permeado de termos aditivos visando corrigir os vícios de concepção detectados.




    A execução de um objeto pela Administração Pública poderá ser realizada por meio de seus recursos humanos, físicos e orçamentários, ou por terceiros contratados para tal finalidade, que se responsabilizarão pela sua execução, nos termos contratualmente estabelecidos98. Na primeira hipótese, tem-se a execução direta; já na segunda, haverá a denominada execução indireta99, que poderá ser implementada por um dos seguintes regimes: empreitada por preço global ou por preço unitário, tarefa ou empreitada integral, contratação integrada, semi-integrada ou fornecimento e prestação de serviço associado. Estes últimos três regimes foram acrescidos pelo artigo 46 da Lei nº 14.133/2021.




    A expressão “regime de execução” é legalmente reservada para obras e serviços e nada mais exprime do que a maneira como a execução do objeto será realizada, vale dizer, o seu método de execução, o que inevitavelmente refletirá no critério a ser utilizado para a apuração do valor a ser pago ao futuro contratado (remuneração). A escolha do regime adequado dependerá da natureza e peculiaridades técnicas do objeto a ser contratado100, e deverá estar expressamente indicado no ato convocatório e respectivo contrato administrativo, nos termos dos artigos 25 e 92 da Lei nº 14.133/2021 (artigo 40, caput, combinado o artigo 55, inciso II, da Lei nº 8.666/1993)101.




    Os regimes de execução, consideradas as suas características distintivas, indicam a solução contratual adotada para a execução do objeto, assim como as obrigações, responsabilidades, riscos e a forma de remuneração do futuro contratado, ou seja, a forma como será executado o contrato. A definição do tipo de regime encontra-se atrelada à natureza do objeto licitado e contratado102, e não à modelagem de licitação103,104 ou ao tipo de licitação/critério de julgamento105. A confirmação de sua escolha decorrerá do grau de detalhamento dos projetos básico e executivo106 e repercutirá na realização de uma correta precificação orçamentária, seja pela Administração, seja pelos licitantes, quando da formulação de suas propostas de preços, assim como refletirá na fase de julgamento das propostas, forma de remuneração do futuro contratado, e adequada execução contratual.




    O artigo 46 da Lei nº 14.133/2021 reuniu os regimes de execução contidos nas Leis nºs 8.666/93, 12.462/2011107 e 13.303/2016108, e acrescentou ainda a solução contratual “fornecimento e prestação de serviço associado”. A técnica empregada não difere muito da adotada na Lei nº 8.666/1993. Assim, processos licitatórios que objetivem a contratação de obras e serviços de engenharia poderão adotar um dos atuais sete regimes de execução indireta, os quais se encontram conceituados a partir do inciso XXVIII do artigo 6º desta nova Lei.




    Para os fins propostos neste Estudo, faz-se mister adentrar às espécies de regimes de execução previstos legalmente, observados os conceitos contidos na Lei nº 14.133/2021, os quais não destoam daqueles previstos nas legislações que serão revogadas, dentre as quais evidentemente se encontra a Lei nº 8.666/1993, dando-se especial atenção aos regimes de empreitada por preços global e unitário, normalmente utilizados em obras públicas.




    A empreitada por preço unitário encontra-se conceituada no artigo 6º, inciso XXVIII, da Lei nº 14.133/2021. Por este regime, a execução da obra ou do serviço será realizada por preço certo de unidades determinadas. O menor preço será apurado por unidade, que resultará no valor total e final ofertado pelo licitante, e que será, ao final, considerado para fins de classificação e julgamento das propostas. Ao final da licitação, o preço ajustado deverá ser consignado no ajuste, porém decomposto em itens, de sorte que se discrimine o valor de cada parcela do objeto a ser contratado. A tabela de preços unitários integrará o contrato, sendo nele também lançado o valor global estimado da contratação. Os valores a serem pagos serão os definidos na proposta apresentada pelo então licitante, que fora considerado vencedor do certame. O pagamento, considerando o regime de execução por preços unitários, será realizado por unidade de obra ou serviço definitivamente recebido109.




