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RESUMO

O presente trabalho pretende estudar as fases do procedimento licitatorio, bem
como a importancia da avaliacdo dos 6rgdos de controle na fiscalizacdo da
aplicacdo dos recursos publicos. Explana sobre tipos de irregularidades
encontradas nos certames, na celebracao e fiscalizacdo dos contratos publicos.
O ambiente analisado foi a Administracdo Publica Federal, diferenciando as
reais competéncias do TCU quanto a fiscalizacdo de obras publicas e seu
papel como auxiliar do Congresso Nacional na apresentacdo de relatérios com
subsidios e recomendac¢Bes para um melhor entendimento sobre os 6nus e
bonus das paralisacbes de obras publicas. Concluindo, sdo abordadas as
regulamentagbes e entendimentos que ddo embasamento legal ao tema e
efetuadas analises criticas sobre quem recai a competéncia para realizar a

paralisacdo de obras com indicios de irregularidades graves.

Palavras Chaves: Obras Irregulares; processo licitatério; TCU; Congresso
Nacional.



ABSTRACT

This essay aims to demonstrate the proper steps of the procurement process,
as well as the importance of the control agencies evaluation for the fiscalization
of public resources application. It analyses the types of irregularities found in
the procurement, the conclusion of the agreements and monitoring of public
contracts. The chosen area of study was the Federal Public Administration, with
a clear differentiation of the real TCU capabilities for monitoring public
constructions and its role to assist the National Congress by presenting reports
with subsidies and recommendations for the proper understanding on bonds
and responsibilities related to stoppages of public constructions. To conclude,
there is an analysis of regulations and understandings that give legal basement
to the subject and critical analyses were done on the competences and
responsibilities for the stoppage of constructions with indications of serious

irregularities.

Keywords: Irregular constructions; procurement process; TCU; National
Congress.
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Introducéo

O presente Trabalho de Conclusédo de Curso de Especializacdo abordara
o tema da fiscalizagéo realizada pelo Tribunal de Contas da Unido — TCU, a fim
de verificar possiveis irregularidades em obras publicas. Assunto que, apesar de
amplamente discutido, de forma empirica, e de ser matéria diaria nos tabloides
de noticia, com as excéntricas opinides dos politicos e administradores publicos,
ainda existe um desconhecimento sobre como é realizada a fiscalizacdo e, como
sdo feitas as recomendacdes para paralisacao de obras publicas irregulares.

Nesse passo, 0 presente visa discutir questdes acerca das criticas atuais
formuladas por autoridades politicas (presidente e membros do Congresso
Nacional) sobre a competéncia do TCU em recomendar a paralisagéo de obras
publicas, apresentando subsidios para um correto entendimento sobre os 6nus e
bénus dessas paralisacoes.

Tais criticas giram em torno da indagacéo a respeito do trabalho realizado
pelo Congresso Nacional na glosa de verbas orcamentarias, com o auxilio do TCU
e, a grande repercussdo na imprensa, sobre as obras com indicios de
irregularidades graves. Sobre quem recai a competéncia para paralisa-las?

Pela necessidade de delimitacdo do tema, escolheu-se investigar os
fundamentos dessas criticas. Ou seja, investigar se sdo procedentes, se estao
calcadas em fatos ou se apenas veiculam argumentos difusos, de natureza
subjetiva ou opinativa, que acabam por criar imagem negativa junto a opiniao
publica da atuacdo das instituicdes envolvidas.

Para tanto, impde-se durante o discorrer do presente Trabalho, a feitura de
algumas consideracdes e analises comparativas entre as competéncias e
atribuicbes do Tribunal de Contas da Unido e do Congresso Nacional, além do
estudo das Leis de Diretrizes Orcamentarias dos exercicios de 2011 e 2012,
buscando diferenciar as alteracdes e a evolugéo do tema antes de adentrarmos na

apresentacao de nossas conclusoes.
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Nos ultimos anos, o Brasil galgou importantes avancos em matéria de
orcamento publico, licitacBes, auditorias e fiscalizagdes. Na pratica, porém, a
experiéncia do processo de fiscalizacdo e controle das irregularidades,
considerando sua concepgao, planejamento, instrumentos de execucdo e
controle, tem sido recheada de criticas e opinides diversas.

Durante a elaboracdo do trabalho, serdo demonstradas as reais
competéncias do TCU quanto a fiscalizacdo de obras publicas, além de como séao
apresentadas e recomendadas ao Congresso Nacional.

Serdo descritas questdes inquietantes sobre o que sao indicios de
irregularidade grave e, como o TCU age quando detecta obras com tais indicios.

Importante esclarecer e discorrer, também, sobre os contratos blogqueados,
0S recursos e verbas para obras possivelmente irregulares, assim como o prazo
para liberacdo das obras e seus recursos orcamentarios.

E, ao final deste trabalho, serdo apresentadas conclusdes relativas aos
principais aspectos do tema sub examine, destacando-se a competéncia auxiliar
do TCU ao Congresso Nacional, com recomendacdes de paralizacdo de obras

publicas com irregularidades.
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1 - Fases do Procedimento Licitatorio

Analisa-se, no presente trabalho, a figura juridica mais e conhecida e
discutida do Direito Administrativo, qual seja o processo licitatorio. Trata-se, em
verdade, da espécie mais utilizada e socialmente difundida de processo,
consistindo, sem sombra de duavidas, na forca motriz das engrenagens
socioecondmicas da Administracdo Publica.

Feitas essas observacfes, pode-se conceituar, preliminarmente, alguns
insititutos juridicos muito utilizados quando da existéncia de licitagcbes de obras
publicas, conforme legislacdo pertinente (art. 6°, da Lei n° 8.666/93) e a luz do
entendimento do Tribunal de Contas da Unido. Anotamos:

Processo Licitatério: € o procedimento administrativo formal em que
a Administragé@o Publica convoca, mediante condi¢cdes estabelecidas
em ato proprio (edital ou convite), empresas interessadas na
apresentacéo de propostas para o oferecimento de bens e servi¢os;

Obra Publica: é toda construgdo, reforma, fabricacé@o, recuperacéo ou
ampliacdo de bem publico. Pode ser realizada de forma direta, quando
a obra é feita pelo proprio 6rgéo ou entidade da Administragdo por seus
proprios meios, ou de forma indireta, quando a obra é contratada com
terceiros por meio de licitacdo ou, em casos excepcionais, dispensa ou
inexigibilidade de Iicitagéo.l

Além do entendimento do TCU, é predominante o entendimento dos
diversos estudiosos quanto ao conceito de licitagéo, in verbis:

‘Licitagdo é um certame que as entidades governamentais devem
promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas
travar determinadas relagfes de contetdo patrimonial, para escolher a
proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas”. ?

“E o procedimento adminsitrativo mediante o qual a Administracéo Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse”. *

“E o procedimento adminsitrativo vinculado por meio do qual os entes da
Administragdo Publica e aqueles por ela controlados selecionam a melhor
proposta entre as oferecidas pelos vérios interessados, com dois objetivos
— a celebragdo de contrato, ou a obtencdo do melhor trabalho técnico,
artistico ou cientifico.”*

! Manual de OrientacBes para Execucdo e Fiscalizacdo de Obras Publicas. Abril/2011. Controladoria
Geral do Estado do Piaui. www.cge.pi.gov.br

2 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. p. 517.

® MEIRELLES, Hely Lopes, Direito Administrativo Brasileiro. p. 260.

* CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. p. 225.
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Analisando os conceitos doutrinarios, entendemos que para a conclusao de
uma obra publica se faz necessaria a aglomeracdo de atos da Administracéo
Publica, que geram diversos eventos e fases antes mesmo da licitacdo
propriamente dita, sendo tais atos fundamentais para a perfeita contratacdo de
prestacao de servicos.

O ordenado cumprimento desses atos geram a Administracdo Publica
indices bastante reduzidos de prejuizos ou contratacdes inadequadas que dignam-
se a refletir no bom andamento dos 6rgaos, bem como dos cofres publicos.

Vé-se, portanto, na importante missdo de relatar consideracdes basicas a
serem rigorosamente cumpridas para o adequado processo de contratacdo de
servicos especializados em execucdo de uma obra publica, a observancia das

fases preliminares, internas, externas, contratuais e as posteriores a licitacao.

1.1. Fase Preparatoria — Estudos Preliminares

Por ser o processo licitatério uma das principais matérias estudadas pelo
Direito Administrativo, as espécies de licitacdo, bem como as fases para sua
perfeita execucdo, devem ser bem fundamentadas e seguidas.

Do ponto de vista formal, as etapas preparatérias da licitacdo de
qualquer obra realizada pela Administracdo Publica devem, obrigatoriamente,
ser cumpridas, pois terdo papel determinante na tomada da decisao de licitar.
Assim, tais etapas compdem um propdsito de reconhecer necessidades, avaliar
e ter em conta recursos, bem como optar pela melhor alternativa para atender
0s anseios da sociedade, seguindo as disposi¢des contidas na Secéo lll, art. 7°
e demais da Lei n° 8.666/93.

Diariamente nos deparamos com tais etapas sendo parcialmente
descumpridas, esquecendo que, quando da realizagcdo das demais fases,
essas nao seguiram a sinalizacdo positiva da viabilidade do empreendimento,
resultando em despesas inuteis de recursos publicos, haja vista a
impossibilidade de execugcao da obra, por dificuldades em sua concluséo ou

por ineficiéncia das instalacées quando de sua utilizacao.
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Sem embargo ao que ja foi esclarecido, a Administracdo Publica, na fase
anterior a licitacdo, realiza estudos sobre as reais necessidades da
contratacdo, com a elaboracao de estudo de viabilidade e posterior elaboracdo
de anteprojeto, também conhecido como estudo preliminar, conforme
determina o inciso |, do art. 13, da Lei de Licitagbes e Contratos.

O processo sera iniciado com estudo sobre o programa de necessidade,
tendo como principal objetivo agucar e tracejar as necessidades do 6rgéo
contratante, além de narrar as acdes que serdo depreendidas para a perfeita
conclusédo do estudo de viabilidade

Ulteriormente, a Administracdo Publica ird determinar clara e
precisamente o fim a que se destina tal contratacdo, especificando a sua
dimensdo, os equipamentos a serem utilizados, o0s reais usuarios do
empreendimento, a qualidade dos produtos a serem contratados ou até mesmo
0 padréo de acabamento do empreendimento a ser construido.

Nessa linha de raciocinio, € correto afirmar que se faz necessario a
elaboragdo de um orgamento estimado (alinea “f”, inciso IX, art. 6°, da Lei n°
8.666/93), que se dara através de uma avaliagdo minuciosa dos custos, obtendo-
se, assim, o total dos recursos a serem despendidos durante a execugao.

Desta forma, em uma objetiva definicdo, segundo Maria Sylvia Di Pietro,
o estudo de viabilidade trata-se daquele trabalho preliminar que se origina em
um relatério com a narracdo pormenorizada dos elementos integrantes da
licitacdo que se enquadram ao caso concreto e suas principais caracteristicas,
bem como os critérios a serem adotados, os indices e parametros empregados
na sua definicdo, as demandas que serdo atendidas com a execucéo e, por
fim, o pré-dimensionamento dos elementos, isto €, a estimativa do tamanho de
seus componentes®.

De acordo com o Manual de Obras Publicas - Edificacbes da Secretaria
de Estado da Administracdo e do Patriménio (Praticas SEAP), o estudo

preliminar , ou estudo de viabilidade visa a analise e escolha da solugédo que

® DI PIETRO, Maria Sylvia, Direito Administrativo. p. 350
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melhor responda ao programa de necessidades do certame sob os aspectos
legal, técnico, econdmico e ambiental do empreendimento®.

Além de estudos e desenhos que assegurem a viabilidade técnica e o
adequado tratamento do impacto ambiental, o Estudo Preliminar sera
constituido por um relatério justificativo, contendo a descricdo e avaliacdo da
alternativa selecionada, as suas caracteristicas principais, 0s critérios, indices e
parametros utilizados, as demandas a serem atendidas e o pré-
dimensionamento dos sistemas previstos. Serdo consideradas as interferéncias
entre estes sistemas e apresentada a estimativa de custo do empreendimento.

O desenvolvimento do estudo de viabilidade ndo se confunde com o
projeto basico, ocorrendo uma grande diferenca entre eles, pois somente o
estudo de viabilidade néo é suficiente para licitar, pois apenas possibilita uma
melhor definicAo e conhecimento da obra a ser licitada, enquanto o projeto
basico é o portador de todas as informagdes necesséaria para a execucéo e
construcdo do Empreendimento.

Depois de realizados todos os estudos e definidos o tamanho e as
condicdes para cumprir com as etapas da obra publica, os preparativos para a
contratacao se iniciam, preferencialmente, pela licitagcdo. Em casos apartados e
em grau de excecdo, a lei prevé hipéteses em que a licitagdo nao ocorrera ou
poderd nao ocorrer, criando-se assim, o instituto da inexigibilidade e da
licitacdo dispensavel, respectivamente, e nestas situacfes o rigor e a atencao
do Poder Publico deverdo ser ainda maiores que nas situacfes comuns.

Importante esclarecer que tais excec¢des, contidas no art. 37, XXI, da
Constituicao Federal, ndo se enquadram ao presente trabalho, haja vista tratar-
se aqui de estudo sobre a licitacdo de obras publicas de grande porte e ndo de
modalidades previstas no rol taxativo do art. 24 (dispensa de licitacdo) e no art.
25 (inexigibilidade de licitagdo), ambos da Lei n° 8.666/93.

E bom que se diga, nesse ponto, que o objeto a ser contratado é
indicado, pormenorizadamente, durante a elaboracdo do projeto basico. Assim,

a partir dai, sdo definidas as condi¢cfes indispensaveis para o recebimento das

® COSTIN, Claudia, Manual de Obras Publicas - Edificagdes da Secretaria de Estado da Administragdo
e do Patrimonio.
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propostas, observando sempre o principio da isonomia, ou igualdade entre os
licitantes, que costuma, quando se trata de licitagOes, ditar as regras que
possibilitam a maxima competitividade entre os participantes, com o fim de
alcancar a proposta mais vantajosa para a administracao.

As licitagbes podem, ent&o, ser divididas em duas etapas: a primeira - dita
fase interna da licitacéo, que envolve as etapas preparatérias para a publicacdo do
edital de licitacdo; e a segunda - a fase externa da licitacdo, que se inicia com a

publicacdo do edital e termina com a homologacgéo do resultado da licitacdo.

1.2. Fase Interna - Edital de Licitacéo

Embora esse tépico possa parecer idéntico ao tdpico anterior, ndo se pode
confundir, ainda, a fase anterior, com a fase interna, por somente se configurar
essa ultima quando do inicio da formalizacdo do processo de licitacdo, conforme
orientacdo do MPOG — Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao.

O procedimento administrativo da licitacdo é sempre um procedimento
formal, principalmente pelo fato de proceder contratacdes que implicardo em
despesas a Administracéo Publica.

Essa fase, também, é elaborada internamente pela Administracéo,
sendo, portanto, de fundamental importancia para o perfeito sucesso do
processo.

Resumidamente, o departamento técnico demandante fica responsavel pela
elaboracéo ou contratacdo do projeto basico e, se for o caso, do projeto executivo.

