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INTRODUCAO

“Quem projeta ndo constréi e quem constréi ndo projeta”. Essa
frase tem sido utilizada como mantra quando se buscam contra-argumentos a
possibilidade de os projetistas participarem da execu¢ao da obra ou servigos de
engenharia.

No ambito da contratacdo publica brasileira, a ideia de que o
projetista ndo deve participar da execucao esta na base de formacéo do sistema
da Lei n°® 8.666/1993, que em seu art. 9°, incisos | e Il, proibe que a pessoa
natural ou juridica responsavel pela elaboracdo do projeto basico ou executivo
participe da licitagcdo para a execugao de obra ou servi¢co ou para o fornecimento

de bens necessarios para a obra ou o servico projetado?.

1 A matéria é tratada na Lei n°® 8.666/1993 com o0 seguinte texto:

“Art. 92 Ndo podera participar, direta ou indiretamente, da licitagdo ou da execucéo de obra ou
servigo e do fornecimento de bens a eles necessarios:

| — o0 autor do projeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica;
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Essa questdo envolve aspectos relacionados a técnica e a
competitividade/isonomia do processo de contratacdo. Quanto ao aspecto
técnico, a segmentacdo dos mercados preza por uma segregacao das funcgdes:
0 projetista elaboraria um projeto de qualidade, pois estaria desvinculado dos
interesses relacionados a execucao (custo da obra etc.); o executor estaria
vinculado a um projeto de terceiro, 0 que garantiria um nivel adequado de
qualidade. Quanto a competitividade/isonomia, a admissdo da participacdo do
projetista na concorréncia para a execucao desvirtuaria a competicao, pois o
autor do projeto teria condicdes — das mais diversas ordens — de adotar posturas
na elaboracéo do projeto que o beneficiassem na competicdo para o contrato de
execucao.

Ocorre, entretanto, que a tendéncia normativa brasileira aponta
para outro caminho. A historia recente da nossa legislacao de licitacdo e contrato
tem cambiado para admitir em diversos institutos a contratac&o do projetista para
a execucao.

Essa alteracdo de rota pode ser observada também em alguns
instrumentos do Projeto da Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos,
o Projeto de Lei — PL n°® 4.253/2020%. Porém, é de se perguntar: teria o PL
superado totalmente esse paradigma de que quem projeta ndo executa?

Esse € o ponto que buscamos discutir neste artigo. Para tanto,

analisaremos os institutos positivados na nascitura nova ordem e 0S seus

Il — empresa, isoladamente ou em consorcio, responsével pela elaboracdo do projeto basico ou
executivo ou da qual o autor do projeto seja dirigente, gerente, acionista ou detentor de mais de
5% (cinco por cento) do capital com direito a voto ou controlador, responsavel técnico ou
subcontratado;

Il - servidor ou dirigente de 6rgdo ou entidade contratante ou responsavel pela licitagao.

§ 12 E permitida a participagéo do autor do projeto ou da empresa a que se refere o inciso |l deste
artigo, na licitacéo de obra ou servi¢o, ou na execugéo, como consultor ou técnico, nas funcdes
de fiscalizacdo, supervisdo ou gerenciamento, exclusivamente a servico da Administracédo
interessada.

§ 22 O disposto neste artigo nao impede a licitagdo ou contratacdo de obra ou servico que inclua
a elaboracéo de projeto executivo como encargo do contratado ou pelo prego previamente fixado
pela Administracao.

§ 32 Considera-se participacao indireta, para fins do disposto neste artigo, a existéncia de
gualquer vinculo de natureza técnica, comercial, econdmica, financeira ou trabalhista entre o
autor do projeto, pessoa fisica ou juridica, e o licitante ou responsavel pelos servigos,
fornecimentos e obras, incluindo-se os fornecimentos de bens e servigos a estes necessarios.

§ 4° O disposto no paragrafo anterior aplica-se aos membros da comisséo de licitagdo.”

2 O referido projeto de lei ja conta com a aprovagdo da Camara e do Senado e agora pende de
sancdo presidencial, nos termos do art. 66 da Constitui¢ao.

licitacaoecontrato.com.br
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pressupostos teodricos, buscando observar se aqueles parametros que

embasavam a Lei n° 8.666/1993 ainda permanecem.

1 - A HISTORIA RECENTE DA CONTRATACAO PUBLICA BRASILEIRAE A
MUDANCA DE PARADIGMA

A analise da histodria recente da contratacdo publica brasileira faz
saltar aos olhos um movimento de reforma. A partir da vigéncia da Lei n°
8.666/1993, esse diploma dominou o sistema de licitacdo e contrato nacional.
Entretanto, com o passar dos anos essa lei ndo se mostrou capaz de trazer a
gestdo publica nacional a qualidade e a integridade desejadas.

