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A promulgacao da Lei 14.133/21 trouxe significativas mudangas no panorama
das licitagbes publicas no Brasil. Entre as varias areas impactadas, destaca-se a
questado da inexequibilidade das propostas. Esse tema tem sido objeto de debate e
controvérsia ha muito tempo no dmbito das contratacdes publicas. A inexequibilidade
de uma proposta surge quando seus valores sdo excessivamente baixos, o que

compromete a qualidade e a viabilidade da aquisi¢do, obra ou servigo contratado. A
incerteza reside nos parametros adequados a serem utilizados para determinar se
uma proposta € ou nao inexequivel, especialmente em licitacbes para obras e
servigos de engenharia.

Este artigo se propde a analisar essas mudangas especificas e a indagagao
central que permeia esse contexto: a interpretacdo de que a inexequibilidade das
propostas em licitagdes de obras e servigos de engenharia era relativa, no &mbito da
Lei 8.666/93, persiste diante da nova Lei?

Na Lei 8.666/93 - art. 48, § 1° - embora houvesse a intengdo de estabelecer

parametros para aferir a exequibilidade das propostas em licitacbes voltadas a
aquisicdo de bens e servicos que nao sdo de engenharia, ndo foram definidos
critérios objetivos para determinar valores minimos de exequibilidade. Em
contrapartida, para as licitagdes cujo objeto eram obras e servigcos de engenharia,
foram estabelecidos critérios percentuais claros e objetivos.
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Conforme o disposto no art. 48, §1°, supra referido, a antiga Lei previa 2
meétodos para determinar o parametro de exequibilidade em obras e servigos de
engenharia. De acordo com a alinea “a”, utilizava-se a média aritmética dos valores
das propostas superiores a 50% do valor inicialmente or¢gado pela Administracdo. Ja

conforme a alinea “b”, adotava-se como parametro o proprio valor do orgamento.
Sobre ambos os valores se aplicava um percentual de 70%, € o menor valor
resultante servia como referéncia. Este valor seria, portanto, o paradigma utilizado
pela Administragdo para aferir quais propostas seriam inexequiveis, excluindo do
certame aquelas que ficassem aquém do valor resultante, conforme disposto no
caput.

Acerca dos parametros adotados na legislagéo anterior, € relevante destacar as
consideragdes de Margal Justen Filho, que apontava problema crucial na relatividade
da base de calculo e na conjugacédo de variaveis. Ele observava que 2 propostas
idénticas poderiam receber tratamentos opostos em diferentes licitagbes devido a
variagbes circunstanciais. Além disso, a disciplina tornava a questdo da
exequibilidade dependente de fatores incontrolaveis e aleatorios, transformando o
conceito de inexequibilidade de uma analise econdmica real para uma presuncao
baseada em padrdes aritméticos. O foco deixava de ser a viabilidade concreta das
propostas e passava a ser a mera aplicacao de formulas matematicas.

Nesse sentido, existem criticas pertinentes ao uso de valores fixos para calcular
a inexequibilidade, pois ndo consideram as variacdes presentes em diferentes tipos
de projetos, como reformas, construgdes, ou obras de infraestrutura. Essas variacées
envolvem margens de lucro e risco distintas, tornando inadequado impor um

percentual uniforme a todos os casos.?

No contexto da Lei 8.666/93, quando os valores das propostas ficavam abaixo
dos parametros legais estabelecidos no art. 48, §1°, era necessario abrir diligéncias

para que o licitante tivesse a oportunidade de demonstrar a viabilidade de sua

proposta. A Sumula n° 262 do TCU reforga esse entendimento: “O critério definido no
art. 48, inciso Il, § 1°, alineas 'a' e 'b', da Lei 8.666/1993 conduz a uma presungao
relativa de inexequibilidade de precos, devendo a Administracdo dar a licitante a
oportunidade de demonstrar a exequibilidade da sua proposta."”

Marcal Justen Filho também contribuiu com esse posicionamento:

"Nao se afigura defensavel, porém, transformar em absoluta a presungao do
§1°. Se o particular puder comprovar que sua proposta € exequivel, ndo se lhe
podera interditar o exercicio do direito de apresenta-la. E inviavel proibir o
Estado de realizar contratagdo vantajosa. A questdo é de fato, ndo de direito.
Incumbe o 6nus da prova da exequibilidade ao particular. Essa comprovagao
podera fazer-se em face da prépria Administracado, pleiteando-se a realizacao

de diligéncia para tanto."