    Já na empreitada por preço global110, a Administração contrata a execução da obra ou serviço por preço certo e total, sendo descabida a decomposição do preço em parcelas ou unidades determinadas (artigo 6º, inciso XXIX, da Lei nº 14.133/2021). O preço é fixado para o objeto – obra ou serviço – globalmente considerado, e o pagamento será realizado de acordo com o estabelecido no cronograma físico-financeiro ou conforme o estabelecimento no ato convocatório. A adoção desta solução contratual está indicada para contratações em que o objeto contratual e seus demais elementos possuam um elevado grau de precisão.




    Julga-se, nesse sentido, que a previsão de eventual pagamento parcelado, mensal ou com certa periodicidade, conforme eventualmente disciplinado no cronograma físico-financeiro da obra, não terá o condão de desnaturar o regime adotado, desde que seja estipulado em conformidade com o valor definido para o todo111. Também não se pode extrair conclusão no sentido de que, por se tratar de uma contratação cujo regime é por preço global, a Administração terá que pagar pelo que não foi executado pelo contratado, ou, a contrario sensu, que poderá não efetuar pagamento pelo que eventualmente o contratado executou a mais, certamente por sua ordem, em virtude da ocorrência de fatos supervenientes ao ajuste. Argumentos desta ordem ferem o ordenamento jurídico, na medida em que caracterizarão enriquecimento ilícito por uma das partes contratantes. As medições serão necessárias também nesse regime de execução112.




    Ponto extremamente problemático que envolve os regimes de execução por preço unitário e global está no risco contratual assumido pelo contratado, sobretudo quando presentes falhas relevantes de projeto. Nisto reside as grandes controvérsias doutrinárias e jurisprudenciais.




    No regime de execução por preço global, em que as medições são realizadas por etapas, considerando o cronograma físico-financeiro do objeto contratado e o valor total ajustado, e não por quantitativos medidos, tal qual ocorre na empreitada por preços unitários, o contratado assumirá os riscos decorrentes das pequenas distorções técnicas e quantitativas do projeto, ou subestimativas ou superestimadas por falhas que possam ser facilmente identificadas durante o processo licitatório, pois o que importa é o preço certo e total ajustado. A situação é enquadrada na categoria de álea contratual ordinária, pois já incluída no preço total do contrato, e evita a desnaturação deste regime de execução.




    Justen Filho, ao analisar esta temática específica, chama a atenção para o fato de que, neste regime de execução, o contratado assume os riscos ordinários decorrentes do objeto contratado nos exatos limites do projeto executivo, mas não as inadequações originais ou mesmo supervenientes afetas a sua concepção, exceto se a assunção deste risco restar explícita no edital113. Ainda assim, anota que previsão editalícia desta natureza trará riscos sérios para a Administração e comprometedores do interesse público, que poderiam envolver, a depender da opção adotada pelos licitantes, a apresentação de propostas mais elevadas em face do risco assumido, ou mesmo inexequíveis, caso ocorrido o evento imprevisto que fora nela computado, sem se falar de um possível direcionamento da licitação114.




    Antecipando-se um pouco a discussão proposta, que será mais bem aprofundada no decorrer dos próximos Capítulos, não se pode perder de vista que o projeto básico considerado falho em seu conteúdo fora produzido pela Administração contratante, e não pela contratada, cabendo a ela – e não a este –, o risco pelo ato defeituoso e as responsabilidades deste decorrentes. Esta leitura pode ser atualmente extraída do artigo 124, § 1º, da Lei nº 14.133/2021, que trata das alterações dos contratos administrativos e impõe a apuração de responsabilidades do responsável técnico, caso decorrentes de falhas de projetos básicos, o que acaba por afastar, ao menos à primeira vista, a possibilidade de partilha de um risco desta natureza.




    Já em se tratando de empreitada por preço unitário, os riscos assumidos pelo contratado serão menores justamente porque a natureza115 e peculiaridades do objeto licitado e contratado trazem ínsitos um maior nível de imprecisão do projeto básico e documentos técnicos e, por conseguinte, de seus quantitativos, o que não significa a presença de uma insuficiência técnica. Como a remuneração a ser paga neste regime será por medida ou unidade medida executada, observados os preços acordados, inexistirá risco pela variação de quantitativos, na medida em que o contratado receberá pelo que efetivamente executou, seja para mais ou para menos do valor global estimado da contratação. Essas pequenas variações também não demandam a formalização de termos aditivos, desde que não impactem sobremaneira no valor total estimado do contrato116.