Tal situacdo gerou uma insatisfacdo capaz de ensejar o nascimento
de normas com novos institutos para vigorar em paralelo com a lei de 19933. Os
maiores exemplos desse movimento foram a Lei n° 10.520/2002, a Lei do
Pregéo, e a Lei n® 12.462/2011, a Lei do Regime Diferenciado de Contratactes
Publicas — RDC.

Este ultimo diploma é o reconhecimento mais claro do insucesso
da Lei n°® 8.666/1993. Em linhas gerais, 0 RDC foi gestado para a realizagdo dos
eventos esportivos internacionais ocorridos no Brasil na década passada®. Ao
contrario do pregéo, que é destinado a contratacdes de objeto limitado (bens e
servicos comuns), o RDC é amplo, aplicando-se a compras, servi¢os e obras.
Porém, por razfes politicas, e ndo propriamente técnicas, o RDC manteve-se
restrito a certos segmentos®.

Um dos pontos de destaque do RDC é a contratacdo integrada.
Trata-se de um regime de execucdo dos contratos de obras e servicos de
engenharia, previsto no art. 8°, inciso V, da Lei n°® 12.462/2011. Nesse modelo,
a Administracdo parte de um anteprojeto em busca de um contrato que
“‘compreende a elaboracao e o desenvolvimento dos projetos basico e executivo,

a execucao de obras e servicos de engenharia, a montagem, a realizacao de

8 Sobre esse tema, vide: ROSILHO, André. Licitacdo no Brasil. Sdo Paulo: Malheiros, 2013.

4 A Copa das Confederacoes Fifa de 2013, a Copa do Mundo Fifa de 2014 e os Jogos Olimpicos
e Paraolimpicos de 2016.

5 O RDC acabou sendo expandido para outras finalidades além dos eventos esportivos
mencionados, como foi o caso de contratagdes no ambito da seguranca publica, aquelas voltadas
para a area de ciéncia e tecnologia e outras (art. 1°, da Lei n® 12.462/2011).

licitacaoecontrato.com.br
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testes, a pré-operacao e todas as demais operacdes necessarias e suficientes
para a entrega final do objeto” (art. 9°, § 1°, da Lei n® 12.462/2011).

Nos termos do art. 9°, caput, da Lei n® 12.462/2011, esse regime
de execucdo contratual s6 poderia ser aplicado se presentes razées de ordem
econdmica e técnica e desde que envolvesse uma das seguintes condicdes:

| - inovacgédo tecnoldgica ou técnica;

Il - possibilidade de execucédo com diferentes metodologias; ou
Il - possibilidade de execucédo com tecnologias de dominio restrito no mercado.

A Lei n® 13.303/2016, a Lei das Estatais, também previu o regime
de contratacao integrada. Para além disso, essa lei ainda admitiu o regime de
contratacado semi-integrada, “que envolve a elaboracéo e o desenvolvimento do
projeto executivo, a execucdo de obras e servicos de engenharia, a montagem,
a realizacao de testes, a pré-operacdo e as demais operacdes necessarias e
suficientes para a entrega final do objeto” (art. 42, inciso V).

Como se pode observar, nesses regimes contratuais,
principalmente no da contratacdo integrada, funde-se em um s sujeito a
elaboracdo do projeto e a execucdo. Ressaltamos, entretanto, que nesses
modelos a elei¢do do contratado ocorre em fase Unica. Ou seja, ndo existe uma
escolha do projetista e depois uma competicdo para selecionar o executor. Na
contratacao integrada, o certame é aberto para que se apresente uma Unica
proposta de projeto e execucdo com todos o0s seus elementos. Com isso, nesse
regime, o responsavel pela execucédo €, necessariamente, o responsavel pela
elaboracao do projeto.

Entretanto, na Lei n° 13.303/2016 ha autorizacdo para que a
empresas publicas e sociedades de economia mista realizem o Procedimento de
Manifestacéo de Interesse Privado — PMI. Trata-se de uma abertura da entidade
estatal para que as empresas privadas Ihe apresentem propostas e projetos de
empreendimentos voltados para solucionar necessidades previamente
identificadas (8 4° do art. 31). No caso de se seguir ao PMI uma licitacédo para
execucao do projeto ofertado pelas empresas privada, a Lei das Estatais diz que
“o autor ou financiador do projeto podera participar da licitagdo para a execugao

do empreendimento, podendo ser ressarcido pelos custos aprovados pela

licitacaoecontrato.com.br
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empresa publica ou sociedade de economia mista caso ndo venga o certame” (§
4° do art. 31).

