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ILUSTRISSIMO SENHOR PRESIDENTE DA COMISSAO DE LICITACAO DA
COMPANHIA DE DESENVOLVIMENTO DOS VALES DO SAO FRANCISCO E
DO PARNAIBA - CODEVASF

EDITAL n° 39/2020

OBJETO: ELABORACAO DE PROJETO EXECUTIVO ESTUDOS
COMPLEMENTARES DOS SISTEMAS ADUTORES NA REGIAO DO
SERIDO NO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE

ENGECORPS ENGENHARIA S.A., pessoa juridica de
direito privado, devidamente inscrita no CNPJ/ME sob o n°® 62.025.440/0001-50, com sede
na Alameda Tocantins, n° 125, 12° andar, conjunto 1202, Alphaville, Barueri - SP, CEP
06455-020, por seu representante legal in fine assinado, vem, mui respeitosa e
tempestivamente 2 presenca de Vossa Senhoria, apresentar a presente IMPUGNACAO aos
termos do instrumento convocatdrio do certame licitatério em epigrafe, pelas razdes adiante

articuladamente aduzidas.
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JA.

CONTEXTUALIZACAO FATICA

1. A Companhia de Desenvolvimento dos Vales do Sao
Francisco e do Parnaiba - CODEVASF, por intermédio da Comissdo de Licitacdes,
promove a licitagdo n° 32/2020, do tipo menor preco, jungida aos preceitos estipulados pela
Lei Federal n° 13.303, de 30 de junho de 2016, cujo objeto trata da “ELABORACAO DE
PROJETO EXECUTIVO ESTUDOS COMPLEMENTARES DOS SISTEMAS
ADUTORES NA REGIAO DO SERIDO NO ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE”.

2. Estabelecidos os parametros do escrutinio licitatério através do
instrumento convocatério, vislumbrou-se a existéncia de condicionantes 2 participagdo!, que
se contrapdem aos pressupostos legais, interferindo, indevida e sensivelmente, no universo

de participacdo, constituindo panorama totalmente alheio ao contexto legal incidente.

3. E que a vedacgdo de participacao do autor do projeto bédsico, na
licitacdo que visa a contratacio do projeto executivo, extrapola os ditames legais,
exorbitando incisivamente aos limites da discricionariedade, percorrendo, assim, senda

evidentemente desarraigada do contexto legal. E o que passaremos expor.

4. E que a vedacgdo de participacao do autor do projeto bésico, na
licitagdo que visa a contratacdo do projeto executivo, extrapola os ditames legais,
exorbitando incisivamente aos limites da discricionariedade, percorrendo, assim, senda

evidentemente desarraigada do contexto legal. E o que passaremos expor.

14.7. Nao sera admitida nesta licitacdo a participacio de:
[...]

e) Pessoa fisica ou juridica que tenha elaborado o anteprojeto ou o projeto basico da licitacdo;
f) Pessoa juridica que participar de consorcio responsdvel pela elaboracéo do anteprojeto ou do projeto bdsico da licitacdo;

g) Pessoa juridica da qual o autor do anteprojeto ou do projeto basico da licitacdo seja administrador, controlador, gerente,
responsavel técnico, subcontratado ou sécio, neste ultimo caso quando a participagdo superar 5% (cinco por cento) do
capital votante.
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Jl.
DA EVIDENTE ILEGALIDADE NA VEDACAO DA PARTICIPACAO

DO AUTOR DO PROJETO BASICO

a.
O SISTEMA JURIDICO DAS LICITACOES E
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS NO UNIVERSO DA ESTATAIS
LEI FEDERAL 13.303/2016.

S. A Administracdo Publica exerce funcdo administrativa,
conceito este que, nas palavras de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, carrega
“a fungdo que o Estado ou quem lhe faca as vezes, exerce, na intimidade de uma estrutura

e regime hierdrquicos e que no sistema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de

ser desempenhada mediante comportamentos infralegais ou, excepcionalmente,

infraconstitucionais, submissos todos a controle de legalidade pelo Poder Judicidrio’?,

(destacou-se). Em apertadas linhas, a funcdo administrativa € a atividade de aplicacdo da
Lei; o exercicio da funcao administrativa depende sempre de um comando de Lei que module

os limites dentro dos quais a Administrag¢do estd autorizada a agir.