    As dificuldades em torno das particularidades atinentes às empreitadas por preço global em obras públicas, o desvirtuamento do instituto, e o tratamento a ser dado aos respectivos termos aditivos117,118, levaram o Tribunal de Contas da União a consolidar os seus entendimentos a respeito deste regime de execução contratual, e a apresentar diretrizes para nortear a Administração na escolha da opção que melhor atenda ao interesse público, de forma a trazer maior segurança jurídica a todas as partes envolvidas, e uniformizar os seus procedimentos de fiscalização.




    Neste viés, a Corte de Contas federal, por meio de seu Ministro Relator Valmir Campelo, assentou o posicionamento de que a conveniência para a adoção do regime de empreitada por preço global diminui à medida que cresce o nível de imprecisão sobre o objeto contrato; por outro, aumentará à proporção que o grau de precisão quanto ao seu objeto e suas características também se elevar. Com o intuito claro de regrar a matéria, iniciou a sua análise pela diferenciação entre estes regimes de execução, cujo conteúdo está em consonância com as definições as quais se buscou apresentar neste Estudo, conforme se infere do trecho de seu voto que ora se transcreve:




    [...]




    9. A acepção abrigada na Lei de Licitações indica que ambos os institutos destinam-se a contratar a execução de obra ou serviço por “preço certo”, pré-avaliado e de modo judicioso. No preço global, contudo, tal oferta para execução do objeto deve se fazer em razão do todo (preço certo e total), como entidade una; concisa. No preço unitário, tal “preço certo” será realizado em termos de unidades pré-determinadas que compõem esse todo. Intui-se nesse último instituto, pela diferença redacional, que o objeto é visto como uma soma de várias parcelas; de frações que, juntas, formarão a unidade. A empreitada por preços unitários é o conjunto de retalhos vistos, cada qual, de maneira individual na contratação, de maneira a formar a totalidade.




    10. Na prática, tendo em vista que ambos os regimes podem levar à realização do mesmo objeto, a diferença encontrar-se-á, basicamente, na maneira de como serão realizadas as medições – e nos riscos assumidos pela contratada em razão dessa distinção na forma de pagamento. Nas empreitadas por preço unitário, mede-se cada unidade de serviço e os pagamentos far-se-ão mediante a multiplicação das quantidades executadas pelos seus respectivos preços unitários. O memorial de medições – peça necessária e fundamental para a regular liquidação de despesas – trará, em detalhes, a fundamentação dessas quantidades, para cada item constante do orçamento contratado.




    11. Nas empreitadas por preço global, de outro modo, medem-se as etapas de serviço de acordo com o cronograma físico-financeiro da obra ou mediante as etapas objetivamente estabelecidas no instrumento convocatório. Em exemplo prático, terminadas as fundações, paga-se o valor global das fundações; feita a estrutura, remunera-se o valor previsto para essa etapa; concluída determinada fase da obra, com marco previamente estipulado, retribui-se o montante correspondente; até chegar ao final da empreitada, que deverá corresponder ao valor total ofertado para o objeto como um todo, no ato da licitação (preço certo e total).




    13. Em verdade, a forma de medir os serviços feitos nas empreitadas globais deve ser precisamente estipulado no instrumento convocatório. Pode-se pactuar que as medições serão realizadas de acordo com o término de determinada etapa da obra (como o piso), ou proporcionalmente ao cronograma físico-financeiro do empreendimento, sem a necessidade de medir “na trena” cada filigrana realizada. O edital e o instrumento de contrato devem ser cristalinos acerca de tais critérios; sob pena de o preço global se transformar em um preço unitário, porque, na ausência de regra, os serviços serão medidos um a um. Uma orientação específica aos auditores quanto a este ponto é cabida, visto que tal omissão nas licitações são casos comuns.




    [...]119.




    O Ministro Valmir Campelo debruçou-se ainda mais sobre o tema, identificando os elementos que, de acordo com as características de cada um dos regimes, conduzirão a preferência de adoção da empreitada por preço global em detrimento da empreitada por preço unitário, apresentando as vantagens e desvantagens entre cada um deles, para, ao final, adentrar a seara das alterações contratuais de projeto120. O assunto será retomado e minuciosamente exposto no Capítulo 3, item 3.2.3.




