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1. Introducao

O processo de selecdo de fornecedores é um dos principais desafios de qualquer
organizacdo. No ambito da Administracdo Publica, o tema adquire uma complexi-
dade ainda maior, tendo em vista as exigéncias legais existentes, que visam, sobre-
tudo, a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, pedra angu-
lar de qualquer ordenamento juridico.

Com o advento da Lei n°® 12.462, de 04 de agosto de 2011, foi instituido no Brasil o
denominado “Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas - RDC”, e com ele o
instituto da contratagdo integrada, objeto de nossas reflexdes neste artigo.

A redacgdo original da Lei n°® 12.462, de 2011, estabeleceu que o RDC poderia ser
aplicado, exclusivamente, as licitacdes e contratos necessarios a realizacao da Copa
das Confederagdes FIFA 2013 e da Copa do Mundo FIFA 2014, dos Jogos Olimpicos
e Paraolimpicos Rio 2016 e de obras de infraestrutura e de contratagdo de servicos
para os aeroportos das capitais dos Estados da Federacao, distantes até trezentos e
cinquenta quilometros das cidades sedes dos referidos mundiais.

Apesar de, em um primeiro momento, a criacao de um regime diferenciado de con-
tratacOes publicas estar relacionada a dificuldade no cumprimento dos prazos para
a realizacdo das obras e instalagdes necessarias para atender aos megaeventos es-
portivos, a inovacao legislativa também representou uma oportunidade de moder-
nizagdo da legislacao brasileira em matéria de licitagdes e contratacdes publicas.

i Advogado inscrito nas Ordens dos Advogados do Brasil, de Portugal e da Itdlia. Doutorando em Direito
pela Universita di Udine (Itdlia) em co-tutela com a Université de Toulon (Franga). Master di Il Livello em
Direito Administrativo (Organizzazione, management, innovazione nelle Pubbliche Amministrazioni) pela
Universita La Sapienza, de Roma (Itdlia). Mestre em Direito Empresarial pela Universidade de Franca.
Especialista em Direito Tributdrio pelo IBET/PUC-SP e IBDT/USP. E autor de vdrios livros, alguns publica-
dos pelo Senado Federal (“Curso de Direito Administrativo”, 5° Ed, 2007; “Curso de Direito Constitucio-
nal”, 5° Ed, 2007 e “Licitagdes e Contratos Administrativos”, 4° Ed, 2007). E-mail: savonitti@savonitti.net
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Isto porque, a utilizacdo do RDC vem sendo gradativamente ampliada, especial-
mente no setor de infraestrutura, de sorte que, atualmente, o instituto ja pode ser
utilizado em inimeras outras situagdes, que compreendem praticamente todas as
acdes de investimento do Governo Federal. Nesse sentido, a tendéncia atual é que o
RDC venha a substituir, definitivamente, a Lei Geral de Licitacdes e Contratacdes
Publicas ou, caso isso ndo ocorra, que os principais institutos do RDC sejam incor-
porados a Lei 8.666, de 21 de junho de 1993.

Além das hipdteses iniciais, atualmente admite-se a utilizagdo do RDC em mais do-
ze situacdes, a saber: a) nas a¢des integrantes do Programa de Aceleracao do Cres-
cimento - PAC (incluido pela Lei n? 12.688, de 2012); b) para obras e servigos de
engenharia no ambito do Sistema Unico de Satide - SUS (incluido pela Lei n®
12.745, de 2012); c) nas licitagdes e contratos necessarios a realizagdo de obras e
servicos de engenharia no ambito dos sistemas publicos de ensino e de pesquisa,
ciéncia e tecnologia (incluido pela Lei n? 12.722, de 2012, com nova redacdo dada
pela Lei n? 13.190, de 2015); d) nas obras e servigcos de engenharia para cons-
trucao, ampliacdo e reforma de estabelecimentos penais e unidades de atendimen-
to socioeducativo (incluido pela Lei n® 12.980, de 2014, com nova reda¢do dada
pela Lei n? 13.190, de 2015); e) nas a¢Oes de prevencdo em areas de risco de de-
sastre, de resposta e de recuperacdo em dareas atingidas por desastres (incluido
pela Lei n? 12.983, de 2014); f) nas obras realizadas em aer6dromos com recursos
do FNAC (conforme previsto na Lei n? 12.833, de 2013); g) para a implantacao do
Programa Nacional de Dragagem Portuaria e Hidroviaria II, (conforme disposi¢do
da Lei n? 12.815, de 2013); h) na contratacao de todas as a¢des relacionadas a re-
forma, modernizacdo, ampliacdo ou construcao de unidades armazenadoras pro-
prias destinadas as atividades de guarda e conservacdo de produtos agropecuarios
em ambiente natural pela Companhia Nacional de Abastecimento (conforme pres-
creve a Lei n? 12.873, de 2013); i) nas a¢des no ambito da seguranca publica (in-
cluido pela Lei n? 13.190, de 2015); j) nas obras e servicos de engenharia, relacio-
nadas as melhorias na mobilidade urbana ou ampliacdo de infraestrutura logistica
(incluido pela Lei n? 13.190, de 2015); k) nos contratos de locacdao de bens moveis
e imdveis, nos quais o locador realiza prévia aquisicao, constru¢do ou reforma
substancial, com ou sem aparelhamento de bens (incluido pela Lei n? 13.190, de
2015); e 1) nas a¢des em oOrgdos e entidades dedicados a ciéncia, a tecnologia e a
inovacao (incluido pela Lei n? 13.190, de 2015).

No entanto, desde a sua implantagdo, o RDC vem sendo objeto de numerosas criti-
cas, tanto do ponto de vista formal, quanto do ponto de vista material, o que resul-
tou, inclusive na propositura de duas Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidades (A-
DIs).1

' Foram propostas a ADI n°® 4.645, de autoria de partidos politicos de oposi¢do, e a ADI n° 4.655, de au-
toria do Procurador-Geral da Republica (PGR), ambas ainda sem decisdo cautelar ou de mérito (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal, 2011).

RDDA, vol. 4, n. 1, 2017



MIRANDA, Henrique Savonitti. Contratacio integrada (...). 62

A dogmatica administrativista brasileira se divide entre aqueles que sao favoraveis
a nova legislacdo, sob o argumento de que a Lei Geral de Licitagcdes e Contratacoes
Publicas (Lei n° 8.666, de 1993) mostrou-se ineficaz com relagdo aos seus princi-
pais objetivos, e aqueles que sdo contra, sob o argumento de que a flexibilizagdo
procedimental inserida pelo RDC ampliaria os riscos de desvios e corrupgdo.

Entre as principais polémicas do RDC estao o regime de contratacdo integrada, o
sigilo do orcamento elaborado pela Administracao Publica, a possibilidade de se
estabelecer remuneracdo variavel ao contratado, os contratos de desempenho e o
procedimento de pré-qualificacdo permanente.

Intimeros artigos cientificos brasileiros (RIBEIRO, 2013, p. 9) e a propria Casa Civil
da Presidéncia da Republica (BRASIL, Presidéncia da Republica, 2011), ao justifica-
rem a inser¢do do RDC no direito brasileiro, repetem que “a sistematica do RDC foi
baseada na experiéncia internacional, inspirada nas regras de contrata¢do da Unido
Europeia, dos EUA e nas diretrizes da Organizacdo para a Cooperacao e Desenvolvi-
mento Econémico - OCDE”. No entanto, ndo sdo apresentadas informagdes preci-
sas sobre quais institutos ou praticas internacionais teriam sido efetivamente in-
corporados pelo RDC (SAVONITTI MIRANDA, 2015).

Nao se pode negar que varios institutos previstos na lei do RDC consolidam uma
importante modernizagcdo na legislacdo sobre contratacdes publicas. Da mesma
forma, é possivel afirmar-se que alguns de seus institutos, em maior ou menor
grau, estdo alinhados as melhores prdticas internacionais. No entanto, também ¢
forcoso reconhecer que muitas dessas alteracdes ja vinham sendo incorporadas ao
ordenamento juridico brasileiro desde o advento da Lei ne 10.520, de 2002, que
instituiu a modalidade pregao e, posteriormente pela Lei ne 11.079, de 2004, que
instituiu as parcerias publico-privadas, entre outras.

