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RELATÓRIO

Trata-se de relatório de levantamento de auditoria realizado pela SecobEdificação, com foco no edital de licitação RDC Presencial 013/DALC/SBCT/2012, cujo objeto é a contratação do planejamento, gerenciamento e execução integral de todas as fases do empreendimento de reforma e ampliação do terminal de passageiros, do sistema viário de acesso e demais obras complementares do Aerorporto Internacional Afonso Pena, em São José dos Pinhais/PR (região metropolitana de Curitiba).
2. O empreendimento encontra-se na matriz de responsabilidades da Copa do Mundo de 2014.

3. Transcrevo, com as adaptações que entendo necessárias, o relatório elaborado no âmbito da SecobEdificação, que contou com a anuência do corpo dirigente da unidade (peças 41 a 43):

“Trata-se portanto de auditoria em processo de relevante inovação no âmbito das contratações públicas, sendo a primeira experiência da Infraero com o regime de contratação integrada de que trata a Lei 12.462/2011, regulamentada pelo Decreto 7.581/2011.

3. O objeto encontra-se contratado, com ordem de serviço emitida em 12/3/2013. De acordo com informações da Infraero, a primeira etapa da obra está prevista para ser concluída até maio de 2014, com implantação de 32 novos balcões de check-in, oito novas pontes de embarque, dezessete novos elevadores, seis novas escadas rolantes e quatro esteiras de restituição de bagagens. Já a segunda etapa tem previsão de dezoito meses de duração, envolvendo os trabalhos restantes da reforma e ampliação do terminal de passageiros.

HISTÓRICO

4. O Relatório de Auditoria (peça 15) concluiu pela existência de quatro achados classificados como indícios de irregularidades graves que não prejudicam a continuidade (IGC): i) adoção de regime de execução contratual inadequado; ii) estimativa do custo total de investimento deficiente; iii) restrição à competitividade da licitação decorrente de critérios inadequados de habilitação e julgamento; e iv) critério de julgamento inadequado em licitação regida pelo RDC. Além disso, apontou para um quinto achado, classificado como OI (outras irregularidades), relativo à “frustração ao caráter competitivo do certame por violação ao princípio da isonomia entre os licitantes”.

5.  Em despacho de 14/2/2013 (peça 29), o Exmo. Ministro Valmir Campelo autorizou a realização das oitivas propostas relativas às irregularidades classificadas como IGC. Assim, a Infraero foi comunicada em 15/2/2013, mediante Ofício 0034/2013-TCU/SecobEdif (peça 30), para que apresentasse suas justificativas quanto:

a)
a utilização do Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC) sem que estejam presentes as justificativas técnicas e econômicas para sua contratação integrada, bem como os pressupostos condicionantes para a utilização do critério de julgamento técnica e preço, contrariando os preceitos estabelecidos nos artigos 9º e 20, § 1º, ambos da Lei 12.462/2011; (item 3.1)

b)
a não adequação da estimativa do valor global do empreendimento, baseado nos valores das obras   dos aeroportos de Manaus, Fortaleza e Confins, aos BDIs considerados pela própria Infraero como  referenciais para a obra em questão  -  geral de 19,02% e diferenciado para equipamentos de 12,50% -, resultando em um indício de sobrepreço de R$ 8.160.126,76; (item 3.2)

c)
a adoção de notas para o julgamento das propostas técnicas que afrontam o disposto nos incisos I e  IV do § 1º, art. 1º, e do caput do art. 3º, todos da Lei 12.462/2011, relativos à ampliação da competitividade entre os licitantes, à seleção da proposta mais vantajosa para a Administração e ao julgamento objetivo; (item 3.3)

d)
a adoção do modo combinado de disputa - por ferir princípios consignados na Constituição Federal e na Lei 12.462/2011, concernentes ao princípio da economicidade e da seleção da proposta mais  vantajosa para a Administração - , em detrimento do modo fechado, previsto pelo art. 22 do Decreto 7.581/2011. (item 3.4)

6. Em 5/3/2013 a Infraero compareceu aos autos por meio do Ofício n. 2970/ PRAI(CPAAE)/2013 (peça 38) – e, complementarmente, mediante Ofício n. 3414/PRAI (CPAAE)/2013 de 14/3/2013 (peça 39) – prestando esclarecimentos sobre as questões apontadas pelo relatório de auditoria, os quais passam a ser apresentados e analisados a seguir. 

1. EXAME TÉCNICO

I. (item “a”) a utilização do Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC) sem que estejam presentes as justificativas técnicas e econômicas para sua contratação integrada, bem como os pressupostos condicionantes para a utilização do critério de julgamento técnica e preço, contrariando os preceitos estabelecidos nos artigos 9º e 20, § 1º, ambos da Lei 12.462/2011.

7. Para melhor entendimento, transcreve-se trecho da conclusão do achado da equipe de auditoria, lançado no relatório de fiscalização, em que de maneira resumida é apresentado o fundamento para a realização da presente oitiva:
A aplicação do regime de contratação integrada para obras comuns implica grave risco de se contratar serviços ordinários por preços superiores aos de mercado, nos quais as empresas embutiriam diversos elementos de risco por desconhecimento dos detalhes do objeto. Não seria, assim, a opção mais vantajosa para a Administração. 

Considerando essas premissas e aliado ao que determinam os art. 9º e 20, § 1º, da Lei 12.462/2011, considera-se que a utilização da contratação integrada deve se restringir às obras que demandem diferentes metodologias/tecnologias de domínio restrito no mercado, como fator preponderante para a finalidade da licitação e para a caracterização do objeto, o que não pode ser observado no caso analisado.
I.1. Manifestação da Infraero

I.1.1. Com relação aos pressupostos condicionantes para a utilização do critério de julgamento de técnica e preço

8. A Infraero informa inicialmente que, por exigência legal, a contratação integrada deve ser justificada técnica e economicamente e o seu julgamento será feito pelo critério de técnica e preço, conforme se verifica no art. 9º, caput, e no inciso III do seu § 2º da Lei 12.462/2011, respectivamente.

9. Informa também que o § 1º do art. 20 do mesmo normativo estabelece as hipóteses para a utilização do critério de julgamento técnica e preço.

10. Assim, admite que a própria Infraero deveria demonstrar que o objeto a ser licitado insere-se dentro de alguma das hipóteses descritas no § 1º do art. 20 da Lei do RDC.

11. Alega que isso foi feito, mediante fundamentação técnica para a utilização do mencionado regime apresentado pela CF n. 1203 e CF n. 1548/DT/DE/DTEP/GTCT/2012-R, em que buscou evidenciar que o objeto licitado se enquadrava entre aqueles que podem ser executados com diferentes metodologias, conforme transcrição abaixo:

Referente (sic) proposta de julgamento pelo critério de técnica e preço, informarmos que esta aplicabilidade se motiva fundamentalmente pela complexidade técnica que o empreendimento em tela possui, bem como pela situação especial deste processo.

A especialidade reside no fato de que a empresa vencedora do certame deverá planejar, gerenciar e executar integralmente todas as fases do empreendimento, com os custos por ela apresentados na proposta financeira e no prazo estabelecido no edital, a partir do Anteprojeto elaborado pela Infraero e consoante o seu faseamento com os compromissos assumidos pela Empresa na Matriz de Responsabilidade do Governo Federal para a Copa do Mundo 2014.

A contratada terá como obrigações, de forma resumida, as seguintes atribuições:

· Planejamento e Gerenciamento integral de todas as fases do empreendimento;

· Elaboração e desenvolvimento de todos os projetos de engenharia até o nível necessário para a execução das obras;

· Execução de todas as obras e serviços de engenharia abrangidos pelo empreendimento;

· Montagens, realização de testes e pré-operação de todos os equipamentos e sistemas abrangidos pelo empreendimento.

(...)

Importa dizer que, sob o ponto de vista da área técnica da Empresa, a metodologia diferenciada de execução, que consta mencionada na Lei do RDC, está justamente na possibilidade de realização do Gerenciamento do Empreendimento de todas as fases que o compõem, de forma integral, sistêmica, sistematizada e diferenciada. E, neste sentido, o fator de inovação que nos permitirá utilizar indicadores para iniciar, planejar, executar, monitorar, controlar e medir o atingimento das metas no encerramento de cada fase do empreendimento, obtendo resultados mais seguros e aderentes aos objetivos e compromissos assumidos pela Administração a curto e médio prazo.

(...)

O presente empreendimento em análise, similar aos grandes empreendimentos executados em aeroportos, tem relevante complexidade técnica e precisa ter funcionalidade operacional em curto espaço de tempo com a garantia da qualidade pretendida. Isso recomenda que as empresas que se candidatem a sua execução detenham conhecimento técnico específico na área, bem como grande capacidade gerencial e operacional, em função da especialidade e diversidade de serviços e de equipamentos envolvidos, além da interferência com a segurança e a operação do aeroporto.

As características acima descritas tornam a execução do empreendimento, com obras e serviços de engenharia sendo executados de forma sistêmica, dinâmica e integrada, ocorrendo em áreas de grande movimento e processamento operacional de passageiros.

As particularidades e as especialidades existentes no empreendimento a ser contratado impõem soluções técnicas de engenharia específicas e inovadoras que não são usualmente encontradas em outros tipos de obras. O dinamismo existente na operação do aeroporto e o avanço tecnológico são fatores que contribuem para que ele se mantenha em constante processo de adaptação e/ou modernização.

(...)

Portanto, é imprescindível e, sob a ótica defendida pela área técnica, condição garantidora do sucesso do empreendimento a necessidade de seleção pelo critério de técnica e preço, devido a extensão e a profundidade da natureza técnica das diversas fases que o envolve, enfatizando: planejamento, gerenciamento, elaboração dos projetos de engenharia, execução de todas as obras previstas, a montagem, testes e pré-operação de todos os equipamentos e sistemas, todos estes itens integrantes e indissociáveis do escopo deste empreendimento.

Diante de todo o exposto, tratando-se de objeto que para sua execução requer atividades técnicas (gerenciamento do empreendimento, elaboração dos projetos de engenharia e execução das obras), com a adoção de metodologia diferenciada para o gerenciamento do empreendimento, bem como ser relevante a qualidade técnica pretendida para o gerenciamento do empreendimento, foram definidos requisitos e critérios para o julgamento das respostas, atendendo o que estabelece o art. 28 do Decreto n. 7.581, de 11 de outubro de 2011.

12. Declara que até o presente momento o próprio TCU não prolatou Acórdão em que haja pronunciamento sobre a exegese do § 1º do art. 20 da Lei 12.462/2011. E apresenta firme discordância da manifestação preliminar da equipe de auditoria sobre a interpretação desse dispositivo, conforme segue:

Art. 20, § 1º O critério de julgamento a que se refere o caput deste artigo será utilizado quando a avaliação e a ponderação da qualidade técnica das propostas que superarem os requisitos mínimos estabelecidos no instrumento convocatório forem relevantes aos fins pretendidos pela administração pública, e destinar-se-á exclusivamente a objetos:

I - de natureza predominantemente intelectual e de inovação tecnológica ou técnica; ou

II - que possam ser executados com diferentes metodologias ou tecnologias de domínio restrito no mercado, pontuando-se as vantagens e qualidades que eventualmente forem oferecidas para cada produto ou solução.

13. Informa não concordar com o entendimento de que a expressão “de domínio restrito no mercado” está relacionada tanto à “metodologias” quanto à “tecnologias”, conforme apontado no relatório de auditoria.

14. Alega que essa interpretação restringiria a contratação integrada a situações excepcionais, hipótese que contrariaria a finalidade da Lei.

15. Traz entendimento de que o legislador utilizou o conectivo “ou”, ficando assim afastadas a expressão “diferentes metodologias” da expressão “de domínio restrito no mercado”.

16. Alega que esta desvinculação está caracterizada no § 3º do art. 9º, por não haver qualquer vinculação entre “metodologias diferenciadas” com “domínio restrito no mercado”, conforme segue:

Art. 9º, § 3º Caso seja permitida no anteprojeto de engenharia a apresentação de projetos com metodologias diferenciadas de execução, o instrumento convocatório estabelecerá critérios objetivos para avaliação e julgamento das propostas.

17. A seguir, lembra que a contratação integrada é um dos regimes preferenciais de execução, juntamente com a empreitada por preço global e a empreitada integral, conforme disposto no art. 8º da Lei do RDC.

18. Assim, justifica que a interpretação restritiva indicada pela auditoria do Tribunal poderá transformar a preferência do legislador em hipótese “totalmente excepcional”, contrariando então o citado dispositivo.

19. Adiante reforça sua justificativa quanto à adoção da contratação integrada no entendimento proferido no Parecer da Advocacia Geral da União AGU/RA-03/2012, de 12/10/2012 (peça 38, p. 14-28), decorrente de consulta formulada pelo Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão/MPOG (Aviso Ministerial 190/MP, de 4/10/2012) especificamente sobre a abrangência e aplicabilidade do regime de contratação integrada no âmbito do RDC, o qual conclui que:

III – Nos termos da Lei do RDC, a “contratação integrada”, que obrigatoriamente deve ser julgada pelo critério de técnica e preço, é um dos regimes de contratação preferenciais a ser adotado pela Administração Pública.

VI – A adoção do regime de contratação integrada não se encontra restrito às hipóteses previstas nos incisos I e II do § 1º do art. 20 da Lei do RDC, sob pena de torná-lo excepcional.

20. Contudo, a Infraero informa que não adotou integralmente tal interpretação à época do planejamento da licitação, e que buscou se moldar a uma interpretação mais ponderada da legislação, de maneira a assentar que a contratação pretendida se enquadrava nas condicionantes do inciso II, § 1º, art. 20, da Lei 12.462/2011, por ser objeto para cuja execução podem ser utilizadas metodologias diferenciadas, conforme justificativas apresentadas à época.

21. Por fim, reitera que a leitura jurídica adequada do inciso II do § 1º do art. 20 da Lei 12.462/2011 é aquela mais ampliativa, onde o termo “metodologia” está desvinculado da expressão “de domínio restrito no mercado”, conforme interpretação sistêmica da legislação.

22. Sobre o citado parecer da AGU trazido aos autos pela Infraero em sua manifestação, cabe identificar os principais pontos que serão abordados na análise técnica, conforme segue.

23. Em suma, lembra que a contratação integrada é um dos regimes preferenciais do RDC – juntamente com a empreitada por preço global e com a empreitada integral – e que a inviabilidade de adoção de um dos regimes preferenciais deve ser justificada pelo gestor, conforme se verifica nos §§ 1º e 2º, do art. 8º, da Lei em comento.