    Empreitada integral, segundo dispõe o inciso XXX do precitado artigo 6º, que praticamente repete o conceito contido na Lei nº 8.666/1993, deverá ser utilizada quando o objetivo da Administração for a contratação de um empreendimento em sua integralidade e pronto para funcionamento, caracterizando-se pela transferência integral da responsabilidade ao contratado, consideradas as disposições editalícias e contratuais.121




    A tarefa, por sua vez, e nos termos contidos no inciso XXXI do artigo 6º, é o regime de execução destinado a serviços diminutos ou pequenas obras ou partes de uma obra maior, cuja mão de obra é contratada por preço certo. A aquisição do material para a execução do objeto fica, em regra, sob a responsabilidade da Administração, mas nada impede que o fornecimento seja também ajustado como o empreiteiro.122 Não desperta muitas atenções.




    Termina-se por trazer à baila os conceitos de contratação integrada, semi-integrada e fornecimento e prestação de serviço associado.




    A contratação integrada é uma modalidade de execução contratual específica em que a Administração incumbe ao particular a elaboração dos projetos básico e executivo, a execução de obras e serviços de engenharia, a montagem, a realização de testes, a pré-operação e todas as demais operações necessárias e suficientes para a entrega final do objeto123. O instrumento convocatório deverá conter, como anexo obrigatório, o anteprojeto de engenharia.124




    O intuito do legislador ordinário foi o de conferir à Administração a possibilidade de transferir aos particulares a oportunidade de apresentarem propostas para empreendimentos com uma metodologia construtiva mais adequada e a menor custo, justamente por serem possuidores de uma maior expertise técnica. Como anota Joel de Menezes Niebuhr125, todavia, o novo modelo acaba por também confirmar a ineficiência da Administração na produção de projetos básicos, os quais, em grande número, são concebidos de forma lacunosa, imperfeita e com a finalidade única de cumprir um requisito legal, e geram, ao final, um sem-número de aditivos contratuais buscando corrigir os seus defeitos. Justen Filho anota, por sua vez, e de forma bastante adequada, que a contratação integrada não poderá ser utilizada como subterfúgio para tornar mais simplificada a fase preparatória da licitação, considerando-se que a concepção de projetos pela Administração é um dos problemas mais recorrentes e que levam ao fracasso do processo de contratação126.




    A contratação semi-integrada, por sua vez, é uma modelagem que foi extraída da Lei nº 13.303/2016 – Lei das Estatais, cuja diferença em relação à contratação integrada, como já se teve oportunidade de outrora afirmar, “[...] encontra-se justamente na obrigatoriedade de a Administração contratante, ao adotar o regime de contratação semi-integrada, previamente elaborar o projeto básico do objeto que necessita contratar, cujo documento deverá ser parte integrante do instrumento convocatório [...]”127, sendo, no entanto, transferida ao contratado a obrigação de elaboração e desenvolver o projeto executivo, executar obras e serviços de engenharia, fornecer bens ou serviços e todas as demais operações necessárias para a entrega do objeto.




    A ideia proposta é a de que o particular ofereça mais eficiência e economia ao empreendimento a ser realizado, mas evidentemente que o regime não poderá ser utilizado como pretexto para a instauração de licitações para obras sem que estejam acompanhadas dos respectivos projetos executivos, indispensáveis quando os regimes adotados forem o de empreitada por preço global ou unitário, ex vi do disposto no artigo 46, § 1º, combinado com o artigo 18, § 3º, da Lei nº 14.133/2021128.




    Em síntese, é o que dispõem os incisos XXXII e XXXIII do artigo 6º da Lei nº 14.133/2021, salientando-se que as contratações que adotarem um destes dois regimes de execução – contratação integrada e semi-integrada –, deverão conter, em seus ajustes, uma matriz de alocação de riscos entre contratante e contratado, nos termos do artigo 22, § 3º, da Lei nº 14.133/2021129.




    Finalizando, tem-se o regime de execução de fornecimento e prestação de serviço associado. Segundo as diretrizes traçadas pelo inciso XXXIV do precitado artigo 6º, combinadas com o contido nos artigos 107 e 113, todos da Lei nº 14.133/2021, o contratado assumirá, uma vez adotado este regime, não somente o fornecimento do objeto, como também a operação ou manutenção, ou ambas, pelo período máximo de cinco anos, passível de prorrogação.