Como se observa, no caso do PMI, também se tem uma situacao
em que o autor do projeto esta autorizado a executa-lo. Sendo que ai ha uma
definicdo do projetista e do executor em etapas distintas. Ou seja, primeiro a
entidade contratante escolhe o projeto e, consequentemente, 0 seu autor; depois
ela realiza uma licitacdo para implementacdo do projeto, admitindo que o
projetista participe da concorréncia.

Nesses casos em que a definicdo do projetista e do executor é
faseada, ha sempre uma preocupacdo para que a licitacdo para selecdo do
responsavel pela execucdo ndo seja maculada. Isso porque o projetista poderia
conceber um projeto com caracteristicas capazes de direcionar o segundo
certame para si ou para outrem. Entdo, no caso de procedimento cuja selecéo
do projetista e do executante é faseada, € preciso que se adote medidas para
mitigar o risco de direcionamento da segunda etapa de competi¢céo (selecao do
executor).

Devemos ressaltar que o PMI também existe em solo patrio em
nivel de regulamento. O Decreto n° 8.428/2015 “Dispde sobre o Procedimento
de Manifestacdo de Interesse a ser observado na apresentacéo de projetos,
levantamentos, investigacdes ou estudos, por pessoa fisica ou juridica de direito
privado, a serem utilizados pela administracdo publica”. Nos termos desse
Decreto, os projetos, levantamentos, investigacdes ou estudos podem ser
colhidos da iniciativa privada para subsidiar a estrutura de desestatizacao e de
contratos de parceria (art. 1°).

Na mesma linha do PMI do art. 31 da Lei das Estatais, o art. 18 do
Decreto n° 8.428/2015 previu:

Art. 18. Os autores ou responsaveis economicamente pelos projetos,
levantamentos, investigacfes e estudos apresentados nos termos daquele
Decreto poderdo participar direta ou indiretamente da licitacdo ou da execucgéo
de obras ou servigcos, exceto se houver disposicado em contrario no edital de
abertura do chamamento publico do PMI.

Com esses exemplos fica claro que o sistema juridico brasileiro ja
abriu possibilidades para que o autor do projeto participe da licitacdo para a

execucao da obra, seja por meio de procedimentos concorrenciais de fase Unica,

licitacaoecontrato.com.br
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seja por meio de certames faseado, nos quais primeiro se seleciona o projeto e
depois se elege o executor.

E nitida a tendéncia de se incentivar esse modelo de procedimento.
No entanto, embora o ordenamento nacional esteja incorporando esses
institutos, ainda remanesce nos diplomas recentes a vedacéo da contratacao da
projetista nos casos em que a contratacao do projeto e da execucéo se da nos
moldes tradicionais.

A tradicdo do Direito da Contratagdo Publica brasileiro tem a
seguinte pratica: primeiro se licita o projeto e, depois de sua elaboracéo, licita-
se a execucao, sem possibilidade de a projetista participar deste ultimo certame
(art. 99, 1 e Il, da Lei n° 8.666/1993). Ou seja, ha uma segmentacédo do mercado
de projetos e de execucao.

Como explanado nas linhas anteriores, essa segmentacao foi
rompida no RDC com a contratacdo integrada e no regime das estatais com a
contratacao integrada — e, em certa medida, com a semi-integrada — e com o
PMI. Porém, ainda assim, a Lei do RDC (art. 36, I, Il e lll) e a Lei das Estatais
(art. 44, 1, 1l e Ill) vedam a participacdo da projetista na licitacdo da execucao,

Nnos casos em gue a contratacdo se da nos moldes tradicionais.

2 — OS REGIMES DE EMPREITADA E SEUS PRESSUPOSTOS

Ao se examinar os regimes de empreitada existentes no
ordenamento juridico brasileiro verifica-se que ha, essencialmente, duas formas
de contratos no direito brasileiro semelhantes as do direito alienigena: o
chamado Design-Bid-Buildin — DBB (projeto — concorréncia — construgéo) e o
Design-Build - DB (Projeto - Construcao).

O design-bid-build — DBB é o0 que mais se aproxima dos regimes de empreitada
por preco global, por preco unitario, por tarefa, empreitada integral. Nesses
regimes a licitagdo da obra s6 acontece ap6és a existéncia de um projeto basico.
A empreitada semi-integrada se aproxima do design-build, tendo em vista que a
empresa contratada para a execucdo da obra pode, no que o instrumento
convocatério permitir e for aprovado pela contratante, ao fazer o projeto
executivo propor alteragbes no projeto basico para, com o projeto alterado,
executar a obra.