24. Alude para uma aparente antinomia resultante da leitura perfunctória dos dispositivos que tratam da aplicabilidade da contratação integrada, que motivaram a consulta realizada pelo MPOG, alegando que:

A antinomia surge em relação ao art. 8º, § lº, no momento em que se o regime de contratação integrada tiver que se submeter as hipóteses do art. 20, § lº, incisos I e II, poderia implicar, na prática, restringi-lo a excepcionalidade. Com efeito, em raríssimas hipóteses a obra ou serviço de engenharia estará acobertado pelos mencionados incisos, afastando seu caráter preferencial. (original sem grifos)

25. Defende, portanto, que as hipóteses constantes no § 1º do art. 20 da Lei do RDC põem restrição à utilização da contratação integrada, e que qualquer interpretação que dificulte a utilização desse regime de execução deve ser preterida.

26. Apura também outro conflito entre o inciso II do § 1º do art. 20 e o § 3º do art. 9º, ao entender que a expressão “metodologias diferenciadas de execução” desse último dispositivo possui sentido mais amplo do que a expressão “metodologias ou tecnologias de domínio restrito no mercado” do primeiro.

27. Feito isso, apresenta farta exposição doutrinária acerca dos conceitos de hermenêutica e das regras de interpretação possivelmente aplicadas ao caso em análise.

28. Conclui pela necessidade de uma interpretação sistêmica dos dispositivos conflitantes em que sejam considerados toda a contextualização que envolve o RDC, assim como seu próprio objetivo. Dessa forma, extrai entendimento que a melhor interpretação é aquela em que permite que a contratação integrada “seja utilizada de forma ordinária e não de forma excepcional”. 

29. Assim, entende que o critério de julgamento de que trata o art. 9º não deve estar regrado pelas hipóteses de que tratam o § 1º, art. 20 da Lei, alegando que:

O art. 9º admite em seu § 3º a utilização do referido regime não só para as metodologias de domínio restrito no mercado, hipótese prevista no inciso II do art. 20, mas também autoriza sua utilização para a contratação de obras/serviços de engenharia com metodologias diferenciadas de execução, ou seja, existindo diversas metodologias de execução independentemente de ser de domínio restrito o gestor poderá valer-se da contratação integrada.

30. Reitera que o regramento do § 3º do art. 9º é mais abrangente do que a hipótese do inciso II, § 1º, do art. 20, justificando que as hipóteses inseridas no § 1º do art. 20 apenas balizam o gestor na escolha do critério de julgamento de técnica e preço. No caso da contratação integrada, já haveria a imposição legal de adoção do critério, não estando essa contratação sujeita às condições do art. 20.

I.1.2. Com relação às justificativas técnicas e econômicas para a utilização da contratação integrada

31. A Infraero apenas reitera as já conhecidas alegações que foram apresentadas durante a auditoria (CF n. 1203 e CF n. 1548/DT/DE/DTEP/GTCT/2012-R), conforme transcrição apresentada no item I.1.1 e, adicionalmente, as seguintes justificativas:

A contratação de projetos de engenharia dissociada da execução da obra acarretaria a exigência de maior tempo na conclusão do empreendimento e consequentemente da disponibilização das instalações do aeroporto em prazo mais longo (custo), o que resultaria em impactos operacionais e perda (ou retardamento na obtenção) de receitas comerciais, uma vez que o empreendimento destina-se ao atendimento de melhoria de fluxo operacional, aumento dos níveis de conforto, segurança e de serviço.

Tendo em vista ser inédita para a Infraero, há de se considerar também que, devido a redução do número de processos que envolve cada contrato, a Contratação Integrada ora proposta possibilitará redução de custos administrativos, de gestão e fiscalização para a execução do empreendimento através de um único contrato, com redução de riscos para a Infraero, uma vez que será entregue ao contratado a responsabilidade integral e integrada por todo o gerenciamento e execução.

A fragmentação do empreendimento nas condições apresentadas atualmente, além de ocasionar diversos processos licitatórios, com custos administrativos e técnicos acoplados, geralmente ocasiona:

a) entraves técnicos derivados das variadas responsabilidades envolvidas;

b) desvantagens econômicas para a Administração pelo fato da incidência de vários custos indiretos específicos para cada contratação e aquisição;

c) impactos operacionais, quer seja pela gestão fragmentada dos processos que envolvem cadastramento, identificação e segurança entre vários contratados, como pelo controle físico das várias áreas necessárias para implantação de canteiros e frentes distintas de trabalho.

O gerenciamento integral das áreas do conhecimento sistematicamente redundará na garantia de obtenção das metas estabelecidas para este Empreendimento, relacionadas especificamente ao cumprimento do escopo, prazos e qualidade, com imediata e direta repercussão nos custos.

Indiretamente se pode estimar que esses benefícios agregados pela metodologia repercutem na otimização do uso dos recursos humanos e materiais da Empresa, inevitavelmente refletindo positivamente na reorganização financeira das despesas.

A metodologia neste caso tende a propiciar também o planejamento mais adequado para as ações de gestão comercial dos processos de concessão das áreas comerciais, com propensão a antecipação da geração de receitas comerciais, partindo do pressuposto que as áreas estarão liberadas para ocupação pelos concessionários em prazo reduzido.

(...)

Diante de todo o exposto, consideramos reforçadas e evidenciadas as vantagens econômicas da adoção da contratação integrada para o Empreendimento, pois, resumidamente, dessa forma a Administração terá todos os processos relativos a execução do objeto a ser contratado centralizados numa única contratação de execução.

I.2. Análise

I.2.1. Com relação aos pressupostos condicionantes para a utilização do critério de julgamento de técnica e preço 

32. Constata-se que a estatal buscou justificar a adoção da contratação integrada de duas formas diferentes: pela interpretação do art. 20, § 1º, II; e pelo entendimento proferido em parecer da Advocacia Geral da União.

33. A primeira justificativa fundamenta-se no entendimento – não acatado pela equipe de fiscalização – de que a expressão “diferentes metodologias” do inciso II, § 1º, art. 20, esteja desvinculada da expressão “de domínio restrito no mercado”. Ou seja, alega que o pressuposto condicionante para se utilizar o critério de técnica e preço seja a simples condição do objeto poder ser executado por “metodologias diversas”.

Art. 20. No julgamento pela melhor combinação de técnica e preço (...)

§ 1º O critério de julgamento a que se refere o caput deste artigo (...) destinar-se-á exclusivamente a objetos:

I - de natureza predominantemente intelectual e de inovação tecnológica ou técnica; ou

II - que possam ser executados com diferentes metodologias ou tecnologias de domínio restrito no mercado, pontuando-se as vantagens e qualidades que eventualmente forem oferecidas para cada produto ou solução. (original sem grifos)

34. O entendimento apresentado pela estatal não pode ser acolhido pelo fato de que todas as obras e serviços de engenharia – ou sua imensa maioria – podem ser executadas por diferentes metodologias, como por exemplo, os serviços de “fechamento”, que podem ser executados pela corriqueira alvenaria de bloco cerâmico ou por modernos painéis pré-fabricados de placas cimentícias ou de gesso acartonado (drywall). 

35. A interpretação proposta tornaria sem sentido a clara intenção do legislador em reservar o critério de técnica e preço a um rol taxativo de situações (expressão “destinar-se-á exclusivamente”, do § 1º), além de tornar sem efeito a segunda parte do próprio inciso II (“ou tecnologias de domínio restrito...”).

36. Além disso, tal interpretação tornaria válida a utilização do critério de técnica e preço para obras ou serviços considerados ordinários, o que contraria fortemente pacífica jurisprudência desta Corte de Contas, conforme se constata nos votos condutores dos Acórdãos 2.005/2007-TCU-Plenário e 2.670/2009-TCU-Plenário. Cabe observar, por óbvio, tendo em vista as datas dos julgados, que essas decisões tinham por base certames regidos pela Lei 8.666/1993. Entretanto, o instituto do julgamento pelo critério de técnica e preço foi recepcionado pela Lei 12.462/2011, de forma semelhante ao estatuído pela Lei de Licitações.

37. Ainda que a interpretação efetuada estivesse correta, ou seja, de que para o enquadramento do objeto ao critério de técnica e preço, basta que ele possa ser executado por “metodologias diversas”, observa-se que a metodologia diferenciada considerada pela Infraero para o enquadramento do objeto à hipótese do inciso II, § 1º, art. 20, é a denominada “metodologia de gerenciamento do empreendimento”, que são premissas de gerenciamento baseadas no conjunto de práticas de gestão de projetos do Project Management Body of Knowledge (PMBOK) do Project Management Institute (PMI). 

38. Tal conclusão é decorrente do fato de que o edital de licitação assevera que o memorial descritivo relativo ao gerenciamento do empreendimento deve ser elaborado com base no Manual de Gerenciamento de Projetos (MGP) da Infraero. Verifica-se que esse documento, fornecido aos licitantes como parte integrante do edital (Anexo XXI), foi produzido com base no citado PMBOK.

39. Ocorre que tal metodologia está sendo implantada pela própria Infraero em todos os seus empreendimentos, por meio de contrato com a Fundação para o Desenvolvimento Tecnológico da Engenharia (FDTE). 

40. Depreende-se da leitura conjunta do § 3º do art. 9º e do inciso II, § 1º do art. 20, que a intenção da norma é a possibilidade de avaliação das diferentes soluções propostas pelas proponentes e não pela própria Administração.

41. Verifica-se assim que, conforme o edital de licitação, a contratada apenas se submete ao fiel cumprimento da metodologia apresentada pela estatal, na medida em que está obrigada a entregar os artefatos (ou produtos) daquela metodologia em estrita conformidade com o Manual de Gerenciamento do Empreendimento, definido pela Estatal.

42. Ou seja, não há soluções alternativas oferecidas pelas licitantes quanto à metodologia executiva.

43. Rejeita-se assim tal entendimento, na medida em que se mantém a interpretação – já defendida pelo relatório de auditoria – de que tanto as “metodologias” quanto as “tecnologias” de que trata o inciso II do § 1º do art. 20 da Lei 12.462/2011 devem ser de domínio restrito no mercado. 

44. A segunda justificativa apresentada pela Infraero fundamenta-se no parecer da Advocacia Geral da União (AGU/RA-03/2012, de 12/10/2012, peça 38, p. 14-28) que traz nova e arrojada interpretação jurídica do instrumento normativo, especificamente quanto ao alcance da contratação integrada de obras públicas.

45. Basicamente, a interpretação da AGU afasta a aplicabilidade dos incisos I e II, § 1º, do art. 20 da Lei do RDC, como pressupostos condicionantes para a utilização do regime de contratação integrada, alegando: i) que este deve ser entendido como regime ordinário; ii) que a amplitude do termo “metodologias diferenciadas de execução” é mais elástica que a expressão “diferentes metodologias ou tecnologias de domínio restrito”; iii) a interpretação sistêmica da norma; e iv) que o dispositivo restringe a sua utilização.

46. Inicialmente verifica-se a tese defendida pela AGU de que a contratação integrada é regime ordinário da Lei. De fato, há de se concordar que se trata de um dos regimes preferenciais. Entretanto, não é possível verificar qualquer hierarquia entre ela (contratação integrada) e os demais regimes preferenciais (empreitada por preço global e empreitada integral).

47. Além disso, em virtude da necessidade de apresentação de justificativas técnicas e econômicas e também pela obrigatoriedade da utilização do critério de técnica e preço (até então excepcional na contratação de obras públicas, conforme a Lei 8.666/1993), verifica-se que dentre os três regimes preferenciais, a contratação integrada condiciona-se, sim, como exceção, e não como regra. 

48. Verifica-se também que, conceitualmente, a contratação integrada afasta uma das diretrizes do Regime Diferenciado de Contratações Públicas, que é o parcelamento do objeto, conforme disposto no inciso VI do art. 4º da Lei do RDC. 

49. Assim, não se pode acolher entendimento a partir do qual se confere caráter ordinário e generalizado a um regime que: i) carece de expressa justificativa técnica e econômica para sua utilização; ii) somente se aplica mediante critério de julgamento específico, até então disponível apenas para casos excepcionais de contratação de obras públicas; e iii) afasta expressa diretriz normativa, que é a promoção do parcelamento do objeto.

50. Entende-se que o fato de a Lei do RDC tratar com bastante detalhe o regime de contratação integrada motiva-se somente pela circunstância de se tratar de uma inovação legal, ao contrário da empreitada por preço global e da empreitada integral, já assentadas na prática administrativa, na doutrina, na jurisprudência e principalmente na própria legislação ainda vigente (Lei 8.666/1993).

51. Dessa análise, conclui-se pelo entendimento diverso daquele registrado em parecer da AGU de que a contratação integrada é regime ordinário da Lei do RDC, que pode ser aplicado em qualquer obra, independente das características do que se pretende contratar.

52. Com relação ao entendimento proferido sobre uma maior elasticidade conferida pela expressão “metodologias diferenciadas de execução” disposto no art. 9º, § 3º, em relação à frase “diferentes metodologias ou tecnologias de domínio restrito no mercado” expressa no art. 20, § 1º, II, realmente é possível fazê-lo, em uma interpretação literal da Lei. 

53. Entretanto, conforme defende Maurício Portugal Ribeiro et al. (em sua obra Regime Diferenciado de Contratação: Licitação de infraestrutura para Copa do Mundo e Olimpíadas. São Paulo: Atlas, 2012), o referido dispositivo não agrega valor à norma, apenas traz uma permissão já implícita no próprio conceito da contratação integrada:

(...) a realização da licitação com apenas o anteprojeto (sem o projeto básico) em si já abre possibilidade de que cada um dos possíveis vencedores da licitação, quando já contratado, preveja no projeto básico que vier a elaborar metodologias diferentes de execução. Portanto, a própria ideia de licitar a obra ou serviço com apenas o anteprojeto já traz ínsita a possibilidade de metodologias diferenciadas de execução que serão definidas e adotadas após a contratação, quando da elaboração do projeto básico de engenharia pelo contratado. (...) 

Portanto, a existência de metodologias diversas de execução da obra que possam ser escolhidas pelo contratado é parte da própria ideia de contratação integrada. (...)

Ao realizar a contratação da obra apenas com o anteprojeto, não é apenas a escolha da metodologia de execução que é transferida ao contratado: é a própria realização do projeto básico, o que envolve muito mais do que a mera definição da metodologia de execução, que é uma parte, um segmento do conjunto de definições que compõe o projeto básico. (...)

Sendo assim, não é viável interpretar o § 3º do art.9º da Lei Federal nº 12.462/11, nem como uma autorização para que o contratado apresente projeto alternativo (...), nem como uma obrigação de explicitação pelos participantes (...) das decisões que eles tomarão (após a contratação) para a elaboração do projeto básico. 

54. Dessa forma, embora sua leitura permita, em um primeiro momento, o entendimento defendido pela AGU, considera-se que tal interpretação não seja a mais adequada, pois além do fato de que o referido inciso apenas reforça a própria ideia ou conceito da contratação integrada, julga-se que ele não afasta a necessidade de que se observe o disposto nos incisos I e II, do § 1º, do art. 20 da Lei do RDC.

