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Mestre em Direito pela Universidade Federal de Pernambuco. Professor de Direito Administrativo. Advogado, Escritor,
Consultor, Conferencista, Palestrante de renome nacional e internacional. Fundador da Jacoby Fernandes & Reolon Ad-
vogados Associados. Desenvolveu uma longa e sélida carreira no servico publico, ocupando vérios cargos, dos quais se
destacam: Conselheiro do Tribunal de Contas do Distrito Federal, Membro do Conselho Interministerial de Desburocratiza-
¢do, Procurador e Procurador-Geral do Ministério Publico perante o Tribunal de Contas do Distrito Federal, Juiz do Tribunal
Regional do Trabalho da 10? Regido, Advogado e Administrador Postal da ECT e, ainda, consultor cadastrado no Banco
Mundial. Como conferencista e palestrante é um dos profissionais mais solicitados no ramo, onde ministra diversos cursos,
congressos e seminarios em todo o pais. Autor de varias obras sobre o tema da Administracdo Publica, das quais se des-
tacam: Contratacdo Direta sem Licitacdo, Tomada de Contas Especial, Sistema de Registros de Precos e Pregéo Eletronico.

Primeiramente, agradecemos ao ilustre professor Dr. Jorge Ulisses Jacoby Fernandes pela
gentileza em nos conceder esta entrevista exclusiva para a Edicdo Comemorativa de 6 anos do nosso
periodico mensal SLC - Solugido em Licitagdes e Contratos.

Gostarfamos de parabeniza-lo pelos recentes langamentos das belissimas obras Lei n°
14.133/21 - Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, 2. ed., e Tratado de Licitagdes e Contratos
Administrativos — Lei n°® 14.133/2021, 1. ed.

Por fim, ndo poderiamos deixar de mencionar sua brilhante atuacdo no cendrio do Direito
Publico ao longo de toda a sua grandiosa trajetdria profissional, em especial na seara das contratagdes
publicas, sempre apresentando obras de grande valia e inspira¢ao para todos aqueles que atuam no Poder
Publico, dentre as quais destacamos:

o Contratagdo Direta sem Licitagdo, 11. ed., 2023;

o Terceirizagdo: Legislagdo, Doutrina e Jurispru-
déncia, 2. ed., 2018;

« Sistema de Registro de Pregos e Pregdo Presencial
e Eletrénico, 6. ed., 2015;

 Tomada de Contas Especial - Desenvolvimento do
Processo na Administragdo Publica e nos Tribunais de Contas,
7. ed., 2017;
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Imoveis Publicos e Obras Publicas — Inova¢des com base no novo ordenamen-
to juridico

Até o presente momento, quais seriam as principais irregularidades
observadas pelas Cortes de Contas na fiscalizacao de obras publicas?

As irregularidades podem ser divididas em trés grupos, basicamente.

O primeiro grupo ¢ relacionado a fase interna da licitagdo, onde por pressa para langar uma
obra ou finalizar uma obra, muitas irregularidades sao cometidas, iniciando-se por deficiéncias nos pro-
jetos basicos, irregularidades em sondagem de solo, prote¢ao ao meio ambiente e licengas ambientais.
Essa fase interna da licitacdo foi agora muito bem detalhada pela nova Lei de Licitagdes.

A segunda ¢ relacionada a execugdo do contrato. A execu¢do do contrato pode ter irre-
gularidades que sdo imputadas a propria empresa executora da obra. Assim, ocorre, por exemplo, na
aplicagdo de materiais de qualidade inferior ou em abreviar procedimentos com prejuizo a durabilidade
da obra. Ainda existe o risco do superfaturamento, ou seja, serem faturadas parcelas que nao foram exe-
cutadas. Em razao de deficiéncias da fiscalizagdo, esses fatos nao sao descobertos. Nesse ponto, também a
nova lei tratou de impor o acompanhamento informatizado de obras, no art. 19. Esse acompanhamento,
por exemplo, pode permitir que o Tribunal de Contas fiscalize também on-line.