O Design-Build — DB, por seu turno, € 0 que mais se parece com o regime de
contratacdo integrada, tendo em vista que quem elabora o projeto béasico e

licitacaoecontrato.com.br
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executivo € quem executa a obra ou servico de engenharia, isto €, a adjudicataria
da licitacdo elaborara o projeto e executara a obra.®

No Brasil, nos regimes assemelhados ao Design-Build € inerente o
fato de que quem faz o projeto executa a obra, isto €, privilegia que aqueles que
possuem expertise na execugao possam contribuir no planejamento do
empreendimento. Essa é a légica da contratacdo integrada e da semi-integrada.

Porém, no regime de contratacdo publica brasileiro tradicional, a
l6gica é a do Design-Bid-Build, com a vedacdo de que quem projeta concorra a

execugao.

3 — 0O PROJETO DA NOVA LEI DE LICITACOES E CONTRATOS

A vindoura nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos vira
ao mundo juridico com a missdo de modernizar e até simplificar o ordenamento
de contratacao publica nacional.

No sentido da simplificacdo, o diploma nascente reunira em uma
Gnica lei normas que hoje estdo dispersas em diversos atos legislativos. Em
relacdo a modernizacdo, o PL n°® 4.253/2020 incorpora no regime geral de
licitacdo e contrato das entidades de direito publico (Administracdo direta,
autarquica e fundacional) alguns institutos ja experimentados em solo patrio e
outros de origem estrangeira.

Cabe dizer que o diploma ora gestado sofreu forte influéncia do
RDC e da Lei do Pregdo. O PL em comento revoga essas leis, mas incorpora
em si institutos tipicos do pregéo e do RDC. E perceptivel que o PL n° 4.253/2020
também incorporou alguns instrumentos previstos na Lei n® 13.303/2016.

Nesse sentido, a prevalecer o texto aprovado pelo Congresso
Nacional, o novo regime de contratacdo incorporaria a contratagéo integrada (art.
6°, XXXII, c/c o art. 45, V) e a semi-integrada (art. 6°, XXXIIl, c/c o art. 45, VI) e
o Procedimento de Manifestacdo de Interesse — PMI (art. 77, lll, c/c o art. 80).

Mas ndo sao apenas esses 0s institutos previstos na nascitura lei
gque rompem com o paradigma de que quem projeta ndo executa. O PL n°

4.253/2020 importa do Direito Europeu o didlogo competitivo, atualmente

6§ BONATTO, Hamilton. BIM para Obras Publicas. Curitiba: Con, 2020.

licitacaoecontrato.com.br
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previsto na Diretiva 2014/24/UE. Trata-se de uma modalidade de licitacdo, cujo
conceito previsto na vindoura nova lei seria:
modalidade de licitagdo para contratac@o de obras, servicos e compras em que
a Administracdo Publica realiza dialogos com licitantes previamente
selecionados mediante critérios objetivos, com o intuito de desenvolver uma ou
mais alternativas capazes de atender as suas necessidades, devendo os

licitantes apresentar proposta final apés o encerramento dos dialogos; (art. 6°,
XLIN)

Nos termos do projeto da nova Lei de Licitacdes e Contratos
Administrativos, art. 32, essa modalidade de licitacdo sera usada para licitar
contratos cujo objeto apresente alguma complexidade de natureza juridica,
financeira ou técnica. Trata-se de um procedimento licitatério no qual o mercado
dialoga com a Administracdo com 0 objetivo de ajuda-la a definir a melhor
solucdo para a necessidade publica’. Ou seja, dada a mencionada
complexidade, a Administracao recorre ao setor privado para buscar um solucao.

E um instituto muito semelhante ao PMI, sendo que este
procedimento corresponde a uma etapa anterior a licitacdo, e o didlogo
competitivo é a prépria licitacdo. Em outras palavras, dentro dessa modalidade
seleciona-se a solugdo — no caso, o0 projeto — e quem sera o futuro contratado
para executa-la. Na verdade, essa modalidade conta com trés fases: a) a
selecéo préviados licitantes (art. 32, 8 1°, 1 e ll, do PL); b) o didlogo individual
com cada um dos licitantes para a construcao/definicdo da solucéo (art. 32, § 1°,
[l a VIII, do PL); ¢) a competicdo pelo contrato, que se dard exclusivamente
entre os licitantes previamente selecionados, a fim de eleger quem seré o futuro
contratado (art. 32, § 1°, VIIl a X, do PL).