55. Com relação ao procedimento de interpretação e solução da aludida antinomia verificada pela AGU, nota-se que não foram levadas em consideração algumas outras regras de hermenêutica também aplicáveis ao caso, conforme exposição de Alberto Marques dos Santos (em seu artigo Regras científicas da hermenêutica, publicado na Revista Judiciária do Paraná. Curitiba: AMAPAR, Janeiro de 2011, Ano VI, nº 2): 

· REGRA: Quando a lei é obscura, interpreta-se-a restritivamente.

A fórmula tradicional dessa norma, no direito romano, era “nas coisas obscuras sempre seguimos o mínimo”. Ou seja, a norma defeituosa na sua construção textual deve ser interpretada restritivamente, para englobar apenas os casos indiscutivelmente nela previstos, e produzir apenas os efeitos e consequências literalmente contempladas no texto. Garante-se, assim, que uma norma imperfeita na redação produza o menor malefício possível.

· REGRA: Leis excepcionais ou especiais devem ser interpretadas restritivamente

As leis excepcionais são as que se prendem a eventos ou situações anormais e transitórias para as quais cunham-se regras “de ocasião”, que se prendem à efeméride que as motivou. Essas regras devem ser interpretadas de forma estrita, para abrangerem somente os casos nelas literalmente contemplados, e produzir somente as consequências expressamente previstas. Já as leis especiais são aquelas que, ao contrário das normas ditas gerais, não tratam da universalidade de casos e situações, mas de um setor ou fragmento dessa universalidade, para o qual se criam regras próprias.

Para as normas excepcionais e especiais, a hermenêutica sempre preconizou a regra pela qual tais normas só admitem a interpretação restritiva, isto é, aquela que retira do conteúdo da norma o mais estreito significado possível, quer quanto ao âmbito de incidência da norma, quer quanto à extensão das suas consequências.

56. Da aplicação de tais regras ao caso concreto, observa-se a necessidade de uma interpretação restritiva da norma em análise.

57. Entende-se, portanto, não ser a interpretação mais adequada aquela em que se objetiva a ampliação do alcance da contratação integrada em detrimento de outros regimes também preferenciais.

58. No tocante à alegação de que a hipótese constante no inciso II, § 1º, art. 20 da Lei do RDC impõe restrição à adoção da contratação integrada, cabe aqui a apresentação de um comparativo entre esse dispositivo e aquele consignado para o mesmo fim no § 3º, do art. 46, da Lei 8.666/1993 (hipóteses para a adoção do critério de técnica e preço na licitação de obras ou serviços de engenharia). 

59. A Lei de Licitações e Contratos só admite licitações do tipo “técnica e preço”: (i) quando houver autorização expressa e mediante justificativa circunstanciada da maior autoridade da Administração promotora constante do ato convocatório, (ii) para fornecimento de bens e execução de obras ou prestação de serviços de grande vulto (iii) majoritariamente dependentes de tecnologia nitidamente sofisticada e de domínio restrito, (iv) atestado por autoridades técnicas de reconhecida qualificação, (v) nos casos em que o objeto pretendido admitir soluções alternativas e variações de execução, com repercussões significativas sobre sua qualidade, produtividade, rendimento e durabilidade concretamente mensuráveis, e estas puderem ser adotadas à livre escolha dos licitantes, na conformidade dos critérios objetivamente fixados no ato convocatório.

60. Já a Lei do RDC, permite seu uso para todos os objetos “que possam ser executados com diferentes metodologias ou tecnologias de domínio restrito no mercado” (além da hipótese do inciso I, § 1º, art. 20).

61. Da comparação entre os dois dispositivos é fácil perceber que a Lei do RDC ampliou a possibilidade de utilização do critério de técnica e preço na licitação de obras públicas, pois não exige que “autoridade técnica de reconhecida qualificação” ateste a necessidade do emprego de tecnologias sofisticadas e afasta a necessidade de se tratar de obra de grande vulto.

62. Dessa forma, entende-se que o § 1º, art. 20, da Lei 12.462/2011 ampliou as hipóteses de aplicação do critério de técnica e preços para licitações de obras públicas.

63. Por fim, mas não menos importante, cumpre apresentar três incisivas disposições doutrinárias contrárias à interpretação emitida pelo parecer da AGU utilizado pela Infraero em sua manifestação.

64. Inicialmente, apresenta-se o posicionamento de Marçal Justen Filho (em sua obra O Regime Diferenciado de Contratações Públicas – RDC: Comentários à Lei nº 12.462 e ao Decreto nº 7.581. Belo Horizonte: Fórum, 2012), no qual se constata a mesma interpretação realizada no relatório de auditoria, conforme se observa a seguir.

A adoção do critério de técnica e preço para a contratação integrada harmoniza-se com a sistemática prevista na Lei 8.666. Nas licitações regidas por aquela Lei, o critério de técnica e preço é reservado "para serviços de natureza predominantemente intelectual, em especial na elaboração de projetos, cálculos, fiscalização, supervisão e gerenciamento e de engenharia consultiva e, em particular, para a elaboração de estudos técnicos preliminares e projetos básicos e executivos".

Por conseguinte, a contratação integrada subsume-se às hipóteses do art. 20, § 1º, incs. I e II, da Lei 12.462. Nos termo desses dispositivos, o objeto a ser executado no regime de contratação integrada ou deve ser "de natureza predominantemente intelectual e de inovação tecnológica ou técnica", ou passível de ser executado "com diferentes metodologias ou tecnologias de domínio restrito no mercado". Desse modo, será possível pontuar "as vantagens e qualidades que eventualmente forem oferecidas para cada produto ou solução", tal como indica o art. 20, § 1º, inc. II. Aliás, é possível dizer que o ato que deverá justificar "técnica e economicamente" a adoção da contratação integrada terá de refletir também alguma das hipóteses previstas na Lei 12.462 que torna necessária a adoção do critério de técnica e preço. (original sem grifos)

65. Outra análise é realizada por Daniel F. dos Santos e José Anacleto Abduch (no artigo Licitações para a Copa do Mundo e Olimpíadas: comentários sobre algumas inovações da Lei nº 12.462/2011. Fórum de Contratação e Gestão Pública – FCGP, Belo Horizonte, ano 10, n. 117, set. 2011.) conforme segue.

A primeira questão com que se depara o intérprete é sobre a constitucionalidade de um regime de execução que transfere para o licitante a realização do principal instrumento de planejamento de uma obra ou serviço. 

A transferência da atribuição da elaboração do projeto básico para terceiro particular de muito é realizada pela Administração Pública. É legalmente possível contratar com terceiro a realização do projeto básico. Contudo, há impedimento de que o autor do projeto básico participe da disputa licitatória, consoante norma de vedação expressa contida no artigo 9º da Lei nº 8.666/93.23 Logo, a principal questão não é sobre ser possível ou não a contratação da elaboração do projeto básico. A questão é sobre ser possível juridicamente, ou não, transferir para o licitante a atribuição de elaborar o projeto básico que irá executar.

Se a nova lei tivesse previsto a possibilidade de emprego do regime de contratação integrada para licitações cujo critério de julgamento fosse o de menor preço, não se hesitaria em afirmar que a norma seria inconstitucional, por risco de violação dos princípios da eficiência, do julgamento objetivo, da impessoalidade, da moralidade, e da economicidade. Constituiria uma impossibilidade jurídica, desvirtuadora do princípio licitatório e da isonomia decidir pelo preço propostas com características técnicas absolutamente diversas. 

O suporte fático a autorizar a licitação pelo regime de contratação integrada é exatamente a indefinição Administrativa sobre qual seria a melhor solução técnica para suprir a necessidade pública. (...)

Decidir pela contratação integrada não constitui, portanto, uma faculdade da Administração. A decisão pela adoção do novo regime de execução constitui ato vinculado do administrador: vale dizer, somente nos casos em que seja admissível a adoção de licitação do tipo técnica e preço, é que se poderá utilizar o regime da contratação integrada.
E as hipóteses de cabimento da licitação do tipo técnica e preço são bastante limitadas pela própria Lei nº 12.462/11 no artigo 20, que determina que tal critério de julgamento somente poderá ser utilizado quando o objeto (i) for de natureza predominantemente intelectual e de inovação tecnológica ou técnica; ou (ii) quando puder ser executado com diferentes metodologias ou tecnologias de domínio restrito no mercado, pontuando-se as vantagens e qualidades que eventualmente forem oferecidas para cada produto ou solução.

Não se aplica, então, o regime de contratação integrada para a licitação de qualquer obra ou serviço, mas somente para aqueles previstos no artigo 20 da nova lei. (original sem grifos)

66. Posicionamento semelhante acerca do necessário enquadramento do objeto da contratação integrada às hipóteses do § 1º do art. 20 é apresentado por Jessé T. Pereira Junior e Marinês R. Dotti (em seu artigo A contratação integrada no RDC e seus regimes preferenciais de execução de obra ou serviço. Fórum de Contratação e Gestão Pública – FCGP, Belo Horizonte, ano 11, n. 129, set. 2012), conforme transcrição a seguir:

Da combinação do disposto nos artigos 9º, § 2º, III, 20, § 1º, I e II, e 8º, § 1º, da Lei nº 12.462/11 resulta que o regime de contratação integrada, ao lado dos regimes de empreitada integral e por preço global, pretere os demais na contratação de obras e serviços de engenharia, notadamente em casos de obras e serviços de engenharia de natureza predominantemente intelectual, ou de inovação tecnológica ou técnica, ou de objetos que possam ser executados com diferentes metodologias ou tecnologias de domínio restrito no mercado.

(...)

Depreende-se, pois, ante o dever imposto à Administração Pública de adotar o critério de julgamento técnica e preço nas contratações integradas — nesse ponto, a discricionariedade cede à vinculação —, que esse regime corresponde aos objetos elencados nos incisos I e II do § 1º do art. 20 da lei, acima indicados. E que reproduzem o tipo técnica e preço a que se refere a Lei nº 8.666/93, art. 46. (original sem grifos)

67. Dessa maneira, conclui-se pelo não acolhimento das alegações apresentadas pela Infraero quanto aos pressupostos condicionantes para a utilização do critério de julgamento de técnica e preço, com a devida vênia ao parecer da AGU, em virtude do não enquadramento do objeto da licitação ora analisada às hipóteses dos incisos do § 1º do art. 20, da Lei do RDC.

I.2.2. Com relação às justificativas técnicas e econômicas para a utilização da contratação integrada

68. Constata-se que Infraero apresentou os mesmos elementos já apreciados durante a fiscalização.

69. De forma sumária, verifica-se que a justificativa técnica apresentada para a utilização da contratação integrada baseia-se: i) na elevada complexidade do objeto; ii) na necessária capacidade gerencial e operacional envolvida;  iii) na necessidade de aplicação de soluções técnicas específicas e inovadoras; iv) na necessidade do atendimento dos prazos, em virtude de compromissos assumidos com o Governo Federal; v) na centralização/otimização do gerenciamento de todas os processos envolvidos; vi) na possibilidade de redução dos impactos operacionais pela presença de uma única contratada; e vii) na redução dos entraves relativos aos conflitos de responsabilidades que costumeiramente ocorrem na contratação parcelada.

70. Em virtude das características do empreendimento, da complexidade das obras e serviços a serem executados de forma concomitante e gerenciados de forma integrada e, principalmente, mantendo-se a operacionalidade do aeroporto, considera-se que a utilização da contratação integrada para o empreendimento em tela esteja tecnicamente justificada.

71. Única ponderação é feita quanto à alegada exiguidade de prazo. Observa-se que, a princípio, toda obra pública possui – em maior ou menor grau – caráter urgente, pois não faz sentido dispor recursos públicos na consecução de empreendimento sem prazo para conclusão ou com algum compromisso para sua entrada em funcionamento. Entende-se que se há a demanda da sociedade pela utilização do empreendimento e se há disponibilização de recursos públicos para sua realização, o devido atendimento dos prazos previstos é regra, e não exceção. 

72. Conforme assinala Maurício Portugal Ribeiro (em seu livro Regime diferenciado de contratação: licitação de infraestrutura para Copa do Mundo e Olimpíadas. São Paulo: Atlas, 2012):

(...) a norma constante do art. 9º, poderia ter dito que a contratação integrada será utilizada sempre que a exiguidade de tempo para a execução da obra o exigir. Mas não foi isso que o dispositivo legal disse. Condicionou claramente o uso da contratação integrada à sua justificativa do ponto de vista técnico e econômico. Por isso, a necessidade de entender claramente em que casos faz sentido a Administração Pública usar a contratação integrada. 

73. Assim, ainda que seja possível compreender que se trata de empreendimento enquadrado em situação excepcionalíssima – em que o decurso de prazo acarretará sérios prejuízos ao necessário atendimento da demanda dos eventos esportivos vindouros – considera-se que o prazo para entrega de um empreendimento não deve genericamente figurar como justificativa para escolha da contratação integrada.

74. Já com relação à justificativa econômica, a resposta da Infraero baseia-se na declaração de que o referido regime de contratação propiciará: i) a redução dos custos administrativos decorrentes da diminuição do número de processos internos envolvidos e  ii) a possibilidade de antecipação de receitas provenientes de contratos comerciais relacionados ao objeto.

75. Em que pese a real possibilidade de ocorrência de tais fatos e seus efeitos financeiros positivos, verifica-se, porém, que tal justificativa não considera importante premissa da contratação integrada: a transferência dos riscos para o contratado, que indubitavelmente serão compensados nas próprias propostas de preço das licitantes. 

76. Assim, há de se verificar se o efetivo aumento no preço pago pela Administração decorrente dos riscos embutidos na proposta da contratada não é superior aos supostos benefícios econômicos alegados pela estatal. 

77. Como tal verificação é bastante subjetiva e de difícil realização, entende-se que a justificativa econômica de que trata o caput do art. 9º da Lei 12.462/2011 restrinja-se apenas ao escopo do próprio objeto licitado, ou seja, que reste comprovado que o empreendimento ora licitado, quando contratado em sua integralidade – sem parcelamentos, e tendo o contratante o encargo de elaborar os projetos básicos e executivos e assim a liberdade de propor soluções e/ou metodologias diversas, e sendo ele o responsável pela sua montagem, testes e pré-operação –, poderá ter seu custo global reduzido quando comparado com os demais regimes de execução. Tal análise não foi apresentada pela Infraero.

78. Dessa forma, ainda que a contratação integrada do empreendimento ora analisado possa estar tecnicamente justificada, não há nos autos a demonstração da vantagem econômica auferida pela Administração na sua utilização, conforme regramento do art. 9º da Lei 12.462/2011.

79. Tal dispositivo determina que a contratação integrada precisa ser tanto técnica quanto  economicamente justificada. Significa dizer que é preciso que sejam demonstrados os ganhos do ponto de vista técnico de sua utilização quando da comparação com os demais regimes de execução. Além disso, precisa também que seja demonstrada – ainda que de forma estimativa e não meramente em forma de declaração – a vantagem econômica auferida, também quando comparada com os demais regimes de execução. 