6. O exercicio da funcdo administrativa representa um plexo
bastante grande de atividades que podem ser desenvolvidas pela Administragcdo, sendo que
uma delas é a licitacdo, a qual, nas palavras de CELSO ANTONIO BANDEIRA DE

MELLO, em suma sintese:

“é um certame que as entidades governamentais devem
promover e no qual abrem disputa entre os interessados em
com elas travar determinadas relacoes de contetido
patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as
conveniéncias publicas. Estriba-se na ideia de competicdo, a

ser travada isonomicamente entre o0s que preencham os

2 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Curso de Direito Administrativo, 240 Edi¢do, Malheiros Editores, Sdo Paulo, 2007,
pag. 36.
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atributos e aptidoes necessdrios ao bom cumprimento das
obrigacoes que se propoem, assumir. (...) Este proceder visa
garantir um duplo objetivo: de um lado proporcionar as
entidades governamentais possibilidade de realizarem o
negocio mais vantajoso;, de outro, assegurar aos
administrados ensejo de disputarem entre si a participacdo
nos negocios que as pessoas administrativas entendam de

realizar com os particulares’

7. E a prépria Constituicdo Federal quem impde a necessidade do
procedimento licitatério, quando assim expressa seu artigo, 37, inciso XXI*. Demais disto,
o artigo 22, inciso XXVII, também da Constituicdo Federal, esclarece ser da Unido a

competéncia privativa para legislar sobre licitagdes e contratos administrativos.

8. Nesse contexto, foi editada a Lei n° 13.303/2016, pretendendo
albergar normas especificas sobre o tema, no contexto das Empresas Publicas; Sociedades
de Economia Mista e de suas subsididrias, tracando, assim, os critérios basicos e estruturais
da matéria em todo o territério nacional. Portanto, sobredita Lei configura o molde do
exercicio da funcdo administrativa no campo das licitacdes e contratos administrativos,

funcionando, bem por isso, como o parametro que deve nortear as Estatais em todo o

curso de qualquer procedimento licitatorio que pretenda realizar.

9. A Lei n° 13.303/2016 institui o regime juridico das licitacdes
no contexto das Estatais, o qual busca proteger dois valores fundamentais: a preservacao do
direito de os administrados participarem dos processos seletivos e a garantia da contratacao

mais vantajosa ao interesse ptiblico’, como consta expressamente do artigo 31, in verbis.

3 In Curso de Direito Administrativo, 14° edi¢do - pdgina 466.

4 Art. 37 (omissis).

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo contratados
mediante processo de licitagdo puiblica que assegure igualdade de condigcdes a todos os concorrentes, com cldusulas que
estabelecam obrigagdes de pagamento, mantidas as condigoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitird exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensdveis ao cumprimento das obrigacdes

3 Hely Lopes Meirelies define Licitagdo como "o procedimento administrativo mediante o qual a Administra¢do Piblica

seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Visa propiciar iguais oportunidades aos que desejam

contratar com o Poder Piiblico, dentro dos padrées previamente estabelecidos ela Administragdo, e atua como fator de
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“Art. 31. As licitacoes realizadas e os contratos celebrados
por empresas piublicas e sociedades de economia mista
destinam-se a assegurar a selecdo da proposta mais
vantajosa, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto,
e a evitar operagdes em que se caracterize sobrepreco ou
superfaturamento, devendo observar os principios da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da eficiéncia, da probidade administrativa, da economicidade,
do desenvolvimento nacional sustentdvel, da vinculacdo ao
instrumento convocatorio, da obtencdo de competitividade e

do julgamento objetivo.”

10. Além de frisar os dois pilares fundamentais da licitagao,
sobredito artigo também consagra uma série de principios que o regem, tudo com vistas a

fornecer elementos da finalidade pretendida pelo legislador.

11. Tudo isso para afirmar que a Lei n°® 13.303/2016 consagra um
sistema de licitagdes e contratos administrativos, significando isto que existe uma coeréncia
e coesdo de todos os seus dispositivos que estdo amarrados pela garantia de que haja o maior
nimero de interessados e a selecdo da melhor proposta para a Administracdo. Qualquer
andlise que se faca a respeito das licitagdes publicas deve necessariamente ater-se a esse fato,

até para que ndo, paire contradicdes em um mesmo Diploma Juridico.

eficiéncia e moralidade nos negécios administrativos. E meio técnico-legal de verificacdo das melhores condi¢ées para a.
execugdo de obras e servicos, compra de materiais e alienagdo de bens piiblicos. Realiza-se através de uma sucessdo
ordenada de atos vinculantes para a Administragdo e para os licitantes, sem a observancia dos quais é nulo o procedimento
licitatorio, e o contrato subsequente". (in Licitagdo e Contrato Administrativo, 12' edi¢do, pagina 22 - grifo nosso) Maria
Sylvia Zaneila Di Pietro, de seu turno, define-a como "o procedimento administrativo pelo qual um ente piiblico, no
exercicio da fungdo administrativa, abre a todos os interessados, que se sujeitem as condigdes fixadas no instrumento
convocatorio, a possibilidade de formularem propostas dentre as quais selecionard e aceitard a mais conveniente para a

celebragdo de contrato ". (in Direito Administrativo, 10a edicdo, pagina 254 - grifo nosso)
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12. Nessa esteira, os incisos I a III do artigo 44 deve ser
interpretado dentro do sistema da Lei de Regéncia, ou seja, sob a égide dos principios que

norteiam. a Lei de licitacdes e contratos administrativos.