Destarte, o presente artigo analisa o regime de contratagdo integrada - que, sem
sombra de duvidas, é o aspecto mais controverso da legislagdo do RDC - a luz dos
demais institutos presentes no ordenamento juridico brasileiro, especialmente na
Constituicdo Federal de 1988, bem como da legislagdo europeia (principalmente
italiana, francesa e portuguesa) e estadunidense sobre licitacdes e contratagdes pu-
blicas.

E importante acrescentar, ainda, que o atual “Estatuto juridico da empresa publica,
sociedade de economia mista e suas subsidiarias”, promulgado com a Lei ne
13.303, de 30 de junho de 2016, também passou a prever a possibilidade de utili-
zacdo da contratacdo integrada nos contratos a serem celebrados pelas empresas
estatais brasileiras, suas subsidiarias e controladas.
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2. Osregimes de execucdo indireta no direito brasileiro

Nos termos prescritos pelo art. 82 da Lei n® 12.462, de 2011, na execugdo indireta
de obras e servicos de engenharia, sdo admitidos os seguintes regimes: a) emprei-
tada por prec¢o unitario; b) empreitada por preco global; c) contratacao por tarefa;
d) empreitada integral; ou e) contratacao integrada.

No entanto, o § 1° do mesmo dispositivo explicita que deverao ser adotados, prefe-
rencialmente, os regimes de execucdo de empreitada por preco global, empreitada
integral e contratacdo integrada, sendo que a op¢ao pelos demais sé sera possivel
diante da inviabilidade destas.

Na empreitada por prego unitdrio, contrata-se a execuc¢do da obra ou do servigo por
preco certo de unidades determinadas. Na empreitada por prego global, por sua
vez, a Administracao Publica pactua a execuc¢ao da obra ou do servigo por prego
certo e total.

Em recente acérdao, o Tribunal de Contas da Unido explicita quando deve ser rea-
lizada a op¢ao por um ou outro regime, in verbis:

A empreitada por preco global deve ser adotada quando for possi-
vel definir previamente no projeto, com boa margem de precisdo, as
quantidades dos servicos a serem executados; enquanto que a em-
preitada por preco unitario deve ser preferida para objetos que, por
sua natureza, ndo permitam a precisa indicacdo dos quantitativos
orcamentarios (BRASIL, Tribunal de Contas da Unido, Processo n?
007.109/2013-0, 2013).

Na execucao por tarefa, a Administracao Publica ajusta mao de obra para pequenos
trabalhos por preco certo, com ou sem fornecimento de materiais.

A empreitada integral, por seu turno, ocorre quando se contrata um empreendi-
mento em sua integralidade, compreendendo a totalidade das etapas de obras, ser-
vigos e instalagcdes necessarias, sob inteira responsabilidade da contratada até a
sua entrega ao contratante em condi¢des de entrada em operagdo, atendidos os
requisitos técnicos e legais para sua utilizacdo em condi¢des de seguranga estrutu-
ral e operacional e com as caracteristicas adequadas as finalidades para a qual foi
contratada.

Note-se que, em todos os regimes de execucdo supramencionados, a excecdao da
contratacdo integrada, a Administracao Publica ndo podera deflagrar o processo
licitatorio sem a elaboracdo de um projeto bdsico, aprovado pela autoridade com-
petente, disponivel para exame dos interessados em participar do processo licita-
torio, que contemple o conjunto de elementos necessarios e suficientes, e com ni-
vel de precisdo adequado, para: a) caracterizar a obra ou servico de engenharia, ou
complexo de obras ou servigos objeto da licitacdo, com base nas indica¢des dos
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estudos técnicos preliminares; b) assegurar a viabilidade técnica e o adequado tra-
tamento do impacto ambiental do empreendimento; e c) possibilitar a avaliacdo do
custo da obra ou servico e a definicio dos métodos e do prazo de execucao (BRA-
SIL, Lein 12.462, 2011, art. 22, IV).

Além disso, o projeto bdsico devera conter, no minimo, sem frustrar o carater com-
petitivo do procedimento licitatorio, os seguintes elementos: a) desenvolvimento
da solucdo escolhida de forma a fornecer visao global da obra e identificar seus
elementos constitutivos com clareza; b) solu¢des técnicas globais e localizadas,
suficientemente detalhadas, de forma a restringir a necessidade de reformulacao
ou de variantes durante as fases de elaboragdo do projeto executivo e de realizacdo
das obras e montagem a situacdes devidamente comprovadas em ato motivado da
administracdo publica; c) identificacdo dos tipos de servicos a executar e de mate-
riais e equipamentos a incorporar a obra, bem como especificacdes que assegurem
os melhores resultados para o empreendimento; d) informagdes que possibilitem o
estudo e a deducao de métodos construtivos, instalagdes provisérias e condi¢cdes
organizacionais para a obra; e) subsidios para montagem do plano de licitagao e
gestao da obra, compreendendo a sua programacao, a estratégia de suprimentos,
as normas de fiscalizacdo e outros dados necessarios em cada caso, exceto, em re-
lacdo a respectiva licitacdo, na hip6tese de contratagdo integrada; e f) orcamento
detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de servicos e
fornecimentos propriamente avaliados (BRASIL, Lei n°® 12.462, 2011, art. 22, para-
grafo unico).

Nos regimes de execugdo supramencionados, a exce¢do da contratagdo integrada, o
custo global de obras e servigos de engenharia devera ser obtido a partir de custos
unitdrios de insumos ou servicos menores ou iguais a mediana de seus correspon-
dentes ao Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Indices da Construgio Civil
(Sinapi), no caso de construgao civil em geral, ou na tabela do Sistema de Custos de
Obras Rodoviarias (Sicro), no caso de obras e servigos rodoviarios. No caso de in-
viabilidade da definicdo dos custos mediante a utilizacdo das tabelas Sicro e Si-
nape, a estimativa de custo global podera ser apurada por meio da utilizacdo de
dados contidos em tabela de referéncia formalmente aprovada por 6rgaos ou enti-
dades da administragdo publica federal, em publicacdes técnicas especializadas,
em sistema especifico instituido para o setor ou em pesquisa de mercado (BRASIL,
Leine 12.462, 2011, art. 8¢, § 32).

Analisadas as caracteristicas dos regimes de execucdo que ja estavam contempla-
dos anteriormente no ordenamento juridico brasileiro, passemos a analise da con-
tratacao integrada, uma das principais inovag¢des trazidas pelo RDC.
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3. Caracteristicas da contratacao integrada

Inicialmente, é importante salientar que o instituto da contrata¢do integrada sur-
giu no ordenamento juridico brasileiro no item 1.9 do Regulamento do Procedi-
mento Licitatério Simplificado da Petréleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS, previsto
no art. 67 da Lei n2 9.478, de 6 de agosto de 1997, e instituido pelo Decreto Federal
n? 2.745, de 24 de agosto de 1998, in verbis:

1.9. Sempre que economicamente recomendavel, a PETROBRAS po-
derd utilizar-se da contratacdo integrada, compreendendo realiza-
¢ao de projeto basico e/ou detalhamento, realizacdo de obras e ser-
vigos, montagem, execucdo de testes, pré-operacao e todas as de-
mais operacoes necessarias e suficientes para a entrega final do ob-
jeto, com a solidez e seguranca especificadas.

Por certo que o Regulamento do Procedimento Licitatério Simplificado da PETRO-
BRAS nio poderia ser utilizado subsidiariamente para autorizar a contratagio in-
tegrada para os outros 6rgaos ou entidades da Administracao direta ou indireta.
Dai o porqué da edi¢do da Lei ne 12.462, de 2011, cujos aspectos essenciais versa-
remos a seguir.

Segundo a definicdo legal do instituto, insculpida no § 12 do art. 92 da Lei do RDC,

a contratagdo integrada compreende a elaboracdo e o desenvolvi-
mento dos projetos basico e executivo, a execugdo de obras e servi-
cos de engenharia, a montagem, a realizacdo de testes, a pré-
operacao e todas as demais operagdes necessarias e suficientes pa-
ra a entrega final do objeto (grifos nossos).

Note-se que a diferenca fundamental entre a contratacdo integrada e os demais
regimes de execucdo, até entdo existentes, reside na possibilidade de contratacao
de uma tinica empresa, ou de um consorcio de empresas, que ira desenvolver desde
0 projeto bdsico até a entrega completa da obra, com a possibilidade de inclusado
dos projetos de desapropriagdes, de licenciamentos ambientais, de aquisicao e de-
senvolvimento de programas de informatica, e tudo mais que se fizer necessario
para a entrega da obra em funcionamento.