80. Apenas se cumpridas tais exigências é que se configurará o devido atendimento ao interesse público contemplado na Lei 12.462/2011.

81. Cabe lembrar que uma das diretrizes do RDC é o parcelamento do objeto (art. 4º, VI). Desse modo, alerta-se que a utilização da contratação integrada é ato que carece de motivação, já que sua essência é contrária à diretriz legal. Tal motivação não pode se reportar à inexistência de projetos ou exiguidade de prazo, mas sim à demonstração objetiva das vantagens técnicas e econômicas quando comparada com os demais regimes de contração/execução.

82. Assim, finaliza-se a análise das justificativas técnicas e econômicas da utilização da contratação integrada para o presente caso, concluindo-se pelo acolhimento das alegações apresentadas apenas quanto à justificativa técnica. 

83. Entretanto, com relação à justificativa econômica, consideram-se rejeitadas as alegações em virtude da não demonstração objetiva da vantajosidade da sua utilização. 

I.3. Conclusão

84. Verificam-se, portanto, terem sido rejeitadas as justificativas quanto aos pressupostos condicionantes para a utilização do critério de julgamento de técnica e preço (conforme item I.2.1), em virtude do não enquadramento ao § 1º do art. 20, da Lei do RDC, na medida em que do objeto da licitação ora analisada não se enquadra entre aqueles que podem ser executados por diferentes metodologias ou tecnologias, ambas de domínio restrito no mercado.

85. Quanto às justificativas técnicas e econômicas, a análise apresentada no item I.2.2 levou ao acolhimento das primeiras, porém com rejeição das últimas, tendo em vista carecerem de demonstração objetiva da vantajosidade da utilização da contratação integrada, em detrimento dos outros regimes legais.

86. Observa-se que as irregularidades ora analisadas poderiam ensejar desde a apuração da responsabilização até a nulidade do procedimento licitatório.

87. Entretanto: 

a) considerando que o empreendimento ora analisado possa ser enquadrado como de elevada complexidade técnica, em virtude da interconexão entre os diferentes tipos de obras, serviços e sistemas envolvidos, e sua necessária execução conjunta e sincronizada; 

b) considerando também a necessária manutenção da operacionalidade do aeroporto e o respectivo gerenciamento de cada uma dessas atividades; 

c) considerando ainda que se trata de inovação jurídico-legal de controversa interpretação, carente de jurisprudência desta Corte de Contas; 

d) e, por fim, considerando a existência de parecer da AGU, decorrente de consulta da Exma. Sra. Ministra de Estado do MPOG acerca da abrangência da contratação integrada trazida pelo RDC, em que se conclui não haver restrição de utilização do citado regime de execução às hipóteses previstas nos incisos I e II do § 1º do art. 20 da Lei 12.462/2011.

88. Admite-se a contratação integrada no caso concreto, propondo-se dar ciência à Infraero da rejeição de suas alegações no intuito de auxiliá-la em decisões futuras, informando que a utilização do regime de contratação integrada só é devida em casos excepcionais (obras não corriqueiras), e que necessita: do devido enquadramento do objeto da licitação às hipóteses do § 1º, do art. 20, da Lei 12.462/2011; da devida comprovação da inviabilidade do parcelamento do objeto; além da demonstração objetiva da vantajosidade tanto técnica quanto econômica da contratação integrada da consecução do objeto, em detrimento dos demais regimes de execução, conforme art. 9º, caput, da Lei 12.462/2011.

II. (item “b”) a não adequação da estimativa do valor global do empreendimento, baseado nos valores das obras dos aeroportos de Manaus, Fortaleza e Confins, aos BDIs considerados pela própria Infraero como referenciais para a obra em questão – geral de 19,02% e diferenciado para equipamentos de 12,50% –, resultando em um indício de sobrepreço de R$ 8.160.126,76.

89. De forma semelhante ao realizado no § 7º, transcreve-se trecho do relatório de fiscalização para melhor entendimento do assunto:

Diante do exposto, identificou-se que não foram considerados, na estimativa de preços do empreendimento, os BDIs adotados para a obra em tela - geral de 19,02% e diferenciado de 12,50%. Tendo em vista que as estimativas dos preços foram baseadas nas obras dos aeroportos de Fortaleza, Belo Horizonte (Confins) e Manaus, deveriam ter sido ajustados os preços unitários, expurgando os BDIs dessas obras utilizadas como parâmetro, e aplicando os definidos para a obra de Curitiba.

II.1. Manifestação da Infraero

90. A Infraero informa que a metodologia utilizada para a elaboração do orçamento fundamentou-se na expressa previsão legal, conforme disposto no art. 9º, § 2º, inciso II, da Lei n. 12.462/2011, que institui o RDC.

II - o valor estimado da contratação será calculado com base nos valores praticados pelo mercado, nos valores pagos pela administração pública em serviços e obras similares ou na avaliação do custo global da obra, aferida mediante orçamento sintético ou metodologia expedita ou paramétrica; e

91. Alega que o valor estimado da contratação foi calculado com base nos valores pagos pela Infraero em obras similares dos contratos em vigência dos Aeroportos de Manaus, de Fortaleza e de Confins, em obediência ao citado comando legal.

92. Justifica que é dever do orçamentista utilizar os valores contratados e/ou pagos pela Administração, mantidas as condições originais da contratação, sem a retirada do BDI integrante na formação do preço que resultou no contrato para a execução das obras.

93. Reitera que as obras paradigmáticas escolhidas para a estimativa de preços para o Aeroporto de Curitiba já haviam sido submetidas à verificação e aprovação deste Tribunal quanto ao aspecto da adequação orçamentária.

94. Alega também que, quando da elaboração da estimativa de custo do empreendimento em tela ainda não haviam sido celebrados os contratos relativos às obras dos Aeroportos de Cuiabá, Florianópolis e Salvador, razão pela qual seus respectivos orçamentos não compuseram análise de custo da estimativa orçamentária ora analisada.

95. Afirma que se tais contratações tivessem sido incluídas entre as obras paradigmáticas analisadas, o valor estimado para a obra do Aeroporto Internacional Afonso Pena seria maior do que o então estabelecido. Demonstra tal alegação mediante documentação complementar apresentada ao Tribunal pelo Ofício n. 3414/PRAI(CPAAE)/2013 de 14/3/2013 (peça 39). 

96. Da nova estimativa apresentada, onde são consideradas também as contratações de Salvador, Florianópolis e Cuiabá, demonstra ter chegado a um valor total estimado acima daquele utilizado na licitação então auditada. 

97. Informa que nessa nova avaliação, além de ter ampliado a sua amostragem, consignou a adequação do BDI proposta pela equipe de fiscalização do TCU.

98. Assim, justifica que o preço contratado para as obras do empreendimento em tela possui adequação com os preços praticados pelo mercado.

II.2. Análise

99. A Infraero utilizou metodologia parametrizada para a estimativa do custo global do empreendimento ora analisado, baseando-se nos valores unitários das atividades-macro (como fundações, estrutura, instalações, arquitetura etc.) de três contratações de obras aeroportuárias distintas: Confins, Fortaleza e Manaus.

100. Entretanto, tal metodologia apresentou um equívoco, a utilização do “preço” e não dos “custos” envolvidos em cada atividade. Ou seja, os valores unitários utilizados consideravam a utilização do BDI local de cada uma dessas obras. 

101. Como a taxa do BDI para as obras de reforma e ampliação do Aeroporto de Curitiba é diferente daquelas tomadas como paradigma, o valor final encontrado não está adequado para a realidade local.

102. Assim, a equipe de auditoria apontou para a necessidade de ajuste conceitual na metodologia apresentada pela Infraero, que para o empreendimento em tela apontava para uma superestimativa de mais de R$ 8 milhões.

103. Da análise da manifestação da Infraero, verifica-se que a estatal buscou o enquadramento de seus atos na interpretação literal do inciso II, § 2º, art. 9º, da Lei do RDC, relativo ao termo “valores pagos”, entendendo que quaisquer alterações nos valores unitários praticados naquelas contratações estariam em desacordo com a previsão legal.

104. Dessa forma, na formação do preço estimado da contratação do empreendimento em tela, foram utilizados os ‘preços’ pagos pela Infraero em contratações semelhantes (contratos realizados nos Aeroportos de Confins, Fortaleza e Manaus). 

105. Melhor prática seria a utilização apenas daqueles ‘custos’ (sem o BDI local), aplicando-se sobre eles a taxa de BDI definida para o empreendimento ora analisado.

106. Complementarmente à sua manifestação original, encaminhou a este Tribunal (mediante Ofício n. 3414/PRAI(CPAAE)/2013, de 14/3/2013) novo estudo, onde são considerados – além das contratações de Confins, Fortaleza e Manaus – os contratos recentemente celebrados relativos às obras dos Aeroportos de Cuiabá, Florianópolis e Salvador.

107. Tal estudo acata a sugestão efetuada pela equipe de auditoria quanto à consideração apenas dos ‘custos’ de cada contratação, aplicando-se sobre estes a taxa do BDI definida para o Aeroporto de Curitiba.

108. Verifica-se assim que o resultado do novo estudo aponta para um valor estimado acima do estudo inicialmente elaborado – mesmo considerando a diferença de BDI apontada pela fiscalização – o que afasta o indício de superestimativa quanto ao valor adotado na licitação.

109. Desse modo, embora a Infraero tenha comprovado que não há superestimativa no valor global do objeto ora analisado, considera-se oportuna proposta de cientificar à Infraero de que a metodologia parametrizada para a estimativa do valor global de obras e serviços de engenharia, utilizando valores unitários obtidos em contratações paradigmas, deve considerar eventuais ajustes dos preços obtidos à realidade do local de execução da obra, inclusive quanto à taxa de BDI.

III. (item “c”) a adoção de notas para o julgamento das propostas técnicas que afrontam o disposto nos incisos I e  IV do § 1º, art. 1º, e do caput do art. 3º, todos da Lei 12.462/2011, relativos à ampliação da competitividade entre os licitantes, à seleção da proposta mais vantajosa para a Administração e ao julgamento objetivo.

110. Para entendimento sobre o ponto questionado na oitiva, transcreve-se trecho do relatório sobre o assunto:
Em análise preliminar do item 8 do Edital RDC Presencial 013/DALC/SBCT/2012, verificou-se a adoção inadequada de notas que serão utilizadas para o julgamento das propostas técnicas, podendo propiciar a ocorrência de restrição à competitividade no presente certame, com consequente possibilidade de escolha de proposta menos vantajosa para a Administração. (...)

Da verificação das notas e das ponderações adotadas pela Infraero no presente certame, verifica-se excessivo peso atribuído na avaliação das notas relativas à expertise em PROJETO e GERENCIAMENTO, que, somadas, representam 60% da nota técnica da licitante. (...)

Ainda sobre a avaliação técnica, há de se apontar também o elevado peso atribuído especificamente para a nota técnica de gerenciamento (NTg), de 30% da nota técnica da licitante.

III.1. Manifestação da Infraero

111. A estatal inicialmente alega que não houve afronta aos regramentos dos incisos I e IV, do § 1º, do art. 1º, em virtude de ter sido oferecida total possibilidade de participação de quaisquer interessados no certame, já que não havia caráter eliminatório, mas apenas classificatório das propostas, de acordo com a melhor técnica e preço definida.

112. Quanto à Nota Técnica de Gerenciamento (NTg), apresenta mesmo entendimento já defendido durante a Auditoria de que se trata de obra complexa, onde há grandes interferências na operacionalidade do aeroporto, necessidade de utilização de mão de obra especializada, utilização de equipamentos de grande porte e com difícil ou peculiar logística, com grande sensibilidade aos fatores externos e devido ao exíguo prazo para conclusão das partes ‘entregáveis’ comprometidas pela Infraero.

113. Reitera que a excelência no planejamento elaborado com metodologia padronizada, construída para a realidade da Empresa e baseada em boas práticas de engenharia, reconhecidas e consagradas internacionalmente, aliadas à qualidade da execução e também ao constante monitoramento e controle é a forma mais eficiente de garantir a manutenção do prazo, escopo e custos projetados e atingir aos benefícios esperados por aquele investimento.

114. Considera assim que seja necessário que esta nota técnica (NTg) tenha um peso compatível com sua importância, já que um planejamento elaborado de forma eficiente aumenta a probabilidade de sucesso do projeto e minimiza os riscos de eventuais atrasos, alterações de escopo e aumento de custo.

115. Informa que a nota técnica de gerenciamento (NTg) representou 12% da Nota Final (NF).

116. Faz uma exposição dos cinco produtos (ou artefatos), definidos no Manual de Gerenciamento de Projetos (MGP) que devem ser entregues pelos licitantes para avaliação da nota técnica, alegando que para cada produto adequadamente entregue a licitante recebe a pontuação integral daquele item, e, para cada produto não entregue ou entregue em desconformidade com o citado manual, a licitante deixa de pontuar nesse quesito.

117. Além disso, declara que o instrumento convocatório atribuiu a possibilidade de pontuação adicional para alguns elementos eventualmente entregues pela licitante, como certificados ISO, PMP da empresa ou do profissional, além de cartas de solidariedade de fornecedores de equipamentos especiais objetivamente definidos.

118. Alega que o conteúdo dos artefatos apresentados não deve e nem pode ser teórico. Da mesma forma, refuta a ideia levantada na fiscalização de que os produtos são peça de mera ficção, justificando que todos devem ser elaborados de acordo com o anteprojeto em questão.

119. Explica que os artefatos são compostos: pelo cronograma do projeto, pelo descritivo de cada entrega a ser realizada, pela definição de custos que serão controlados e medidos, pela classificação dos possíveis riscos reais ao projeto, ou seja, produtos definidos no MGP e que pertencem à fase de planejamento, e que deverão ser ampliados pela licitante vencedora após a assinatura do contrato.

120. Entende não se tratar de produtos de simples elaboração, pois requerem estudo e entendimento amplo do anteprojeto apresentado pela Infraero e que, como dito, será base para a elaboração do projeto básico, do projeto executivo, do gerenciamento e da execução da obra.

121. Alega não existir fragilidade no critério adotado, pois caso a licitante não esteja disposta a apresentar os cinco produtos solicitados, obtendo nota zero no item gerenciamento (NTg), demonstrará que não apresenta capacidade técnica para realizar o planejamento, e, por consequência, o próprio empreendimento. 

III.2. Análise

122. O relatório da presente fiscalização questionou uma possível subavaliação da Nota Técnica de Execução (NTe), que representa apenas 40% da Nota Técnica (NT) da proponente e também uma possível superavaliação da Nota Técnica de Gerenciamento (NTg) que representa 30% da mesma NT.

123. Inicialmente verifica-se que a Estatal absteve-se de justificar a possível subavaliação da Nota Técnica de Execução (NTe), manifestando-se apenas quanto à Nota Técnica de Gerenciamento (NTg).