Ainda sobre o regramento pertinente a exequibilidade das obras e servigos de
engenharia, constava no § 2° da Lei 8.666/93 a previsdo da prestacdo de garantia
adicional, que era exigida caso o valor global da proposta vencedora fosse superior a
70% e inferior a 80% do menor valor entre os definidos nas alineas “a” e “b” do §1°. A
garantia deveria, portanto, abranger a diferenga entre o valor da proposta e 80% do
menor valor apurado, conforme o critério do paragrafo §1°. Vale ressaltar que, tal
garantia ndo se confundia com as demais legalmente previstas em casos especificos
para a execugao do objeto contratado, sendo uma medida cumulativa de maneira a
promover uma maior segurangca a Administracdo nos casos de propostas que se
aproximassem do indice de inexequibilidade.

A seu turno, a Lei 14.133/21 trouxe importantes alteracdes em relagcdo aos
parametros supracitados constantes na lei revogada, vejamos.

Sobre a disciplina legal acerca das aquisi¢gdes e servigos que nao sao de
engenharia, a nova Lei n&o trouxe critérios objetivos para afericdo de exequibilidade
das propostas, repetindo a légica que vigorava a época da Lei 8.666/93. O TCU ja
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afirmou que o parametro objetivo para determinar a inexequibilidade das propostas,
estipulado no artigo 59, § 4° da Lei 14.133/2021 (75% do valor orgado pela
Administracao), é aplicavel exclusivamente a obras e servigos de engenharia. Isso foi

destacado no Acordao 963/2024-Plenario, cujo relator foi Benjamin Zymler.

Ja quanto as obras e servicos de engenharia, em comparagdo com a Lei
8.666/93, a nova Lei 14.133/21 suprimiu o primeiro critério (art. 59 e paragrafos), que
previa a utilizacdo da média aritmética das propostas, restando somente a
possibilidade de afericdo a partir do valor do orcamento estabelecido pela
Administracdo, sobre o qual incidira o percentual de 75% e, a partir do valor
resultante, se tera o valor referencial de exequibilidade.

Importante destacar os critérios constantes no § 3°, o qual determina que para
fins de avaliacdo de exequibilidade e sobrepreco, ndo se considerara apenas o prego
global, mas também a exequibilidade dos pre¢os unitarios tidos como relevantes. O
legislador, contudo, ndo estabeleceu parametros para definir quais itens da proposta
sdo considerados, ou ndo, relevantes, sendo necessario que tal definicdo se dé pelos
orgaos da Administracdo Publica por meio de regulamentagdes especificas.

Um método que pode se mostrar eficaz para esse fim € a utilizacdo da curva ABC
de servigos. Ele consiste em uma avaliagdo estruturada que tem por objetivo a realizagao
da analise dos insumos, mao de obra, equipamentos, dentre outros, para se estabelecer
aqueles que mais custardo para a realizacdo de obra ou prestacdo de servigos. Estes
estarao posicionados no topo da tabela, facilitando seu controle na execucao do contrato e
evidenciando aqueles que merecerao analise quanto a exequibilidade de seus pre(;os.4

Outra alteragcdo importante na nova Lei 14.133/21 é a garantia adicional.
Segundo o art. 59, §5°, esta sera exigida quando a proposta do licitante vencedor for
inferior a 85% do valor orgado pela Administragao, diferente dos 80% estabelecidos
pela Lei 8.666/93. A garantia cobrira a diferenca entre o valor or¢ado e o da proposta,
além das demais garantias aplicaveis.

Apesar das mudangas no artigo 48 e paragrafos da Lei 8.666/93, que
simplificaram o parametro adotando um unico critério, a esséncia subjacente
permanece a mesma. Isso sugere uma continuidade na interpretacéo tanto pela
doutrina quanto pelos tribunais de contas, mantendo os critérios relativos. Se uma
empresa apresentar uma proposta inferior a 75% do valor proposto, o responsavel
pela contratagcdo deve realizar diligéncias para avaliar a situagéo real do participante.