E hd um terceiro conjunto de irregularidades frequentes para as quais os tribunais de contas
ndo tém utilizado todo o seu instrumental. Refere-se, pois, a irregularidades no pagamento das em-
presas. H4 uma garantia constitucional que impde a Administragdo preservar as condi¢des efetivas da
proposta. Essa regra estd no art. 37, inciso XXI, da Constitui¢do Federal, mas até a Lei n° 14.133, ndo era
imposto aos tribunais de contas do Brasil a fiscalizagao desse pagamento. Pouco mais de seis tribunais de
contas do Brasil fiscalizavam a ordem de pagamento das obras publicas. Havendo irregularidades nessa
fiscalizagao ou no préprio pagamento, é certo que isso refletird na qualidade da execugdo das obras. Ago-
ra anova lei impde o dever de fiscalizagdo a todos os tribunais de contas. Na pratica, isso implica garantir
as empresas o direito de buscarem também nos Tribunais de Contas a regularidade dos pagamentos. E
isso pode ser feito por entidades de classe.

A seu ver, a nova Lei de Licitagcoes seria suficiente
para evitar tais irregularidades?

A nova Lei de Licitagdes nao ¢ suficiente para evitar tais irregularidades.

Sempre havera a possibilidade de lesar o erdrio ou causar prejuizo com proveito proprio.
Mas a nova lei da passos decisivos e importantes para instrumentalizar a Administra¢ao Publica com
mecanismos para evitar algumas das irregularidades amplamente conhecidas e recorrentes.

A primeira delas esta no artigo 19, que permite a Administra¢ao colocar no edital exigén-
cias relacionadas ao acompanhamento eletronico da obra, como ocorre, por exemplo, com técnicas de
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georreferenciamento. Temos defendido que a Administra¢ao deve exigir do contratado “embarcar essa
tecnologia” no edital como exigéncia; alternativamente a Administragao contratar esse software e obrigar
que o software do contratado, se esse possuir, se integre a base dados.

Outro ponto importante ¢ a exigéncia da modelagem BIM, que vem indicar um processo
muito mais avan¢ado que o simples AutoCAD. O sistema identifica inclusive a quantidade de material a
ser utilizado em cada uma das etapas. Com isso, facilita, por exemplo, a conjugagao da tabela BIM com
o0 SINAP, e a Administragdo teria mecanismos melhores para acompanhar os pregos das obras. Por fim,
também enfatiza que o fiscal podera ser auxiliado por agentes de Administracdo Publica ou por empresa
terceirizada. Nesse sentido o art. 74 vem a estabelecer a possibilidade de se contratar notorios especialis-
tas na fiscalizagdo de obras para garantir a qualidade do empreendimento.

Entdo, a nova Lei de Licitagdes dotou a Administragdo Publica de novas ferramentas para
evitar irregularidades.

Outro ponto importante foi o dever de capacitar os que trabalham na area. Haviamos pro-
posto um capitulo inteiro tratando do tema, mas foi excluido no Senado. Mas em varios pontos a lei im-
poe essa qualificagdo como ocorre entre as exigéncias de qualificagdo, no art. 7°, e quando determina que
a alta Administragao deve zelar pela governanca das contratagdes, no art. 11. Também imp6s ao Tribunal
de Contas, que havendo dano ou nao, deve obrigar a capacitagao.

Embora discorde do fato de a lei criminalizar condutas dos que trabalham com licitages e
contratos, é forcoso reconhecer que os tipos penais ficaram mais claros em relacao ao fato de que somen-
te as condutas dolosas serdo punidas.

E importante que além de qualificar a Administragao regulamente os procedimentos inter-
nos, inclusive com a padronizagao de formularios, editais, contratos, e outros artefatos previstos em lei.

Qualificando, regulamentando e padronizando o processo vai melhorar muito.

Qual a efetiva importancia, em face da nova Lei de Licitacoes,
dos agentes publicos envolvidos com planejamento, licitacao
e fiscalizacao de obras e servicos de engenharia?

A nova Lei de Licitagoes tenta reproduzir a modelagem do pregao, definindo um agente
responsavel para a fase da licitagdo, que ¢ o agente de contratagao. Embora o nome seja agente de
contratacio, ele estd voltado para a licitacdo, e funciona desde a criacio da demanda, num docu-
mento, denominado documento de formalizagdo da demanda ou de oficializacio da demanda, até
a assinatura do contrato.