Cabe ressaltar que outra diferenca entre o Procedimento de

Manifestacdo de Interesse e o didlogo competitivo é que é admissivel a

7 Sobre o didlogo competitivo, citamos: “Importante notar que esta na base de concepgéo do
didlogo a ideia de cooperacdo do setor privado com os empreendimentos publicos. Por isso,
alguns autores indicam que o procedimento em estudo veio ao ordenamento europeu como um
mecanismo de viabilizar a politica europeia de incentivo as parcerias publico-privadas (PPP’s).
A complexidade técnica, juridica e financeira quase que inerente aos contratos de PPP seriam
supridas com o procedimento do didlogo na medida em que os possiveis parceiros contribuiriam
com a construgdo da solucédo.” (OLIVEIRA, Rafael Sérgio Lima de. O didlogo competitivo do
projeto de lei de licitacéo e contrato brasileiro. Disponivel
em: http://licitacaoecontrato.com.br/exibeArtigo.html?assunto=oDialogoCompetitivoProjetolL eilL.i
citacaoEContratoBrasileiro)

licitacaoecontrato.com.br
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participacdo de uma empresa que ndo se fez presente no PMI na licitacdo
destinada a contratar a execucao do projeto eleito em seu bojo.

No PL, o PMI é procedimento auxiliar das licitagbes e das
contratagbes (art. 77). Como ja dito, ele € uma etapa anterior a licitacdo.
Primeiro, faz-se o PMI; depois, abre-se o certame para a competicdo destinada
a selecionar o futuro contratado para a execucdo do projeto. Por isso, podem
participar da licitagdo voltada para contratar a solugao eleita no PMI tanto os
operadores econdmicos que estiveram no PMI, como aqueles que nao se
fizeram presentes no procedimento prévio. Ressaltamos que o autor do projeto
eleito no PMI pode participar da licitacdo para contratacdo da execucdo, ndo
sendo autorizado que a Administragdo Ihe conceda qualquer tratamento
preferencial (art. 80, 8 2°, I, do PL).

No dialogo competitivo, por sua vez, ja se tem a licitacdo. Por isso,
a fase de selecéo prévia ja determina aqueles que poderéo participar das etapas
de didlogo e de competicdo. Se algum empresario se candidata e nao € pré-
selecionado, ele ndo podera participar de nenhuma das etapas futuras. Ja os
pré-selecionados poderdo participar tanto da fase de dialogo, propondo suas
solucdes, como da etapa de competicdo. Vale dizer que o autor da solucdo?®
eleita podera concorrer a sua execu¢cdo com o0s demais pré-slecionados no
momento da fase competitiva.

Como se percebe, o dialogo competitivo, entdo, € mais um instituto
no qual se aceita que o autor do projeto venha a ser o responsavel pela sua
execucao. Ressaltamos também que, nessa modalidade, a definicdo do projeto
e de quem o executa se dd em momentos concorrenciais® distintos. Isto é, a
selecdo do projeto e do seu executor é faseada, ndo ocorrendo ambas as
escolhas em um Unico momento, como é o caso dos regimes de contratacdo
integrada e semi-integrada.

Ainda nessa linha de admissao da execucao pelo autor do projeto,

8 Ou os autores das solugdes, ja que o PL admite que a Administracao eleja na etapa do didlogo
mais de uma solucéo (art. 6°, XLII).

9 Ressaltamos que no PMI e na fase de didlogo da modalidade didlogo competitivo ha uma
competicéo a ser julgada pela Administracdo em relacdo ao projeto. Ou seja, nessas etapas a
Administracdo ndo julga as qualidades da empresa, mas sim as caracteristicas do projeto
proposto por ela.
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vale destacar que o PL, no 8 3° do art. 19, da preferéncia a adocédo da
Modelagem da Informacéo da Construcdo (Building Information Modeling - BIM)
que, segundo o proprio criador dessa metodologia, Charles Eastman, professor
do Instituto de Tecnologia da Geodrgia, “o conceito BIM envolve tecnologias e
processos cujo objetivo € desenvolver uma pratica de projeto integrada, na qual
todos os participantes convirjam seus esfor¢cos para a constru¢cdo de um modelo
Unico da edificagdo” 1°. Portanto, a integracdo entre projeto e execucédo é a
solugcédo que mais se adequa a utilizacao desta tecnologa prevista no Projeto de
Lei.

Ainda, o préprio Eastamn explica que a abordagem Design-Build,
no caso brasileiro, os regimes de contratacdo integrada e semi-integrada,
“proporciona uma oportunidade excelente para explorar a tecnologia BIM,
porque uma Unica entidade é responsavel pelo projeto e pela construcao, e
ambas as areas participam da fase de projeto”!!. Seria uma incoeréncia se ao
mesmo tempo que se da preferéncia ao BIM se restrinja a troca de informacdes
entre o projetista e o construtor.