    O legislador ordinário, ao tratar especificamente sobre as obras e serviços de engenharia, também incluiu regra que impõe a adoção de “preço global” e da sistemática de medição e pagamento associados à execução das etapas do cronograma físico-financeiro, as quais estão vinculadas ao cumprimento de metas de resultado, quando da adoção das empreitadas por preço global, integral, por tarefa, integrada e semi-integrada. A medição, sempre que compatível com o regime de execução será mensal, e constituirá em mais uma ferramenta de controle sobre a qualidade do objeto executado e cumprimento de prazos130. É o que se extrai da combinação do § 9º do artigo 46 com o disposto no § 5º do artigo 92, ambos da Lei nº 14.133/2021.




    Estabelecidas as diferenças conceituais e práticas entre os regimes de execução, dúvidas não restam quanto à complexidade que envolve a definição da solução contratual mais adequada ao objeto licitado, e a sua íntima relação com o projeto básico elaborado pela Administração.




    O dia a dia da rotina administrativa evidencia uma clara dificuldade dos agentes públicos no manejo dos regimes de execução, sobretudo em relação às empreitadas por preço global e preço unitário, seja por conta da dificuldade em distingui-los conceitualmente, seja em razão da inadequação da solução técnica proposta em face da natureza do objeto licitado, o que acaba por trazer graves distorções contratuais, celebração de aditivos contratuais buscando sanar vícios de concepção, e prejuízos à Administração e ao próprio contratado.




    Disto resulta a importância da abordagem da fase preparatória da contratação pública nesse Estudo. Eliminada a causa dos problemas, eliminam-se as suas consequências. O planejamento administrativo contratual, ainda que não possa ser considerado a solução para todos os males, certamente é a ferramenta mais adequada para mitigar vícios editalícios da ordem dos aqui estudados e, por conseguinte, para frear a prolação desenfreada de termos aditivos visando saneá-los.




    Conforme se demonstrará no transcorrer desse trabalho, e já dantes ressaltado, muitos dos problemas identificados na fase de execução contratual, que podem levar à responsabilização do gestor e de todos os envolvidos no processo, derivam da má-condução da fase preparatória da licitação, e caracterizam-se como um dos fatores para alterações contratuais supostamente indevidas, quando não o seu principal.




    Considerando-se, assim, que o processo de contratação pública é composto de etapas que estão intimamente embricadas e que são interdependentes, e que um vício na fase interna licitatória transmitir-se-á às suas fases externa e contratual, passa-se, então, a analisar o regime jurídico-administrativo contratual incidente sobre os contratos administrativos, e que disciplina a execução de obras públicas.




    




    

      

        8 BRASIL. Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispõe sobre o regime de concessão e permissão da prestação de serviços públicos, previsto no art. 175 da Constituição Federal, e dá outras providências. Brasília, DF: Presidência da República.


      




      

        9 BRASIL. Lei nº 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Institui normas gerais para licitação e contratação de parceria público-privada no âmbito da administração pública. Brasília, DF: Presidência da República.


      




      

        10 BRASIL. Lei nº 14.133, de 1 de abril de 2021. Lei de Licitações e Contratos Administrativos. Brasília, DF: Presidência da República.


      




      

        11 A Lei nº 14.133/2021, que disciplina o novo regime de licitações e contratos administrativos, como já explicitado no texto introdutório, determina, em seu artigo 193, inciso II, a permanência da Lei nº 8.666/1993 em nosso sistema jurídico até o dia 30 de dezembro de 2023, o que significa dizer que ambas as Leis terão vigência concomitante até esta data. A partir desta data, e desde que não haja qualquer modificação legislativa que altere este marco, a Lei nº 8.666/1993 deverá ser considerada revogada. Durante todo esse período, a Administração poderá optar por licitar ou contratar diretamente por uma ou outra destas leis, devendo fazer menção expressa desta escolha no preâmbulo do edital ou no aviso da licitação. É o que reza do artigo 191 da Lei nº 14.133/2021, que expressamente veda a combinação das disposições contidas nestas leis. O contrato administrativo observará a disciplina legal adotada durante toda a sua vigência, nos termos do que dispõe o parágrafo único deste mesmo dispositivo legal.


      




      

        12 Nos termos do disposto no artigo 190 da Lei nº 14.133/2021, os contratos administrativos cujos instrumentos foram assinados antes de sua entrada em vigor, que se deu em 1 de abril de 2021, serão regidos pela Lei revogada – Lei nº 8.666/1993 –, o que vai ao encontro das disposições contidas no parágrafo único do seu artigo 191.
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