Em seguida, faz-se necessaria a andlise da existéncia e disponibilizacdo
dos recursos or¢camentérios, com parecer pela continuidade do tramite por parte
da autoridade maxima do 6rgao licitante.

Aprovadas tais etapas, a area administrativa elabora o edital de licitacdo na
modalidade pertinente ao caso concreto. Nesse sentido, Alexandre Mazza’ dispde

"MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Administrativo. Ed. Saraiva. 2011, p. 319
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que as “modalidades licitatérias séo os diferentes ritos previstos na legislacéo para
0 processamento da licitagao”.

N&o obstante, as modalidades de licitacdo estdo elencadas no artigo 22 da
Lei n. 8.666/93, sendo elas: concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e
leildo. Ja a Lei n. 10.520/02 veio para disciplinar outra modalidade licitatoria
existentes no direito positivo brasileiro: o pregéao.

Estando o processo devidamente instruido, seguird para a Consultoria
Juridica do 6rgdo para analise e emissdo de parecer sobre a viabilidade
juridica processual.

O departamento competente, normalmente o da Comissdo de Licitagao
ou, quando nao houver, a prépria Assessoria Juridica do 6rgéo licitante, deve
ater-se a regra de anexar ao processo, todos os documentos gerados ao longo
do procedimento licitatério, tais como: projeto basico e executivo, bem como as
licencas e autoriza¢des formais para o inicio da obra.

Cabe ressaltar que as definicbes de projeto basico e executivo estdo
melhores definidas e exemplificadas no Manual de Obras Publicas -
Edificacbes da Secretaria de Estado da Administracdo e do Patrimonio
(Praticas SEAP)®, que é um documento publico federal de grande utilidade e
que, apesar de ser de uso obrigatério, é pouco utilizado pelos Administradores
Publicos envolvidos em licitagcdes de obras.

Conforme descrito no Manual acima citado, diferencia-se Projeto Basico
de Projeto Executivo, sendo cada um, respectivamente:

“Projeto Basico

Conjunto de informacdes técnicas necessarias e suficientes para
caracterizar os servigos e obras objeto da licitacéo, elaborado com
base no Estudo Preliminar, e que apresente o detalhamento
necessario para a perfeita definicdo e quantificacdo dos materiais,
equipamentos e servigos relativos ao empreendimento.

Projeto Executivo

Conjunto de informac8es técnicas necessarias e suficientes para a

realizacdo do empreendimento, contendo de forma clara, precisa e
completa todas as indicacdes e detalhes construtivos para a perfeita

8 COSTIN, Claudia, Manual de Obras Publicas - Edificacdes da Secretaria de Estado da
Administracdo e do Patriménio, disponivel gratuitamente no sitio eletrénico do ComprasNet:
www.comprasnet.gov.br/publicacoes/.../manual_manutencao.pdfSimilares


https://www.google.com.br/search?hl=pt-BR&biw=1360&bih=644&q=related:www.comprasnet.gov.br/publicacoes/manuais/manual_manutencao.pdf+Manual+de+Obras+P%C3%BAblicas+-+Edifica%C3%A7%C3%B5es+da+Secretaria+de+Estado+da+Administra%C3%A7%C3%A3o+e+do+Patrim%C3%B4nio+(Pr%C3%A1ticas+SEAP)&tbo=1&sa=X&ei=hLLkT76kGZCG0QGG75HYCQ&ved=0CAwQHzAA
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instalacdo, montagem e execucdo dos servicos e obras objeto do
Hg
contrato.

Importante salientar que qualquer auséncia documental ou falha no
projeto basico, descumprindo com o0s requisitos estabelecidos pela Lei n°
8.666/93, como por exemplo, inexisténcias e/ou inconsisténcias de elementos
essenciais, conduziria a sérias dificuldades para a obtencdo do resultado
almejado pela Administracdo Publica, gerando futuros problemas de
significativa magnitude ou, até mesmo, invalidando todo o certame.

A titulo de exemplificacdo, citamos alguns problemas consequentes as
falhas no projeto basico, tais como: 1) alteragdes contratuais em funcdo da
insuficiéncia ou inadequacdo das plantas e especificacdes técnicas,
envolvendo negociacdo e precos; 2) alteracdo de especificacdo técnica, em
razdo da falta de estudos geotécnicos ou ambientais adequados; 3) utilizacédo
de materiais inadequados, por deficiéncia das especificacbes e; 4) falta de
efetividade ou alta relacdo custo/beneficio do empreendimento, devido a
inexisténcia de estudo de viabilidade adequado.

Tais vicios podem baldar o procedimento licitatério, haja vista as
diversidades entre o objeto previsto e 0 que sera realmente executado, levando
a responsabilizacdo dos gestores que aprovaram o projeto basico inadequado.

Alcancados os requisitos fundamentais, exigidos no inciso IX, do art. 6
da Lei de Licitacbes e Contratos, de caracterizacdo e condicfes locais, impacto
ambiental, seguranca, funcionalidade e adequacdo ao interesse publico,
possibilidade de emprego de méo-de-obra, facilidade e economia na execucao,
adocdo de normas técnicas de saude e seguranca do trabalho, infra-estrutura
de acesso, além de aspectos relativos a iluminagdo e ventilacdo do
empreendimento, outros pontos particulares que devem ser exigidos no
processo licitatério sédo as providéncias quanto a expedicdo dos alvaras de
construgdo e sua aprovacdo pelos 6rgdos competentes, seja pelo 6rgao
contratante, seja pelo contratado.

Por outro lado, mas ndo menos importante, existe a necessidade da

presenca do estudo sobre o orcamento detalhado. O estudo orcamentario

® COSTIN, Claudia, Manual de Obras Publicas - Edificacdes da Secretaria de Estado da
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exigido no projeto basico de uma licitacdo tem como central objetivo servir de
parametro para a Administragdo Publica definir os critérios de aceitabilidade de
precos unitarios e global no edital. Ou seja, o orcamento detalhado (alinea “f”,
inciso IX, art. 6, da Lei n. 8.666/93) nada mais é do que o pilar que permite a
Administracdo Publica, na fase externa da licitagdo, analisar minuciosamente
as propostas das empresas particulares quanto a sua viabilidade econdémica,
exigéncia do inciso I, 8 2, do art. 7, da Lei de Licitagoes.

Em verdade, ndo se poder deixar de reconhecer que qualquer falha ou
auséncia destas parcelas conduziria a um desequilibrio financeiro do contrato,
seja pelo desperdicio de recursos publicos, seja pela queda da remuneragao
esperada pela empresa contratada, todos sairiam no prejuizo.

De fato, podemos afirmar que os custos unitarios de um servico, 0s
custos diretos da obra, as taxa de beneficio e despesas indiretas, bem como o
orcamento sintético global, constituem os principais elementos para a
elaboracdo do orcamento de obras publicas.

Posto isso, passemos a fase mais complexa e, por que ndo dizer, a mais
ardua, dentre as etapas internas dos processos licitatorios, qual seja a
elaboracéo do edital de licitagéo.

Parte respeitavel da doutrina entende que “o edital de licitacdo é o
documento que contém as determinacdes e posturas especificas para
determinado procedimento licitatério e deve obedecer & legislacéo em vigor°.

Em prol da melhor elucidacdo da criacdo do edital de licitagdo vale
elucidar, de forma resumida e exemplificativa, as partes essenciais de um
edital, sendo elas: o preambulo do edital, com dados da contratante e a
modalidade de licitagdo, o regime de execucao e o tipo da licitag&o.

Ha também a necessidade de se fazer mencdo sobre a legislacdo que
regera a licitacdo (Lei n° 8.666/93, impreterivelmente, e legislagbes adicionais), o
local, o dia e hora para recebimento da documentagédo de qualificacdo da

empresa e suas respectivas propostas, bem como o local, o dia e a hora para

Administragdo e do Patrimonio.
19 ALEXANDRINO Marcelo Direito Administrativo Descomplicado. 182 Edicdo, Revista e Atualizada
2010, p. 555.
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inicio da abertura das propostas, além de indicar, obrigatoriamente, o disposto
nos inciso do artigo 40 da Lei de Licitagdes e Contratos.

Dentre os conceitos trazidos, resta importante esclarecer que as
informacBes contidas no edital devem ser previamente analisadas e
justificadas, pela autoridade competente. E que, existindo a necessidade de
emitir uma errata, essa devera ser publicada, abrindo-se para tanto novo prazo
ou até mesmo dilacdo do prazo original para que os licitantes realizem as
devidas alteracfes e ajustes em suas propostas.

O atual ordenamento juridico destaca, inclusive, que todos os editais
confeccionados pela Administracdo Publica devem, sem restringir o nimero de
concorrentes, afastar aquelas empresas sem qualquer condicdo técnica e
financeira de concluir com perfeicéo o objeto contratado™”.

Para que restricdo ndo ocorra, a Lei de Licitacdes e Contratos prevé que
todas as minutas dos editais de licitacdo, bem como as dos contratos, acordos,
convénios ou ajustes, devem ser previamente examinados e aprovados pela
assessoria juridica da Administracdo Pdublica, diminuindo-se, assim, a
existéncia de irregularidades.

Nesse sentido, a assessoria juridica tem como fundamental objetivo
avaliar as peculiaridades do respectivo procedimento ou do objeto do futuro
contrato administrativo a ser celebrado, definindo, por consequente, a
modalidade de licitacdo correta a ser seguida.

Assim, o edital deve fixar claramente qual a modalidade que est4 sendo
utilizada, a fim de deixar claro quais as regras a serem seguidas. A Lei de
Licitacbes e Contratos, em seu artigo 22 - que prevé a existéncia de cinco
diferentes modalidades - bem como a Lei n° 10.520/02 destacam as seguintes
modalidades, sendo vejamos: concorréncia, tomada de precos, convite,
concurso, leildo e pregéo.

As modalidades de licitagdo possuem caracteristicas proprias que as
distinguem umas das outras, sendo cada qual apropriada a determinados tipos

de contratacdo. Assim, além da modalidade de licitacdo, o edital deve revelar

1 ALEXANDRINO Marcelo, Direito Administrativo Descomplicado. 18 Edig4o, Revista e Atualizada
2010, p. 551.
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se a contratacdo se dara por meio de empreitada por preco global, empreitada
por precgo unitario, empreitada integral ou por meio de tarefas.

Além de esclarecer qual o regime de execucao dentre os elencados na
Lei de Licitagcbes e Contratos, a Administracdo Publica deve obrigatoriamente
estabelecer o tipo de licitagdo que pretende seguir, ou seja, menor preco,
melhor técnica e técnica e preco, conforme determina o §1°, do artigo 45, da
Lei n° 8.666/93, lembrando que licitacdes para obras publicas sdo usualmente
julgadas segundo o tipo menor preco.

E assim, com o edital devidamente concluido, revisado e aprovado pela
Assessoria Juridica, o proximo ato do procedimento licitatério a ser observado
pela Comisséo € o de publicacdo do edital, passando-se assim, a fase externa

da licitacéo.

1.3. Externa — Habilitac&o, Julgamento, Homologacéo e Adjudicacao

Apds analisarmos criteriosamente as fases preliminares e a interna da
licitacdo, passando em revista 0s elementos e requisitos que compdem as suas
estruturas, cuidaremos, a seqguir, da fase externa da licitacéo.

Com habitual acuidade e, de posse dos elementos essenciais da fase
interna da licitacdo, afirma-se que a Administracdo Publica deve publicar o edital,
passando-se, assim, para a fase externa da licitacdo.

E bom que se diga, nesse ponto, que, como regra, 0s autores dos projetos
ou as empresas responsaveis pela elaboracdo destes e o0s servidores ou
dirigentes de 6rgaos ou entidades contratantes ou responsaveis pela licitacdo nao
devem participar, direta ou indiretamente, da licitagdo ou da execugéo da obra ou
servicos e do fornecimento de bens a eles necessarios.

Ainda no estudo da publicacéo do Edital, devemos observar que a Lei de
LicitacOes e Contratos (Lei n° 8.666/93), com 0 objetivo de alcancar o maior nimero
de licitantes, ordena a publicagdo de avisos com resumo dos editais das
concorréncias, no mural do érgéo licitante, pelo menos por uma vez no Diario Oficial

da Unido - D.O.U. e prevé, ainda, a publicacdo em jornais de grande circulacao.
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Apos a publicacédo do edital de licitacdo, os 6rgdos que ndo possuem uma
Comissdo de Licitagdo permanente constituirdo a sua Comissao Especial de
Licitacdo — composta por 3 membros, dois deles servidores da Casa. Essa
comissao de licitacdo deve ser composta por membros capazes de promover o
correto andamento de todo o procedimento licitatorio, como por exemplo: elaborar,
publicar e divulgar o edital, prestar esclarecimentos aos licitantes, conduzir a
sessao de julgamento, bem como receber e analisar as propostas.

De acordo com as orientacfes e jurisprudéncia do TCU, definem-se como
responsaveis pela licitacéo:

“Consideram-se responsaveis pela licitacdo os agentes publicos
designados pela autoridade competente, por ato administrativo
proprio (portaria, por exemplo), para integrar comissao de licitacéo,
ser pregoeiro ou para realizar licitagdo na modalidade convite.
Comisséo de licitagdo e criada pela Administragdo com a funcao de
receber, examinar e julgar todos os documentos e procedimentos
relativos a licitagbes publicas nas modalidades concorréncia,
tomada de precos e convite.

Nas pequenas unidades administrativas e na falta de pessoal
disponivel, em carater excepcional e s6 em convite, a comisséo
pode ser substituida por servidor designado para esse fim.

Pode ser permanente ou especial.

Sera permanente quando a designagédo abranger a realizagdo de
licitagcdes por periodo determinado e especial quando for o caso de
licitacdes especificas.

E constituida por, no minimo, trés membros, sendo pelo menos dois

deles servidores qualificados pertencentes aos quadros
permanentes dos orgdos da Administracdo responsaveis pela

licitagdo.” 12

Vale lembrar que o mandato de cada membro da Comisséo de Licitacdo
ndo pode ultrapassar 1 (um) ano, sendo vedada a designacdo de todos os
membros para a mesma comissao no periodo subsequente, conforme dispde o 8
4°, art. 51, da Lei n° 8.666/93.

Por fim, os membros da Comissdo de Licitacdo, por serem 0s Unicos
responsaveis pelos atos concernentes a licitacdo - analise de propostas,
publicacbes, divulgacdo de resultados, homologacbes e contratacbes -—
respondem solidariamente pelos atos praticados pela Comissao, salvo se posicéao

individual divergente estiver devidamente fundamentada e registrada em ata

12 TCU. Tribunal de Contas da Unido, Liciatacdes & Contratos, 42 Edicao, Revista e Comentada, 2011, p.
36
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lavrada na reunido em que tiver sido tomada a deciséao.

Retornando ao estudo das etapas a serem cumpridas dentro da fase
externa da licitacdo, o0s proOXimos passos a serem observados pela
Administracdo Publica ligam-se a habilitacdo dos licitantes e ao recebimento e
julgamento das propostas, que serdo apresentadas no prazo estipulado no
edital, conforme a modalidade de licitagao.