O BIM, além de trazer as vantagens de acuracia do orcamento e a
colaboracdo entre os envolvidos, se caracteriza por dar transparéncia aos
procedimentos, uma vez que permite o total acesso as informacgdes contidas nos
projetos. Com isso, minora o argumento de que quem projeta possui informagdes
que o privilegiam no pleito licitatorio. Todos os licitantes passam a ter as
informacdes.

Alguns autores (Konchar & Sanvido, 1998; Palaneeswaran &
Kumaraswamy, 2000; Songer & Molenaar, 1996) atribuem grande parte das
alteracdes e adaptacdes de projetos a falta de interacdo entre as equipes de

projeto e construcéo??.

10 EASTMAN, Chuck, et al. Manual de BIM: um guia de modelagem da Informacao da Construgao
para arquitetors, engenheiros, gerentes, construtores e incorporadoras. Tradugdo: Cervantes
Ayres Filho ... et al; Porto Alegre: Bookman, 2014.

11 EASTMAN, Chuck, et al. Manual de BIM: um guia de modelagem da Informacéo da
Construcéo para arquitetors, engenheiros, gerentes, construtores e incorporadoras. Traducgéo:
Cervantes Ayres Filho ... et al; Porto Alegre: Bookman, 2014.

12 ALBUQUERQUE et.al. Vantagens, Riscos e Desvantagens na Adocdo do Método de
Contratacdo Design-Build pelo Setor Publico Brasileiro. Revista Brasileira de Gestdo de
Negocios. Sao Paulo, v. 17, n. 54, p. 828-838, jan./mar. 2015.
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Ao que se V&, a legislacéo brasileira tem buscado fomentar, ou ao
menos possibilitar, essa concentracdo da projecado e da consequente execucao
em uma so6 contratada. O PL, como j& dito, em certa medida, segue nesse prumo.

Porém, o projeto da nova lei segue a mesma linha do RDC e da Lei
das Estatais, nha medida em que prevé institutos que permitem que o projetista
concorra pela execucdo, mas proibe a sua participacdo em certames voltados
para a execugdo nos casos em que a contratacdo se dé pelos moldes

tradicionais.

O art. 14 do PL diz:

Art. 14. N&@o poderéo disputar licitagdo ou participar da execucdo de contrato,
direta ou indiretamente:

| — autor do anteprojeto, do projeto basico ou do projeto executivo, pessoa fisica
ou juridica, quando a licitacdo versar sobre obra, servicos ou fornecimento de
bens a ele relacionados;

Il — empresa, isoladamente ou em consadrcio, responsavel pela elaboracdo do
projeto basico ou do projeto executivo, ou empresa da qual o autor do projeto
seja dirigente, gerente, controlador, acionista ou detentor de mais de 5% (cinco
por cento) do capital com direito a voto, responsavel técnico ou subcontratado,
guando a licitacdo versar sobre obra, servigos ou fornecimento de bens a ela
necessarios;

Vale dizer que o 8§ 4° do mesmo artigo excepciona essa proibi¢éo
para a contratacéo de obra ou servigo que inclua como encargo do contratado a
elaboracdo do projeto basico e do projeto executivo, nas contratacdes
integradas, e do projeto executivo, nos demais regimes de execucao.

Este paragrafo é um corolario de que os incisos | e Il do art. 14 do
PL trazem uma légica para os modos tradicionais de contratacdo de empreitada
e outra para os institutos da contratacédo integrada e semi-integrada. O mesmo
se pode dizer dos arts. 32 e 80 do PL, que, respectivamente, trazem desenhos
do dialogo competitivo e do PMI em que expressamente admitem que o autor do
projeto participe da competicao voltada a selecionar o executor da obra.

Diante disso, a questdo que se pde é: qual a razdo para essa
distincao?

Ao que parece, ndo se esta diante de uma questéo técnica. Isso
porque, como ja dito, o PL traz em si diversos institutos que, tecnicamente,

rompem com a ideia de que o projetista ndo executa.
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Seria entdo uma questao relacionada a preservacéao da higidez da
competicdo destinada a selecdo do executor?

Nesse aspecto, é preciso destacar que o modelo tradicional parte
de um anteprojeto ou de um programa de necessidades para a contratacao de
um projetista de forma direta (dispensa ou inexigibilidade) ou para a sua selecao
mediante uma licitacdo. Eleito o projetista, cabe a ele a elaborac&o do projeto,
ao que se segue uma nova contratacao (direta ou por licitagdo) para a execucao.