Nos termos prescritos pelo art. 92 da Lei do RDC, com reda¢dao dada pela Lei n?
12.980, de 2014, a contratacao integrada podera ser utilizada para obras e servicos
de engenharia, desde que técnica e economicamente justificada e cujo objeto en-
volva, pelo menos, uma das seguintes condi¢des: a) inovacao tecnologica ou téc-
nica; b) possibilidade de execu¢ao com diferentes metodologias; ou c) possibili-
dade de execucdo com tecnologias de dominio restrito no mercado. E, consoante
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farta jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, esta exigéncia legal ndo pode
ser negligenciada.?

Note-se que, curiosamente, a mesma Lei n? 12.980, de 2014, revogou o inciso III do
§ 22 do art. 92 que impunha a utilizagdo do critério de julgamento de técnica e pre-
¢o nas licitagdes visando a contratacao integrada. Com isso, torna-se possivel a a-
docgdo do tipo menor pregco que, a nosso ver, apresenta-se incompativel com as exi-
géncias supra descritas.

No caso de contratagdo integrada, o instrumento convocatério devera conter ante-
projeto de engenharia que contemple os documentos técnicos destinados a possi-
bilitar a caracterizacao da obra ou servico, incluindo: a) a demonstracao e a justifi-
cativa do programa de necessidades, a visdo global dos investimentos e as defini-
¢oes quanto ao nivel de servico desejado; b) as condi¢des de solidez, seguranga,
durabilidade e prazo de entrega; c) a estética do projeto arquiteténico; e d) os pa-
rametros de adequacdo ao interesse publico, a economia na utilizacao, a facilidade
na execucdo, aos impactos ambientais e a acessibilidade (BRASIL, Lei ne 12.462,
2011, art. 99, § 29).

Além das informac¢des supramencionadas, nos termos prescritos pelo § 12 do art.
74 do Decreto Federal n? 7.581, de 11 de outubro de 2011, que regulamenta o RDC,
na hipétese de adogao da contratacdo integrada, deverao constar do anteprojeto,
quando couber, os seguintes documentos técnicos: a) concepc¢ao da obra ou servico
de engenharia; b) projetos anteriores ou estudos preliminares que embasaram a
concepg¢ao adotada; c) levantamento topografico e cadastral; d) pareceres de son-
dagem; e e) memorial descritivo dos elementos da edificacdo, dos componentes
construtivos e dos materiais de construcdo, de forma a estabelecer padroes mini-
mos para a contratacgao.

Outra caracteristica marcante da contratacdo integrada, prevista no inciso Il do §
22 do art. 92 da Lei do RDC, é que o valor estimado da contratacdo sera calculado
com base nos valores praticados pelo mercado, nos valores pagos pela administra-
¢do publica em servicos e obras similares ou na avaliacao do custo global da obra,

’ Nesse sentido: “A obra ou servico de engenharia deve preencher pelo menos um desses requisitos”
(BRASIL, Tribunal de Contas da Unido, Processo n? 043.815/2012-0, 2013). “A opcdo pelo regime de
contratacdo integrada exige, nos termos do art. 92 da Lei 12.462/11 (Regime Diferenciado de Contrata-
¢0es), que haja justificativa sob os prismas econémico e técnico” (BRASIL, Tribunal de Contas da Uniao,
Processo n? 011.588/2014-4, 2015). “A opcdo pelo regime de contratagdo integrada com base na possi-
bilidade de execugdo com diferentes metodologias (art. 99, inciso Il, da Lei 12.462/2011) deve ser fun-
damentada em estudos objetivos que a justifiquem técnica e economicamente e considerem a expecta-
tiva de vantagens quanto a competitividade, prazo, preco e qualidade em relagdo a outros regimes de
execucdo, especialmente a empreitada por preco global, e, entre outros aspectos e quando possivel,
considerem a pratica internacional para o mesmo tipo de obra, sendo vedadas justificativas genéricas,
aplicaveis a qualquer empreendimento (...). E obrigatéria a inclusdo nos editais de critérios objetivos de
avaliacdo e julgamento de propostas que contemplem metodologias executivas diferenciadas admissi-
veis, em observancia ao § 32 daquele artigo” (BRASIL, Tribunal de Contas da Unido, Processo n2
030.958/2014-8, 2016).
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aferida mediante orcamento sintético ou metodologia expedita ou paramétrica. Com
isso, a Lei n°® 12.462, de 2011, dispensa a obrigatoriedade de elaborac¢do de org¢a-
mento detalhado nesta espécie de contratacao.

Por essa razao, o inciso Il do § 22 do art. 82 do Decreto Federal n? 7.581, de 2011,
com redac¢do dada pelo Decreto Federal n® 8.080, de 2013, dispensa a exigéncia de
que os licitantes apresentem, em suas propostas, a composicdo analitica discrimi-
nada de todas as parcelas que compdem o percentual dos Beneficios e Despesas
Indiretas - BDI e dos Encargos Sociais - ES.

Da mesma forma, deverdo ser previstos no instrumento convocatorio critérios de
aceitabilidade por etapa, estabelecidos de acordo com o or¢amento estimado, sen-
do que o licitante que ofertou a melhor proposta devera apresentar o valor do lan-
ce vencedor, distribuido pelas respectivas etapas do cronograma fisico, definido no
ato de convocacgdo e compativel com esse critério de aceitabilidade.

Também é prevista a possibilidade de o edital autorizar a apresentacdo de projetos
com metodologias diferenciadas de execu¢do. Nessa situacdo, o instrumento convo-
catorio devera estabelecer critérios objetivos para avaliacdo e julgamento das pro-
postas, e o anteprojeto, elaborado pela Administracdao Publica ou por alguém con-
tratado com essa finalidade especifica, devera possuir nivel de definigdo suficiente
para proporcionar a comparag¢do entre as propostas recebidas das licitantes, nos
termos previstos nos §§ 22 e 32 do art. 74 do Decreto Federal n 7.581, de 2011.

E importante salientar que é vedada a realizacdo, sem projeto executivo, de obras e
servicos de engenharia para cuja concretizagdao tenha sido utilizado o RDC, qual-
quer que seja o regime adotado.

Note-se que a contratacdo integrada, embora guarde grande semelhanca com a
empreitada integral, com ela ndo se confunde, em virtude da extensdo da autono-
mia conferida ao contratado. Isso porque, ao assumir a responsabilidade pela ela-
borac¢do do projeto basico, a empresa devera conceber as solugdes necessarias a
obtencdo do resultado indicado pela Administracao Publica, absorvendo os riscos
inerentes a sua escolha, diferentemente do que se verifica na empreitada integral,
em que o particular é obrigado a executar a prestacdo nos termos do referido pro-
jeto, que ja fora elaborado pelo Poder Publico.

4. Principais criticas a contratacao integrada

A execucdo indireta de obras e servicos de engenharia por meio da utilizacao do
regime de contratacao integrada tem despertado inimeros debates.

Margal Justen Filho, desde o inicio, ja alertava para o equivoco de utilizar-se a con-
tratacdo integrada quando ndo estivessem presentes os requisitos legais, como
forma de burlar a obrigatoriedade de elaboracao do projeto basico pela Adminis-
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tracdo Publica, alertando que “essa solucdo é antijuridica é descabida”, pois ndo
preservaria a economicidade nas contratagcoes publicas (grifos nossos).

E conclui, afirmando:

A contratagdo integrada acarreta a ampliacdo da responsabilidade
do particular, alterando a alocac¢ao usual dos riscos. Portanto, isso
acarreta a elevacdo da remuneracdo desembolsada em favor do
particular. A escolha da contratacdo integrada em hipéteses em que
ndo estiverem presentes os pressupostos de sua admissibilidade
conduz a elevacdo desnecessaria dos custos contratuais. A Adminis-
tracdo Publica desembolsara valores superiores aos que gastaria se
optasse por uma solucdo comum, tal como a empreitada por prego
global (JUSTEN FILHO, 2013, p. 189-90).