Preceitua o TCU, em Manual de OrientacGes de Licitacdes e Contratos que:

“E dever da Administragdo, ao realizar procedimentos licitatérios,
exigir documentos de habilitacdo compativeis com o ramo do objeto
licitado, especialmente aqueles que comprovem a qualificacdo
técnica e a capacidade econdmico-financeira dos licitantes.
Exigéncias habilitatérias ndo podem ultrapassar os limites da
razoabilidade, além de ndo ser permitido o estabelecimento de
cladsulas desnecessarias e restritivas ao carater competitivo.
Devem restringir-se apenas ao necessario para o cumprimento do
objeto licitado.

Deve o gestor abster-se de fazer exigéncias desnecessérias,
irrelevantes e que ndo estejam relacionadas diretamente com a
execucao do objeto.

Cumprimento de exigéncias de habilitacdo deve ser comprovado na
data prevista para recebimento da proposta, por meio dos
documentos contidos no envelope “Documentag¢do’.

Em licitacbes com diferentes itens, etapas, parcelas etc, exigéncias
de habilitacdo devem estar diretamente relacionadas e
proporcionais a cada parte da divisdo efetuada.

Exigéncias de habilitagcdo estdo subordinadas especialmente aos
principios da razoabilidade e da proporcionalidade. Portanto, devem

. . »13
adequar -se aos itens, etapas ou parcelas licitados.

Apods o recebimento dos envelopes, esses sao abertos e é analisada a
documentacéo relativa a habilitacdo, para somente depois ser exposta a lista
com as empresas habilitadas a proxima fase — abertura das propostas de
precos.

A respeito da hora em que deve ocorrer a habilitagdo dos interessados,
vale transcrever o pensamento de Diogenes Gasparini, quando afirma que
‘para a habilitacdo nas licitacdes deve-se exigir dos interessados,
exclusivamente, documentacédo relativa a habilitacdo juridica, qualificacdo

técnica, qualificacdo econdmica-financeira e regularidade fiscal™*.

13 TCuU, Tribunal de Contas da Unido. Licitacdes & Contratos - Orientaces e Jurisprudéncia do TCU,
Revista e Comentada 42 Edi¢éo,, 2011, p. 332.

* GASPARINI DIOGENES, Comissdo de Licitacdo e demais 6rgéos colegiados referidos na Lei n°
8.666/93. 22 Edicdo Revista e Atualizada. Ed. NDJ LTDA. 2002. p.15.
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Advertimos ai para a importancia da matéria, uma vez que a Comisséo
de Licitacdo deve seguir a risca 0s critérios a serem utilizados no julgamento
das propostas, de acordo com a Lei n° 8.666/93.

Na fase de habilitacdo, a Comissao de Licitacdo avalia as documentacdes
ofertadas pelos licitantes, a fim de verificar o cumprimento dos requisitos
explicitados no Edital. E, assim, € considerada habilitada a competir no certame a
empresa licitante que apresentar, corretamente, documentacdo relativa a
habilitacdo juridica, qualificacdo técnica, qualificacdo econdémico-financeira,
regularidade fiscal e trabalhista, além de atestar que ndo descumpre as regras
constitucionais sobre a capacidade laboral de menores.

Tentando visualizar um exemplo de tal verificacdo, podemos elencar alguns
requisitos a serem cumpridos, tais como: presenca de certiddes e suas validades,
responsaveis pela empresa, devidamente qualificados, propostas de acordo com
0s requisitos exigidos no edital, balango e andlise de indices de liquidez do SIAFI
e SICAF, bem como qualguer outro documento que comprove sua condi¢do
econdnomica-financeira, etc.

O objetivo final dessa etapa € promover a classificagdo, ou ndo, das
empresas, a fim de tornar o processo licitatério 0 mais isonémico possivel, sempre
dentro das regras contidas no Edital.

Ja no que tange a fase de julgamento, vale lembrar que, diferentemente da
habilitacdo, a Comissao de Licitacdo é responsavel pela apreciacdo das propostas
técnica e de precos. Ou seja, aqui a Comisséo fica responsavel em realizar uma
andlise dos precos globais e unitarios ofertados pelas empresas licitantes, nao
permitindo que tais valores ultrapassem os valores orcados pela Administracéao,
constantes dos documentados de estudos preliminares.

Esta solenidade, realizada pela Comissdo de Licitacdo, tem como
primordial objetivo o estudo sobre as propostas dos licitantes ja considerados
habilitados, desclassificando os interessados que ndo cumprirem as premissas
legais e editalicias.

O TCU orienta, em seu manual de licitagbes e contratos. que o
julgamento das propostas deve estar estritamente vinculado a critérios e

fatores estabelecidos no ato convocatorio. Devendo ser objetivo e realizado em
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conformidade com as normas e principios estabelecidos na lei de Licitagbes, a
fim de garantir transparéncia aos atos processuais, sendo esse 0 momento
para a verificacdo da exequibilidade e aceitabilidade das propostas.

O critério mais comum de julgamento baseia-se na avaliacdo do preco
global da proposta, ndo sendo este, porém, plenamente suficiente para garantir
a escolha da proposta mais vantajosa.

Ou seja, para garantir a proposta mais vantajosa, se faz necessario o
controle dos precos unitarios de cada item da planilha, além da existéncia de
critério de aceitabilidade desses valores.

Para que esse controle seja exercido de forma eficaz € prudente que,
em todos os itens das cotacdes, 0s precos unitarios e globais, bem como os
percentuais de bonificacbes e despesas indiretas, ndo ultrapassem aqueles
or¢cados pelo 6rgdo contratante — objeto do estudo orcamentério detalhado —
evitando assim, restarem incluidas parcelas indevidas ou itens em duplicidade,
0 que pode conduzir ao superfaturamento.

Nada impede, todavia, que, devido a desclassificacéo, os interessados, no
prazo legal, interponham recursos da deciséao.

Finalmente, as Ultimas etapas a serem obrigatoriamente cumpridas na fase
externa da licitagdo, respeitando o prazo constante da Lei n° 8.666/93, s&o
conhecidas como homologacéo e adjudicacdo ao licitante vencedor. E, assim, para
uma compreensao sistematica da matéria, vale fazer um breve resumo conceitual.

Nas palavras de Bandeira De Mello *°, homologacéo é o ato vinculado,
unilateral, pelo qual a Administracdo concorda com o ato juridico ja praticado, uma
vez verificada a consonancia dele com os requisitos legais condicionadores de sua
valida emisséo. Ainda segundo o autor, percebe-se que se diferencia da aprovacéo
a posteriori em que a aprovacao envolve apreciacdo discricionaria ao passo que a
homologacéo é plenamente vinculada.

Assim, entende-se por homologacgé&o todo e qualquer ato administrativo que
visa declarar o vencedor e o sucesso da contratagdo, bem como reconhecer a

legalidade e veracidade do processo licitatério realizado.

> BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. p. 600.
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Note-se que, para tal homologacdo ser considerada valida, os atos aqui
realizados séo de responsabilidade Unica e exclusiva da autoridade superior do
orgdo contratante. Conforme disposto no manual de licitacbes e contratos do
TCU, Homologar licitacdo é ato intransferivel e indelegavel, a qual cabe
exclusivamente & autoridade competente para esse fim. *°

Cabe a autoridade competente pela homologacéo verificar a legalidade
dos atos praticados na licitacdo e a conveniéncia da contratacdo do objeto
licitado para a Administracao.

Ja no que diz respeito a adjudicacéo, podemos classifica-la como todo e
qualquer ato administrativo posterior a homologacao, de modo que a autoridade
competente, apds o reconhecimento da legalidade e veracidade do procedimento
licitat6rio, concede ou entrega ao vencedor o objeto licitado. Sendo definido tal
ato como Adjudicar o objeto da licitacdo. Tal ato praticado é geralmente pela
autoridade competente ou responsaveis pela licitagdo ou por outro servidor
designado para esse fim.

Hely Lopes Meirelles, didaticamente, apontava o0s seguintes efeitos
juridicos da adjudicacdo homologada: (i) aquisicdo do direito de contratar com
a Administracdo nos termos em que o adjudicatario venceu a Licitacao; (ii) a
vinculacao do adjudicatario a todos os encargos estabelecidos no edital e aos
prometidos na proposta, (iii) sujeicdo do adjudicatario as penalidades previstas
no edital se ndo assinar o contrato no prazo e condicbes estabelecidas; e (iv)
impedimento de a Administracdo contratar o objeto licitado com qualquer outro
que nao seja o adjudicatario.

O TCU orienta que em casos de existéncia de recurso contra atos do
pregoeiro, adjudicagcdo e homologacdo, caberdo a autoridade competente,
apos o deferimento ou indeferimento do recurso interposto e divulgacdo do
resultado. *’

Apoés procedida a homologacdo e adjudicacdo do certame, ressalte-se
que tais atos, conforme disposto pela legislagcdo e normativos do MPOG e

TCU, nao conferem ao licitante vencedor direito a execucdo do objeto. Esses

8 TCu, Tribunal de Contas da Unio. Licitagdes & Contratos - Orientagdes e Jurisprudéncia do TCU,
Revista e Comentada 42 Edicdo,, 2011, p. 205.
7 Revista TCU, LicitacBes e Contratos, 42 Edicéo, Revista e Comentada, 2011, p. 59.
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atos geram, apenas, expectativa de direito, que somente serdo confirmados
com a assinatura do contrato.
Por tudo isso, concluidos com os requisitos e finalizadas as etapas da fase

externa da licitacdo, passe-se a etapa seguinte ao processo licitatorio.

1.4. Contratual — Assinatura do Contrato

Apés analisarmos o objeto da contratacdo, passando em revista 0s
elementos, requisitos e fases a serem cumpridas para sua correta execucao,
cuidaremos, neste capitulo, da fase final, ou o que podemos chamar de fase
contratual.

Uma vez homologado o resultado e a propria licitacdo, presume-se que
a Administragcdo tem interesse na atividade a ser contratada. Desse modo, o
posicionamento de José Dos Santos Carvalho Filho'® é de que é correto
considerar-se que o vencedor tem inafastavel direito a adjudicacéo, e,
consequentemente, ao proprio contrato.

Segundo o referido autor, se toda a licitagdo e o resultado final foram
homologados, a Administracdo esta vinculada a pratica da adjudicacédo e a
celebracdo do negdcio contratual. Ensina, ainda, que:

‘homologado o resultado, confirma-se o interesse do Estado na
obra, servico ou compra previstos como objeto do contrato. A
despeito de algumas opinides contrarias, entendemos que essa
hipétese converte a mera expectativa de direto do vencedor em
direito afetivo a realizacdo do contrato, eis que aplicaveis aqui os

principios da boa-fé e da presuncdo de legalidade dos atos
administrativos.”

4 1]

Opinido semelhante € a do autor Adilson Dallari que leciona que “a
licitagdo, no momento em que € aprovada, aperfeicoa uma promessa de
contrato, um compromisso de contratar, emergindo dai um direito ao contrato.”

19 Da mesma corrente de pensamento também é Didgenes Gasparini que

¥ CARVALHO FILHO, José dos Santos, Manual de Direito Administrativo, 122 Ed., pg 271.
¥ DALLARI, Adilson, Manual de Direito Administrativo, 22 Ed., pg. 186.
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enumera dentre os efeitos da adjudicagdo a aquisicdo, pelo vencedor do
certame, do direito de contratar com a pessoa licitante.

Para reforcar tal entendimento, cabe ainda ressaltar os ensinamentos
de Sebra Fagundes para quem a administracdo ndo pode desistir de entregar
em adjudicacdo o objeto da licitacdo. Conclui ele que o fato de ser possivel ao
administrador anular a concorréncia em seu todo, como medida de carater
geral — admissivel apenas se houver justa causa, exposta em despacho

motivado:

“longe de excluir, como regra, o deferimento necessério da
adjudicacdo ao licitante de melhor proposta, vem
corrobora-lo. Se somente razbes de interesse publico
autorizam a anular a concorréncia é que, na generalidade

dos casos, o licitante classificado em primeiro lugar tem

direito & adjudicac&o”.?°

A Lei n® 8.666/93, em seu artigo 38°, Paragrafo Unico, dispde:

Paragrafo Unico. As minutas de editais de licitagdo, bem como as
dos contratos, acordos, convénios ou ajustes devem ser
previamente examinadas e aprovadas por assessoria juridica da
Administracdo. (Redacédo dada pela Lei n® 8.883, de 1994)

Sendo assim, a minuta do contrato deve ser publicada na fase de
publicidade do instrumento convocatoério, € em momento posterior, com 0 resumo

do objeto contrato, conforme disposto no artigo 61, conforme segue:

Paragrafo Unico. A publicagcdo resumida do instrumento de contrato
ou de seus aditamentos na imprensa oficial, que é condigcdo
indispensavel para sua eficacia, sera providenciada pela
Administracdo até o quinto dia Util do més seguinte ao de sua
assinatura, para ocorrer no prazo de vinte dias daquela data,
qualquer gue seja o seu valor, ainda que sem dnus, ressalvado o
disposto no art. 26 desta Lei. (Redacé@o dada pela Lei n° 8.883, de

1994)

Sendo, entdo, o contrato definido como a lei entre as partes contratantes,

% FAGUNDES, Seabra, Concorréncia Publica- Idoneidade dos concorrentes — direito de peticdo —
atribuicdes administrativas do Presidente da Republica —atos administrativos — motivacdo e
anulacao, Editora RDA, 2011 p. 34:404 e s
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conforme entende Celso Antonio Bandeira de Mello?, que demonstra outras
distingdes nos contratos da Administracdo Publica. Isso porque a Administracao
Publica exerce o poder de alterar unilateralmente os contratos em que fizer parte,
assim como outras peculiaridades incompativeis com o regime de direito privado.

Consoante ja vimos, todo processo licitatério objetiva licitar um objeto e,
para que tal ato de contratacédo se torne legal, ha a necessidade de se firmar um
contrato com a empresa vencedora. Nesse sentido, é correto afirmar que a fase
contratual nada mais € do que a assinatura de um instrumento habil e necessario
para dirimir quaisquer davidas, elencar direitos, atribuir responsabilidades e firmar
outras clausulas necessarias ao bom andamento da obra.

Nesse sentido, o contrato escrito para se tornarem validos, devem
conter, dentre outros, os nomes das partes e 0s de seus representantes, a
finalidade, o ato que autorizou a sua lavratura, 0 niumero do processo da
licitacAo — regra que também serd utilizada em casos de dispensa ou
inexigibilidade — e a sujei¢cdo dos contratantes as normas da Lei de Licitacfes e
as clausulas contratuais.

Os contratos administrativos, normalmente firmados entre duas partes,
sendo uma impreterivelmente a Administracdo Publica e a outra a empresa
vencedora do certame, devem ordenar as condices para a correta execucéo do
objeto contratado, sem fugir dos termos explicitados no edital de licitacdo e da
proposta ofertada.

Nessa linha de inteleccdo, outra importante observacéo deve ser feita, no
que diz respeito ao artigo 55, da Lei n° 8.666/93, que estipula clausulas
obrigatérias a serem observadas pela Administragdo Publica no momento da
confeccdo dos Contratos, sendo elas: do Objeto, do Regime de Execucao, do
Preco, do Prazo, da Garantia etc.

Destaque-se, ainda, que a Administracdo Publica, no momento da
confeccdo do contrato e, consequentemente, seu objeto, deve seguir a risca o

principio constitucional de imparcialidade.