Sendo assim, j& enxergamos aqui uma diferenca entre esse
modelo e o dos regimes de contratacdo integrada e semi-integrada. Como visto,
nestes ultimos, o projeto e a execucdo sao, necessariamente, de um sO
responsavel. Por isso, na contratacao integrada e na semi-integrada — cada uma
em sua medida — h4 a sele¢cdo de um Unico sujeito para projetar e executar, o
gque ndo reclama etapas competitivas diversas. Talvez essa fosse uma
justificativa para a diferenciacéo do art. 14, incisos | e Il, do PL. Em outros termos,
como ndo ha etapas distintas de selecdo no caso da contratacdo integrada — e
em certa medida da semi-integrada, seria possivel unir em um so responsavel o
projeto e a execucao, ja que a competicdo se daria no todo.

Acontece, entretanto, que no PMI e no didlogo competitivo, a
selecdo do projetista e do executor também se da em momentos distintos, como
no caso da contratacdo nos moldes tradicionais. Aqui, a Unica diferenca é que
no PMI e no dialogo competitivo ha a selecdo da solugcédo (projeto), e ndo do
projetista.

E dizer, nos moldes tradicionais, ha uma selecdo do projetista com
base no preco e/ou seus atributos de qualificacdo e experiéncia. Escolhido e
contratado, o projetista passa elaborar a solucdo. Ja no caso do PMI e do didlogo
competitivo, a disputa se da com base nos atributos do projeto, e ndo do
projetista. O que € posto em competicdo € 0 objeto, e ndo o preco para a sua
elaboracao e a qualificacéo e a experiéncia de quem o elaborara.

Em linhas gerais, é possivel dizer que essa € a distingdo mais
relevante. Porém, ndo enxergamos nessa linha de diferenciagdo um motivo para
gue esses institutos tenham recebido no PL um tratamento diferenciado. Ao que

parece, tanto no projeto decorrente de uma contratacdo nos moldes tradicionais,
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como naquele que decorre de um PMI ou de um didlogo competitivo, ha um
potencial de direcionamento.

O ideal € que a Administracdo possa tratar esse risco em todas as
etapas do processo, seja no momento da concepc¢ao da solugéo, seja na fase de
selecdo do executor. Vale dizer que no dialogo competitivo tal postura sera
imprescindivel, pois € inerente a essa modalidade a garantia de que o autor do
projeto eleito participe da fase competitiva's.

Ressaltamos que no Direito Europeu, de onde importamos o
didlogo competitivo e onde ha um procedimento semelhante ao PMI'4, a matéria
é tratada no sentido de atribuir & autoridade contratante a decisdo e os cuidados
necessarios para que a participacdo do projetista ndo viole a competicdo
iIsondmica. S&o esses o0s termos do art. 41° da Diretiva 2014/24/UE:

Artigo 41°

Participagédo prévia de candidatos ou proponentes
Quando um candidato ou proponente, ou uma empresa associada a um
candidato ou proponente, tiver apresentado um parecer a autoridade
adjudicante, quer no contexto do artigo 40°, quer ndo, ou tiver participado de
qualquer outra forma na preparacdo do procedimento de contratacdo, a
autoridade adjudicante toma as medidas adequadas para evitar qualquer
distorcdo da concorréncia em virtude dessa participagdo do candidato ou
proponente.
Entre essas medidas inclui-se a comunicacdo aos restantes candidatos e
proponentes das informacdes pertinentes trocadas no ambito ou em resultado
da participacéo do candidato ou proponente na preparacéo do procedimento de
contratacdo, assim como a fixacdo de prazos adequados para a rececdo de
propostas. O candidato ou proponente em causa sO deve ser excluido do
procedimento se ndo existirem outras formas de garantir o cumprimento do dever
de observancia do principio da igualdade de tratamento.
Antes de qualquer exclusdo por esses motivos, é dada aos candidatos ou
proponentes a oportunidade de demonstrarem que a sua participacdo na
preparacdo do procedimento de contratagdo ndo € suscetivel de distorcer a
concorréncia. As medidas tomadas sdo documentadas no relatério exigido nos
termos no artigo 84°.

13 Em relacdo ao PMI, o Projeto de Lei ndo é claro quanto a possibilidade de vedacao no edital
da participacédo do autor da solucdo na licitacdo que se seguir. Entretanto, entendemos que tal
situacdo possa vir a ser tratada em regulamento, a exemplo do que ocorre com o art. 18 do
Decreto n° 8.428/2015, que autoriza o edital a vedar a participacédo do autor do projeto resultante
do PMI na licitagdo que segue. Salientamos que essa vedagdo devera ser justificada, mediante
exposicdo no processo das circunstancias que demonstram que a participacdo do projetista no
certame ou na execuc¢ao sdo prejudiciais para o interesse publico.