O agente de contratagdo também pode ser substituido por uma comissao.

Note que a figura agora ¢ a celeridade do procedimento. E a nova lei se encarrega de dar a
esse agente muito mais seguranga juridica quando ordena que o 6rgao juridico e o controle interno vao
apoiar a atividade do agente de contratagao.

Também no artigo 82, § 4°, a lei admitiu a contratagdo de consultoria especifica por prazo
determinado, quando o objeto nao for usualmente licitado, de tal modo que os novos desafios poderao
contar com apoio externo.

Por fim, no artigo 10, a lei garante ao agente de contratagdo e ao agente publico envolvi-
do nas fases da licitagdo a certeza de que seguindo o parecer juridico terdo a garantia da defesa pela
advocacia publica.

Essas melhorias na fase interna — defini¢do de responsavel, apoio, capacitagdo foram sis-
tematizadas de forma melhor. O capitulo II do titulo II trata da fase interna minuciosamente, detalhe
por detalhe.

ANO 7 #73
23 ‘ ABRIL 2024



ENTREVISTA COM O | MESTRE

Em seu entendimento, os agentes que atuam na fase
preparatoria poderao também atuar na fase de execucao
contratual, como gestor ou fiscal do contrato?

Sim, a unidade setorial ou o agente especifico que faz o documento de formalizagao da
demanda - DFD pode sim ser encarregado de fiscalizar a execugao do objeto. O que se nao admite é a
possibilidade de 0 mesmo agente ser encarregado de atos sucessivos como formular o pedido, participar
da licitagdo do julgamento de propostas e depois se tornar o fiscal do contrato. Isso ofende o principio da
segregacao das fun¢des que agora esta vedado expressamente em lei. Nao é mais permitido a violagao do
principio da segregacao das fungoes.

Estd assim redigido:

Art. 7° Cabera a autoridade maxima do érgdo ou da entidade, ou a quem as normas de organizagdo
administrativa indicarem, promover gestdo por competéncias e designar agentes publicos para o
desempenho das fung¢des essenciais a execugéo desta Lei que preencham os seguintes requisitos:

§ 1° A autoridade referida no caput deste artigo devera observar o principio da segregacio de fun-
¢oes, vedada a designagdo do mesmo agente publico para atua¢do simultinea em fungdes mais sus-
cetiveis a riscos, de modo a reduzir a possibilidade de ocultagdo de erros e de ocorréncia de fraudes
na respectiva contratagao.

Notequeoconceitodo principio ficaaparentenotextodalei,podendoser facilmente deduzido.
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No caso da pergunta, o exercicio de fung¢des relevantes nao se da continuidade, ou seja,
sucessivamente. Aqui a fun¢ao de especificar o objeto e mais adiante de fiscalizar a execu¢ao do contra-
to ndo sdo atividades simultaneas ou colocadas sucessivamente na mesma ordem. Por isso, a vedacdo
nao incide.

Em se tratando de obras publicas, o Estudo Técnico Preliminar (ETP),
a Analise de Riscos e os Projetos Basico e Executivo, eventualmente,
poderao ser dispensados? Se sim, em quais situacoes?

A primeira situagdo de dispensa de tais documentos é na contratagdo direta sem licitagdo.
Isso porque no art. 72, inciso I, a lei exige o documento de formalizagdo da demanda e depois acrescenta:
“se for 0 caso” o estudo técnico preliminar, a andlise de risco, o termo de referéncia, o projeto basico ou o
projeto executivo. Ou seja, diante do caso concreto, a Administragao vai decidir o que devera ser exigido
na contratagao direta. Essa ¢ a primeira situagdo a que alude a pergunta.