O Acodrdao n° 2.198/2023 - Plenario do TCU trouxe uma surpresa em relagao a
interpretacédo da Lei 14.133/21, indo de encontro ao entendimento anterior
estabelecido na Lei 8.666/93. A recente posicao da Corte de Contas afirma que, para
propostas abaixo do minimo estabelecido, "ndo ha necessidade de realizar
diligéncias para verificar a inexequibilidade, pois o lance abaixo dos 75% ja é
considerado inexequivel pela propria Lei, exigindo a desclassificagio da proposta"
(Plenario — Representacgao, Rel. Min. Antonio Anastasia, 25/10/2023).

A anadlise da correcao do entendimento do Acérdao 2.198/2023, do Plenario do
TCU, envolve também a interpretagao do inciso lll e do § 2° do artigo 59. O primeiro
estabelece que propostas inexequiveis sao aquelas que ultrapassam o orgamento
estimado para a contratagdo, sugerindo a necessidade de diligéncias. O segundo
afirma que a Administracdo pode realizar essas diligéncias para verificar a
exequibilidade das propostas ou exigir que os licitantes a demonstrem, conforme
estabelecido no inciso IV do mesmo artigo. Surge, entdo, a questdo de saber se o
inciso Il e o §2° também abrangem as obras e servigos de engenharia mencionados
apenas nos §3° e §4°.

Transcrevemos o artigo para melhor visualizagao e analise do leitor:

Art. 59. Serao desclassificadas as propostas que:
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| - contiverem vicios insanaveis;

Il - ndo obedecerem as especificagdes técnicas pormenorizadas no edital;

lll - apresentarem precos inexequiveis ou permanecerem acima do orgamento
estimado para a contratagao;

IV - ndo tiverem sua exequibilidade demonstrada, quando exigido pela
Administracio;

V - apresentarem desconformidade com quaisquer outras exigéncias do edital,
desde que insanavel.

§ 1° A verificacdo da conformidade das propostas podera ser feita
exclusivamente em relacido a proposta mais bem classificada.

§ 2° A Administragdo podera realizar diligéncias para aferir a exequibilidade das
propostas ou exigir dos licitantes que ela seja demonstrada, conforme disposto
no inciso IV do caput deste artigo.

§ 3° No caso de obras e servigos de engenharia e arquitetura, para efeito de
avaliagdo da exequibilidade e de sobreprego, serdo considerados o preco
global, os quantitativos e os pregos unitarios tidos como relevantes, observado o
critério de aceitabilidade de pregos unitario e global a ser fixado no edital,
conforme as especificidades do mercado correspondente.

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

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

Evocando ainda pertinentes consideracdes tecidas pelo professor e Procurador
do Estado do Parana, Hamilton Bonatto, que tomam como base as diretrizes
constantes na Lei Complementar n° 95 de 1998, que estabelece normas para a
redagao e elaboragao das leis federais, tem-se em seu artigo 11 a énfase na légica e
clareza no processo de confecgédo das disposi¢coes legais. Nesse sentido, verifica-se
que os paragrafos tém como fungao elencar excegdes ou complementos as regras
gerais do respectivo caput dos artigos. Desse modo, o § 4° do art. 59 da Lei
14.133/21 tem por fungdo complementar o disposto no inciso Ill do caput, de acordo

com os postulados da técnica legislativa, a fim de estabelecer um quantum para a
afericdo da inexequibilidade das propostas que se refiram a obras e servicos de
engenharia.

Em concordancia com tal interpretagcao, o Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo exarou entendimento no sentido de que o §2° do art. 59 n&o exclui as obras e
servicos de engenharia, aplicando-se o disposto também em tais casos, haja vista
que independentemente do objeto licitado, a licitagdo visa selecionar a proposta apta
a gerar o resultado mais vantajoso para a Administragdo, justificando portanto, a
possibilidade de se afastar a presuncao_inexequibilidade das propostas inferiores a
75% do valor orgado pelo Poder Publico.

Embora o Acérdao 2.198/2023 do Plenéario do TCU defenda uma abordagem
absoluta na avaliagdo da inexequibilidade em obras e servicos de engenharia, esse
parece ser um posicionamento singular, ja que manifestagdes posteriores do TCU,

como o Acordao 803/2024 - Plenario, relatado pelo Min. Benjamin Zymler, e o Acérdao
465/2024 - Plenario, relatado pelo Min. Augusto Sherman, indicam que o critério
estabelecido no artigo 59, § 4° da Lei 14.133/2021, sugere uma presungao relativa de
inexequibilidade de precgos. Isso exige que, em regra, a Administragdo conceda a licitante a

about:blank 4/6



29/07/2024, 14:52 Zénite Facil

oportunidade de demonstrar a viabilidade de sua proposta, conforme previsto no artigo 59,
§ 2°, dessa mesma Lei.