124. Dessa forma, as justificativas apresentadas pela Infraero quanto ao peso atribuído à NTg fundamentam-se basicamente na elevada ênfase quanto à necessidade de avaliação da capacidade de gerenciamento das licitantes. Observa-se que tal necessidade não foi questionada pela equipe de auditoria, mas sim a inefetividade da metodologia utilizada em sua avaliação frente ao elevado peso atribuído a ela (de 30%) na formação da Nota Técnica da licitante. Portanto, tais alegações não serão aqui analisadas.

125. Com relação ao caderno denominado “memorial descritivo” – constituído pelos produtos ou artefatos analisados pela comissão de licitação para pontuação das licitantes quanto à NTg –, a Infraero defende sua importância e o seu peso na nota técnica (NT), em linhas gerais, alegando que este afasta a participação de eventual licitante não apta para a consecução dos serviços, em virtude da necessidade de estudo e entendimento do anteprojeto para sua elaboração e apresentação.

126. Rejeita-se tal justificativa em virtude da possibilidade de que o serviço de elaboração dos artefatos (todos em conformidade com o Manual de Gerenciamento de Projetos da Infraero e com o anteprojeto utilizado na licitação) pode ser contratado por quaisquer licitantes, aptas e inaptas à consecução do empreendimento.

127. O serviço de elaboração de propostas técnicas não só é possível como é prática comum de muitas empresas especializadas. Tal atividade é de conhecimento amplo e notório, tal qual aponta Maurício Portugal Ribeiro et al. (em seu livro Regime diferenciado de contratação: licitação de infraestrutura para Copa do Mundo e Olimpíadas. São Paulo: Atlas, 2012):

2. Porque já é saber comum que julgamentos de técnica são mais vulneráveis à má-fé dos agentes públicos condutores da licitação. (...) A interpretação da exigência de objetividade do julgamento da proposta técnica criou uma cultura em que o julgamento de técnica, entre nós, como já mostramos em estudo anterior, é extremamente vulnerável à participação do que se tem chamado vulgarmente de ‘proposteiro’. O ‘proposteiro’ é o licitante que tem ou contrata a capacidade de elaborar propostas tecnicamente bem feitas, mas que não tem nenhuma condição de executá-las. Isso pode tornar completamente inútil a exigência de proposta técnica. (...) De qualquer modo, fica registrada aqui a expectativa de que as exigências relativas à proposta técnica nas licitações realizadas sob as regras do RDC sejam tais que evitem os ‘proposteiros’ e que tenham como foco a prova real da capacitação dos participantes da licitação para o desempenho do objeto contratual, incluindo, como parte dessas exigências, a prova de experiência anterior adequada para a consecução do contrato. (original sem grifos)

128. Em suma, entende-se que a obtenção de nota técnica máxima de gerenciamento (NTg=100) – exceto pela nota relativa aos certificados e cartas de solidariedade – não comprova nenhuma experiência anterior da licitante no assunto, tão pouco garante sua real capacidade de aplicação no gerenciamento do objeto ora analisado.

129. Além disso, há de se verificar também a boa dose de subjetivismo no procedimento adotado, haja vista a necessária avaliação, por parta da comissão de licitação, quanto à devida adequação dos artefatos entregues de cada uma das proponentes.

130. Entende-se que melhor avaliação – ainda que não seja a ideal – seja a da pontuação das licitantes que comprovem experiência anterior na execução de obras com metodologias de gerenciamento iguais ou semelhantes àquela proposta pela Infraero. De tal sorte que não haveria a incidência do citado “proposteiro”, além de mitigar possibilidade de avaliação subjetiva da análise técnica da proposta. Assim, de certa forma, o know how da licitante no assunto estaria adequadamente avaliado e ponderado.

131. Independentemente da maneira de se avaliar tecnicamente a expertise das proponentes quanto a sua capacidade de gerenciamento (NTg), constata-se que sua avaliação não possui a efetividade desejada ou necessária. 

132. Logo, entende-se que a sua representatividade na Nota Técnica final da licitante (NT) não pode ser tão expressiva, ao ponto de ser superior à própria nota técnica de execução (NTe), que possui maior efetividade e objetividade em sua avaliação, além de maior materialidade e representatividade quanto ao próprio objeto licitado.

133. Portanto, entende-se ser desarrazoada a formação da nota técnica da licitante em que o peso da “execução” seja inferior ao do “projeto e gerenciamento”, com especial agravante: a inefetiva avaliação quanto a este último quesito. 

134. O entendimento retirado da jurisprudência deste Tribunal é de que, em licitações do tipo técnica e preço, a pontuação da técnica deve ser obtida a partir de critérios consistentemente estruturados e de julgamento fundamentado, capazes de minimizar o grau de subjetividade inerente a esse tipo de licitação. Além disso, deve se ater à avaliação de itens considerados como relevantes na contratação.

135. Do exposto, conclui-se pela rejeição das alegações apresentadas pela Infraero, por restarem injustificadas: i) a subavaliação da Nota Técnica de Execução (NTe); e ii) a superavaliação da Nota Técnica de Gerenciamento (NTg). Verificando-se assim, afronta aos regramentos dos incisos I e IV do § 1º, art. 1º, e pelo caput do art. 3º, todos da Lei 12.462/2011, relativos à ampliação da competitividade entre os licitantes, à seleção da proposta mais vantajosa para a Administração e ao julgamento objetivo.

136. Entretanto, na mesma linha da análise conclusiva da irregularidade do item I (“a”), julga-se adequada a proposta de dar ciência à Infraero quanto à análise da presente irregularidade, com vistas a subsidiar decisões futuras daquela Estatal.

IV. (item “d”) a adoção do modo combinado de disputa - por ferir princípios consignados na Constituição Federal e na Lei 12.462/2011, concernentes ao princípio da economicidade e da seleção da proposta mais vantajosa para a Administração -, em detrimento do modo fechado, previsto pelo art. 22 do Decreto 7.581/2011.

137. Novamente, para melhor entendimento sobre a motivação da oitiva, transcreve-se trecho do relatório de fiscalização:

O regramento trazido pelo edital dispõe que, após o cálculo da nota final de cada licitante e o ordenamento decrescente de vantajosidade de cada uma delas - fase fechada do certame -, serão classificadas para a fase aberta da disputa apenas as três melhores propostas combinadas de técnica e preço, para que tais licitantes, a começar da licitante pior classificada dentre elas, apresentem lances verbais e subsequentes até a definição da proposta mais vantajosa, sempre por meio da combinação técnica e preço. Verifica-se, portanto, que a Infraero adotou a expressa previsão do inciso I, art. 24, do Decreto 7.581/2011, que regulamentou o RDC (Lei 12.462/2011).

Percebe-se assim que todas as licitantes que participam da fase aberta tomam conhecimento, de forma antecipada, das notas técnicas e dos valores das propostas de preço das suas concorrentes, já que ambos são divulgados para fundamentar a classificação final da fase fechada do certame.

Assim, possibilita-se a cada licitante, antes do início da fase aberta e também durante o desenvolvimento dessa fase, o cálculo do desconto mínimo necessário em seu lance para ultrapassar a nota final das suas concorrentes e se sagrar vencedora do certame. Embora, aparentemente, não exista prejuízo do ponto de vista da isonomia entre as licitantes - já que todas podem se aproveitar de tal instrumento - questiona-se a possibilidade da existência de potencial prejuízo do ponto de vista da economicidade.

IV.1. Manifestação da Infraero

138. A Infraero informa que o modo combinado de disputa fechado/aberto encontra respaldo nos artigos 23 e 24 do Decreto 7.581/2011, que regulamentou a Lei do RDC.

139. Alega que caso optasse pelo modo combinado aberto/fechado poderia incorrer na classificação e possível contratação de licitantes com baixas notas técnicas, pois, segundo o art. 24 do referido decreto, somente as três melhores propostas de preço passariam para a fase subsequente, o que prejudicaria a escolha da proposta mais vantajosa para a Administração.

140. Justifica que o modo escolhido visou inibir a apresentação de propostas superfaturadas por parte dos concorrentes, que visando maiores lucros assim o fariam, como usualmente o fazem. 

141. Alega que se todos os licitantes fossem admitidos a participar da segunda etapa, haveria desincentivo à formulação de propostas iniciais mais reduzidas, o que tornaria a fase de propostas algo inútil, pois todos os interessados iriam propor valores maiores, e iriam aguardar pelo desfecho da segunda etapa. Em última análise, a etapa de propostas passaria a ter utilidade apenas de exclusão das propostas irregulares.

142. Justifica ainda que sua intenção pela escolha do modo combinado fechado/aberto foi favorecer a disputa entre os licitantes, produzindo maior economicidade ao erário, face a possibilidade de diminuição das ofertas na etapa competitiva (fase de lances). 

143. Informa que no caso concreto não há como avaliar a eficácia da escolha, pois não houve disputa entre preços na etapa de lances.

144. Reconhece que no modelo ilustrado no relatório de auditoria poderia ocorrer restrição a efetividade do processo de escolha da proposta mais vantajosa, por perda de economicidade. Entretanto, alega que o modo fechado de disputa também o poderia, pelo mesmo motivo.

145. Considera que nenhum dos modelos traz garantia prévia quanto à melhor opção

146. Por fim, a título contributivo e com vistas à ampliação do debate, sugere como solução mais adequada a utilização do modo combinado de disputa fechado/aberto, sendo que na fase aberta as três licitantes de melhor nota final disputariam por meio de lances sucessivos, do maior para o menor, sagrando-se vencedora aquela que apresentasse menor lance (de preço) final. Alega que dessa forma eliminar-se-ia qualquer possibilidade de existência de potencial prejuízo do ponto de vista da economicidade, vez que seria obtida a proposta mais vantajosa para a Administração.

IV.2. Análise

147. Da análise da manifestação da Infraero, verifica-se que a adoção do modo combinado de disputa fechado/aberto possui o devido enquadramento legal, conforme já havia sido verificado durante a fiscalização. 

148. Além disso, entende-se adequada também a justificativa quanto à inviabilidade de inversão de fases dentro do próprio modo combinado (aberto/fechado), em virtude da possibilidade da contratação de licitante com baixa nota técnica, o que seria contrário ao objetivo da presente contratação.

149. Com relação à não adoção do modo fechado de disputa sob a alegação de que o modo aberto estimularia a disputa entre os licitantes e, dessa forma, a possibilidade de maior economicidade ao erário, entende-se que tal assunto é complexo e controverso, como bem expõe Maurício Portugal Ribeiro et al. (na obra Regime de Diferenciado de Contratação: Licitação de Infraestrutura para Copa do Mundo e Olimpíadas. São Paulo: Atlas, 2012).

Na literatura econômica, as consequências de adoção de disputa aberta (na forma de leilão holandês ou inglês) ou disputa fechada (comum por envelopes fechados, ou leilão de Vickrey) e de cada uma das suas modalidades têm sido objeto de investigação. Consolidou-se nessa literatura o entendimento de que dadas determinadas condições teóricas de um modelo básico de licitação, e esses diversos tipos de leilão (por disputa aberta ou fechada) resultariam na média em preços semelhantes. Nessa literatura, esse fenômeno é chamado de Teorema de Equivalência. As condições, contudo, em que tal teorema vale são condições de um modelo teórico específico, o que quer dizer que nas situações reais é possível que essas modalidades de disputa retornem resultados muito diversos.

150. Há de se considerar também possível efeito reverso de tal competição, conforme alerta Cesar A. Guimarães Pereira (em seu artigo Procedimento licitatório da Lei 12.462: licitações em forma eletrônica e os métodos de disputa aberto e fechado. Informativo Justen, Pereira, Oliveira e Talamini n. 61. Curitiba: 03/2012. Disponível em <www.justen.com.br/informativo>, acesso em 19/3/2013):

É bem verdade que a experiência com o pregão, especialmente na sua forma eletrônica, mostra que a redução no preço final do bem ou serviço adquirido é usualmente acompanhada por uma redução na sua qualidade. Se este fenômeno leva a situações indesejáveis na aquisição de bens ou serviços comuns, seu efeito pode ser ainda mais preocupante em licitações mais complexas. Não se pode dar uma aplicação indiscriminada à regra da preferência pela forma eletrônica das licitações nem se adotar o método aberto como sendo necessariamente mais adequado. Nos casos em que a qualidade da prestação for essencial, pode ser mais apropriado manter o sistema de disputa fechado, garantindo-se a consistência da prestação.

Cabe ainda destacar que, por diversas razões, o sistema de disputa aberto conduz a uma redução por muitas vezes excessiva no preço final, criando o risco de inexequibilidade ou de prestações de qualidade indesejável. Marçal Justen Filho aponta esse risco e destaca que “o interesse em obter a proposta mais vantajosa não legitima a aceitação de proposta inexequível”, pois a consequência mais previsível nestas situações será uma prestação inadequada. Essa advertência é especialmente relevante no caso do RDC, destinado a regular as contratações necessárias para atender às exigências de jogos internacionais com data certa para ocorrer.

151. Dessa forma, verifica-se que de fato não há como se garantir previamente qual modelo trará maior economicidade ao certame sem que se registre prejuízo de outro interesse público, como a da qualidade na prestação do serviço e também quanto à própria conclusão do objeto. Nessa mesma linha defendem Benjamin Zymler e Laureano Canabarro Dios (no artigo O Regime Diferenciado de Contratação (RDC) aplicável às contratações necessárias à realização da Copa do Mundo de 2014 e das Olimpíadas de 2016. Fórum de Contratação e Gestão Pública – FCGP, Belo Horizonte, ano 11, n. 125, p. 9-18, maio 2012.), conforme segue.

Em princípio, não se pode afirmar qual modo de disputa é mais eficiente para ampliar a competitividade do certame. A experiência da apresentação de lances no modo de disputa aberto na modalidade pregão na forma eletrônica, além de amplamente disseminada na Administração Federal, vem apresentando bons resultados, no sentido de serem propiciadas ofertas mais vantajosas para a Administração. Assim, é positiva a ampliação do âmbito de aplicação desse procedimento, podendo-se combiná-lo ou não com a apresentação de propostas fechadas.

152. Assim, conclui-se pelo acolhimento das justificativas apresentadas pela Infraero, por restar demonstrada a devida adequação legal do procedimento por ela adotado e também por não ser possível afirmar, com relação ao presente caso, a existência de prejuízo aos princípios da economicidade e da seleção da proposta mais vantajosa para a Administração.

CONCLUSÃO 
153. Da analise da manifestação da Infraero verifica-se que, com relação à irregularidade apontada quanto aos pressupostos condicionantes da utilização do critério técnica e preço de que trata o § 1º do art. 20 da Lei 12.462/2011, analisados no item I.1, verifica-se o não acolhimento das justificativas apresentadas pela estatal, em virtude da interpretação indevida, por parte da Infraero, do citado dispositivo legal, por entender-se que tanto as “metodologias” quanto as “tecnologias” de que trata o inciso II do § 1º do art. 20, devem ser de domínio restrito no mercado. Já com relação às justificativas técnicas e econômicas para a contratação integrada de que trata o caput do art. 9º da Lei 12.462/2011, analisadas no item I.2, verifica-se o acolhimento das justificativas técnicas e a rejeição das justificativas econômicas apresentadas, tendo em vista carecerem de demonstração objetiva da vantajosidade da utilização da contratação integrada, em detrimento dos outros regimes legais. 