Augusto Neves Dal Pozzo também apresenta uma visdo critica da contratagdo inte-
grada ao afirmar que a inexisténcia de projeto basico pode acarretar um cenario de
profunda incerteza, no qual

as consequéncias sao absolutamente nefastas, pois essa imprecisao
possibilita o oferecimento de propostas com valores que podem ser
infimos, inexequiveis de plano, ou entdo propostas com valores
muito acima daqueles que efetivamente se poderiam conseguir, ca-
so estivesse bem delineado o objeto da contratacao a ser entabula-
da (DAL POZZO, 2012, p. 71).

Em linha com essa corrente, Romiro Ribeiro enfatiza o enorme risco financeiro de
se suprimir informagdes imprescindiveis aos interessados para a avaliacao de ris-
cos e dos reais custos do empreendimento a ser executado. E alerta que

esta incerteza pode comprometer o resultado da licitacdo e a con-
clusdo da obra diante da possibilidade de ocorréncia de eventos que
impactam o custo do empreendimento sem que tenham sido ade-
quadamente identificados e precificados por ocasido da licitacao
(RIBEIRO, 2013, p. 6).

André Pachioni Baeta compartilha as preocupacoes de Augusto Neves Dal Pozzo e
Romiro Ribeiro e chama a atenc¢ao para o risco de

contratacdes antiecondmicas, na medida em que o particular inclui-
ra uma verba de contingéncia ou um adicional de risco em sua pro-
posta para fazer frente as incertezas que existirdo devido a falta de
detalhamento do objeto licitado. Caso a obra tivesse sido licitada
com um projeto basico ou executivo com maior nivel de detalha-
mento, as contingéncias a serem consideradas na formacao de pre-
¢o da licitante seriam reduzidas, resultando em uma contratacao
mais econdmica para o Poder Publico (BAETA, 2014, pp. 144-6).
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Os pontos favoraveis da contrata¢do integrada, por sua vez, seriam o ganho em
agilidade e diminui¢cdo da burocracia, visto que um Unico contrato incluiria os pro-
jetos basico e executivo, com a realizacao e a entrega completa da obra. Com isso, a
fiscalizagdo também seria facilitada, pois apenas um contrato seria auditado, asse-
gurando-se maior transparéncia na gestao dos gastos publicos e maior agilidade
dos érgaos de controle. Além disso, a limitagdo a utilizagdo de termos aditivos que,
muitas vezes, chegam a triplicar o valor inicial contratado das obras publicas, re-
duziria uma das praticas mais nocivas consolidadas na cultura das contrata¢des
publicas brasileiras.

No entanto, lamentavelmente a experiéncia pratica tem demonstrado que as criti-
cas ao instituto da contratagdo integrada possuem fundamento.

Neste sentido, é emblematico o caso da licitagdo para a realizacdo das obras de im-
plantacdo e pavimentacao de trecho da BR-158/PR que, inicialmente, haviam sido
licitadas por meio de concorréncia, do tipo menor preco, sob o regime de execugdo
de empreitada por preco unitario. Em auditoria realizada pelo TCU, foram detecta-
dos a ocorréncia de sobrepreco, além de desatualizagdo e deficiéncias no projeto
bdsico. Reconhecendo a ocorréncia de vicios insanaveis no projeto basico, o DNIT
anulou o certame e o contrato. Subsequentemente, publicou-se novo edital para o
mesmo objeto, agora sob a égide do RDC e regime de execug¢do de contratacdo in-
tegrada que, desta feita, apresentou falhas no anteprojeto, além de novo sobrepre-
¢o e da ocorréncia de outras irregularidades (BRASIL, Tribunal de Contas da Uniao,
Processo n? 034.015/2012-4, 2015).

Da mesma forma, os autos de consolidagdo das fiscalizagdes realizadas pelo TCU, no
ambito do Plano de Fiscalizagdo de Obras de 2014 - Fiscobras 2014, de Relatoria
do Min. Bruno Dantas, apontou intimeras irregularidades envolvendo contratagées
integradas, como a celebracdo indevida de termos aditivos; a inadequacao do re-
gime escolhido em relacdo ao objeto; restricao a competitividade; auséncia de de-
monstracdo das vantagens técnicas e econdmicas associadas a escolha do modelo
completo de contratacao e execucdo das obras, havendo majorac¢ao de riscos, o que
favoreceu o nao-cumprimento dos objetivos almejados; utilizacao de anteprojeto
deficiente; inconsisténcias no or¢amento paramétrico das obras; ado¢do de solu-
coes técnicas diversas daquelas previstas em anteprojeto, sem a devida fundamen-
tacdo; na hipdtese da rodovia BR 381-MG, constataram-se alteracdes significativas
no projeto basico aprovado em relacao ao anteprojeto licitado, acarretando vias
mais sinuosas, com excessivo numero de curvas e projetadas com raios menores
que os valores originalmente previstos, perfil geométrico da rodovia com rampas
mais ingremes que o previsto e adocao de interse¢cdes em nivel em detrimento de
intersecdes em diferentes niveis previstas; descumprimento de prazos; no caso da
rodovia BR 116-BA, constatou-se que o or¢amento sigiloso havia sido publicado no
site da entidade e que o orcamento paramétrico da obra ndo possuia justificativa
adequada; editais sem detalhamento adequado do nivel de servigo desejado para a
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obra; falhas na elaboragdo dos precos unitarios resultando em superestimativa dos
custos globais das obras; entre outros.3

4.1 Restrigdo ao uso dos aditivos contratuais

Conforme mencionamos, no regime de contratacdo integrada o contratado assume
a responsabilidade pela execucdo de todas as etapas da obra, bem como pelos ris-
cos decorrentes do negocio, razdo pela qual, nos termos dispostos pelo § 42 do art.
92 da Lei do RDC, é vedada a celebracao de termos aditivos aos contratos firmados,
exceto nos seguintes casos: a) para recomposicdo do equilibrio econdémico-
financeiro decorrente de caso fortuito ou for¢a maior; e b) por necessidade de alte-
racdo do projeto ou das especificacdes para melhor adequagdo técnica aos objeti-
vos da contratagdo, a pedido da administracao publica, desde que ndo decorrentes
de erros ou omissdes por parte do contratado, observados o limite de 25% para
acréscimos e supressoes, previstos no § 12 do art. 65 da Lei n? 8.666, de 1993.

Sem sobra de duvidas, a severa restricdo imposta pela lei do RDC a utilizacdo de
aditivos contratuais quando se adota o regime de contratacao integrada tem sido o
principal argumento utilizado por aqueles que defendem a sua utilizacgao.

E, visando a justificar a impossibilidade de posterior alteragdo dos valores contratu-
ais, a lei do RDC e a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido estabelecem
que o anteprojeto de engenharia deve contemplar uma matriz de alocagdo de riscos
entre a Administracdo Publica e o contratado, de forma que o valor estimado da
contratacao considere taxa de risco compativel com o objeto da licitagdo e as con-
tingéncias atribuidas ao contratado, de acordo com metodologia predefinida pela
entidade contratante (BRASIL, Tribunal de Contas da Unido, Processos n2s
043.815/2012-0, 045.034/2012-5 e 045.461/2012-0, 2013).

Com isso, ao formular sua proposta o licitante ja teria pleno conhecimento dos ris-
cos que lhe foram transferidos e poderia adicionar ao valor de seu orgamento um
percentual correspondente a probabilidade de sua ocorréncia; verificado o evento
cuja responsabilidade que lhe foi objetivamente atribuida, ndo haveria falar-se em
aditivo contratual.

No entanto, creio que esta questao merec¢a uma reflexdao mais acurada.

Isto, porque uma das principais caracteristicas dos contratos administrativos, no
ordenamento juridico brasileiro, é a comutatividade. Ao mesmo tempo, trata-se da
principal garantia que o contratado possui, que consiste em ndo ser obrigado a
suportar um encargo desproporcional, capaz de leva-lo a insolvéncia. A comutati-

3 Consideracdes constantes dos itens n® 123, 125, 207, 208, 210, 216, 228, 234, 235, 243, 246 e 247 da
analise técnica elaborada pelo Servico de Informagdes de Obras — Siob, da Secretaria de Fiscalizagdo de
Obras de Infraestrutura — Secoblinfraurbana, adotado como Relatério (BRASIL, Tribunal de Contas da
Unido, Processo n? 011.169/2013-3, 2014).
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vidade é o atributo que se relaciona, diretamente, com o equilibrio econémico-
financeiro do contrato. Impode que se estabelecam obrigacdes reciprocas e caracte-
rizadas pela equivaléncia entre a prestacdo (vantagem) e a contraprestacao (sacri-
ficio). Por ela, sempre que a influéncia de qualquer fator, interno ou externo, dese-
quilibrar substancialmente os direitos e obriga¢des inicialmente ajustadas, o con-
trato devera ser modificado com vistas ao restabelecimento da equacdo inicial-
mente pactuada (SAVONITTI MIRANDA, 2007, pp. 185-6).