A outra situagao é tratada no art. 46, § 1°, que estabelece que é vedada a realizagao de obras
de engenharia sem projeto executivo. Entdo, a regra agora passou a ser a necessidade de projeto executi-
Vo, ndo ¢ s6 mais o projeto basico. O nivel de detalhamento, agora, é para ser levado a sério, o que exige,
por exemplo, a sondagem de solo, como um dos elementos para oportunizar a realiza¢ao do projeto
executivo. Mas esse mesmo § 1° abre as exce¢des do § 3° do artigo 18, que ¢ a contratagdo integrada e
semi-integrada. Nessas situagdes, na contratagdo integrada, a Administracao pode, inclusive, fazer a lici-
tagdo sem o projeto basico e sem o projeto executivo. E na semi-integrada, pode realizar a licitagdo sem
0 projeto executivo. Nas duas situagdes, a Administragdo transfere pelo edital, ao particular, o dever de
elaborar o projeto executivo, se for o caso, também o projeto basico.

A analise de riscos e o estudo técnico preliminar poderao ser dispensados em alguns casos,
mas ¢ importante considerar que sao instrumentos importantes para que a Administragdo possa, inclusi-
ve, dar reequilibrio econdmico ao contrato, pois se existir uma anélise de riscos e 0 evento estiver previs-
to na andlise de risco, na matriz de risco correspondente, a Administracdo pode conceder o reequilibrio,
sem caracterizar o crime de conceder vantagem especifica nao prevista no edital, no contrato ou na lei.
Estando previsto na matriz de risco, a Administragdo nao cometera o crime.

O anteprojeto é obrigatorio em toda e qualquer obra publica?

Sim, o anteprojeto é obrigatorio em toda e qualquer obra publica. Pode ser inclusive um do-
cumento padronizado pela Administra¢do quando se tratar de obras de menor complexidade. Mas o an-
teprojeto ¢, na verdade, a defini¢ao de funcionalidades necessarias para a Administragdao Publica atender
a determinado interesse publico. Entdo, o anteprojeto, sim, é necessario em toda e qualquer obra publica,
inclusive no caso de contratagao integrada e semi-integrada. Vemos aqui o documento de formalizagdo
da demanda, mas se obra publica estiver conceituada na forma do art. 6°, inciso XII da lei n° 14.133, de-
vera ser realizado o projeto basico com os elementos previstos no art. 6°, inc. XXIV da mesma lei.

Quais foram as principais inovagoes da Lei n° 14.133/2021, no tocante
a exigéncia de atestados em contratacoes de obras publicas?

A primeiraestanoart. 18 que no inc. IX obriga a motivar circunstanciadamente as exigéncias.
O art. 67 passou a definir com clareza temas discutidos na doutrina e na jurisprudéncia.
Assim, definiu:

a) o percentual de maior relevancia e valor significativo do objeto da licitagdo, como sendo aquele tem
valor individual igual ou superior a 4% (quatro por cento) do valor total estimado da contrata¢do;
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b) A exigéncia de atestado com quantidade que fica limitado a 50% (cinquenta por cento) das parce-

las de maior relevancia;

) A restricdo as pequenas e microempresas participarem da licitagdo de obras, quando excedido

determinado valor, conforme art. 4°;
d) Permanece a vedagio a limitar a tempo e locais especificos;

e) Servicos ndo classificados como de engenharia substituir aos atestados por outra prova de que o
profissional ou a empresa possui conhecimento técnico e experiéncia pratica na execugdo de servigo

de caracteristicas semelhantes;

f) Admitiu atestado emitido por entidades estrangeiras quando acompanhados de tradugdo para
o portugues;
g) Em relagéo a servigos continuos, admitiu que o edital exija que o licitante tenha executado perio-

, por um prazo minimo, que nao podera ser superior a 3 (trés) anos;

h) E, por fim, uma das mais importantes é o direito de contratar por notdria especializa¢do a fiscali-

zagdo, supervisdo e o gerenciamento de obras e servigos.
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Como elaborar adequadamente o orcamento estimado
pela Administracao Publica, na contratacao de uma obra
publica? Os parametros utilizados pela Unidao também
deverao ser utilizados por Estados e Municipios?

Antes de precificar uma obra ¢ importante considerar que a lei agora recomenda seja
preferencialmente utilizada a Modelagem da Informagdo da Construgdo (Building Information
Modelling - BIM) ou tecnologias e processos integrados similares ou mais avancados que venham
a substitui-la.