154. Entretanto, em virtude das características do empreendimento, da necessidade de manutenção das atividades aeroportuárias, da inovação jurídico-legal de controversa interpretação, carente de jurisprudência deste Tribunal, e finalmente, em função da existência de parecer da AGU em que se conclui não haver restrição de utilização do regime de contratação integrada às hipóteses previstas nos incisos I e II do § 1º do art. 20 da Lei 12.462/2011, admite-se a contratação integrada no caso concreto. Em decorrência, propõe-se dar ciência à Infraero da rejeição de suas alegações no intuito de auxiliá-la em decisões futuras, informando que a utilização do regime de contratação integrada necessita: do devido enquadramento do objeto da licitação às hipóteses do § 1º, do art. 20, da Lei 12.462/2011; da devida comprovação da inviabilidade do parcelamento do objeto; além da demonstração objetiva da vantajosidade tanto técnica quanto econômica da contratação integrada da consecução do objeto, em detrimento dos demais regimes de execução, conforme art. 9º, caput, da Lei 12.462/2011.

155. Com relação à irregularidade apontada quanto à não adequação da estimativa do valor global do empreendimento, analisada no item II, verifica-se que como a estatal logrou êxito ao demonstrar a inexistência de superestimativa do valor global do empreendimento, considera-se sanada a presente irregularidade. Entretanto, propõe-se cientificar à Infraero de que a metodologia parametrizada para a estimativa do valor global de obras e serviços de engenharia, utilizando valores unitários obtidos em contratações paradigmas, deve considerar eventuais ajustes dos preços obtidos à realidade do local de execução da obra, inclusive quanto à taxa de BDI.

156. Com relação à irregularidade apontada relativa à adoção inadequada dos pesos para as notas (NTg e NTe) utilizadas no julgamento das propostas técnicas, analisada no item III, verificam-se terem sido rejeitadas as alegações apresentadas pela estatal, permanecendo o entendimento de que, para o caso em questão, é desarrazoada a formação da nota técnica da licitante em que o peso relativo à nota de “execução” seja inferior aos de “projeto e gerenciamento”, principalmente em virtude da inefetiva avaliação quanto a esta última nota. Entretanto, na mesma linha proposta para o item I, propõe-se dar ciência à Infraero quanto à análise da presente irregularidade, com vistas a subsidiar decisões futuras daquela estatal.

157. Com relação à irregularidade apontada relativa à ofensa aos princípios aderentes ao interesse público pela adoção do modo combinado de disputa em detrimento do modo fechado analisada no item IV, verifica-se que, em virtude não ser possível afirmar a existência de prejuízo aos princípios da economicidade e da seleção da proposta mais vantajosa para a Administração, e por restar demonstrado o devido enquadramento legal do procedimento adotado, propõe-se o saneamento da irregularidade.

PROPOSTA DE ENCAMINHAMENTO
158. Ante todo o exposto, submetem-se os autos à consideração superior alvitrando encaminhá-los ao Gabinete do Relator, Exmo Sr. Ministro Valmir Campelo, com proposta de:

a) dar ciência à Infraero sobre as seguintes impropriedades identificadas no edital RDC Presencial 013/DALC/SBCT/2012:

a.1) a utilização do regime de contratação integrada, previsto no inciso V do art. 8º da Lei 12.462/2011,

a.1.1) para execução de objetos que não sejam de natureza predominantemente intelectual e de inovação tecnológica ou que não possam ser executados com diferentes metodologias/tecnologias de domínio restrito no mercado, afronta o § 1º do art. 20 da Lei 12.462/2011;

a.1.2) sem comprovação da inviabilidade do parcelamento da licitação, afronta a diretriz do inciso VI do art. 4º da Lei 12.462/2011;

a.1.3) sem demonstração objetiva da vantajosidade tanto técnica quanto econômica da contratação integrada, em detrimento dos demais regimes de execução, afronta o caput do art. 9º da Lei 12.462/2011;

a.2) a utilização de metodologia parametrizada para a estimativa do valor global de obras e serviços de engenharia, utilizando valores unitários obtidos em contratações paradigmas, sem considerar eventuais ajustes dos preços obtidos à realidade do local de execução da obra, inclusive quanto à taxa de BDI, encontra-se em desacordo à seleção da proposta mais vantajosa, conforme inciso IV do § 1º do art. 1º da Lei 12.462/2011;

a.3) a desarrazoada formação da nota técnica da licitante afronta os objetivos insculpidos nos incisos I e IV do § 1º do art. 1º da Lei 12.462/2011; e

a.4) arquivar o presente processo, com fundamento no inciso V, art. 169, do Regimento Interno do TCU.”


É o relatório. 

VOTO

Em apreciação, relatório de levantamento de auditoria realizado pela SecobEdificação, nas obras de ampliação do terminal de passageiros, do sistema viário de acesso e demais obras complementares do Aeroporto Internacional Afonso Pena, em São José dos Pinhais/PR (região metropolitana de Curitiba). O empreendimento encontra-se na matriz de responsabilidades para a Copa do Mundo de 2014.

2. Trata-se da primeira experiência da Infraero com o novo regime de contratação de que trata a Lei 12.462/2011 – a contratação integrada. Em razão de o novo instituto legal trazer, ainda, alguns dispositivos de interpretação controvertida, o papel desta Corte, em seu viés orientador, emerge de forma amplificada. Impõe-se o dever de bem situar os gestores sobre os corretos caminhos da legalidade – e, consequentemente, guiá-los no zeloso dever de bem gastar o dinheiro público.

3. O objeto licitado encontra-se contratado, com ordem de serviço emitida em 12/3/2013. A primeira etapa da obra está prevista para ser concluída até maio de 2014, com implantação de 32 novos balcões de check-in, oito novas pontes de embarque, dezessete novos elevadores, seis novas escadas rolantes e quatro esteiras de restituição de bagagens.  A previsão para a entrega da segunda etapa terá dezoito meses de duração, envolvendo os trabalhos restantes da reforma e ampliação do terminal de passageiros.

4. A obra, inicialmente estimada em R$ 246.962.121,96, foi arrematada pelo Consórcio SIAL – JOTAELE – PJJ, formado pelas empresas Sial Construções Civis Ltda., Jota Ele Construções Civis Ltda. e PJJ Malucelli Arquitetura S/S Ltda., pelo valor de R$ 246.746.400,00, ou menos de 0,1% de desconto, obtido após sessão de negociação.  

5. Os trabalhos de auditoria abrangeram, eminentemente, o edital de licitações e o anteprojeto de engenharia que balizou as propostas de preços, como foco nos novéis institutos legais criados pela Lei 12.462/2011. Realizados os exames, a equipe de fiscalização teceu os seguintes apontamentos:

a)
utilização do Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC) sem que estejam presentes as justificativas técnicas e econômicas para o emprego da contratação integrada, tais como a ausência dos pressupostos para utilização da modalidade "técnica e preço", estabelecidas no art. 20, § 1º, da Lei 12.462/2011;
b)
inconsistências na metodologia para a estimativa do valor da obra, no anteprojeto;
c)
adoção de notas para o julgamento das propostas técnicas sem à necessária motivação para o peso conferido ao gerenciamento e execução do empreendimento; e
d)
adoção do modo combinado de disputa em desacordo com art. 22 do Decreto 7.581/2011.
6. Feita a oitiva da Infraero, por mim autorizada, a irregularidade "d" foi considerada elidida, conclusão com que concordo. De fato, tal qual evidenciado no acervo instrutivo, desde que devidamente justificada a vantagem – característica ínsita nos caminhos a tomar no RDC – a classificação para a fase aberta da disputa, unicamente, das três melhores propostas combinadas de técnica e preço, encontra respaldo nos artigos 23 e 24 do Decreto 7.581/2011.

7. No que se refere aos demais tópicos, por se tratar de novidade em matéria licitatória, passo a abordar cada assunto de maneira individual.

II

8. Inicialmente, sobre os pressupostos para a utilização da contratação integrada, a contenda está em identificar se os requisitos estabelecidos no art. 20, § 1º, da Lei 12.462/2011, para licitações realizadas sob "técnica e preço", são também condicionantes para a adoção do novo regime. Como se sabe, a contratação integrada impõe, como critério de julgamento, a utilização da modalidade "técnica e preço", em razão do inscrito no art. 9, § 2º, inciso III do RDC.

9. Como consta da Lei 12.462/2011:

Art. 9º Nas licitações de obras e serviços de engenharia, no âmbito do RDC, poderá ser utilizada a contratação integrada, desde que técnica e economicamente justificada.
(...)

§ 2º No caso de contratação integrada: (...)
III - será adotado o critério de julgamento de técnica e preço.
(...)
Art. 20. No julgamento pela melhor combinação de técnica e preço, deverão ser avaliadas e ponderadas as propostas técnicas e de preço apresentadas pelos licitantes, mediante a utilização de parâmetros objetivos obrigatoriamente inseridos no instrumento convocatório.

§ 1º O critério de julgamento a que se refere o caput deste artigo será utilizado quando a avaliação e a ponderação da qualidade técnica das propostas que superarem os requisitos mínimos estabelecidos no instrumento convocatório forem relevantes aos fins pretendidos pela administração pública, e destinar-se-á exclusivamente a objetos:

I - de natureza predominantemente intelectual e de inovação tecnológica ou técnica; ou

II - que possam ser executados com diferentes metodologias ou tecnologias de domínio restrito no mercado, pontuando-se as vantagens e qualidades que eventualmente forem oferecidas para cada produto ou solução.

10. A equipe técnica, após o exame do anteprojeto, não identificou que a obra contratada se enquadrasse como de "natureza predominantemente intelectual e de inovação tecnológica ou técnica" ou mesmo que pudesse ser executada "com diferentes metodologias ou tecnologias de domínio restrito no mercado". De acordo com a SecobEdificação, ainda, a expressão "domínio restrito no mercado", do nominado inciso II, refere-se, tanto à palavra "tecnologia", quanto ao termo "diferentes metodologias". Logo, as diferentes metodologias, como também as tecnologias empregadas para o adimplemento do objeto, haveriam de ser de domínio restrito no mercado.

11. A Infraero, por seu turno, em resposta à oitiva, apresentou o parecer da Advocacia Geral da União (AGU) com conclusão distinta. No Parecer AGU/RA nº 03/2012, exarado em resposta à solicitação pleiteada pela Ministra do Planejamento, assim se concluiu:

a) A possibilidade de adoção do regime de contratação não está subsumida às hipóteses de objeto previstas nos incisos I e II do § 1º do art. 20 [da Lei 12.462/2011]; e

b) A Administração Pública poderá utilizar preferencialmente o Regime de Contratação Integrada, disciplinado pelo art. 9º, para a contratação de obras e serviço de engenharia, desde que essa opção seja técnica e economicamente justificável, sendo esta a única condicionante sine qua non para se optar pela contratação integrada. (grifos no original)
12. A construção lógica empreendida no dito parecer baseia-se, em extrato, no fato de o regime de contratação integrada ser preferencial, segundo o art. 8º, § 1º, da Lei 12.462/2011. Logo, caso se considerasse que o regime só pudesse ser aplicado em situações em que houvesse o "domínio restrito do mercado", esse modo de contratação tornar-se-ia uma exceção, e não uma regra, tal qual limpidamente estampado na Lei do RDC. Essa suposta antinomia jurídica foi o supedâneo das conclusões da AGU.

13. Continua a Infraero que, não obstante a existência do Parecer AGU/RA nº 03/2012, entende a estatal que o termo "domínio restrito de mercado" não tem aplicação cumulativa com a possibilidade de o objeto poder utilizar diferentes metodologias. Segundo a empresa, se a obra possibilita o emprego de diferentes metodologias para a sua execução, desde que tecnicamente justificada a vantagem, estaria motivado o emprego da contratação integrada. Apresenta, dessa maneira, os elementos técnicos que atestariam a vantajosidade da contratação, no caso concreto.

14. Em análise da questão, cabe, de pronto, desvendar a abrangência do art. 20, § 1º, da Lei 12.462/2011, relativo aos requisitos para a utilização da modalidade "técnica e preço". Esclareço, desde já, que, para o enquadramento do objeto nos ditames do dito dispositivo, entendo que a expressão "de domínio restrito de mercado" refere-se, especificamente, ao termo "tecnologias", e não, necessariamente, às "diferentes metodologias"; e nisso concordo com a Infraero.

15. Tal conclusão, inclusive, é compartilhada pelo eminente Ministro Benjamim Zymler, em sua obra "Regime Diferenciado de Contratação – RDC", em coautoria com o competente auditor Laureano Canabarro Dios (Belo Horizonte: Fórum, 2013):

Além de se referir a objetos executados com diferentes metodologias, a norma do RDC se refere também a execução com tecnologias de domínio restrito de mercado (...)

16. Digo isso primeiramente porque, em termos literais, considerar que o "domínio restrito de mercado" se reporte, também, aos objetos capazes de serem executados por "diferentes metodologias", levaria a uma técnica redacional de conclusões um tanto contraditórias. Existiriam certos tipos de objetos capazes de serem feitos por "diferentes metodologias de domínio restrito de mercado". Não que exista uma incompatibilidade definitiva entre a tecnologia de caráter restrito e a viabilidade de se utilizar diferentes metodologias. Ausculto, todavia, como regra, se para uma tecnologia de caráter restrito – com alguma intuição de unicidade e altíssima especialização –, haverá assim essa pluralidade recorrente de métodos. É de se denotar que a tecnologia restrita pressupõe um método particular, próprio, em algum termo único. A incoerência, no mínimo, é latente.

17. Aduzo que, por hermenêutica básica, a lei deve ser interpretada de maneira que mais harmonize os seus múltiplos dispositivos. Entre duas possíveis leituras, prefira-se a que não causa contradição entre seus mandamentos. Nessa trilha, não vislumbro o porquê de não considerar o rogatório do art. 20, § 1º, como contorno, também, dos objetos a serem licitados pelo regime de contratação integrada. Até porque eles não são exaustivos. Outros elementos da obra ou serviço de engenharia devem estar presentes para consubstanciar a vantagem do novo instituto, em detrimento das outras preferências (regimes global e integral). 

18. Se tido, assim, que a diversidade de metodologias construtivas pode ser vista, isoladamente, como condição para que se licite por "técnica e preço", não vejo, data maxima venia ao Parecer AGU/RA nº 03/2012, rudimentos para a caracterização da dita antinomia. Lembro também que existem outros regimes preferenciais estampados no art. 8º, § 1º, da Lei 12.462/2011, como a empreitada por preço global e a empreitada integral. Dentre essas feições preferenciais, cada objeto, por suas características, irá moldar a melhor adequação às necessidades da administração, em termos de melhor vantagem.