2l BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo, 142 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 557
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Note-se que a Administracdo podera, respeitando sempre o que
dispBe o instrumento convocatorio, exigir da contratada cau¢des em dinheiro
ou em titulos de divida publica, ou seguro garantia, ou por fim, fianca bancaria,
isso a titulo de garantia nas contratacdes de obras e servicos.

Importante esclarecer que, como regra, tal garantia ndo pode exceder a
5% (cinco por cento) do valor do contrato, salvo as hipéteses de obras e servicos de
grande vulto que envolvam alta complexidade e riscos financeiros consideraveis, as
guais, mediante fundamentacdo e autorizacdo da autoridade competente, podem
ensejar garantia de até 10% (dez por cento) do valor do contrato.

Outra importante observagdo, entretanto, deve ser feita quanto a
garantia prestada pelo particular contratado, que sera totalmente liberada ou
restituida quando da execucédo do contrato. Nos casos de garantias prestadas
em dinheiro, os valores serdo restituidos com a devida atualizacdo monetaria.

Outra regra a ser observada € a do aditamento de contratos. O contrato e
seus aditamentos devem ser registrados em arquivos cronoldgicos no processo que
lhe deu origem, além de serem lavrados nas reparticdes interessadas.

Parece-nos, a bem da verdade, que, nessas hip6teses de aditamento,
nasce outra obrigacdo a ser observada, qual seja: os contratos oriundos de
processo licitatério s6 podem ser alterados ou aditados se presente a devida
fundamentacéo e justificativa técnica para o caso de alteracdo por interesse
unilateral da Administracéo (artigo 65, inciso 1), ou mediante acordo entre as partes
(artigo 65, inciso 1), respeitadas as limitagfes legais de acréscimo e ou supressao.

Frequentemente, nos deparamos com acoérddos do TCU que detectam
erros recorrentes de aditivos de valores, pois, mesmo a Administracdo tendo
ciéncia de que as alteragbes contratuais sdo possibilidades admitidas somente
para situacbes eventuais, ou seja, imprevistas ou imprevisiveis, observam-se
casos de alteracbes que disfarcadamente desrespeitam essa regra.

Ainda tratando-se dos Termos Aditivos e, como ja discutido
anteriormente, ao discorrer sobre a fase externa, a Administracdo Publica
também fica obrigada a publicar, em imprensa oficial, resumo do instrumento,

ressalvadas as excecdes legais.
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Seguindo essa linha de raciocinio, o contrato deve ser executado
fielmente pelas partes, de acordo com as clausulas avencadas e as normas da
Lei n° 8.666/93, respondendo cada uma das partes pelas consequéncias de
sua inexecucao total ou parcial.

Cabe destacar que, a despeito de o contrato ser fielmente executado entre
as partes, ficam a Administracao e o particular obrigados de formas diferentes.

E responsabilidade da Administracdo Publica contratante, designar
fiscal do contrato - facultada a Administracédo a possibilidade de contratacdo de
terceiros para auxilia-la no acompanhamento das atividades de fiscalizacéo -
para atuar no local da obra ou servico, representando o érgao no que diz
respeito a necessidade de a contratada reparar, corrigir, remover, reconstruir
ou substituir, as suas expensas, no total ou em parte, o objeto do contrato em
que se verificarem vicios, defeitos ou incorre¢des resultantes da execucdo ou
de materiais empregados.

Fica o fiscal do contrato obrigado a tomar nota em registro proprio, também
conhecido como “Diario de Obras”, de todos os trabalhos realizados, no qual, ao
final, constardo as assinaturas de todos os envolvidos no contrato, observando que
a fiscalizacédo exercida pela Administracdo, mediante o agente publico responsavel,
ndo reduz a responsabilidade do contratado pela execucdo da obra ou por
possiveis danos causados a Administracéo ou a terceiros.

Ja a empresa vencedora fica contratualmente responsavel por danos
causados a Administracdo Publica ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou
dolo na execucdo do contrato, pois a fiscalizagdo ndo o redime desta
responsabilidade, sendo, ainda, responsavel pelos encargos trabalhistas,
previdenciérios, fiscais e comerciais resultantes da execuc¢ao do contrato.

Tendo em vista tal situacéo, a Lei de Licitagdes e Contratos autoriza
que o Contratado, ora vencedor da licitagdo, subcontrate empresas (apenas
parcialmente) para a realizacdo de parte das obras, sempre respeitando os
limites e condi¢cdes para a subcontratacdo que, impreterivelmente, estardo
estabelecidas no instrumento convocatorio.

Em tal hipotese, verifica-se que a subcontratacdo néo é aconselhavel

para a execucdo do objeto principal, mas sim para partes e parcelas da obra.
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No mesmo sentido, a subcontratacdo deve ser proporcional a parcela integral
da obra, evitando assim, a existéncia de varios responsaveis técnicos por um
anico tipo de servico.

Haja vista a subcontratacdo ndo eximir o contratado das suas obrigacfes
contratuais, deve-se buscar apresentar somente um responsavel técnico.

Utilizando-se da precisdo terminologica de conclusdo da obra ou dos
servicos prestados, afirmamos que existem regras a serem cumpridas pela
Administracdo Publica. Ou seja, concluidos os trabalhos, a empresa contratada
entrega o objeto ao responsavel pelo acompanhamento e fiscalizacdo da obra
no ambito da Administracdo Publica, devendo este dar recebimento provisorio,
no prazo de 15 (quinze) dias, pois o recebimento definitivo € dado no prazo de
até 90 (noventa) dias, caso seja necessario, ou apos vistoria feita por servidor
ou por comissao designada pela autoridade competente.

Importante observar, ainda, que ambos 0s recebimentos - provisério e
definitivo - ndo afastam as responsabilidades civis da empresa contratada pela
solidez e seguranca da obra, e nem ético-profissional pela perfeita execucdo do
contrato, sempre observado o prazo de garantia legal de 5 (cinco) anos,
contados a partir do recebimento definitivo da obra.

Aferindo-se qualquer tipo de defeito e/ou vicio, durante os 5 (cinco)
anos de garantia, a Administracdo tem o prazo de 180 (cento e oitenta) dias
para reclamar, sob pena de preclusdo de seus direitos. No mesmo sentido, se
o defeito e/ou vicio for reconhecido durante a execucao do objeto, a empresa
contratada é obrigada a repara-lo.

Noutra toada, importante se faz esclarecer que o pagamento dos
servi¢os prestados, bem como da obra realizada, s6 seré realizado quando da
vistoria e posterior elaboracdo de laudo de medicdo, ambos elaborados pela
area fiscalizadora da Administragao.

Destaque-se, por fim, que, sendo cumpridos todos os requisitos aqui

estudados, passa-se para a Ultima fase do procedimento licitatorio.
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1.5. Posterior & Contratacao

Tal fase é por demais singela, o que demonstra, ainda mais, sua
importancia.

A fase posterior a contratacdo, nada mais € do que o real recebimento
definitivo do empreendimento, encerrando, portanto, a execucao da obra.

A regra, assim, deve ser compreendida no sentido de que, se
finalizada a fase contratual, da-se inicio ao uso e/ou usufruto do objeto
contratado, caindo a Administracdo a responsabilidade em arcar com a correta
manutencao técnica definitiva do projeto, haja vista a prolongacao da vida util
do imovel.

Como é sabido, deve-se, nessa fase, observar o prazo legal exigido
como garantia, onde fica responsabilizada a empresa a reparar qualquer dano
decorrente de méa-fé, ou até mesmo vicios inerentes a construcao.

O mais relevante dessa fase, porém, € que, ofertado o recebimento
definitivo, o empreendimento entra em funcionamento, tornando-se
fundamental a execucdo de atividades técnicas e administrativas a fim de
garantir a preservacao das caracteristicas de desempenho técnico dos seus
componentes e/ou sistemas.

H&, portanto, duas formas de se garantir tal cumprimento. A primeira
se da com o fato da Administracdo contratar os servicos de manutencdo da
propria empresa vencedora da licitacdo. Outra hipétese é, ela mesma, através
de profissionais competentes e habilitados para tanto, realizar a manutencao —
preventiva e/ou corretiva - no empreendimento.

Para melhor elucidar, importante se faz destacar os conceitos de
ambas as formas de manutencéo.

A manutencgéo preventiva incide em atividades prévias ao surgimento
dos problemas, enquanto a manutencdo corretiva € realizada ap0s o
aparecimento das falhas a serem corrigidas.

Encerrando esta breve analise geral dos procedimentos licitatorios, €

sugestdo majoritaria de grandes estudiosos que todo 6rgdo publico contratante
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desenvolva um programa de manutencdo periddica, com comissdes
especializadas, que contemplem um conjunto de inspecbes realizadas
rotineiramente, para evitar o surgimento de problemas futuros. Este programa
deve levar em conta as especificidades do empreendimento e seguir as
orientagbes técnicas dos fabricantes e fornecedores dos materiais e

equipamentos instalados.
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2 - Principais Irregularidades em Obras Publicas

Apo6s tracar, no capitulo anterior, um panorama geral da disciplina
administrativa que rege os procedimentos licitatérios, faz-se mister, neste
momento, apresentar uma Vvisdo estrutural das principais irregularidades
observadas neste instituto juridico — licitacdo publica.

Assim, passaremos a analisar nesse capitulo o acompanhamento das
etapas das obras publicas e a correta utilizacdo dos recursos publicos, além de
elencar e discutir as principais irregularidades com presenca constante nas
auditorias de obras publicas.

Para melhor elucidar tal trabalho, buscamos, junto a diversos 0Orgaos
fiscalizatérios da Administracao, jurisprudéncias e entendimentos, tanto no ambito
federal, como no estadual e distrital, a fim de verificar-se as irregularidades mais
cometidas pelos 6rgaos licitantes.

Apresentam-se aqui um rol das principais irregularidades encontratadas em

obras publicas.

2.1. Tipos de Irregularidades encontradas nos procedimentos licitatorios

Conforme vimos acima, os 0Orgdos responsaveis pelas fiscalizacbes e
auditorias — TCU e CGU - realizadas nos entes administrativos, tem plena
convicgdo de que as irregularidades estdo sempre ligadas a ndo observancia dos
principios constitucionais, em especial o principio da isonomia e aquele conhecido,
vulgarmente, como a escolha da proposta mais vantajosa aos interesses da
Administragdo Publica, além da auséncia de verificagdo da aplicagdo de sistemas
de controle de qualidade na exceucao das obras publicas.

A nossa tarefa, pois, € extrair, em breve relato, as irregularidades mais

cometidas pela Administracéo Publica, durante o processo licitatorio.
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Apo6s breve introdugdo, temos que, o Projeto Basico, instituto essencial a
perfeita execucdo da licitacdo, é o que apresenta maior indice de vicio ou erro
material grave.

Especialmente nos udltimos anos, o primeiro vicio e irregularidade
encontrada é a regular aparicdo de Projeto Basico impréprio, truncado ou
incompleto, ou seja, projeto elaborado sem a devida consisténcia ou imposicao de
exigéncias necessarias a perfeita execucdo da obra ou servico. E comum a
observacao de projetos elaborados por pessoa nado especializada, que deixa de
observar requisitos basicos e fundamentais, requisitos indispensaveis para a
correta descricdo do objeto que se pretende adquirir — aqui diga-se tanto nos
casos de obras, quanto nos casos de servicos.

Para gque tudo isso se torne legal e com plena eficiéncia pratica, necessita-
se de projeto béasico de qualidade, que permita vislumbrar riscos, vantagens e
responsabilidades a quem de direito.

A segunda irregularidade mais encontrada decorre da inexisténcia de
fundamentacéo e aprovacdo expressa da autoridade compentente. Autorizacao
essa inexistente, tanto antes, quanto depois da elaboracéo do processo licitatério.

A fundamentacdo, bem como a autorizacdo, ambas emanadas pela
autoridade competente, sdo de suma importancia para a correta instauragéo do
processo licitatorio. Uma vez que ndo observadas, torna todo o procedimento nulo
de pleno direito, haja vista serem requisitos essenciais e indispensaveis.

Nessa mesma linha de inteleccdo, entremostrando ainda mais as nitidas
irregularidades cometidas pela Administracdo Publica, temos o que chamamos de
auséncia de critérios de aceitabilidade de precos globais e unitarios no Edital
Convocatério.

Discorrendo a respeito desse importante critério e, como ja estudado na
fase externa da licitacdo, a Comissao de Licitacdo € obrigada a observar, durante
a avaliacdo das propostas, os valores globais e unitarios, mantendo um critério
anico de avaliacédo, baseado nos precos orcados em estudos preliminares.

Com isso, quer-se dizer que ndo se poderia, obviamente, na fase de
andlise das propostas, ocorrer a falta de conformidade entre a proposta e os

requisitos do edital.
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Outra forma irregular de se licitar é aquela encontrada em Editais que
restringem empresas, através de requisitos capacitatérios de técnicas que nao
serao utilizadas na execucdo do objeto, bem como a exigéncia de participacéo de
representantes técnicos e técnico operacional.

N&o é incomum que 6rgaos publicos incorram em erro durante a confec¢éo
de seu processo licitatorio, sendo fiscalizados pelo 6érgéo de controle competente
e tendo suas contas julgadas irregulares ou regulares com ressalvas, pelo simples
fato de ndo terem utilizado a modalidade de licitagéo corretamente.

Assim, antes de aprofundarmos nos contornos deste importantissimo
requisito, exemplifica-se situagdo em que né&o foi utilizada a modalidade correta
guando, por exemplo, é feita a opcao pela modalidade de dispensa de licitacdo —
seja ela de qualquer tipo — sem a devida fundamentacao e justificativa adequada.
Caso nao exista tal justificativa, ou essa se tratar de justificativa incompativel,
acarreta o que temos tratado como irregularidade grave.

No mesmo sentido, incorre em irregularidade grave aquela obra dividida
em parcelas que, por qualquer motivo, ndo observou a correta modalidade de
licitacdo, quando da execucéo total do objeto contratado. Caso contrario, mas de
igual forma, insta em irregularidade o fato de um certame para a execucdo de uma
obra n&o dividida ser concluido com mais de um vencedor.

Também percebemos irregularidades graves em duas situacbes que a
principio ndo daria importancia uma pessoa leiga, sendo elas: a falta de exame e
aprovacao preliminar dos atos e documentos anexos ao processo licitatério, bem
como a inexisténcia de publicidade de todos os atos praticados pela Comisséo de
Licitacdo — e demais responsaveis autorizados.

Outra irregularidade muito averiguada nos processos fiscalizatorios € o
desequilibrio financeiro, sem contar o atraso na concluséo do objeto licitado, haja
vista o inadequado cronograma fisico-financeiro apresentado pela vencedora.

Tal irregularidade é comprovada quando da existéncia de manipulacdo de
valores unitarios iniciais, tornando o inicio da execucdo do objeto extremamente
caro a Administracdo Publica. E, mais adiante, no decorrer das etapas finais da
obra, por conta do baixo preco dos servicos remanescentes, as partes venham a

desistir dos servicos, incorrendo nas penalidades estipuladas em contrato.
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Por fim, resta exemplificar, a irregularidade mais grave e, diga-se de
passagem, a mais cometida no ambito publico — os inimeros aditivos contratuais.

A forma mais facil de se adulterar um processo licitatério € na etapa
conhecida como aditamento, ou seja, na execucdo daquele reajuste autorizado
pelo Edital. Para sua correta aplicacédo, deve-se observar os indices especificos
ou setoriais de reajuste, desde a apresentacdo da proposta até a data do
cumprimento de cada parcela.