A Lei 14.133/21 trouxe uma simplificacdo na analise da inexequibilidade em
obras e servigos de engenharia ao eliminar o parametro duplo, estabelecendo que
propostas abaixo de 75% do orgcamento estimado pela Administracdo séao
consideradas inexequiveis. Apesar de um posicionamento isolado do TCU, que
aparentemente revertia a presungdo da inexequibilidade para uma abordagem
absoluta, a Lei permanece indicando um entendimento relativo, como evidenciado
por acérdaos em 2024 que ratificaram essa visao. Por outro lado, persiste a utilizagao
de valores arbitrarios para aferir a exequibilidade, sem considerar aspectos como o
porte, metodologias e contexto econémico do empreendimento em questéo.

T JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagcbes e Contratos
Administrativos: atualizados de acordo com a Lei federal n® 12.349/2010. 15. ed. S&o
Paulo: Dialética, 2012. p. 761.

2 Eduardo Guidi, por exemplo, apresenta o método denominado risco limite e risco
assumido, baseado na Teoria dos Custos de Transacao, que orienta a implementagao
de mecanismos de governanga e gestdo de riscos incorporado a nova Lei de
Licitagbes. Na pratica, os riscos relacionados as contratagbes sdo diversos e
dependem das particularidades do licitante vencedor da licitac&o. Isso implica custos
de transacado diferentes, sendo proporcionalmente maiores conforme os riscos
aumentam. O esforgo empregado pela Administragcdo para a conclusédo da obra
também é influenciado por esses riscos. Obras mais simples tendem a ter um risco
assumido menor, assim como aquelas com menor tempo de execugcdo ou menor
intervengao no meio ambiente. Por outro lado, obras mais complexas, com maior
duragdo, maior impacto ambiental e valores financeiros mais altos, geralmente
apresentam um risco assumido consideravelmente maior. Portanto, quanto maior o
risco atribuido a contratagdo do licitante, maior sera sua pontuagdo na tabela de
avaliagado. Isso significa que, mesmo que uma empresa oferega um valor mais
vantajoso e atinja o limite de inexequibilidade estabelecido, ela pode ser preterida em
favor de outra empresa que, mesmo com um valor superior, tenha um melhor
desempenho em outros critérios € uma pontuacao final mais baixa dentro do risco
assumido pela Administragdo. GUIDI, José Eduardo. Engenharia Legal Aplicada ao
Labirinto das Obras Publicas. Sdo Paulo: Leud, 2022. p. 217 a 222

3 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos:

atualizados de acordo com a Lei federal n° 12.349/2010. 15. ed. Sdo Paulo: Dialética,

2012. p. 761
BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Documento de Orientagdo da Secretaria Adjunta
de Supervisdo e Suporte - Adsup 3/2012DO - TCU. disponivel em:

https://portal.tcu.gov.br/lumis/portal/file/fileDownload.jsp?
fileld=8A8182A258F9F3BD0158FA2B7FC96989. Acesso em 15/01/2024.

5 BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acordao 2198/2023 — Plenario — Representacao,
Relator Ministro Antonio Anastasia, 25/10/2023.

6 BONATTO, Hamilton. Analise sobre a exequibilidade das propostas em licitagdes de
obras e servigos de engenharia segundo a Lei n° 14.133/2021 e a Lei Complementar n°
95/1998. Disponivel em https://ronnycharles.com.br/analise-sobre-a-exequibilidade-das-
propostas-em-licitacoes-de-obras-e-servicos-de-engenharia-segundo-a-lei-no-14-133-
2021-e-a-lei-complementar-no-95-
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1998/#:~:text=Hamilton%20Bonatto%5B1%5D,%C3%A0%20inexequibilidade%20dos%20p
re%C3%A70s%20apresentados
: BRASIL. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. TJ/SP, Apelagao Civel n°® 1004528-
23.2022.8.26.0347, Rel. Des. Antonio Carlos Villen, j. em 08.08.2023. /n Blog da Zénite.
TJ/SO: nova Lei e a possibilidade de diligéncia para verificar exequibilidade de proposta.

16.11.2023.
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