19. Aliás, nessa linha, se tomada, de maneira isolada a diversidade metodológica como variável suficiente para a utilização da contratação integrada, tenho que a presente discussão se perca em funcionalidade. Afinal, se uma obra é licitada com base no anteprojeto, ela já carrega em si a possibilidade de a contratada desenvolver metodologia e/ou tecnologia própria para a feitura do objeto. Logo, se justificada a vantagem, o enquadramento no art. 20, § 1º, será quase automático.

20. Trago, por pertinência, excerto da obra de Maurício Portugal Ribeiro (em Regime Diferenciado de Contratação: Licitação de infraestrutura para Copa do Mundo e Olimpíadas. São Paulo: Atlas, 2012):

(...) a realização da licitação com apenas o anteprojeto (sem o projeto básico) em si já abre possibilidade de que cada um dos possíveis vencedores da licitação, quando já contratado, preveja no projeto básico que vier a elaborar metodologias diferentes de execução. Portanto, a própria ideia de licitar a obra ou serviço com apenas o anteprojeto já traz ínsita a possibilidade de metodologias diferenciadas de execução que serão definidas e adotadas após a contratação, quando da elaboração do projeto básico de engenharia pelo contratado. (...) 

Portanto, a existência de metodologias diversas de execução da obra que possam ser escolhidas pelo contratado é parte da própria ideia de contratação integrada. (...)

Ao realizar a contratação da obra apenas com o anteprojeto, não é apenas a escolha da metodologia de execução que é transferida ao contratado: é a própria realização do projeto básico, o que envolve muito mais do que a mera definição da metodologia de execução, que é uma parte, um segmento do conjunto de definições que compõe o projeto básico. (...)

21. De modo geral, as características do objeto devem permitir que haja a real competição entre as contratadas para a concepção de metodologias/tecnologias distintas, que levem a soluções capazes de serem aproveitadas vantajosamente pelo Poder Público. 

22. Em algum termo, entendo similaridade na conclusão a que chegou o TCU no Acórdão 601/2011-Plenário, de relatoria do Ministro José Jorge, quando entendeu legal a utilização de pregão para licitar um projeto, tido como de natureza simples. Não haveria o porquê de se utilizar uma "técnica e preço" em objeto tão corriqueiro (e, em consequência, excluir o pregão):

2. Se o projeto ou estudo a ser elaborado por um profissional ou empresa for similar ao que vier a ser desenvolvido por outro(a), o serviço pode ser caracterizado como comum. Caso contrário, se a similaridade dos produtos a serem entregues não puder ser assegurada, o objeto licitado não se enquadra na categoria de comum.

3. É possível a existência de soluções distintas para o objeto licitado, mas a consequência advinda da diferença entre elas não deverá ser significativa para o ente público que adota o pregão. Se, no entanto, os serviços comportarem variações de execução relevantes, a técnica a ser empregada pelos licitantes merecerá a devida pontuação no certame. (grifei)
23. O raciocínio pode ser aplicável ao presente caso. Os ganhos advindos da utilização da contratação integrada devem compensar esse maior direcionamento de riscos aos particulares. Essa demonstração é o cerne para a motivação da vantagem para utilizar o novo regime.

24. Lembro que, em um certame licitatório, a concorrência efetiva é apenas uma presunção. Pode haver unicamente um concorrente. Nesse caso, as estimativas de custos da licitação é que nortearão a "razoabilidade" do preço ofertado. É justamente por essa disputa poder não ser real é que a boa estimativa do valor justo de mercado pelo objeto se faz tão valiosa. Quando se licita por meio do anteprojeto, existe um "elastecimento" na precisão desse cálculo. Para justificar a perda de todos esses valores é que se condiciona a demonstração de "vantajosidade" na utilização do regime. 

25.  Reproduzo, ao fim, excerto da obra de Marçal Justen Filho sobre a matéria (Regime Diferenciado de Contratações Públicas – RDC: Comentários à Lei nº 12.462/2011 e ao Decreto nº 7.581. Belo Horizonte: Forum, 2012):

(...) Desse modo, será possível pontuar as "vantagens e qualidades que eventualmente forem oferecidas para cada produto ou solução", tal como indica o art. 20, § 1º, inc. II. Aliás, é possível dizer que o ato que deverá justificar "técnica e economicamente" a adoção da contratação integrada terá de refletir também alguma das hipóteses previstas na Lei 12.462 que torna necessária a adoção do critério de técnica e preço.
26. Em se tratando, assim, das primeiras licitações realizadas por meio do instituto da contratação integrada, para melhor instrução de processos futuros, convém que se notifique a Infraero para que, doravante, observe os requisitos insculpidos no art. 20, § 1º, da Lei 12.462/2011 para a escolha das contratações integradas, esclarecendo a perfeita leitura do dispositivo, tal qual discorri.

27. Tendo em vista, ainda, as parcas motivações, em termos de ganhos econômicos, providenciadas no processo licitatório, adequado, igualmente, elucidar que tais justificativas são essenciais e indispensáveis à legalidade do certame, em razão do que consta do art. 9º, caput, da Lei 12.462/2011. 

28. Indicado, ainda, cientificar a Infraero que, tendo em vista que uma obra licitada com base no anteprojeto já carrega ínsita a possibilidade de a contratada desenvolver metodologia e/ou tecnologia própria para a feitura do objeto, no caso de a motivação para a utilização da contratação integrada estiver baseada nessa viabilidade de emprego de diferentes metodologias, nos moldes do art. 20, § 1º, inciso II, da Lei 12.462/2011, justifique, em termos técnico-econômicos, a vantagem de sua utilização, em detrimento de outros regimes preferenciais preconizados no art. 8º, § 1º c/c art. 9º, § 3º da Lei 12.462/2011.

III

29. Examino, neste ponto, as ditas inconsistências nas estimativas de custos empreendidas pela Infraero para balizar o valor editalício do empreendimento. 

30. O valor estimado para os custos diretos e indiretos da obra foi calculado pela estatal com base em outros empreendimentos, mais especificamente os aeroportos de Manaus, Fortaleza, Confins. De acordo com cada atividade macro (como fundações, estrutura, instalações, arquitetura, etc.), emoldurou-se um valor esperado para o empreendimento, em um trabalho estatístico lastreado nessas etapas. A metodologia estaria autorizada pelo disposto no art. 9º, § 2º, inciso II, da Lei 12.462/2011:

II - o valor estimado da contratação será calculado com base nos valores praticados pelo mercado, nos valores pagos pela administração pública em serviços e obras similares ou na avaliação do custo global da obra, aferida mediante orçamento sintético ou metodologia expedita ou paramétrica; e

31. A SecobEdificação, de outro modo, criticou o método. Entende, em síntese, que os balizamentos deveriam ser realizados sem a consideração do BDI. In caso, apesar de entender regular a utilização de parâmetros gerais de outras obras para os custos diretos, a unidade técnica, no que se refere ao BDI, indica a necessidade de um estudo individual.

32. Em análise da questão, tanto avalio que o estudo do BDI poderia ser mais específico, como também a avaliação dos demais custos diretos da obra. Um anteprojeto de engenharia viabiliza esses exames mais individuais.

33. Explico: o resultado do orçamento estimativo será o balizador do critério de aceitabilidade de preços. Tal parâmetro é a informação primeira para o julgamento das propostas. Levando em conta que o resultado da licitação será um valor de mercado apenas presumido (o que dependerá do nível de competição efetiva do certame), o poder público carece de um parâmetro tão preciso quanto se consiga. É uma garantia primeira da vantajosidade do preço ofertado, barreira essencial para obstar ganhos espúrios ou enriquecimentos sem causa.

34.  Em um projeto básico, tendo em vista o seu detalhamento, é viável a orçamentação com base em todas as composições de custo unitário. Em um anteprojeto, por outro lado, existem lacunas de dimensionamento de partes do projeto ainda não elaboradas – cada qual com o seu preço. Costuma-se, então, utilizar procedimentos expeditos e paramétricos para o balizamento preliminar de custos. 

35. É importante assumir que cada fase do ciclo de vida de um empreendimento possibilita a estimativa orçamentária com um grau de precisão. Quanto mais tenros os estudos, menor a chance de acerto sobre o quanto a obra irá custar. É um princípio básico da engenharia de custos. Estudos preliminares de uma edificação, por exemplo, baseiam-se em conjecturas assentadas em R$/m2; em uma usina, em R$/MW de potência instalada de energia gerada; em estádios de futebol em R$/assento. 

36. Na medida em que os estudos progridem, também avança o grau de precisão do orçamento respectivo. Na fase de anteprojeto já se fazem viáveis outras conjecturas, que podem – e devem – ser tão específicas quanto o anteprojeto permitir. Em um procedimento licitatório, afinal, a Administração, necessita, em razão dos elementos de que dispõe, esmerar-se para melhor contratar; e sem dúvida que as estimativas balizadoras de preço são protagonistas nessa avaliação de vantajosidade.

37. Logo, se, em uma contratação integrada, o anteprojeto conta com elementos arquitetônicos de execução obrigatória, o orçamento proveniente dessa peça deve ter grau de precisão condizente. Com essas informações já se faz possível a parametrização, por exemplo, de custos específicos de alvenaria, reboco, piso, forro, pintura, revestimentos, esquadrias, louças, etc. É uma boa fatia da obra. Por outro lado, caso a elaboração dos demais projetos seja incumbência de conta e risco das contratadas, natural que para o orçamento dos elementos elétricos, hidráulicos, estruturais, se utilizem – aí sim – de relações paramétricas ou comparativas.

38. Mesmo nesses casos, repiso, por tudo o que disse, que, diante de duas ou mais metodologias expeditas ou paramétricas possíveis para abalizar o valor do empreendimento, deve-se preferir a que viabilize a maior precisão orçamentária, para guarda de valores fundamentais licitatórios, como a eficiência e a economicidade, sem esquecer, claro, o da obtenção da melhor proposta possível. 

39. No presente caso, portanto, a Infraero – de acordo com o que se exige de um anteprojeto estrutural –, em vez de ter orçado a estrutura dos terminais com base em parâmetros globais de preços de outros empreendimentos, poderia ter estimado o volume de concreto com base no pré-lançamento estrutural (exigível em um anteprojeto). A partir daí, em razão das taxas de aço e formas por metro cúbico de concreto, obtidos em outros objetos semelhantes, potencializaria a quantidade estimada também desses serviços. Com referências específicas do Sicro e Sinapi, adaptadas às condições ambientais da obra, poder-se-ia chegar a uma estimativa um tanto quanto justa para o valor global das estruturas. 

40. A metodologia citada, por evidente viabilidade prática (ainda em nível de anteprojeto), é preferível à concepção genérica do valor geral das estruturas obtidas em empreendimentos de mesmo porte. Promover-se-ia, assim, mais segurança à comissão de licitação em julgar a razoabilidade dos valores ofertados.

41. Aproveito a situação, em razão dos vazios de detalhamento observados na contratação que presentemente se avalia, para frisar que o anteprojeto deve oferecer elementos mínimos que permitam a efetiva caracterização da obra e comparação entre as propostas, tal qual se estampa no art. 9º, § 2º, inciso I, da Lei 12.462/2011 e do art. 74, § 3º, do Decreto 7.581/2011. Faz-se obrigatório conferir à licitação um lastro mínimo comparativo para a definição da proposta mais vantajosa. Também se exige a apresentação de elementos que subsidiem as concorrentes de informações suficientes e indispensáveis para o dimensionamento de suas soluções, capazes de nortear o oferecimento de um preço, com responsabilidade e segurança.
42. Para poder aproveitar o expertise dos particulares, eles carecem de informações para dimensionar, de acordo com o seu know how, as metodologias construtivas para adimplir o objeto contratual. O fato é que, em uma edificação, não avalio que sem elementos arquitetônicos consistentes se consiga oferecer todo esse acervo; tanto para possibilitar o real dimensionamento do objeto pelos licitantes, como para subsidiar o poder público de um padrão comparativo mínimo entre as propostas.
43. Em uma edificação, a arquitetura é que define o que a Administração está contratando. Os projetos complementares restantes são, todos, realizados em função dessa arquitetura; e de modo a viabilizá-la. Não se poderia, afinal, licitar o empreendimento sem delimitar qual a especificação do piso a ser colocado; sob pena de a licitante entregar o pior possível. Também não se acolheria não indicar a cor e a especificação da tinta, dos forros, dos vidros, dos metais, etc. 
44. A arquitetura, via de regra, é condição de meio, não de fim. Exige-se, geralmente, a identidade da estética, não uma inovação, sob o risco de se contratar objeto alheio ao almejado. 
45. Ante o exposto, entendo que se possa notificar a Infraero que, no caso de obra de edificação, em regra, faz-se necessário que o anteprojeto preveja a arquitetura consistente do empreendimento, tendo em vista ser essa a informação definidora do produto a ser entregue à Administração e constituir-se em elemento fundamental para a avaliação de eventuais metodologias diferenciadas para o seu adimplemento, como também para a elaboração dos demais projetos de engenharia a serem desenvolvidos à época do projeto básico. 
46. Conveniente, ainda, para melhor instrução de seus processos futuros, de forma a não repetir os erros então encontrados, elucidar que, sempre que o anteprojeto, por seus elementos mínimos, assim o permitir, as estimativas de preço a que se refere o art. 9º, § 2º, inciso II, da Lei 12.462/2011 devem se basear em orçamento sintético tão detalhado quanto possível, balizado no Sinapi ou no Sicro, devidamente adaptadas às condições peculiares da obra, conforme o caso, devendo a utilização de estimativas paramétricas e a avaliação aproximada baseada em outras obras similares serem realizadas somente nas frações do empreendimento não suficientemente detalhadas pelo anteprojeto, em prestígio ao que assevera o art. 1º, §1º, inciso IV c/c art. 8º, §§ 3º e 4º, todos da Lei 12.462/2011.

IV
47. No que se refere à adoção de notas para o julgamento das propostas técnicas, a unidade fiscalizadora aduziu que houve uma formação de nota técnica da licitante em que o peso da "execução" foi inferior ao do "projeto de gerenciamento", com o agravante de que não houve uma avaliação que garantisse a efetiva obtenção da melhor proposta.

48. Alude a SecobEdificação que o entendimento retirado da jurisprudência deste Tribunal é que, em licitações do tipo técnica e preço, a pontuação da técnica deve ser obtida a partir de critérios consistentemente estruturados e de julgamento fundamentado, capazes de minimizar o grau de subjetividade inerente a esse tipo de licitação. Ademais, o procedimento haveria de se ater à avaliação dos itens considerados como relevantes na contratação.