Ndo bastasse as irregularidades aqui estudadas, existem aquelas
encontradas somente na confeccdo e execug¢do dos contratos, ou seja, ja na fase

contratual, o que sera estudado posteriormente.

2.1.1. Importancia da Qualidade

Outro aspecto que deve ser observado com rigor nos certames € o0 quesito
qualidade.

Segundo Limmer?, trés aspectos devem ser atingidos em um
empreendimento: prazo, custo e qualidade. O prazo e o0 custo sé&o
relativamente faceis de serem mensurados e definidos, pois derivam das
atividades a serem realizadas, suas sequéncias e inter-relacionamentos.
Porém, "almejada por todos, a qualidade varia de acordo com as aspiracdes de
cada um, sendo por isso dificil defini-la".

Podem-se citar definicbes de diversos autores para qualidade, por
exemplo: "qualidade se entende como o estado de um conjunto de atributos do
empreendimento, com relagdo a um determinado referencial, imposto no
processo de planejamento para o seu desenvolvimento".?®

Mas, de acordo com a NBR ISO 9000, qualidade é "a totalidade das
caracteristicas de uma entidade, que lhe confere a capacidade de satisfazer as

necessidades explicitas e implicitas".?*

22| immer, Direito Administrativo. 1997, p. 186
% Rocha Lima Jr., Manual de Direito Administrativo, 1995, p. 81.
?* NBR 1SO 9000
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Apesar da baixa qualidade da obra publica ser um aspecto muito
criticado por todos, a legislacdo atual pode ser um obstaculo para exigéncias
licitatérias e contratuais no que diz respeito a qualidade. Mas, é importante a
implementacdo de um modelo que permita a busca da qualidade na elaboracdo
de propostas e cumprimento dos contratos.

O tema Contratos e Licitacfes Publicas € de grande interesse para a
Sociedade, pois a Unido, os Estados, os Municipios e empresas publicas
aplicam anualmente quantias substanciais em obras. O cidaddo quer uma
construcdo que atenda suas necessidades; a construtora contratada almeja um
contrato que permita a execugcao de uma obra bem feita e por um preco justo e
a Administracdo Publica deseja pagar o menor preco pela maxima qualidade.
Para se atender as trés partes interessadas, 0s processos licitatorios e 0s
instrumentos contratuais devem ser estudados e bem conhecidos, tanto pelos
licitantes como pelos funcionérios publicos envolvidos no processo.

Os sistemas de qualidade, por ndo constar na legislacao vigente, ndo sao
diretamente incorporados ao processo licitatorio no Brasil. Buscando solu¢ces
para os problemas gerados pelas falhas no processo licitatério de obras e, em
busca da completa satisfacdo das partes envolvidas, pode-se sugerir a
aplicacao de sistemas de gestdo da qualidade. Dentre os sistemas conhecidos
atualmente, destaca-se a 1SO 9000 (International Standard Organization) e,
mais especificamente na construcdo civil, o PBQP-H (Programa Brasileiro de
Qualidade e Produtividade do Habitat).

O Governo Federal desenvolveu um sistema de qualidade baseado na
ISO 9000 e instituido pela Portaria n°® 134, de 18 de dezembro de 1998, do

Ministério do Planejamento e Orcamento, que tem como objetivo:

Apoiar o esforco brasileiro de modernidade pela promocdo da
qualidade e produtividade do setor da construcdo habitacional, com
vistas a aumentar a competitividade de bens e servicos por ele
produzidos, estimulando projetos que melhorem a qualidade do

2
setor. 5

% portaria n° 134, de 18 de dezembro de 1998, do Ministério do Planejamento e Orcamento
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A condicdo béasica para o sucesso do programa estd na parceria do
Governo com o Setor Privado, sendo que a adeséo € voluntaria e dividida em
04 (quatro) categorias: agentes da cadeia produtiva do setor privado - por meio
de programas setoriais da qualidade; agentes do setor publico e privado - por
meio de Termo de Adesédo firmado entre o representante da entidade e o
representante da coordenacao geral do programa; agentes financiadores e de
fomento - pela participagcdo em projetos que busquem utilizar o poder de
compra como indutor da melhoria da qualidade e aumento da produtividade e,
agentes de fiscalizacdo e de direito econdmico - através da promoc¢do da
iIsonomia competitiva do setor.

O PBQP-H se tornou um instrumento capaz de permitir a aplicabilidade
de um sistema de gestdo da qualidade em Obras Publicas, pois, através de
acordos setoriais, viabiliza exigéncias contratuais de certificacdo sem ferir o
principio constitucional da isonomia.

Seus objetivos especificos constam no proprio documento que o criou e
sao eles:

Coletar e disponibilizar informacées do setor e do PBQP-H;
Fomentar a garantia de qualidade de materiais, componentes e
sistemas construtivos; Estruturar e animar a criagdo de programas
especificos visando a formagéo e a requalificacdo de mao-de-obra
em todos os niveis; Promover o aperfeicoamento da estrutura de
elaboracdo e difusdo de normas técnicas, cédigos de préaticas e
cédigos de edificacdes; Combater a ndo conformidade intencional de
materiais, componentes e sistemas construtivos; Apoiar a introducéo
de inovacdes tecnolodgicas; Promover a melhoria da qualidade de
gestdo nas diversas formas de projetos e obras habitacionais.

Um exemplo da eficacia do Programa é retratado no crescente nimero
de empresas certificadas. E a importancia do Programa se reflete nos acordos
setoriais, como o0 acordo entre a Caixa Econdmica Federal, o0 SINDUSCON
(Sindicato da Industria da Construcéo Civil) nos diversos estados da Federacao
e a ADEMI (Associacao de Dirigentes de Empresas do Mercado Imobiliario),
também nos estados, onde o objetivo é a melhoria da qualidade e o aumento
da produtividade na execucdo de obras financiadas pela Caixa Econémica, em

particular na producédo habitacional.
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Conforme o acordo setorial, as empresas da construcao civil deverao
atingir niveis de qualificacdo para obter financiamentos pela Caixa Econdmica
Federal - CEF (PBQP-H. Acordo, 2002).

A Caixa Econbmica Federal (CEF), a Secretaria Especial de
Desenvolvimento Urbano da Presidéncia da Republica (SEDU/PR) e a Camara
Brasileira da Industria da Construcéo (CBIC) firmaram acordo, ho ambito do PBQP-
H, com o objetivo de estabelecer critérios e prazos para implantacdo gradual do
processo de qualificacdo das empresas construtoras, de acordo com Sistema de

Qualificacado de Empresas de Servigos e Obras — Construcao (SiQ-C).

2.2. Irregularidades no Contrato de Prestacdo de Servigco

E consabido que conceituar néo é tarefa facil mas, segundo entendimento
do grande mestre ORLANDO GOMES, contrato é “um negécio juridico por meio
do qual as partes declarantes, limitadas pelos principios da funcdo social e da
boa-fé objetiva, autodisciplinam os efeitos patrimoniais que pretendem atingir,
segundo a autonomia das suas proprias vontade”?°.

Em linguagem mais simples, posto ndo menos juridica, o contrato seria a
manifestacdo de vontades, emitida em obediéncia aos seus pressupostos de
existéncia, validade e eficacia — requisitos descritos no edital de licitagdo — com o
anico proposito de produzir efeitos admitidos pelo ordenamento juridico,
pretendidos pelo agente.

A esse conceito, pois, perfeitamente se subsume a nogao de contrato.

Nesse aspecto, a primeira irregularidade grave encontrada em contratos,
percebidas pelos érgaos de fiscalizacdo e auditoria, se perfaz nas divergéncias
descritivas do objeto a ser contratado. Ou seja, observa-se que no Edital de
Licitacdo o0 objeto licitado € um, mas no contrato de execucdo, o objeto esta
descrito de forma diferente, abrindo-se margem para concluséo ineficaz do objeto

tanto para mais, quanto para menos.

6 GOMES Orlando, Introducéo ao Direito Civil, 10. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1993, p. 280.
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Na mesma linha de raciocinio jA defendida em itens anteriores, um
Projeto Basico irregular, ou até mesmo incompleto, gera a Administracdo uma
série de prejuizos, muitas vezes irreversiveis, haja vista o projeto basico
desencadear os demais projetos.

Nessa perspectiva, grandes s&o as chances do contrato — lei entre as
partes — incorrer em graves irregularidades.

Havendo disparidades entre o Projeto Basico e o Projeto Executivo, 0s
orgdos de fiscalizacdo tem o dever de sugerir a paralisacdo das obras ou dos
servicos que estdo sendo prestados, incorrendo, assim, em possiveis perdas
de recursos.

Outra irregularidade grave encontrada, e agora estudada, é a falta de
vinculagéo do contrato com o edital de licitagdo. No mesmo sentido, incorre em
irregularidade grave o fato do contrato ndo seguir os valores estipulados na
proposta vencedora.

Ainda neste capitulo, cumpre-nos estudar sobre os Termos Aditivos, 0s
chamados aditamentos. Ocorre que a auséncia desse instrumento contratual, que
tem como Unico objetivo oficializar as alteracbes despendidas durante o
procedimento licitatério gera vicios e defeitos dificeis de serem reparados. Vicios
esses também conhecidos, pelo TCU, como irregularidades graves.

Importante destacar que a auséncia de tal instrumento incorre em
irregularidade grave, também quando as alteracbes devem ser formalizadas em
projetos ou cronogramas, indispensaveis ao bom andamento do processo licitatorio.

Ao instrumento contratual, deve ser juntado o Termo Aditivo. Esse Termo &
a expressao escrita, composta por clausulas contratuais, sempre com as
justificativas plausiveis para tanto e, por vezes, por um ou mais anexos.

Tal entendimento é bastante utilizado pela Administracdo quando do
acréscimo e/ou supressdo de servicos. Ocorrendo a primeira hipdtese, a
Administragdo deve observar as regras para o reajustamento financeiro. Explico: &
sabido que, sobre os servicos contratados, pode ocorrer 0 reajuste dos valores

iniciais até o montante de 25% — e 50% em casos de obras.
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Porém, ocorrendo a supressdao de servigos, seus valores devem ser
suprimidos do valor global do contrato e, somente apdés, deve incidir o acréscimo
do percentual estipulado em lei. De fato, a extrapolacdo desses valores incorreria
em irregularidade gravissima.

No mesmo sentido, observam-se grandes chances de irregularidade grave
quando a alteracdo de quantitativos ndo resultar de uma justificativa técnica logica,
principalmente nos casos de supressdo de determinados servicos, podendo
acarretar, assim, em sobrepreco e/ou superfaturamento.

Muito importante, alids, é o fato das maiores irregularidades serem
cometidas quando o assunto € reajuste financeiro do contrato. Ou seja,
caracteriza-se como irregularidade grave o fato dos servigcos serem acrescidos e 0
valor a ele estipulado é um valor unitario em dissonancia com a planilha
orcamentaria ja apresentada e aprovada.

Outra irregularidade detectada pelo TCU, dentro da sua atividade
fiscalizatoria, € o fato dos valores acrescidos em prol do aumento de servico estar
presente na planilha orcamentaria apresentada e aprovada, porém, os precos ali
constantes estarem em total desconformidade com os precos de mercado.

Aqui, a Administracdo deve comparar todos os valores apresentados nas
propostas com os estudos de mercado preliminarmente contratados.

Voltando a irregularidade grave decorrente da ma confeccdo dos projetos,
podemos afirmar que outra falta grave cometida pela Administracéo é o fato desta
permitir a execucdo de servicos ndo previstos no edital, contrato original, bem
como em seus termos aditivos.

Por fim, com o objetivo de elencar o maximo de exemplos possiveis, ainda
encontramos irregularidades gravissimas quando do pagamento de medicOes
apos a extingdo do contrato, do encerramento do contrato com a execugao
incompleta do objeto contratado, ou até mesmo quando da prorrogacao de prazo
sem a devida justificativa.

Registramos, finalmente, que, todos os casos discutidos no presente item
nada mais sdo do que exemplos de irregularidades graves, fiscalizadas pelo TCU.
Sendo assim, servem como base para a elaboracdo do parecer sugerindo, ou

nao, a paralisagdo das obras publicas contratadas.
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2.3. Irregularidades na Execuc¢do Orcamentéria

Em relacdo as irregularidades encontradas no ambito da execucao
orgcamentéaria, podemos afirmar que a néo inclusdo, no Plano Plurianual, da
obra que ultrapassa o exercicio financeiro vigente — plano responséavel pela
aprovacao das futuras obras — gera a primeira irregularidade que permitira ao
TCU, durante sua avaliacdo, sugerir a paralisacao.

No mesmo sentido, gera ao TCU a chance de sugerir a paralisagao de
obras que ndo apresentarem previsdo de pagamento das etapas que serao
executadas durante o ano financeiro vigente, ou seja, com 0s devidos recursos

orcamentarios consignados.

2.4. Irregularidades nas Medicdes e nos Pagamentos

Nesse tbépico iremos estudar sobre as irregularidades constantes das
medi¢cdes e pagamentos que incorram em irregularidade grave quando do
pagamento de servicos ndo executados efetivamente ou, até mesmo, dos
servicos executados, mas ndo aprovados pela comissédo de fiscalizagao.

Ainda sobre os pagamentos irregulares, ha irregularidade grave quando o
orgdo da Administracdo Publica continua despendendo recursos a fim de atender
contratos de supervisdo, mesmo quando a obra esta embargada e/ou paralisada.

Em outra toada, também comete irregularidades a Administragdo que,
durante a execucdo da obra, deixa de comprovar, documentalmente, a sua
fiscalizagdo e acompanhamento.

As obras que apresentarem divergéncias entre as medicdes atestadas e
os valores efetivamente pagos, bem como medi¢cdes e pagamentos executados
com critérios divergentes dos estipulados no edital de licitagdo, contrato e
termos aditivos, também podem estar sujeitas as recomendacfes dos 0rgaos

fiscalizatérios, como, por exemplo, o Tribunal de Contas da Uniao.
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Por fim, outros dois tipos de irregularidades que, diga-se de passagem,
sdo bastante comuns e faceis de perceber, sdo as inconsisténcias e
incoeréncias nos relatérios de fiscalizacdo — que nao fiscalizam de forma

efetiva o superfaturamento.

2.5. Irregularidades Durante o Recebimento da Obra

Neste item, estudaremos as irregularidades graves encontradas na fase
posterior a contratacdo, quando do recebimento da obra contratada.

Como se sabe, o recebimento da obra se dara em duas etapas distintas,
sendo elas: o recebimento provisoério e o recebimento definitivo.

Nesse diapasao, as principais irregularidades encontradas nessa fase
giram em torno da auséncia do recebimento provisério, pelo preposto
responsavel pela fiscalizacdo e acompanhamento da obra, por meio de termo
circunstanciado devidamente assinado.

No mesmo sentido, outra irregularidade grave pode ser configurada
quando da auséncia de recebimento definitivo da obra. Tal hipétese ocorre
quando, apds o prazo de observacdo ou a realizacdo de vistoria, 0S
representantes da comissdo ndo oferecem o recebimento definitivo da obra,
através de termo circunstanciado. Este deve comprovar o real cumprimento do
que foi contratado, bem como, o cumprimento das solicitacdes de corre¢cdes
exaradas no termo de recebimento provisorio.