Neste sentido sdo as palavras de Lucia Valle Figueiredo, para quem “a manuten¢do
do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, ou intangibilidade da equacao fi-
nanceira, apresenta-se como o mais lidimo dos direitos do contratado” (FIGUEI-
REDO, 2003, p. 508).

O equilibrio da equag¢do econdmico-financeira do contrato é tdo importante que
possui previsdo expressa na propria Constituicdo da Republica que, nos termos
dispostos no inciso XXI do art. 37, prescreveu expressamente a obrigatoriedade de
serem “mantidas as condigbes efetivas da proposta” durante todo o periodo de exe-
cucdo contratual.

Neste sentido, também, é a classica licdo de Hely Lopes Meirelles:

0 equilibrio financeiro ou equilibrio econémico, ou equagido eco-
nomica, ou ainda equagao financeira do contrato administrativo é a
relacdo estabelecida inicialmente pelas partes entre os encargos do
contratado e a retribuicdo da Administracdo para a justa remunera-
¢do do objeto do ajuste. Essa relacdo encargo-remuneracio deve ser
mantida durante toda a execucdo do contrato, a fim de que o contra-
tado ndo venha a sofrer indevida reducao nos lucros normais do
empreendimento (MEIRELLES, 1993, p. 197).

No mesmo diapasdo, Margal Justen Filho ja alertava que

é muito mais vantajoso convidar os interessados a formular a me-
nor proposta possivel: aquela que podera ser executada se ndo se
verificar qualquer evento prejudicial ou oneroso posterior. Conco-
mitantemente, assegura-se ao particular que, se vier a ocorrer o in-
fortunio, o acréscimo de encargos sera arcado pela Administracao.
Em vez de arcar sempre com o custo de eventos meramente poten-
ciais, a Administracao apenas respondera por eles se e quando efe-
tivamente ocorrerem (JUSTEN FILHO, 2000, p. 555).

A sistemdtica prevista no regime de contratacdo integrada, aliada ao entendimento
recente de que os anteprojetos de engenharia nestes casos devem contemplar uma
matriz de alocagdo de riscos e suas respectivas reservas de contingéncia, parece
querer transformar os contratos administrativos, que sdo comutativos, em uma
espécie de contratos acidentalmente aleatdrios que, por sua prépria natureza, ndo
precisariam ser reequilibrados.
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Ocorre que a natureza juridica dos institutos de direito positivo nao é atribuida ao
bel prazer do legislador, em desrespeito a sua natureza ontolégica, a analise sisté-
mica do ordenamento juridico, aos preceitos estabelecidos na Constituicao da Re-
publica e aos ensinamentos da Teoria Geral do Direito e da Légica Juridica.

Os contratos administrativos sao sinalagmdticos e comutativos e, ao celebrar um
contrato, o empresario visa necessariamente a obtencao de lucro. Neste sentido,
Romano Cristiano afirma que “o empresario opera necessariamente no ambito das
atividades que proporcionam alguma vantagem material ou econdmica; melhor
dizendo que a atividade empresarial, admite, tdo-somente, finalidade lucrativa”
(CRISTIANO, 2007, p. 94).

Ademais, a crenca que vem sendo difundida na Administragdo Publica de que a
transferéncia da maior parte dos riscos a contratada resolveria todos os problemas,
apresenta-se absolutamente equivocada.

Neste sentido, o “Guia de Gerenciamento de Riscos de Obras Rodoviarias - Funda-
mentos” elaborado pelo Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes
- DNIT, em seu Anexo 1, sugere a transferéncia de todos os riscos geoldgicos, geo-
técnicos e de construcao a contratada e a seguradora (BRASIL, Ministério dos
Transportes, pp. 30-1).

Ocorre que o risco, em geral, deve ser suportado pela parte melhor qualificada e
capacitada para gerencia-lo, em termos de custos e prazo, visando a minimizar
impactos e maximizar beneficios. Ademais, o gerenciamento de riscos precisa estar
presente durante todo o ciclo de vida do projeto, e ndo apenas no momento da ela-
boragdo do anteprojeto, e deve fazer parte da cultura da equipe, que promovera
uma avaliacdo constante e atenta, visto que qualquer mudanga no contexto podera
modificar a sua probabilidade de ocorréncia e as suas consequéncias (KALIPRA-
SAD, 2006, p. 26).

No mesmo diapasao, Thalita Cristina Rodrigues Silva e Marcelo Hazin Alencar afir-
mam que

é pratica entre as grandes empresas do ramo da construcdo civil,
durante a concepc¢do do projeto/negdcio, optar por identificar o ris-
co gerando lista detalhada a depender da experiéncia da equipe en-
volvida e trabalhar com base na matriz de risco, representando es-
calas de probabilidade de ocorréncia, contingenciamento de custos
e prazos incorporados a proposta e ao contrato, bem como defini-
¢do de parametros para contratacdo dos seguros para o empreen-
dimento. Hoje, sabe-se que tratar dos riscos apenas na fase de pro-
posta ja ndo é mais eficiente e seguro. E de fundamental importan-
cia que a tarefa de identificacdo do risco seja repetida durante todo
o ciclo de vida da obra e ndo somente durante sua concepgao (SIL-
VA; ALENCAR, 2013, p. 17).
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Sérgio Nertan Alves de Brito, em conferéncia promovida no 142 Congresso Brasi-
leiro de Geologia de Engenharia e Ambiental, alerta que

a ocorréncia de Condigdes Geoldgicas Diferentes (CGD) daquelas
previstas nos estudos de projeto tem sido relacionada principal-
mente a deficiéncias ou limitagdes nos programas de investigacao.
Entretanto, apesar de concordar que esta relacdo existe, o meu en-
foque se baseia na constatacdo de que havera sempre um nivel de
incerteza nos macicos naturais, independentemente da quantidade
da investigacdo.

E conclui:

a transferéncia do risco geoldgico totalmente para o EPC’ista se
mostrou rapidamente inviavel. Mesmo a clausula constando do con-
trato, é sempre possivel ao EPC’ista levar a questdo a Justica ou a
uma Cdmara de Arbitragem (BRASIL, Superior Tribunal de Justiga,
REsp n? 585.113-PE, 2005). Cedo se aprendeu que risco geoldgico
ndo se transfere, compartilha-se ou gerencia-se (BRITO, 2013, p. 96,
grifos nossos).

5. A contratacdo integrada no direito internacional

0 regime de contratac¢do integrada, instituido na legislacdo administrativista brasi-
leira com o RDC, que consiste na possibilidade de contratacdo de uma unica em-
presa que ira desenvolver desde o projeto basico até a entrega completa do em-
preendimento, encontra inspiracdo no modelo design-build (concepg¢do-constru-
¢do), muito difundido na iniciativa privada estadunidense, que se apresenta como
um Unico contrato envolvendo a participagdo de projetistas e construtores desde a
concepgao inicial do projeto até a entrega do empreendimento. Destarte, como o
projeto é elaborado pela prépria empresa que ird executa-lo, espera-se que haja
uma reducao no prazo de entrega da obra.

A metodologia design-build contrapde-se ao modelo tradicional, denominado de-
sign-bid-build (concepcgao-licitagdo-constru¢do), em que a empresa contratada para
realizar o projeto ndo participa da obra, que fica por conta de uma construtora
completamente desvinculada da concepg¢do do empreendimento.

Vejamos, agora, como o instituto vem sendo utilizado nas contratagdes publicas de
Itdlia, Franga, Portugal e Estados Unidos da América.

5.1 O appalto integrato complesso no direito italiano
A contratacdo integrada estava prevista no primeiro Cédigo de Contratos Publicos

de obras, servicos e fornecimentos italiano (Codice dei contratti pubblici relativi a
lavori, servizi e forniture), que veio a lume com o Decreto Legislativo n? 163, de 12
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de abril de 2006, com o objetivo de dar atuacao as Diretivas n% 17 e 18, ambas de
31 de margo de 2004, do entdo Conselho Europeu.