49. Em apreciação da questão, ajuízo que, de fato, não houve uma fundamentação clara, por parte da Infraero, da vantagem acerca do balanceamento das notas técnicas utilizadas no julgamento; tampouco da sua relação com o preço. Justamente por esses vácuos de motivação é que não me sinto suficientemente seguro para taxar o balanceamento utilizado como "desarrazoado". Julgo, sim, que, de acordo com as características e interveniências de cada objeto, a distribuição de pesos de notas técnicas deva ser explicada. Nisso a Infraero deve ser notificada.

50. Um ponto, porém, não levantado pela equipe de auditoria, chamou-me atenção. Não obstante se justificar que a obra possibilita a idealização de diversas metodologias construtivas (característica das contratações integradas, como já disse), essas alternativas não foram objeto de pontuação. Concederam-se pontos, somente, para a experiência das contratadas e seus responsáveis técnicos, mas não para as soluções em si – essas, sim, capazes de render outras vantagens, que não, somente, o preço.

51. Transcrevo, mais uma vez, o conteúdo do art. 9º, § 3º, da Lei do RDC:

§ 3º Caso seja permitida no anteprojeto de engenharia a apresentação de projetos com metodologias diferenciadas de execução, o instrumento convocatório estabelecerá critérios objetivos para avaliação e julgamento das propostas.

52. Conforme já explicitado, esses critérios podem ser de qualidade, produtividade, rendimento, durabilidade, segurança, prazo de entrega, economia ou outro benefício objetivamente mensurável, a ser necessariamente considerado nos critérios de julgamento do certame. A coerência com a lógica do regime impõe essa valoração, à época do julgamento. Se não existe vantagem, afinal, em atribuir a solução para contratada (capaz de ser pontuada e comparada), que a própria administração o faça – e por um preço menor.

53. Diante disso, entendo devida a ciência à Infraero para que, tanto justifique, no bojo do processo licitatório, o balanceamento conferido para as notas, como busque, sempre que possível, a valoração objetiva da metodologia ou técnica construtiva a ser empregada; e não, somente, a pontuação individual decorrente da experiência profissional das contratadas ou de seus responsáveis técnicos.

V
54. Guardo, neste tópico, referência a assunto de suma importância, mas também não elencado no relatório de auditoria como impropriedade. Trata-se da ausência de uma "matriz de riscos" no instrumento convocatório.

55. Em sessão recente, por meio do Acórdão 1.310/20013-Plenário, de relatoria do Ministro Walton Rodrigues, este Plenum assim deliberou:

9.1) recomendar ao Dnit que, com base no art. 250, inciso III, do Regimento Interno do TCU: 

9.1.1) preveja doravante, nos empreendimentos licitados mediante o regime de contratação integrada, conforme faculta o art. 9º da Lei 12.462/2011, "matriz de riscos" no instrumento convocatório e na minuta contratual, para tornar o certame mais transparente, fortalecendo, principalmente, a isonomia da licitação (art. 37, XXI da Constituição Federal; art. 1º, §1º, IV da Lei nº 12.462/2011) e a segurança jurídica do contrato;

56. No mesmo sentido caminhou o Acórdão nº 1.465/2013-Plenário, de relatoria do Ministro José Múcio Monteiro.

57. Sem querer ser maçante, retorno que o preço oferecido pelos particulares para o adimplemento do objeto será proporcional aos riscos por eles assumidos. Quando essa distribuição de responsabilidades não é clara, além de não haver perfeitas condições para a formulação das propostas, a situação expõe a contratação em um ambiente forte de instabilidade e insegurança jurídica.

58. Apresento a seguinte situação hipotética: se, ao se executar a obra, a contratada constate que o solo encontrado in loco é distinto do definido nas sondagens fornecidas no anteprojeto. Uma fundação muito mais cara haverá de ser executada para suportar as cargas da superestrutura. Nesse caso, haverá termo aditivo? Existe, no mínimo, uma situação de insegurança, passível de interpretações distintas. 

59. Em avaliação perfunctória, na medida em que não era passível de conhecimento prévio de qualquer das licitantes, avalio que a "surpresa" quebrou a equação econômico-financeira do ajuste, definida como imutável pelo art. 37, inciso XXI, da Constituição Federal. Como não existe disposição editalícia contrária, ajuízo que o aditivo será devido. Não tenho dúvidas, por outro lado, que é uma porta para a celeuma contratual. Bastaria uma disposição clara no contrato para evitar a situação. Mesma dúvida pode ter ocorrido a qualquer das licitantes (a impactar nos preços ofertados).  
60. Em outro exemplo, se na obra preponderarem insumos importados e o dólar "disparar". Tratar-se-ia, em minha visão, de situação previsível (na medida em que todos sabem da instabilidade do preço da moeda), mas de consequências incalculáveis. Far-se-ia jus, s.m.j., a termo aditivo. Caso, porém, se defina a situação cambial como risco da contratada, ela poderá dimensionar seu preço em razão dessa informação. Poderá verificar, inclusive, como custo do contrato um hedge cambial para amortecer seu risco.
61. Depreende-se, pois, a indispensabilidade de clarear as regras da pactuação. Essas informações, tendo em vista impactarem relevantemente as expectativas de despesa das contratadas, são mandatórias. Tais esclarecimentos também caracterizam o objeto e as suas respectivas obrigações. Aliás, a matriz deve ser elaborada em coerência com o anteprojeto, visto que, caso se estabeleça obrigação em que não haja liberdade para a contratada inovar, tais encargos devem ter detalhamento obrigatório à época da licitação. 

62. Por isso, pelos requisitos tidos como essenciais no art. 9º, § 2º, inciso I, da Lei 12.462/2011, julgo que seja elemento indispensável do anteprojeto. Nova notificação à Infraero é cabida.

VI
63. No mais, acolho as sugestões da unidade técnica quanto à necessária justificativa acerca do não parcelamento do empreendimento, inclusive nas contratações integradas, tendo em vista que tal critério é diretriz do novo regime, insculpida no art. 4º, inciso VI, da Lei 12.462/2011.

64. De forma geral, apesar de se terem evidenciado falhas no procedimento licitatório, mormente quanto à motivação na utilização da contratação integrada, considerando se tratar das primeiras licitações realizadas sob a égide do novo regime, entendo não estar caracterizada a culpabilidade dos responsáveis capaz de ensejar-lhes a audiência. Também não denoto prejuízo capaz de redundar na anulação do certame.

65. Convém, finalmente, encaminhar cópia desta decisão, acompanhado do relatório e do voto que a fundamentam, não somente à Infraero e ao Ministério do Esporte, como também ao Ministério do Planejamento, ao Dnit e à Advocacia Geral da União, em razão do teor do Parecer-AGU/RA nº 03/2012. 

66. Aproveito, ainda, para agradecer a valiosa contribuição, do Ministro Benjamim Zymler, do Ministro Waton Alencar Rodrigues e da Ministra Ana Arraes no decorrer deste processo. Em se tratando de novidade em matéria licitatória, importa haurir de meus nobres pares todas as benfazejas sugestões sobre tema tão delicado, com impactos alcançáveis a toda a Administração Pública.

Ante o exposto, Voto por que seja adotado o acórdão que ora submeto à consideração deste Plenário.

TCU, Sala das Sessões Ministro Luciano Brandão Alves de Souza, em 19 de junho de 2013.
VALMIR CAMPELO

Ministro-Relator
ACÓRDÃO Nº 1510/2013 – TCU – Plenário
1. Processo TC-043.815/2012-0
2. Grupo II, Classe de Assunto V – Relatório de Levantamento de Auditoria

3. Interessado: Congresso Nacional

4. Entidade: Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária – Infraero

5. Relator: Ministro Valmir Campelo

6. Representante do Ministério Público: Procurador-Geral, em exercício, Lucas Rocha Furtado (manifestação oral)

7. Unidade Técnica: Secretaria de Fiscalização de Obras Aeroportuárias e de Edificação (SecobEdif)

8. Advogados constituídos nos autos: Fabiana Mendonça Mota, OAB/DF 15.384; Evelise Cristina Balhesteros Bergamo, OAB/DF 26.736; Clarissa Pacheco Ramos, OAB/DF 32.502; Gustavo Amorim Correa Cunha, OAB/MG 87.794; Fábio Augusto Comelli Dutra, OAB/DF 35.663.

9. Acórdão:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de levantamento de auditoria realizado pela SecobEdif, com foco no edital de licitação RDC Presencial 013/DALC/SBCT/2012, cujo objeto é a contratação do planejamento, gerenciamento e execução integral de todas as fases do empreendimento de reforma e ampliação do terminal de passageiros, do sistema viário de acesso e demais obras complementares do Aeroporto Internacional Afonso Pena, em São José dos Pinhais/PR (região metropolitana de Curitiba).

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da União, reunidos em Sessão do Plenário, ante as razões expostas pelo Relator, em:

9.1. notificar a Infraero, com base no art. 179, § 6º, do Regimento Interno do TCU, em razão de os futuros instrumentos convocatórios que venha a publicar, tendo em vista as irregularidades encontradas no Edital RDC Presencial 013/DALC/SBCT/2012, observe os seguintes requisitos para as licitações baseadas no regime de contratação integrada:

9.1.1. a obra ou o serviço de engenharia deve preencher pelo menos um dos requisitos elencados no art. 20, § 1º, da Lei 12.462/2011, quais sejam, a natureza predominantemente intelectual e de inovação tecnológica do objeto licitado (inciso I); ou que possam ser executados com diferentes metodologias ou tecnologias de domínio restrito no mercado, pontuando-se na avaliação técnica, sempre que possível, as vantagens e benefícios que eventualmente forem oferecidas para cada produto ou solução (inciso II);

9.1.1.1. para enquadramento do objeto nos ditames do inciso II,  § 1º, do art. 20 da Lei 12.462/2011, a expressão "de domínio restrito de mercado" refere-se, especificamente, ao termo "tecnologias", e não, necessariamente, às "diferentes metodologias";

9.1.1.2. tendo em vista que uma obra licitada com base no anteprojeto já carrega em si a possibilidade de a contratada desenvolver metodologia e/ou tecnologia própria para a feitura do objeto, no caso de a motivação para a utilização da contratação integrada estiver baseada nessa viabilidade de emprego de diferenças metodológicas, nos moldes do art. 20, § 1º, inciso II, da Lei 12.462/2011, justifique, em termos técnico-econômicos, a vantagem de sua utilização, em detrimento de outros regimes preferenciais preconizados no art. 8º, § 1º c/c art. 9º, § 3º da Lei 12.462/2011;

9.1.2. faz-se necessária a motivação acerca da inviabilidade do parcelamento da licitação, em razão da diretriz enraizada no art. 4º, inciso VI, da Lei 12.462/2011;

9.1.3. a "matriz de riscos", instrumento que define a repartição objetiva de responsabilidades advindas de eventos supervenientes à contratação, na medida em que é informação indispensável para a caracterização do objeto e das respectivas responsabilidades contratuais, como também essencial para o dimensionamento das propostas por parte das licitantes, é elemento essencial e obrigatório do anteprojeto de engenharia, em prestígio ao definido no art. 9º, § 2º, inciso I, da Lei 12.462/2011, como ainda nos princípios da segurança jurídica, da isonomia, do julgamento objetivo, da eficiência e da obtenção da melhor proposta;

9.1.4. no caso de obra de edificação, em regra, faz-se necessário que o anteprojeto preveja a arquitetura consistente do empreendimento, tendo em vista ser essa a informação definidora do produto a ser entregue à Administração e constituir-se em elemento fundamental para a avaliação de eventuais metodologias diferenciadas para o seu adimplemento, como também para a elaboração dos demais projetos de engenharia a serem desenvolvidos à época do projeto básico; 

9.1.5. sempre que o anteprojeto, por seus elementos mínimos, assim o permitir, as estimativas de preço a que se refere o art. 9º, § 2º, inciso II, da Lei 12.462/2011 devem se basear em orçamento sintético tão detalhado quanto possível, balizado pelo Sinapi e/ou Sicro, devidamente adaptadas às condições peculiares da obra, conforme o caso, devendo a utilização de estimativas paramétricas e a avaliação aproximada baseada em outras obras similares serem realizadas somente nas frações do empreendimento não suficientemente detalhadas pelo anteprojeto, em prestígio ao que assevera o art. 1º, §1º, inciso IV c/c art. 8º, §§ 3º e 4º, todos da Lei 12.462/2011;

9.1.6. quando utilizada metodologia expedita ou paramétrica para abalizar o valor do empreendimento – ou fração dele –, consideradas as disposições do subitem anterior, dentre duas ou mais técnicas estimativas possíveis, utilize a que viabilize a maior precisão orçamentária;

9.1.7. justifique, no bojo do processo licitatório, o balanceamento conferido para as notas técnicas das licitantes, como também a distribuição dos pesos para as parcelas de preço e técnica, em termos da obtenção da melhor proposta, buscando, em razão do que dispõe o § 3º, do art. 9º, da Lei 12.462/2011, a valoração da metodologia ou técnica construtiva a ser empregada e não, somente, a pontuação individual decorrente da experiência profissional das contratadas ou de seus responsáveis técnicos;

9.2. encaminhar cópia desta Acórdão, acompanhado do relatório e do voto que o fundamentaram:

9.2.1. à Infraero;

9.2.2. ao Ministério do Planejamento, Orçamento e Gestão e à Advocacia Geral da União, tendo em vista o teor do Parecer-AGU/RA nº 03/2012;

9.2.3. ao Ministério do Esporte;

9.2.4. ao Dnit;

9.2.5. ao Coordenador do Grupo de Trabalho "Copa do Mundo" da 5ª Câmara de Coordenação e Revisão do Ministério Público Federal;
9.2.6. ao Presidente da Comissão de Turismo e Desporto da Câmara dos Deputados; ao Presidente da Comissão de Fiscalização Financeira e Controle da Câmara dos Deputados; e ao Presidente da Comissão do Meio Ambiente, Defesa do Consumidor, Fiscalização e Controle do Senado Federal.
9.2.7. aos Tribunais de Contas dos Estados e Municípios sede da Copa do Mundo 2014;

9.2.8.à Casa Civil da Presidência da República; e
9.3. arquivar o presente processo. 

10. Ata n° 22/2013 – Plenário.

11. Data da Sessão: 19/6/2013 – Extraordinária.

12. Código eletrônico para localização na página do TCU na Internet: AC-1510-22/13-P.

13. Especificação do quorum: 
13.1. Ministros presentes: Aroldo Cedraz (na Presidência), Valmir Campelo (Relator), Walton Alencar Rodrigues, Benjamin Zymler, Raimundo Carreiro, José Jorge, José Múcio Monteiro e Ana Arraes.

13.2. Ministro-Substituto presente: André Luís de Carvalho.

	(Assinado Eletronicamente)

AROLDO CEDRAZ
	(Assinado Eletronicamente)

VALMIR CAMPELO

	Vice-Presidente, no exercício da Presidência
	Relator


Fui presente:

(Assinado Eletronicamente)

LUCAS ROCHA FURTADO

Procurador-Geral, em exercício
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