Ainda nessa linha, outra irregularidade muito comum, quando o assunto
€ recebimento definitivo, € aquela referente ao total descumprimento do prazo
de conclusdo, entrega e cumprimento das exigéncias registradas que,
dependendo do caso, estdo previamente definidos em contrato e seus

possiveis termos aditivos e documentos afins.
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Assim como os vicios encontrados quando do recebimento provisoério e
definitivo, também incorrem em erro as obras com falhas visiveis de execucéo
que, por qualguer motivo, foram recebidas pelos representantes da
Administracéo Publica de forma inequivoca.

Note-se, portanto, que diversas sdo as formas do 6rgéo contratante ficar
sujeito as irregularidades graves e, quando da fiscalizacdo ou auditoria, ter que
responder pela possivel paralisacdo das obras sugerida pelo Tribunal de
Contas da Unido. Paralisacdo essa que, para ser concluida, deve ser aprovada
pelo Senado Federal.

Consoantes ja tivemos oportunidade de observar, no que diz respeito
aos requisitos essenciais que comporao os Editais de Licitacdo e instrumento
contratual advindos do certame, o0 descumprimento das condicGes
estabelecidas geram as piores e, muitas vezes, irremediaveis irregularidades
apontadas pelos érgaos fiscalizatorios.

Sobre esse aspecto, oportuno é apresentar outro vicio extremamente
comum nas relacdes juridicas, fiscalizadas pelos 6rgdos responsaveis e que,
na maioria dos casos, tem recebido ressalvas dos 6rgaos de controle.

Como ja dito acima, incorrem em ressalvas as obras que, por qualquer
motivo, ndo foram construidas seguindo as exigéncias das legisla¢cbes locais,
sem obter, portanto, o Habite-se, ato emanado por autoridades competentes
gue autorizam o inicio da utilizacdo de construcdes ou edificacfes destinadas a
habitacdo, bem como sua conclusdo. Ou ainda que ndo cumpram 0s aspectos
de qualidade e viabilidade técnica e econdmica.

Finalmente, uma ultima irregularidade se nos impde, para agucar ainda
mais a curiosidade dos o6rgaos fiscalizatorios e dos demais estudiosos sobre o
tema, sdo as chamadas omissfes cometidas pela Administracdo quando o
assunto sao defeitos ou vicios construtivos. Ou seja, 0 0Orgdo
contratante/licitante que tomar conhecimento de defeito, deve, imediatamente,
comunicar a empresa vencedora e executora, formalmente, para que essa,
dentro do seu periodo de responsabilidade legal, possa reparar tais danos.

Caso néo ocorra o ja discutido acima, incorre em irregularidade passivel

de paralisacao sugerida pelo TCU.
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3 - Competéncias e Responsabilidades do TCU e do Senado Federal

Para complementar o presente estudo, faz-se necessario demonstrar quais
as competéncias formais do TCU quanto a fiscalizacdo de obras publicas, o que
vém a ser indicios de irregularidade grave, partindo-se, entdo, para as grandes
criticas que assolam tanto as autoridades publicas quanto a populacéo.

Tendo em vista o alcance da atividade constitucional de controle externo
da Administracdo, o que nos chama a atencéo é a evolucdo constitucional dos
Tribunais de Contas no Brasil; ressaltando o novo papel concedido pela
Constituicdo de 1988 e pela Lei de Responsabilidade Fiscal; mostrando os
limites de suas atribuicbes ante a atividade de controle realizada pelo Poder
Legislativo e; por fim, ressaltando sua competéncia para apreciar a
constitucionalidade de leis ou atos normativos que fundamentam as contas dos
gestores publicos.

O TCU possui competéncias reguladas por Lei Organica prépria e, atua
como prestador de informagbes ao Congresso Nacional no mecanismo de
controle de obras irregulares.

Os principais objetivos do TCU séo os de fiscalizacao dos servigcos publicos
federais, bem como aqueles que visam assegurar que 0s investimentos sejam
corretamente aplicados e que beneficiem o cidaddo. Para tal, o Tribunal conta
com cerca de 2.700 (dois mil e setecentos) colaboradores distribuidos em
secretarias especializadas no Distrito Federal e em todos os Estados do pais.

Afirma-se como responsabilidade do Tribunal de Contas da Unido a analise
da materialidade dos recursos envolvidos, ou seja, o volume de recursos
envolvidos em cada despesa e atividade publica. Também € responsavel pela
verificacdo da relevancia para a populacédo de cada projeto, analisando-se os
riscos no caso de 6rgaos que ja tem histérico de irregularidades e privilegiando a
sua auditoria externa.

Durante a elaboragdo da auditoria externa, a comisséo constituida de
auditores se desloca ao Orgdo a ser auditado para que procedam todas as
investigacdes pertinentes a destinacao dos recursos gastos.
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A Constituicdo Federal, ao atribuir ao TCU a competéncia para auxiliar o
Congresso Nacional no exercicio do Controle Externo, afirma que os processos
passam pela area técnica com o objetivo de serem realizadas as auditorias e
fiscalizacbes. ApOs essa primeira etapa, ocorre o julgamento pelos 09 (nove)
Ministros, entre eles estdo o presidente e vice-presidente, que também exercem a
funcdo de corregedor. O Tribunal também possui 04 (quatro) auditores que
trabalham como Ministros Substitutos.

Por tais motivos, afirma-se que o TCU € o érgao de fiscalizacdo a servico
da comunidade.

Segundo Elke Andrade Soares De Moura Silva?’, o Tribunal de Contas é
uma instituicdo autbnoma, ndo integrando nenhum dos poderes, uma vez que a
todos fiscaliza, exercendo suas atividades com independéncia e sem nenhuma
vinculagdo com o Poder Legislativo. Ainda segundo a autora, o controle externo
pode ser efetuado sob dois aspectos: o politico, atribuido aos 6rgdos do Poder
Legislativo; e o técnico, que compreende a fiscalizagdo contabil, financeira,
orcamentaria, operacional e patrimonial, de responsabilidade de O6rgéo
especializado, qual seja, o Tribunal de Contas.

De fato, pode-se concluir que o Tribunal de Contas fiscaliza, também, o
Poder Legislativo. Entretanto, isso nao significa dizer que ele seja desvinculado
desse Poder, haja vista as contas dos Tribunais de Contas serem
apresentadas juntamente com a dos outros 6rgéos do Legislativo.

No mesmo sentido, Carlos Ayres Britto sustenta que o Tribunal de
Contas da Unido ndo é um 6rgdo do Poder Legislativo, mas um Tribunal
Judiciério pelo fato da Constituicdo Federal estabelecer, nos art. 44, e 73, 83°,
que:

Art. 44. O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Nacional, que
se compde da Camara dos Deputados e do Senado Federal.
Art.731[..]

§3° Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido terdo as mesmas
garantias, prerrogativas, impedimentos, vencimentos e vantagens

dos Ministros do Superior Tribunal de Justica, aplicando-lhes, quanto
a aposentadoria e pensao, as normas constantes do artigo 40.

2 SILVA, Elke Andrade Soares de Moura. Os Tribunais de Contas e o Controle de
Constitucionalidade das Leis. Revista do Tribunal de Contas do Estado de Minas Gerais. V.52. n. 3.
Belo Horizonte, 2004. p. 67-120
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Desse modo, a funcéo do Tribunal de Contas € de auxiliar o Congresso
Nacional. As Comissdes de Fiscalizacdo e Controle do Congresso Nacional
nao tém como exercer todo o controle interno de contas, sendo necessario e
imprescindivel o auxilio do Tribunal de Contas da Unido. Mas, essas comissdes
podem, com total autonomia, sem a interferéncia do Tribunal de Contas da
Unido, realizar as fiscalizagbes contabeis, financeiras, orcamentarias,
operacionais e patrimoniais através de iniciativa prépria ou a partir de
dendncias, representacdes, peticdes a elas apresentadas, em conformidade
com o art. 58, 82° inc. IV, da Constituichio Federal e com as normas
regimentais pertinentes.

Porém, € importante estudar a transparéncia das fiscalizacbes
realizadas pelas Comissdes de Fiscalizagdo e Controle do Congresso
Nacional, haja vista esse controle nao ser confiavel.

E sabido que todos os entes publicos que se utilizam e estdo em pleno
contato com recursos publicos devem prestar contas. Tal prerrogativa se
justifica na prépria necessidade de manutencdo do Estado, pois caso 0s seus
agentes confundam a instituicdo estatal com seu patrimoénio privado, graves
problemas poderdo ocorrer na gestdo publica. O descumprimento das normas
e programas orcamentarios € uma das grandes causas do déficit publico do
Estado brasileiro.

O Ministro do Tribunal de Contas da Unido, Ubiratan Aguiar, entende
que “a fiscalizacdo exercida pelo controle externo representa a esséncia de um
Estado Democréatico de Direito, pois com ela completa-se um ciclo de
participacdo popular (por meio de seus legitimos representantes)”.?®

O ciclo descrito pelo Ministro tem inicio com a votacdo do or¢camento,
passando pela criagdo das leis que disciplinam a aplicacdo dos recursos e
concluindo-se com a fiscalizacdo dos 6rgdos de controle de sua regular

execugao e aplicacao.

8 AGUIAR, Ubiratan. A Agéo Preventiva e Corretiva dos Tribunais de Contas. Revista do Tribunal
de Contas da Unido. V.32. n. 90. Brasilia: 2001. p. 239-252.
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Importante esclarecer que essa fiscalizacdo exercida pelo controle
externo, realizada pelo Tribunal de Contas da Unido, tem como principal
objetivo tutelar o patrimdnio publico. Ou seja, pelo TCU é realizada uma tarefa
de tutela preventiva e néo repressiva.

Sempre que pelo TCU forem detectadas falhas e eventuais indicios de
irregularidades, este oOrgdo fiscalizador analisard as prerrogativas e
competéncias para exercer o controle corretivo/punitivo ou, quando nos casos
de obras publicas, sugerira a paralisacdo aos 6rgdos competentes, conforme
afirma o Presidente do TCU, Benjamin Zimler, em transcricdo de entrevista a
TV Globo:

“Sempre que noOs detectamos falhas e eventuais indicios de

irregularidade, nés comunicamos... ou nds temos competéncia para
exercer nosso controle corretivo ou punitivo ou nds determinamos

I » 29
para os orgaos competentes”.

Assim, pode-se resumir que, o TCU por meio das auditorias, aponta as
irregularidades diagnosticadas em obras publicas. Com base em tais
constatacOes, sugere ao Congresso Nacional a paralisacdo de obras, bem
como o bloqueio dos recursos or¢camentarios destinados. Sendo, portanto, o
Congresso Nacional o responsavel para determinar a paralisacdo, ou néo.

Nada impede, portanto, que, concomitantemente as acfes de tutela, o
Tribunal de Contas da Unido exerca uma funcdo pedagdgica ou orientadora,
haja vista sua misséo prioritaria de prevenir desvios ou irregularidades, muito
mais do que punir responsaveis pela pratica de atos ilegais®.

Apronfundando-se ao tema, ensina Ubiratan Aguiar que “preventivas sao
aguelas agdes que possibilitam, ao Tribunal de Contas, a detec¢cdo de pontos
fracos que vulnerabilizam a atuacdo dos 6rgdos e entidades auditadas,
favorecendo a existéncia de irregularidades nos procedimentos adotados pelos

entes jurisdicionados” *.

2% Jornal Nacional do dia 29/07/2011 - Auditoria do TCU indica problemas nos contratos do governo e
falhas na fiscalizacdo. http://www.youtube.com/watch?v=YRWTrtAtUJes

% Cf. SILVA, Elke Andrade Soares de Moura. Os Tribunais de Contas e o Controle de
Constitucionalidade das Leis. Revista do Tribunal de Constas do Estado de Minas Gerais. V. 52. n. 3.
Belo Horizonte, 2004. p. 67- 120

31 AGUIAR, Ubiratan. A Agéo Preventiva e Corretiva dos Tribunais de Contas. Revista do Tribunal
de Contas da Unido. V.32. n. 90. Brasilia: 2001. p. 239-252
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A fungéo primordial dos Tribunais de Contas € a de apoiar e orientar
aqueles que manejam o capital publico, elucidando a interpretacéo da legislagéo e
o cumprimento dos planos governamentais. Entretanto, € essencial a fiscalizacéo
para a apuracéo de possiveis irregularidades daqueles que derem causa a perda,
ao extravio ou a outra irregularidade de que resulte dano ao erario.

Assim, importante esclarecer que nem todos os danos ao erario advém
de desvios ou corrupcdo, mas sim de atos administrativos viciados e
equivocados que se revelam antiecondmicos ou incorretos/irregulares.

Os Tribunais de Contas, desde que ndo transcendam as suas
competéncias e as leis, podem expedir normas de controle externo para
exercer, com eficiéncia, as atividades para as quais foram designados®.

As despesas publicas tém freios constitucionais legais, devendo sempre
estar submetidas aos principios da legalidade, legitimidade, economicidade,
motivacao e eficiéncia®.

Os principios constitucionais conhecidos como ‘“legitimidade” e
“‘economicidade” foram determinantes para a fixacdo do atual papel dos
Tribunais de Contas, pois, com eles, passou-se a introduzir um novo
mecanismo de controle do patrimdnio publico.

Ao averiguarem a economicidade das contas do governo, os Tribunais
de Contas devem verificar se 0s investimentos feitos trouxeram melhoria a
atividade estatal.

Ja a andlise da legitimidade das contas busca apontar se as despesas
realizadas pelos gestores publicos estdo indo ao encontro do interesse do
povo. Nao seria legitimo, por exemplo, se num municipio com caréncia de
leitos no hospital, fosse construido, pela prefeitura, um estadio de futebol.
Assim, a fiscalizacdo, sob o enfoque da legitimidade, busca examinar 0 mérito
do ato praticado pelo agente publico, para detectar possivel desvio de

finalidade®*.

%2 MACHADO, José Teixeira Jr. e REIS, Heraldo da Costa. A Lei 4.320 Comentada: com a introduc&o
de comentarios & Lei de Responsabilidade Fiscal. 30.ed. Rio de Janeiro: IBAM, 2001. p. 176

% MACHADO, José Teixeira Jr. e REIS, Heraldo da Costa. A Lei 4.320 Comentada: com a introduc&o
de comentarios a Lei de Responsabilidade Fiscal. 30.ed. Rio de Janeiro: IBAM, 2001. p. 176

% HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 7.ed. S&o Paulo: Atlas, 2001. p. 104
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Deve-se ressaltar que a aplicacdo dos principios constitucionais de
legitimidade e economicidade esta moldada a analise e relato das mutacdes
sofridas pelo patrimbénio da entidade auditada, a fim de serem geradas
informacgdes quantitativas e qualitativas sobre ela, expressas tanto em termos
fisicos, quanto monetarios.

A Lei n° 8.443/92 ressalta o atual papel do TCU, muito mais dinamico
gue no classico modelo de financas, em fiscalizar tdo somente a aplicacdo
técnica da receita e despesa®. E a nova visdo da fiscalizacdo, agora ndo s6
guantitativa, mas, também e principalmente, a fiscalizacdo qualitativa da
execucdo dos recursos publicos. Os novos critérios para o julgamento de
contas, segundo a Lei n° 8.443/92, exigem uma apresentacdo de contas de
forma clara e objetiva, com exatiddo dos demonstrativos contabeis, legalidade,
legitimidade e a economicidade dos atos de gestdo do responsavel. E,
principalmente, com a demonstracdo de indicadores que norteiam a anélise
qualitativa do gasto publico (art.16).