0 art. 53, § 29, alineas “b” e “c”, disciplinava, respectivamente, a contratacao inte-
grada simples (appalto integrato semplice) e a contratacao integrada complexa
(appalto integrato complesso).

A diferencga entre ambos residia no fato de que, na contratagdo integrada simples, o
licitante era responsavel apenas pela execu¢do da obra e do projeto executivo, ao
passo que na denominada contratacdo integrada complexa, o licitante deveria rea-
lizar também o projeto basico (ROMANO, 2011, p. 161-3).

Tracando-se um paralelo com o nosso ordenamento juridico, a contratagdo inte-
grada simples nada mais era do que aquilo que sempre foi realizado no Brasil, des-
de antes do advento da Lei n? 8.666, de 1993: licitar a obra e o projeto executivo a
partir de um projeto basico predisposto pela Administragdo Publica. Dai o nome de
“contratacdo integrada”, pelo fato de integrar as atividades de projetacao e de exe-
cucao.

Note-se que, conforme disposicdo expressa da alinea “c” do § 22 do mesmo disposi-
tivo, em ambos os casos a escolha deveria ser justificada com base em “exigéncias
de ordem técnica, organizativa e econémica”.

No entanto, a utilizacao dos contratos de projetacdo e construcdo (contratacao in-
tegrada) no direito italiano ndo surtiu os efeitos esperados, acarretando uma subs-
tancial reserva de mercado nas maos das grandes construtoras e provocando uma
explosdo na utilizacdo dos aditivos contratuais (ITALIA, Autoriti Nazionale Anticor-
ruzione, 2013; ITALIA, Consiglio di Stato, Sentenza n? 1.019, 2009; ITALIA, Consi-
glio di Stato, Sentenza n2 258, 2012).

Para enfrentar o problema, o art. 37 da Lei n? 114, de 11 de agosto de 2014, que
estabeleceu “medidas urgentes para a simplificacdo e a transparéncia administra-
tiva e para a eficacia dos d6rgaos judiciarios”, introduziu a obrigatoriedade de se
comunicar a Autoridade Nacional Anticorrup¢do - Anac, no prazo de 30 dias, os
aditivos que superem 10% do valor inicial dos contratos de obras publicas para ava-
liacdo da agéncia e adogdo de eventuais medidas cabiveis.

Com o advento das Diretivas n®s 23, 24 e 25, todas de 26 de fevereiro de 2014, da
Unido Europeia, houve a necessidade de reformulacdo da legislacao italiana, que
deveria ser realizada até o dia 18 de abril de 2016.

A Lein? 11, de 28 de janeiro de 2016, que transferiu essa prerrogativa ao Governo
italiano e estabeleceu as diretrizes a serem adotadas pelo novo Cédigo, ja em seu art.
1° estabeleceu a obrigatoriedade de

valorizacdo da fase de projetacao nas obras publicas e nos contratos
de concessao de obras publicas, promovendo-se a qualidade arqui-
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tetonica e técnico-funcional, inclusive mediante a adog¢do dos con-
cursos de projetos e utilizagcdo progressiva de métodos e instrumen-
tos eletrdnicos especificos, tais como os de modelagem eletronica e
informatica para as construcdes e obras de infraestrutura, limitando
radicalmente a utilizagdo da contratagdo integrada, levando-se em
considerac¢do o contetddo inovador e tecnoldgico... (traduzido, grifos
nossos).

E, neste sentido, o atual Cédigo de Contratos Publicos e Concessdes italiano, intro-
duzido por meio do Decreto Legislativo n? 50, de 18 de abril de 2016, em seu art.
59, § 19, estabelece expressamente que todas as obras ptblicas serao licitadas com
base no projeto executivo aprovado, salvo nos casos de general contractors (o que
atualmente é uma raridade), e nas hipoteses de obras que serdo financiadas com
recursos privados, como é o caso das concessoes e das parcerias publico-privadas.
Nestes casos, a licitacdo podera ser realizada a partir do projeto basico apresenta-
do pela Administra¢do Publica.

Destarte, o novo Cddigo italiano, em vigéncia a partir de 18 de abril de 2016, extin-
guiu completamente a contratacdo integrada (appalto integrato complesso), man-
tendo-se, tao-somente, a possibilidade de recorrer-se a “contratacdo semi-
integrada”, em situagdes muito especificas.

5.2 O marché de conception-réalisation no direito francés

0 Cddigo de Contratos Publicos francés (Code des Marchés Publics), instituido por
meio do Decreto n? 975, de 2006, contemplava especificamente a figura do design-
build (marché de conception-réalisation) em seu art. 37, que integrava a Sec¢do 2 e
dispunha sobre a “Definicdo dos Procedimentos”.

As entidades adjudicantes sujeitas as disposicoes da Lei francesa n°® 85-704, de 12
de julho de 1985, que disciplinava a realizacdo de todos os contratos de construgao
e infraestrutura, incluindo os equipamentos industriais indispensaveis ao seu fun-
cionamento, somente poderiam utilizar a contratacao integrada (services intégrés
d'ingénierie) quando justificdvel por razées de ordem técnica ou visando a obter
uma melhoria da eficiéncia energética do empreendimento.

No entanto, a falta de uma regulamentagdo mais minuciosa acabou propiciando
inumeras situacgoes de utilizagdo indevida do instituto.

Nesse diapasao, a Corte de Apelagdo de Nancy julgou ilegal a adog¢ao da empreitada
integral para a reconstrugdo de um gindsio de esportes, que havia sido destruido por
um incéndio, sob o argumento de que este regime de execucdo estid necessaria-
mente relacionado a contratacdes complexas, justificadas por condicdes de con-
cepg¢do, execucdo, implementacdo e operacao, dimensdes excepcionais ou dificul-
dades técnicas especificas (FRANCA, Cour administrative d'appel de Nancy, 2004).
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No mesmo sentido, o Conselho de Estado francés julgou ilicita uma contratacao
celebrada para a constru¢dao de um hangar para conserto de aeronaves, reiterando
que a adoc¢ao dos contratos de concepg¢ao-construcao so se justifica por razdes re-
lacionadas a complexidade, dimensdes incomuns ou dificuldades técnicas especi-
ais, ndo podendo ser utilizada para a edificacao de uma simples oficina (FRANCA,
Conseil d’Etat, Requéte n° 268.610, 2005). Da mesma forma, decidiu que em qual-
quer caso, a situacao de emergéncia ndo é uma razao que justifique a utilizacao do
contrato de concepc¢do-construcao (FRANCA, Conseil d’Etat, Requétes n°s
155.573,155.574 e 155.575, 1997).

Com estes antecedentes, o novo Cédigo de Contratos Publicos francés (Code des
Marchés Publics), instituido por meio do Decreto n? 360, de 2016, em vigéncia a
partir de 192 de abril de 2016, passou a prever a contratacdo integrada (marché de
conception-réalisation) em seu art. 91, que integra a Se¢do 2 do Capitulo VII e dis-
poe sobre “Procedimentos Especiais”.

Segundo o art. 91 do atual Cédigo francés, os contratos de concep¢ao-construgao sé
poderdo ser adotados nos seguintes casos: a) quando estiverem presentes razoes
de ordem técnica relacionadas as condi¢coes de concepcgao, realizagdo e implemen-
tacdo; b) nas hipdteses de contratacdes caracterizadas por dimensdes incomuns ou
dificuldades técnicas especiais; e c) nas contratacdes que tenham por objetivo uma
melhoria da eficiéncia energética do empreendimento, conforme previsto no inciso
[ do art. 33 da Portaria n? 899, de 23 de julho de 2015.

Além disso, apos a apresentacdo das propostas, os projetos serdo analisados por
uma comissdo independente, que elaborara um parecer sobre as propostas classifi-
cadas e, em decisdo fundamentada, escolhera o vencedor do certame, atribuindo-
lhe o contrato. A entidade adjudicante poder3, ainda, solicitar esclarecimentos ou
informacgdes adicionais sobre as propostas apresentadas pelos candidatos, sem que
isso represente uma alteracdo dos elementos fundamentais da proposta ou das
caracteristicas essenciais do objeto.