14 O art. 40° da Diretiva 2014/24/UE prevé o instituto da Consulta Preliminar ao Mercado, que se
assemelha ao PMI.
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Em nossa avaliacdo, essa seria a postura mais adequada do
legislador para as contratacbes de empreitadas nos moldes tradicionais. A
proibicdo em absoluto do art. 14, incisos | e Il, vai contra a ideia dos institutos
gue estao na lei. Quebra o sistema.

Além disso, poderia até causar questionamentos quanto ao PMI.
Isto €, o art. 14, incisos | e I, implica a proibicdo de que o autor do projeto eleito
no Procedimento de Manifestacéo de Interesse participe da execucéo da obra
ou do servico? A despeito de fazermos esse alerta, entendemos que o 8§ 2°,
inciso |, do art. 80 do PL deixa claro que o autor da solucao eleita no PMI pode
participar da licitacdo para contratacdo da execucdo. O mencionado dispositivo
diz que o realizador do projeto ndo tera preferéncias na licitacdo. Se € assim, é
patente que autor pode concorrer na licitacdo e, se se sagrar vencedor, podera
executar ou participar da execucdo do seu projeto*®. Em outras palavras, o § 2°,

inciso I, do art. 80 do PL é uma norma especifica.

CONSIDERACOES FINAIS

Observa-se a evolucao da legislacdo referente as contratacfes
publicas no sentido de integrar as varias fases, do planejamento a pés-ocupacao.

O legislador tem sido sensivel ao perceber as vantagens que o
relacionamento e a cooperacao entre 0s projetistas e o executor do objeto podem
proporcionar.

A admissdo do projetista executar o objeto esta espraiada no
sistema juridico brasileiro. Esse fen6bmeno se percebe nos regimes de
empreitada da contratacdo integrada e semi-integrada, na Lei do RDC e das

Estatais e na futura nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos; na

15 VVale rememorar que a regra de participacéo na licitagdo do autor do projeto eleito no PMI ja é
posta na Lei das Estatais, que no seu art. 31, § 5°, diz: “§ 5° Na hip6tese a que se refere o § 4°,
0 autor ou financiador do projeto podera participar da licitacdo para a execucdo do
empreendimento, podendo ser ressarcido pelos custos aprovados pela empresa publica ou
sociedade de economia mista caso ndo vencga o certame, desde que seja promovida a cesséo
de direitos de que trata o art. 80”. A verdade é que a possibilidade de concorrer na licitacdo da
execucao é o que oferece apetite (incentivo) as empresas privadas no PMI. Apesar disso, no
Brasil, ja enfrentamos questionamentos quanto a essa regra. O Tribunal de Contas da Unido, por
exemplo, ja recomendou ao Poder Executivo federal que o PMI do Decreto n° 8.428/2015
contasse com a “proibicdo, como regra, a participacdo dos autores dos projetos/estudos no futuro
certame licitatorio destinado a outorga de servicos publicos regulados por concessao ou parceria
publico-privada” (Acérdéo n° 1873/2016 — Plenario, item 9.3.4.9).
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modalidade de licitagdo dialogo competitivo; no Procedimento de Manifestacéo
de Interesse; e na adogao preferencial do Building Information Modelling em
obras e servigos de engenharia na area publica.

N&o h& razdo que justifigue a opcao legislativa em proibir em
absoluto que no modelo de contratacdo tradicional o projetista ndo possa
executar o objeto que ele mesmo planejou. Essa opcdo vai de encontro a
tendéncia normativa de evolucao e da tecnologia embarcada no amplo leque de
objetos a se contratar pela Administracdo Publica.

N&o pretendemos dizer que ao se permitir que 0s projetistas
pudessem ser executores do objeto devesse implicar na existéncia apenas de
regime do tipo design build; e sim que se poderia permitir, mesmo em regimes
da forma do design bid build, que os projetistas pudessem se habilitar a participar

da licitacdo do objeto e executa-lo se adjudicatarios.

Quer saber mais sobre a nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos?
Participe do Congresso Nacional de Licitagcbes e Contratos, no qual estardo os
autores deste artigo e muitos outros grandes nomes da contratacdo publica

brasileira. Saiba mais clicando na imagem abaixo:

CON

BRySIL

CONGRESSO NACIONAL DE
LICITAGOES E CONTRATOS

PALESTRANTES
CONFIRMADOS Y

IMPORTO

TIME
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