Humberto Guimardes Souto analisando a atuacdo do TCU e as

principais tendéncias de controle em todo o mundo ensina:

‘Em primeiro lugar, todas as entidades fiscalizadoras realizam
monitoramento sistematico do cumprimento de suas deliberag6es,
por meio, principalmente, da realizacdo de auditorias. Essa atividade,
realizada de forma autdbnoma ou em conjunto com o Parlamento,
aumenta a pressao para implementacdo das orientacées do érgao
de controle e possibilita avaliar a eficacia de tais orientagdes (...).
Outra tendéncia € a importancia crescente das auditorias
operacionais e das avaliagBes de programas, que, ao contribuirem
para melhoria de desempenho dos entes publicos e para
aproveitamento mais racional dos recursos, permitem resgatar o
papel do controle como uma das fungbes da Administracdo e
atendem ao anseio social por funcionamento mais eficiente do poder
publico (...). Uma terceira constatacdo foi a forte publicidade dos
resultados das acgles de fiscalizacdo, considerada estratégica pelos
O6rgdos de outros paises para estimular o controle social e para
aumentar a efetividade das deliberacdes (...). A quarta constatacao
foi a de que os sistemas de controle procuram, cada vez mais, atuar
de forma preventiva, por meio da realizacdo sistemética de
fiscalizag®es (...). Por ultimo, as entidades fiscalizadoras, de maneira
geral, procuram divulgar as boas préaticas administrativas. O objetivo
€ obter um efeito multiplicador, que irradie para outros 6rgdos e

entidades>®.”

% |ei Organica do Tribunal de Contas da Unido - TCU
% SOUTO, Humberto Guimarées. O Tribunal de Contas da Unio e a Defesa do Patriménio Publico
e Social. Revista do Tribunal de Contas da Unido. V.33. n.94. Brasilia: 2002. p. 342-356
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Por fim, deve-se destacar que os Tribunais de Contas devem pautar
suas acoes, principalmente, no que se refere a orientagdo no cumprimento de
metas governamentais, com o0s instrumentos e técnicas das ciéncias de
financas. A teoria financeira auxilia aqueles que querem alocar recursos, ao
longo do tempo, na implementacédo de suas decisdes®’.

A transparéncia na gestdo fiscal ndo é s6 de responsabilidade dos
Tribunais de Contas, mas também dos gestores dos trés poderes. Nesse
sentido o art. 48, da LRF especifica:

Art. 48. S&o instrumentos de transparéncia da gestdo fiscal, aos
quais sera dada ampla divulgagéo, inclusive em meios eletrdonicos de
acesso publico: os planos, orcamentos e leis de diretrizes
orcamentérias; as prestacfes de contas e o respectivo parecer
prévio; o Relatério Resumido da Execucdo Orgcamentaria e o
Relatério de Gestdo Fiscal; e as versdes simplificadas desses
documentos. Paragrafo Unico. A transparéncia sera assegurada
também mediante incentivo a participacao popular e realizagdo de

audiéncias publicas, durante os processos de elaboracdo e de
discussao dos planos, lei de diretrizes orcamentérias e orgamentos.

Assim, 0 ambiente onde se aplica a presente pesquisa € a maquina Estatal
brasileira, no &mbito da Administragdo Publica Direta, em especial o Tribunal de
Contas da Unido, seu 6rgéao de controle e fiscalizacao.

Em outra esfera de estudo, pode-se observar que, anualmente, o TCU,
sempre com base nos critérios definidos na Lei de Diretrizes Orcamentarias —
LDO realiza as atividades de fiscalizacdo em determinadas obras publicas de
inimeras entidades e 6rgédos privilegiados com recursos federais.

Essa fiscalizacéo é consolidada em um relatério encaminhado a Comisséo
Mista de Orgamento — CMO do Congresso Nacional, que pode recomendar a
paralisacéo da obra ou nao, iniciando-se, a partir dai, as criticas de autoridades do
Poder Executivo acerca do trabalho de fiscalizagédo do TCU.

A alegacdo central dessas criticas é o errbneo entendimento de que
membros do Tribunal de Contas, preocupados em seguir requisitos formais,
estariam “determinando” a paralisacdo de uma grande quantidade de obras do
Governo Federal, causando assim elevado prejuizo para o Pais, com o atraso na

concluséo de infraestrutura vital para acelerar o crescimento da economia.

% BODIE, ZVI; MERTON, Robert C. Financas. Traducdo de James Sudelland Cook. Porto Alegre:
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E dentro desse contexto que a responsabilidade do TCU em fiscalizar
obras publicas, recomendando a paralisagdo, s6 deve ser analisada quando do
cumprimento de sua obrigacao legal de realizar auditorias, para que, ao encontrar
irregularidades sugira ao Congresso Nacional que ndo destine verbas no
orcamento federal para aquela obra especifica.

A titulo de marco histérico, vale esclarecer que em 1994 foram criados
procedimentos proprios capazes de barrar a destinacdo e desembolso de verbas
orcamentarias em casos de deteccado de indicios de irregularidades.

Para que esses mecanismos institucionais pudessem funcionar, o
Congresso Nacional passou a incluir na LDO um capitulo prevendo que o TCU
deveria recomendar a ndo alocacdo de verbas para obras com indicios de
irregularidades, e que o Congresso deveria bloquear no orcamento a sua
execucao fisica e financeira, até a correcdo das irregularidades.

Como se V&, a lei realca que tal procedimento € um fiel utilitrio para o Poder
Publico, a fim de acabar ou tentar dirimir as irregularidades graves antes, durante e,
até mesmo, depois de licitacdes e contratacbes de empreitadas publicas.

Diante desses fatos, as recomendacdes do TCU em paralisar obras que
recebem recursos federais, paira sobre o argumento de que a paralisacdo é um
meio correto de se agir ao se deparar com irregularidades graves, acarretando
uma apuracdo mais minuciosa, com a punicdo dos culpados e com possivel
aplicacdo de multas, quando for o caso.

Ora, é natural que autoridades, tanto do Poder Executivo quanto do
Legislativo e Judiciario, que tentam, a qualquer custo, acelerar o ritmo e dar
andamento ao crescimento do Brasil, indaguem sobre as recomendacdes do
TCU. Mas, sera que o motivo é o correto? Sera que, de fato, o TCU é o real
responsavel por todas as paralisacdes? Sera que o TCU atrapalha realmente?

Assim, apresentam-se duas questbes para debate: a deteccdo de
irregularidades pelo TCU tem sido um termémetro da existéncia de problemas de
gestdo mais sérios? E, os bloqueios preventivos tém servido como forma de

minimizar prejuizos ao erario, ou é apresentado como um problema em si mesmo.

Bookman, 1999. p. 26
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A resposta é clara ao afirmar que ndo. Ao contrario. Se ndo houver as
paralisacOes para correcao de irregularidades, as obras n&o terdo concluséo
satisfatOria, com prejuizo para a sociedade que, além de correr o risco de receber
empreendimentos com baixo nivel de qualidade, podera arcar com preco superior
ao razoavel.

Assim, a determinacdo da paralisagédo de qualquer obra visa exatamente
garantir que o contrato firmado seja ajustado sob o0s aspectos técnicos e
econdmicos e que o empreendimento seja construido de forma correta, evitando,
contudo, problemas de salde e bem estar da populacgéo.

Ja se tratando das responsabilidades do Senado Federal, faz-se importante
observar que o artigo 46 da Constituicdo estabelece que o Senado Federal
compde-se de representantes dos estados e do Distrito Federal, eleitos
segundo o principio majoritario. Cada estado e o Distrito Federal elegerao trés
senadores, com mandato de oito anos.

De acordo com o artigo 59 da Constituicdo, o processo legislativo
compreende a elaboracdo de emendas a Constituicdo, leis complementares,
leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisérias, decretos legislativos e
resolucdes. Lei complementar dispora sobre a elaboracéo, redacao, alteracdo e
consolidagéo das leis.

J& as atribuicdes de competéncia exclusiva do Senado sdo descritas no
artigo 52 da Constituicdo, a saber:

| - processar e julgar o presidente e o vice-presidente da Republica
nos crimes de responsabilidade, bem como os ministros de estado e
0os comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronautica nos
crimes da mesma natureza conexos com aqueles;

Il - processar e julgar os ministros do Supremo Tribunal Federal, os
membros do Conselho Nacional de Justica e do Conselho Nacional
do Ministério Publico, o procurador-geral da Republica e o advogado-
geral da Unido nos crimes de responsabilidade;

[Il - aprovar previamente, por voto secreto, apos arguicao publica, a
escolha de magistrados, nos casos estabelecidos na Constitui¢ao;
ministros do Tribunal de Contas da Unido indicados pelo presidente
da Republica; governador de territorio; presidente e diretores do
Banco Central; procurador-geral da Republica; e titulares de outros
cargos que a lei determinar;

IV - aprovar previamente, por voto secreto, apos argligdo em sessao

secreta, a escolha dos chefes de missdo diplomatica de carater
permanente;
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V - autorizar operagfes externas de natureza financeira, de interesse
da Unido, dos estados, do Distrito Federal, dos territorios e dos
municipios;

VI - fixar, por proposta do presidente da Republica, limites globais
para o montante da divida consolidada da Unido, dos estados, do
Distrito Federal e dos municipios

VII - dispor sobre limites globais e condi¢cdes para as operacdes de
crédito externo e interno da Unido, dos estados, do Distrito Federal e
dos municipios, de suas autarquias e demais entidades controladas
pelo poder publico federal;

VIII - dispor sobre limites e condi¢ces para a concessdo de garantia
da Unido em operacdes de crédito externo e interno;

IX - estabelecer limites globais e condicbes para o montante da
divida mobiliaria dos estados, do Distrito Federal e dos municipios;

X - suspender a execucgdo, no todo ou em parte, de lei declarada
inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal;
XI - aprovar, por maioria absoluta e por voto secreto, a exoneragao,
de oficio, do procurador-geral da Republica antes do término de seu
mandato;

XII - elaborar seu regimento interno;

XIII - dispor sobre sua organizagéo, funcionamento, policia, criacdo,
transformacéo ou extincdo dos cargos, empregos e func¢des de seus
servigcos, e a iniciativa de lei para a fixacdo da respectiva
remuneracdo, observados os paradmetros estabelecidos na lei de
diretrizes orcamentérias

XIV - eleger os membros do Conselho da Republica;

XV - avaliar periodicamente a funcionalidade do Sistema Tributario
Nacional, em sua estrutura e seus componentes, e o desempenho
das administracdes tributdrias da Unido, dos estados, do Distrito
Federal e dos municipios.

Importante observar que, em momento algum, ao Senado Federal foi
atribuida a atividade exclusiva de controle e fiscalizacdo das contas publicas,
restando claro que tais atividades de controle e fiscalizacdo podem ser
exercidas pelos Tribunais de Contas, em auxilio ao Congresso Nacional.

Assim, resta-nos saber o que dir4, agora, o Senado Federal sobre a
balburdia legislativa que comprova que ao Tribunal de Contas da Unido so
resta a recomendacao de paralisacéo frente as irregularidades cometidas pelos

orgaos publicos da Uniao.
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4 - A Importancia da Fiscalizagdo dos Recursos pelo TCU

O TCU, como 6rgao fiscalizador, deve verificar se os recursos Federais
destinados as obras publicas estdo sendo aplicados dentro dos principios da
economicidade, legalidade e impessoalidade, além de avaliar o lado qualitativo
do emprego dos recursos publicos, de forma a gerar beneficios a sociedade.
Além disso, o Egrégio Tribunal deve encaminhar informacdes ao Congresso
Nacional para subsidiar a elaboragéo da Lei Orcamentaria Anual (LOA).

A Lei de Diretrizes Orgcamentarias (LDO) determina que o TCU
encaminhe informacfes ao Congresso sobre 0s recursos e, em especial, sobre
as obras fiscalizadas, até 30 de setembro — anualmente.

Com vistas a estabelecer um acompanhamento mais efetivo dos gastos
publicos com obras, as leis de diretrizes orcamentéarias e as leis orcamentéarias
anuais contém, desde 1997, dispositivos especificos com tal finalidade. Apds
efetuadas as fiscalizacbes, o TCU encaminha ao Congresso Nacional suas
recomendacdes sobre a regularidade dos gastos publicos.

Quando o TCU encaminha as informacdes sobre a situacdo das obras
fiscalizadas, o Congresso pode decidir pelo bloqueio de recursos e paralisacéo
para aquelas obras com indicio de irregularidade grave.

Tao importante quanto a fiscalizacdo da execucdo dos recursos
financeiros, faz-se imperiosa a fiscalizacao de todo o processo licitatorio, bem
como as partes essenciais ao certame, tais como 0S respectivos projetos
basicos e executivos, os documentos de chamamento, 0s contratos, as
licengcas ambientais e outros aspectos que podem afetar a legalidade do
empreendimento — conforme ja vastamente detalhado no presente trabalho.

Existem varios questionamentos sobre se a recomendacdo de
paralisacdo pelo TCU ao Congresso Nacional prejudica a sociedade e/ou o
andamento dos processos em curso na Administracdo Publica.

De acordo com o0 que avaliamos no presente trabalho, tais
recomendacdes fazem parte do processo fiscalizatério e de correicdo, sem

nenhum tipo de prejuizo ao erario. Muito pelo contrario.



58

Caso nao sejam efetuadas as recomendacdes e futuras paralisacoes
para correcdo de irregularidades, as obras ndo terdo conclusdo satisfatoria,
com prejuizo de diversos tipos a sociedade que, além de correr o risco de
receber empreendimento com baixo nivel de qualidade, podera arcar com
precos superiores ao razoavel e aceitavel.

A determinacdo de paralisacdo de qualquer obra visa, exatamente,
garantir que o contrato firmado seja ajustado sob os aspectos técnicos e
econdmicos e que o empreendimento seja realizado de forma correta e zelosa.

De forma a melhor elucidar a questdo em andlise, um indicio de
irregularidade grave é considerado quando, ap0s as auditorias e exames
processuais, sdo detectados fatos indicativos de que o empreendimento pode
causar prejuizo aos cofres publicos ou a terceiros; nulidade do procedimento
licitatrio ou do contrato; ou quando se detecta graves desvios aos principios a
que esta submetida a Administracdo Publica, como o da moralidade.

Com a constatacédo de indicios de irregularidades graves, o TCU deve
comunicar o fato ao Congresso Nacional, recomendando que 0S recursos
sejam bloqueados. A possibilidade de bloqueio de recursos para obras em
situacao de irregularidade grave, o que por si s6 recomenda sua paralisacdo, é
prevista pela LDO.

Entretanto, existe muita confusdo sobre quem é o responsavel pelo
efetivo bloqueio dos recursos e consequente paralisacdo das obras, recaindo,
por muitas vezes, sobre o TCU — 6rgéo fiscalizador. De fato, o responséavel
pela determinacdo da paralisacdo € o Congresso Nacional. O documento do
TCU com as constatacdes e afericbes € que norteia e subsidia a tomada de
deciséo pelo Congresso Nacional. Os congressistas avaliam a conveniéncia do
bloqueio de recursos orcamentarios e inserem na LOA, em quadro especifico
que relaciona as obras e/ou os empreendimentos que nao devem receber
recursos federais até que as irregularidades sejam sanadas ou contra ordem.