5.3 A empreitada de concepgdo/construgcdo no direito portugués

0 Cédigo dos Contratos Publicos de Portugal (CCP), aprovado pelo Decreto-Lei n2
18, de 29 de janeiro de 2008, em seu art. 43, que dispde sobre os elementos da so-
lucdo das obras de engenharia, estabelece que “o caderno de encargos do procedi-
mento de formacao de contratos de empreitada de obras publicas deve incluir um
projeto de execuc¢ao”.

No entanto, nos termos estabelecidos pelo § 39,

em casos excepcionais devidamente fundamentados, nos quais o ad-
judicatario deva assumir, nos moldes do caderno de encargos, obri-
gacdes de resultado relativas a utilizacdo da obra a realizar, ou nos
quais a complexidade técnica do processo construtivo da obra a reali-
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zar requeira, em razao da tecnicidade prépria dos concorrentes, a
especial ligacdo destes a concepc¢do daquela, a entidade adjudicante
pode prever, como aspecto da execucdo do contrato a celebrar, a e-
laboracdo do projeto de execucdo, caso em que o caderno de encar-
gos deve ser integrado apenas por um programa (grifos nossos).

Neste sentido, o art. 11 do Regime Juridico das Empreitadas de Obras Publicas -
RJEOP, instituido pelo Decreto-Lei n? 59, de 2 de marc¢o de 1999, estabelece que

quando se trate de obras cuja complexidade técnica ou especializa-
¢do o justifiquem, o dono da obra posta a concurso podera solicitar
aos concorrentes a apresentagdo de projeto base, devendo para o e-
feito definir, com suficiente precisdo, em documento pelo menos
com o grau equivalente ao de programa base, os objetivos que dese-
je atingir, especificando os aspectos que considere vinculativos (gri-
fos nossos).

Nos termos da Portaria n? 701-H, de 29 de julho de 2008, o “programa” menciona-
do no art. 43 do CCP equivale ao “programa preliminar” definido no art. 19, alinea
“n”, do seu Anexo I, como “o documento fornecido pelo Dono da Obra ao Projetista
para definicdo dos objetivos, caracteristicas organicas e funcionais e condiciona-
mentos financeiros da obra, bem como dos respectivos custos e prazos de execu-
¢do a observar”.

Por seu lado, o “projeto de execucao” é, de acordo com o disposto na alinea ‘t’ do
art. 12, do Anexo I, da Portaria n? 701-H/2008, “o documento elaborado pelo Proje-
tista, a partir do estudo prévio ou do anteprojeto aprovado pelo Dono da Obra, des-
tinado a facultar a todos os elementos necessarios a defini¢do rigorosa dos traba-
lhos a executar”.

Dessa forma, caso se esteja no ambito de um procedimento pré-contratual para a
celebracao de uma empreitada de obra publica e o dono da obra ndo possuir meios
humanos ou técnicos para a elaboracao de um projeto de execugdo, podera: a) inici-
ar um procedimento licitatério para a contratacdo de um projeto de execuc¢do; ou
b) divulgar o caderno de encargos integrado apenas por um programa, ficando a
elaboracdo do projeto de execucao sob responsabilidade do futuro contratado, nos
termos prescritos pelo art. 43, § 32, do CCP.

Neste ultimo caso, cabera aos concorrentes apresentar nas suas propostas, além da
lista de precos unitdrios de todos os trabalhos a realizar, o projeto de execu¢ao, con-
forme determina o art. 57, § 29, alinea “c”, do CCP. Integram também a proposta
todos os outros documentos que o licitante considerar indispensaveis para carac-
terizar a proposta.

A 12 Seccdo sobre Obras Publicas do Tribunal de Contas de Portugal vem chaman-
do a atengdo para o fato de que
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a possibilidade de recorrer a este modelo de contratacdo é excep-
cional, sendo que o inadequado e ilegal recurso a figura da emprei-
tada de concepcio/construcao potencializa a redugdo do universo
dos concorrentes com o consequente risco do agravamento do resul-
tado financeiro (grifos nossos).

Além disso, afirma que a necessidade de realizacdo do projeto pelo futuro contra-
tado, além do “fato de o risco por erros e omissdes do projeto se transferir para o
empreiteiro, tornam a modalidade de empreitada de concepc¢ao/construgao, por si,
limitadora da concorréncia”.

E, nos termos constantes do art. 372 do RJEOP, o Tribunal tem evidenciado a ne-
cessidade de a entidade licitante definir, com todo o rigor, os elementos essenciais
da obra, sob pena de terem de assumir a responsabilidade pelos pagamentos resul-
tantes de eventuais erros ou deficiéncias do projeto quando estes resultem da inexa-
tiddo dos dados, estudos ou previsdes fornecidos pela Administracao Publica
(PORTUGAL, Tribunal de Contas, 2006).

5.4 O design-build no direito estadunidense

A experiéncia americana, conforme mencionamos, inspirou o design-build. No en-
tanto, apesar de bastante comum na iniciativa privada estadunidense, o procedi-
mento possui regras muito especificas quando utilizado no dmbito da Administra-
¢do Publica.

A primeira utilizacao de recursos publicos em um projeto de concep¢do-constru-
¢do nos Estados Unidos provavelmente tenha ocorrido em Indiana, onde um diri-
gente escolar teria sido convencido por uma pequena comunidade a edificar uma
escola utilizando-se desta metodologia. A partir do inicio dos anos 1970, a metodo-
logia se difundiu e passou a ser utilizada por varios 6rgaos publicos, principalmen-
te nas areas de instalacdes educacionais e dormitérios universitarios. Em 1997, os
Estados Unidos modificaram seu Regulamento de Aquisicdes Federais visando a
incluir par@metros mais rigidos para os contratos de concepc¢do-construcdo (DE-
SIGN-BUILD INSTITUTE OF AMERICA, 2016).

O Regulamento de Aquisicoes Federais (Federal Acquisition Regulation - FAR),
composto de quase duas mil paginas, em sua Se¢do 36.3 dispde sobre o design-
build (Two-Phase Design-Build) estabelecendo as politicas e procedimentos para
sua utilizacao.

Segundo a normativa, os procedimentos de selecao de concepgdo-construcao de-
vem ser utilizados quando o gestor contratante entender que a metodologia é a
mais adequada para realizar a contratacdo, respeitados os seguintes critérios: a)
apresentacado de trés ou mais propostas; b) avaliacdo das despesas e custos substan-
ciais envolvidos na execucdo do projeto; c) observancia de outros aspectos, como a
defini¢do precisa do objeto, prazo de entrega, capacidade e experiéncia dos executo-
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res, adequagdo do projeto a essa metodologia de trabalho, capacidade do 6rgdo para
gerenciar a contratacdo, entre outros.

0 6rgao administrativo deve desenvolver, diretamente ou mediante a contratacdo
de uma empresa especializada, um escopo de trabalho, que contemple aspectos
como o projeto preliminar, pardmetros do or¢amento, cronograma e critérios para
recebimento do objeto.

Nos termos prescritos pela Se¢do 36.303, o aviso de licitacdo pode ser elaborado
contemplando ambas as fases, ou cada fase isoladamente.

Ainda assim, é importante salientar que, atualmente, apenas cerca de 41% dos em-
preendimentos americanos utilizam essa metodologia, sendo que a grande maioria
dos contratos se situa no ambito da iniciativa privada (KPMG International, 2015).

E, apesar de sua previsdo expressa no Federal Acquisition Regulation, alguns Esta-
dos ndo possuem normas que autorizem a sua utilizagdo, sendo que, aqueles que as
possuem, dispdem de uma regulamentacdo bastante rigida, especialmente no que
diz respeito ao conjunto de habilidades dos licitantes, alocagdo e gestdo de riscos,
indices de desempenho, alteragées do projeto, gestdo e fiscalizagdo do contrato, ga-
rantias de qualidade, seguranga, entre outros.+

6. Conclusao

A contratacdo integrada, nos moldes como concebida no direito brasileiro, ndo en-
contra respaldo nas melhores praticas internacionais. Isto, porque, conforme tive-
mos a oportunidade de analisar, os paises europeus que a adotam, assim como os
Estados Unidos da América, estabelecem critérios e procedimentos bastante rigi-
dos para a sua utilizacao.