A precificagdo especificamente foi tratada no art. 23 e a precificagdo de obras publicas no
§ 2°. Importante notar que o uso de planilhas deve considerar o preco do Sistema de Custos Referen-
ciais de Obras (Sicro), para servigos e obras de infraestrutura de transportes, ou do Sistema Nacional
de Pesquisa de Custos e Indices de Construgio Civil (Sinapi).

A lei ndo trata da ociosidade e da improdutividade, mas a doutrina ja possui recomenda-
¢oes a respeito.

No tocante a alienacao de bens publicos, a ADI

n° 927-3/RS havia suspendido alguns importantes
dispositivos da Lei n° 8.666/1993. A seu ver, tal ADI
possui efeitos praticos em face da nova Lei de Licitagoes,
especificamente nos dispositivos legais correlatos?

Sim, a decisdo do Supremo Tribunal Federal que considerou inconstitucional partes da
Lei n° 8.666/1993 vale para a aplicacdo da Lei n° 14.133/2021 que repetiu em parte os dispositivos.
Como integrante da Comissdo de Federalismo da OAB, comissao presidida pelo eminente e culto
Ophir Cavalcanti, propus e a comissdo aceitou que a OAB federal ingressasse com representagdo no
STF para dar interpretagdo conforme a Constituigdo a artigos da nova lei. Em sintese, ndo cabe a
Unido federal legislar sobre o uso, venda, aliena¢do de bens integrantes do patrimoénio das demais
esferas de governo.

Qual a sua expectativa referente a nova Lei de Licitacoes,
nesse importante universo das obras publicas?

Em poucas palavras que a seguranca juridica passe a imperar nas relagoes entre a Ad-
ministracao Publica e as empresas que vierem a ser contratadas. Essa seguranca juridica nas pa-
lavras da propria lei corresponde a criagao de um ambiente confidvel e que as regras gerem uma
justa competicao. Por outro lado, quando a lei permite a contratagdo de notorios especialistas para
garantir a qualidade de uma obra e a fiscalizagdo do seu desenvolvimento, o pais pode retomar o
desenvolvimento de empresas especializadas nesse setor. Isso porque o uso do pregdo para contratar
projetos e fiscalizar obras gerou o aviltamento do pre¢o da mao de obra especializada cuja forma-
¢do tem custo elevado. Além disso a possibilidade de impor aos tribunais de contas a fiscalizagao
dos pagamentos segundo ordem cronoldgica do atesto de faturas, vai permitir um novo cenario
que preservara melhor os valores republicanos. O pais ja teve empresas de obras com tecnologia de
ponta; temos obras notaveis no solo nacional revelando nao so a criatividade do nosso povo, mas a
capacidade de execugdo em grandes desafios.

A nova lei incentiva a inovacao e coloca a atuagédo do controle num patamar de um ideario
que distingue aqueles que se devotam ao interesse publico.

Portanto, coerente com a personalidade do nosso povo, mantemos a esperanga no futuro e
a certeza de que estamos no caminho certo.
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Consideracgoes finais do entrevistado e agradecimentos.

Precisamos ter, no direito, um amplo férum de debate sobre os grandes temas asso-
ciados a contratacdes publicas no Brasil. Desse modo, saido com muito entusiasmo o trabalho da
SGP com a possibilidade de condensar, somar e transferir ao publico e aos operadores da norma
que atuam em carater especializado, uma fonte de debate enriquecedora. Note que ndo podemos
concentrar nos drgaos publicos a produ¢ao de doutrina e jurisprudéncia sem o exercicio critico, sob
pena de termos a interpretagdo unilateral e oficial apenas.

Por isso, muito além de repositério de conhecimento, a SGP tem a missao de fomentar o
debate, atualizar e manter atualizado um acervo enriquecedor que possa ser sempre um guia seguro para
o0s que atuam nas licitagdes e contratagdes publicas. Que tenhamos aqui “solug¢des em gestao publica”
com o idealismo da inovacéo e elevado senso critico construtivo.

Como citar essa publicacao:

FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. “Iméveis Publicos e Obras Publicas — Inovagdes com base no novo
ordenamento juridico” In Solugdo em Licitagoes e Contratos n° 73. Se¢ao Entrevista com o Mestre. Sdo Paulo: SGP,
abril/2024, p. 21-28.
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