Assim, o bloqueio de verbas para obras com indicios de irregularidade
grave € determinado pela LOA, por intermédio do Anexo de Obras com

Irregularidades Graves.
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Depois de adotadas todas as medidas saneadoras determinadas pelo TCU,
mediante documento especifico chamado de acérddo, é informado que o
empreendimento pode ser liberado, ou ndo, para voltar a receber recursos publicos.

Em seguida, o Congresso Nacional, por meio de decreto legislativo,
pode autorizar a liberagdo de recursos, desde que as corre¢cdes necessarias
tenham sido efetuadas e formalmente aceitas.

Em contraponto, existem alguns gestores que, em vez de adotar as
medidas corretivas de forma tempestiva, procuram protelar a conclusdo dos
processos por meio de recursos ou outros instrumentos juridicos.

Além disso, é importante lembrar que, o bloqueio dos recursos recai
sempre sobre contratos e ndo sobre os empreendimentos. Por vezes, podem
ser constatados novos indicios de irregularidade em contratos diferentes que
envolvam o mesmo empreendimento.

J& que a apreciacdo das contas do Governo € competéncia atribuida ao
TCU, 6rgao que oferece suporte ao Congresso Nacional, as fiscalizacbes tém
como premissa maior o aperfeicoamento da gestdo governamental com a
correta aplicacao de recursos.

Em uma boa demonstracéo da importancia do trabalho executado pelo TCU,
o ministro Benjamin Zymler apresentou relatério com as avaliacbes das contas ao
presidente do Senado Federal, e informou que no presente exercicio o citado
documento sera objeto de apreciacdo de um estudo da Organizacdo para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), que compara o trabalho de
controle das contas publicas em 15 paises. Segundo ele, isso mostra o
reconhecimento internacional da instituicdo que fiscaliza as contas governamentais
no Brasil, bem como o trabalho que vem sendo desenvolvido ao longo dos anos.

Apesar de na Constituicdo Federal ndo conter textos claros que
permitam responder, com seguranga, quem esta com a razao - 0 governo ou o
TCU - restou claro durante todo o trabalho que ndo ha mais como acreditar nas
controvérsias e nas divergéncias de opinides entre o Executivo e o TCU, uma
vez que se comprovou a competéncia das Cortes de Contas em exercer a
atividades de fiscalizacdo externa, apenas auxiliando, portanto, o Congresso

Nacional.
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O certo € que o Tribunal de Contas, além de orgdo auxiliar do

Congresso, tem suas responsabilidades proprias, conforme explicitado nos

incisos II, 111, V, VI, VIII, IX, X e XI, do artigo 71, da Constituicdo Federal, sendo

vejamos:

Art. 71. O controle externo, a cargo do Congresso Nacional, sera
exercido com o auxilio do Tribunal de Contas da Unido, ao gqual
compete:

| - apreciar as contas prestadas anualmente pelo Presidente da
Republica, mediante parecer prévio que devera ser elaborado em
sessenta dias a contar de seu recebimento;

Il - julgar as contas dos administradores e demais responséaveis por
dinheiros, bens e valores publicos da administracdo direta e indireta,
incluidas as fundacdes e sociedades instituidas e mantidas pelo
Poder Pdublico federal, e as contas daqueles que derem causa a
perda, extravio ou outra irreqularidade de que resulte prejuizo ao
erério publico;

Il - apreciar, para fins de registro, a legalidade dos atos de admisséao
de pessoal, a qualquer titulo, na administracdo direta e indireta,
incluidas as fundag®es instituidas e mantidas pelo Poder Publico,
excetuadas as nomeacdes para cargo de provimento em comissao,
bem como a das concessdes de aposentadorias, reformas e
pensodes, ressalvadas as melhorias posteriores que ndo alterem o
fundamento legal do ato concessoério;

IV - realizar, por iniciativa propria, da Camara dos Deputados, do
Senado Federal, de Comisséo técnica ou de inquérito, inspecdes e
auditorias de natureza contébil, financeira, orgamentéria, operacional
e patrimonial, nas unidades administrativas dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario, e demais entidades referidas no inciso Il;

V - fiscalizar as contas nacionais das empresas supranacionais de
cujo capital social a Unido participe, de forma direta ou indireta, nos
termos do tratado constitutivo;

VI - fiscalizar a aplicagdo de quaisquer recursos repassados pela
Unido mediante convénio, acordo, ajuste ou outros instrumentos
congéneres, a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio;

VII - prestar as informacées solicitadas pelo Congresso Nacional, por
qualquer de suas Casas, ou por qualquer das respectivas
Comissbes, sobre a fiscalizacdo contébil, financeira, orcamentaria,
operacional e patrimonial e sobre resultados de auditorias e
inspecdes realizadas;

VIII - aplicar aos responséaveis, em caso de ilegalidade de despesa
ou irregularidade de contas, as sancgbes previstas em lei, que
estabelecera, entre outras cominacdes, multa proporcional ao dano
causado ao erario;

IX - assinar prazo para que 0 Orgao ou entidade adote as
providéncias necessarias ao exato cumprimento da lei, se verificada
ilegalidade;

X - sustar, se ndo atendido, a execucdo do ato impugnado,
comunicando a decisdo a Camara dos Deputados e ao Senado
Federal;

Xl - representar ao Poder competente sobre irregularidades ou
abusos apurados.

8§ 1° - No caso de contrato, o ato de sustacdo sera adotado
diretamente pelo Congresso Nacional, que solicitara, de imediato, ao
Poder Executivo as medidas cabiveis.
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§ 2° - Se o Congresso Nacional ou o Poder Executivo, no prazo de
noventa dias, nao efetivar as medidas previstas no paragrafo
anterior, o Tribunal decidira a respeito.

§ 3° - As decisdes do Tribunal de que resulte imputacdo de débito ou
multa terdo eficacia de titulo executivo.

§ 4° - O Tribunal encaminharid ao Congresso Nacional, trimestral e
anualmente, relatério de suas atividades.” (grifo nosso)

Porém, observa-se que as atribuicbes constantes nos inciso I, IV e VII
sao responsabilidades de 6rgdos com caracteristicas de orgaos auxiliares do
Poder legislativo.

Ocorre que, ao estudarmos o texto do inciso X e do 81° do artigo supra,
verificamos que a sustacao da execuc¢do do contrato s6 poderd ser decretada
pelo Congresso Nacional, limitando-se o TCU a comunicar as irregularidades
detectadas, quando da sua auditoria.

Como ja amplamente explicitado e comprovado através de legislacéo e
doutrina pertinente ao assunto, recebido parecer apontador das irregularidades,
o Congresso Nacional devera tomar as medidas cabiveis, sempre observando
o principio da independéncia e harmonia dos Poderes.

Observa-se que de fato os 88 2° e 3°, do artigo 71, da Constituicdo
Federal estdo ligados ao inciso X, que cuida da sustacdo da execucdo do ato
impugnado na hip6tese de ndo atendimento das providéncias necessarias ao
exato cumprimento da lei. Porém, mesmo o texto constitucional, visando o
atendimento do principio da razoabilidade, permitir a sustacdo da execucao do
contrato pelo TCU na omissao de atividades do Poder Legislativo e Executivo,
essa € considerada a excecdo, onde a regra € a suspensdo do contrato pelo
poder Executivo.

E sabido que mesmo depois do trabalho de fiscalizagdo, o 6rgdo de
fiscalizacdo continua a acompanhar a aplicacdo do dinheiro publico. Ou seja, 0
veto presidencial atinge apenas a paralisagdo da obra, mas nao a
responsabilizacdo pelos eventuais danos causados ao erario, 0 que apoés é
analisado pelo TCU.

Diversas sao as veiculacbes em noticias burocratas ou tendenciosas,
gue nada mais trazem a nao serem criticas de autoridades do Poder Executivo,
ou seja, criticas politicas de quem esta sendo prejudicado com a auditoria

minuciosa dos érgaos fiscalizatorios.


http://www.abril.com.br/especiais/trabalho
http://www.abril.com.br/economia/dinheiro
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Senadores e Deputados afirmam que a interrupcdo das obras publicas
tem ocasionado prejuizos ao erario publico e, sobretudo, a populagéo. Ora, as
maiores irregularidades graves sdo aquelas oriundas do superfaturamento de
obras volumosas, como a construcdo da Ferrovia de Integracdo Oeste-Leste
(Fiol), o metrd de Salvador, refinaria Abreu e Lima e o perimetro de Irrigacao
Salitre®®, por exemplo.

Importante acrescentar que se corrigida a obra, apés indicacdo do TCU,
tal ato gera a Administracdo Publica uma economia de bilhdes de reais,
dependendo do caso concreto. Exemplo disso € a Ferrovia Oeste-Leste,
orcada em R$ 4.244 bilhdes, no total. Apds auditoria do Tribunal e indicacéo de
sobrepreco, houve reducdo no orcamento de R$ 260,2 milhdes, devido a
negociacdo com 0s gestores, com 0 objetivo de corrigir as irregularidades
apontadas quando das recomendacoes pelo TCU ao Congresso Nacional.

Percebendo-se a existéncia de superfaturamento em obra de grande
vulto do PAC - Plano/Programa de Aceleracdo do Crescimento, o TCU
recomenda a sua paralisacdo até o saneamento do vicio. Assim, pergunta-se:
Quem sé&o os reais prejudicados com a paralisacdo das obras superfaturadas
do Brasil? A populagcdo, que direta e indiretamente, paga tais obras
superfaturadas e normalmente ndo goza dos beneficios da construcao, ou 0s
politicos que direta e indiretamente, recebem beneficios e outras vantagens

durante a obra? Longe da vontade de apontar outros tipos de suposi¢oes.

% Matéria veiculada no sitio eletronico: http://www.bocaonews.com.br/noticias/principal/geral/2772,tcu-
tres-obras-irrequlares-na-ba.html
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Conclusao

Faltam estudos monogréaficos sobre a responsabilidade do TCU quanto as
paralisacdes de obras publicas com indicios de irregularidades, sendo, também,
escassos tratamentos sistematicos. Essas circunstancias, aliadas a especificidade
do processo licitatério e a falta de observancia desses pelos gestores publicos,
implicam a perplexidade com que é tratado pela imprensa e, mais ainda, pelos
politicos e demais gestores da Administracao Publica Federal.

O que aqui se propds foi dar ao tema um enfoque revivificado pela
Constituicdo de 1988, a luz de seus principios e, principalmente, sob o espirito jus
politico atual, que prestigia o TCU como 6rgdo auxiliar ao Congresso Nacional,
mas resguardando responsabilidades exclusivas de um érgdo independente.

A submissdo dos 6rgdos publicos a atuais sistemas de controle e
fiscalizacdo anteriores, como o orcamentario e de licitagcbes e contratacdes para a
Administracdo Publica, decorre de etapas e fases burocraticas que sobreviveram
durante anos e, como se demonstrou, tornou-se constitucional depois da
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

Em face do exposto, conclui-se, resumidamente, que:

a) o0s oOrgdos publicos contratantes devem obedecer, impreterivelmente,

todas as fases do procedimento licitatério — Fase preliminar, fase
interna, fase externa, fase contratual e a fase posterior a contratacao - a
fim de obter um certame legalmente bem instruido;

b) a Administragdo Publica baseando-se nos principios constitucionais
vigentes e demais legislagbes pertinentes ao regime publico, deve
esquivar-se de cometer qualquer irregularidade grave que ao final
acarretara danos ao patriménio publico, bem como o atraso nas obras,
com possivel paralisagdo dos servigos;

c) agir, a Administracdo Publica, bem como os Tribunais de Contas, de
acordo com suas responsabilidades e competéncias, sem interferir no

trabalho dos demais entes;
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d) o TCU, agindo como orgao fiscalizador ira verificar se 0s recursos
Federais destinados a obras publicas estdo sendo aplicados dentro
dos principios da economicidade, legalidade e impessoalidade, além
de avaliar o lado qualitativo do emprego dos recursos publicos, de
forma a gerar beneficios a sociedade, além disso, o Egrégio Tribunal
deve encaminhar informagbes ao Congresso Nacional para
subsidiar a elaboracéo da Lei Orcamentaria Anual (LOA).

e) o Congresso Nacional, agindo dentro de suas responsabilidades e,
apés a indicagdo de irregularidades pelo TCU, possibilita o bloqueio de
recursos para obras em situacdo de irregularidade grave, que
recomenda sua paralisacdo, previsao esta contida na LDO.

Especificamente no que se refere a paralisacdo das obras com indicios de
irregularidade, restou claro que quem € o responsavel pelo efetivo bloqueio dos
recursos e consequente paralisacdo das obras € o Congresso Nacional. O TCU
apenas € o responsavel pela elaboracdo do parecer que apresenta de forma
clara e objetiva e pontual as irregularidades encontradas. As constatacdes e
afericdes é que norteiam o Congresso Nacional.

Assim, resta claro que o Congresso apenas € responsavel pela
avaliagdo quanto a conveniéncia do bloqueio dos recursos publicos
orcamentarios e insercdo na LOA, bem como em quadro especifico, que
relaciona as obras e/ou os empreendimentos que ndao devem receber recursos
federais, até que as irregularidades sejam sanadas ou contra ordem.

Apbs estudo minucioso sobre o tema, observa-se que as atividades do
TCU séo preventivas e de forma alguma repressiva. Essa tutela preventiva é
realizada no momento do controle de obras, ou também chamada de auditorias
externas, com auxilio das auditorias internas anteriores, executadas pela
Controladoria Geral da Unido - CGU.

Esse Trabalho se prendeu nas alegagdes sobre 0 mecanismo de controle
de obras, além de debater sobre a impossibilidade do TCU estar extrapolando a
sua competéncia constitucional, ndo sendo, portanto, o responsavel pela

paralisacéo das obras publicas com indicios de irregularidade grave.
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Portanto, tal pesquisa foi embasada principalmente em casos concretos
oriundos de auditorias externas realizadas pelo Tribunal de Contas da Unido. Com
iSS0, procuramos trazer a baila amostragem de estudos de casos especificos além
de temas que estéo a tona na imprensa nacional e na esfera judicial.

Para tanto, foi utilizada a pesquisa dogmatica, também conhecida pelo
tripé (doutrina, jurisprudéncia e legislacéo), a fim de demonstrar quais as regras
primordiais para a correta execuc¢ao das fases licitatorias.

Concluida tal etapa, estudamos as principais irregularidades
encontradas atualmente e as formas de combaté-las.

Assim, restou-se claro que o Tribunal de Contas da Uni&o, auxiliando o
Congresso Nacional, tem como primordial objetivo fiscalizar as contas publicas, a
fim de averiguar a correta utilizagdo dos recursos publicos, bem como a correta
execucdo dos contratos oriundos das licitagbes publicas. Ja o Congresso
Nacional, é o responsavel pela aprovacdo ou nao de verbas para obras com
apontamentos pela corte de contas com indicios de irregularidades graves e sua
conseglente paralisacdo. Nao restando culpabilidade a um outro érgdo pelas
possiveis suspensfes ou paralisacbes — apenas a correicdo do exercicio de
controle de ambas as Casas.
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