Na Itdlia, a legislacdo exigia fundamentacdo em caracteristicas de “ordem técnica,
organizativa e econdmica”, além de determinar uma espécie de “técnico e pre¢o”
para o julgamento das propostas. E, com a legislacdo em vigéncia a partir de abril
de 2016, a utilizagdo da contratagdo integrada, nos moldes que conhecemos no
direito brasileiro, foi totalmente abolida, restando apenas a possibilidade, muito
restrita, de licitar-se a partir de estudos preliminares e de um projeto basico forne-
cido pela entidade licitante, naquilo que sempre foi a praxe no direito brasileiro e
que nossa legislacdo comeca a denominar “contratacdo semi-integrada” (BRASIL,
Lein® 13.303, 2016, art. 42, V).

A relacdo dos Estados que permitem a utilizagdo do design-build, bem como todos os regulamentos,
manuais e orienta¢des podem ser acessados no site do Departamento de Transportes Americanos, Ad-
ministracdo de Rodovias Federais (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, U.S. Department of Transportation,
2016).
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Da mesma forma, o direito francés a admite somente quando justificavel por ra-
z0es de complexidade, dimensées, dificuldades técnicas ou, ainda, visando a possibi-
litar uma melhoria da eficiéncia energética do empreendimento.

O direito portugués, como vimos, admite a contrata¢do design-build apenas em ca-
sos excepcionais devidamente fundamentados, nos quais o adjudicatario deva as-
sumir obrigagdes de resultado relativas a utilizacao da obra a realizar ou nos quais
a complexidade técnica do processo construtivo justifique a escolha.

Além disso, conforme demonstramos, a jurisprudéncia de contas e os érgaos de
controle desses paises sao plenos de decis6es apontando problemas com aditivos
contratuais neste modelo de contratacdo, dado que ndo existe previsdo similar a-
quela do direito brasileiro no sentido de restringir-se quase que completamente a
sua celebracao.

A legislacdo dos Estados Unidos da América também admite o design-build em o-
bras publicas apenas em situagdes muito especificas, relacionadas a prazo de en-
trega, capacidade e experiéncia dos executores, adequag¢do do projeto a essa meto-
dologia de trabalho e capacidade do 6rgao para gerenciar a contratacdo, entre ou-
tros. Note-se que ndo basta que a situacdo requeira a sua utilizacao e que a con-
tratada seja capacitada para a realizacdo dos trabalhos; a Administracdao Publica
também deve sé-lo. E, conforme analisado, o aviso de licitagdo, em regra, vem ela-
borado em duas fases.

Ocorre que, mesmo nos Estados Unidos e na Inglaterra, nos quais o modelo design-
build é mais difundido que em outras partes do mundo, a maioria desses contratos
encontram-se na esfera privada. Ademais, nao se pode deixar de considerar que
estes paises dispdem de mecanismos bem mais avancados de controle e combate a
corrupgdo, o que lhes permite avangar em direcdo a celebracao de contratos publi-
cos em condi¢cdes mais flexiveis.

Destarte, nos modelos supramencionados a utilizacdo da contratacao integrada é
medida excepcional e, via de regra, ocorre em duas fases: inicialmente é feita a ava-
liacao e a discussao dos projetos apresentados para, posteriormente, analisar-se a
proposta econdmica e definir-se o vencedor da licitagdo.

No nosso ordenamento juridico, ao contrario, a definicdo do vencedor ocorre, fun-
damentalmente, a partir da proposta econémica, sendo que, apenas em momento
posterior, o adjudicatario devera apresentar o projeto para aprovacao da Adminis-
tracdo Publica. E, conforme tivemos a oportunidade de analisar, a situagdo ficou
ainda mais grave quando a Lei n? 12.980, de 2014, revogou o inciso III do § 22 do
art. 92 da Lei do RDC e tornou possivel a ado¢do do tipo menor prego que, a nosso
ver, é absolutamente incompativel com este regime de empreitada.

Sem duvida alguma, essa situacdo faz com que a Administracao Publica celebre um
contrato em condigdes absolutamente desconhecidas, com sérios riscos ao interesse
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publico quando, por exemplo, houver um impasse em relacao a aceitacdao dos proje-
tos basico e executivo apresentados pelo contratado.

Do mesmo modo, a contratacao integrada ndo encontra respaldo na Constitui¢do da
Republica, visto que a vedagdo aos aditivos contratuais, da forma como estabe-
lecida, afronta o direito ao equilibrio econdmico-financeiro do contrato, assegurado
pelo inciso XXI do art. 37.

Nos ultimos meses, a sociedade brasileira tem assistido estarrecida aos desdobra-
mentos da denominada “Operacgdo Lava Jato”, da Policia Federal, que ja resultou
em inumeras condenacdes e demonstrou haver uma enorme promiscuidade entre
setores da Administragdo Publica e as principais empreiteiras do pais.

Cremos que exista um risco muito grande de, encerradas as investigacdes e com o
surgimento de um novo cendrio juridico e econémico - no qual empreiteiras e Poder
Publico venham a pautar os seus relacionamentos com base em parametros estri-
tamente legais, em um contexto ja agravado pela crise financeira do setor, acentu-
ada por condenacgdes judiciais e pelos 6nus advindos de eventuais acordos de leni-
éncia -, esses contratos de empreitada integral, firmados em bases muito frdgeis,
tanto do ponto de vista juridico quanto técnico, venham a sofrer questionamentos
judiciais.

O receio é que, caso a jurisprudéncia reconheca o direito aos denominados claims
nestes contratos - ainda que tao-somente em algumas situagdes irrefutaveis, como
aquelas relacionadas as falhas nos estudos preliminares e anteprojetos apresenta-
dos pela Administragdo Publica - o impacto financeiro aos cofres publicos venha a
ser enorme, principalmente porque as adjudicagdes ja terdo sido realizadas por um
valor mais elevado, em razao da falsa expectativa de que todos os riscos importan-
tes estariam sendo transferidos ao contratado.

A melhor solugdo para enfrentar-se o grave problema dos aditivos contratuais é
investir-se na fase de projetacdo das obras publicas. Neste sentido, as diretivas eu-
ropeias recomendam a realiza¢ao dos concursos de projetos sempre que a solucao a
realizar apresente um maior grau de complexidade.

Além disso, é frequente a contratacao de empresas responsaveis pela gestdo de
projetos e de execugdes de obras publicas que, ao lado das seguradoras, sdo solida-
riamente responsaveis em casos de falhas nas fiscalizacdes. Com isso, torna-se
possivel a identificacdo de erros e omissées cometidos tanto na fase de elaboracado
dos projetos, quanto da execucdo das obras, responsabilizando-se, efetivamente,
projetistas e construtores, bem como suas respectivas seguradoras, na hipotese de
aditivos contratuais.

Nesse sentido, varias experiéncias exitosas do RDC, como a exigéncia de seguros e
garantias, devem ser incorporadas também aos contratos de projetagdo.
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Da mesma forma, o projeto predisposto pela Administracdo Publica deve contem-
plar uma matriz de alocagdo de riscos e estabelecer, como na maior parte dos pai-
ses pesquisados, os limites destas responsabilidades. Neste diapasdo, é muito co-
mum encontrarmos nos contratos estadunidenses expressdes do tipo “condigdes
de subsolo: geologia: incluidos no preco, com limitagdes”, acompanhadas das justi-
ficativas e dos percentuais mdximos que poderao ser suportados pelo contratado.
Elaborar matrizes de alocacao de riscos a partir de modelos de planilhas preestabe-
lecidos e baseadas na transferéncia total das responsabilidades ao contratado, o-
fende a natureza comutativa do contrato administrativo e afronta aos principios da
equidade e da justica contratual.

Dessa forma, é possivel concluir que o legislador brasileiro, ao tentar resolver um
dos maiores desafios que envolvem as contratagdes publicas no mundo todo, qual
seja, a questdo das variagées de projetos e dos aditivos contratuais nas obras em an-
damento, utilizando-se de uma formulagdo simplista - baseada na contrata¢do da
totalidade do empreendimento por um “preco fechado”, incluindo-se a elaboracao
dos projetos e de todos os riscos significativos do empreendimento, em troca de
um pequeno budget acrescido ao valor da contratacdo, a titulo de contingencia-
mento - esqueceu-se da difundida licdo do filésofo francés René Descartes, em seu
classico Discurso do método, segundo a qual ndo se pode buscar métodos faceis
para resolver problemas dificeis (DESCARTES, 1989).
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