.b.
Dos MECANISMOS DE INTERPRETACAO

DA NORMA LEGAL.

13. A preocupacio com a interpretacdo da Lei ndo € nova a arena
juridica, a comecar pela exata compreensdo do que realmente significa o trabalho do

intérprete juridico.

14. THOMAS HOBBES, grande pensador inglés nascido em

1588, ja nos alertava sobre o tema, tendo revelado em sua melhor obra que:

“Nossos juristas concordam com o fato de a Lei nunca ser
contrdria a Razdo, e dela ndo ser a Letra (isto é, cada uma de
suas frases), mas a Intencdo do Legislador. Apesar de isto ser
verdadeiro, subsiste a diivida sobre qual razdo deve ser aceita
como Lei. Ndo deverd ser alguma Razdo privada o que
ocasionaria tantas contradi¢oes nas Leis como as hd nas
Escolas. Nem tampouco (como pretende Sir Edward Coke) de
uma perfeicdo Artificial da Razdo, obtida através de muito
estudo, observacdo e experiéncia (como era a dele). E possivel
que muito estudo fortaleca e confirme Sentengas errdneas e,
quando se constroi sobre falsos fundamentos, quanto mais se
constroi, maior é a ruina. Além disso, as razoes e resolucoes
dos que estudam e observam com igual diligéncia e durante o
mesmo tempo sdo e sempre serdo discordantes. Portanto o que
faz a Lei ndo ¢ a Juris Prudentia ou sabedoria dos Juizes
subordinados, mas a Razdo desse Homem Artificial, o Estado,

e suas Ordens. Tendo em vista que o Estado é, em seu
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Representante, uma sé Pessoa, ndo é fdcil surgir uma
contradi¢cdo nas Leis, e quando tal acontece a mesma razdo é
capaz, por interpretacdo ou alteracdo, de eliminar a
contradi¢do. Em todos os Tribunais de Justica quem julga é o
Soberano (que é a pessoa do Estado). O Juiz subordinado deve
considerar a razdo que levou o Soberano afazer determinada
Lei, para que sua Sentenga esteja conforme com ela e, nesse
caso, serd a Sentenca do Soberano, caso contrdrio serd a sua

e, portanto, injusta”°

15. Ja naquela época, parece bastante evidente, a interpretacao da
lei era matéria controversa, sobretudo pelos critérios interpretativos a serem empregados.
Nessa esteira é que a questdo da interpretacdo das Leis aprimorou-se) novos critérios
interpretativos sobrevieram, o esforco de se construir um sistema de interpretacao juridica
subsistiu, e, enfim, nasceu a Hermenéutica juridica procurando sistematizar toda a

complexidade envolta na problematica da interpretacao juridica.

16. Dessa maneira, em um esquema realmente simples, € possivel,
hodiernamente, classificar os métodos interpretativos da teoria supracitada da seguinte

maneira:

(i) método literal ou gramatical: volta-se a investigagdo do

sentido das palavras integrantes do texto normativo;

(i1)) método 16gico ou racional: consiste na aplicagdo da logica

formal e da razdo aos dispositivos da lei que se deseja

interpretar, atendendo-se ao espirito da lei;

6 Leviatd, ou A matéria Forma e Poder de um Estado Eclesidstico e Civil, Editora icone, tradugio de Rosina D'angina -
folhas 196/1197.
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(i11)) método sistemdtico ou organico: interpreta a lei considerando-
a como parte integrante de um todo (sistema juridico), de modo

que o sistema seja coerente;

(iv) método histérico: procura nos precedentes legislativos o

verdadeiro sentido da lei, pois as novas leis sao

aprimoramentos das anteriores;

(v) método socioldgico: da a lei um sentido de atualidade;

(vi) método teleolégico: procura estabelecer uma ligacdo entre a
lei, a sua causa e sua finalidade, sempre objetivando o sentido

finalistico pretendido pelo legislador.

17. Destarte o intérprete tem como ferramenta interpretativa seis
métodos oferecidos pela teoria da Hermenéutica quando do trabalho de exegese juridica. No
entanto, isto ndo significa que o trabalho da interpretacdo estd limitado ao emprego de cada
um dos seis critérios individualmente, isto é, que determinado dispositivo juridico posto a

interpretacdo passe pelo crivo exclusivo de um dos seis métodos interpretativos.

18. A interpretacdo juridica, ao contrario, € um trabalho de cotejo
que exige compreensdo estrutural do sistema juridico, ndo limitada ao emprego exclusivo

desse ou daquele método.

19. Alids, € justamente este o ensinamento do grande jurista

MIGUEL REALE:

"Estas consideracoes iniciais visam por em realce os seguintes
pontos essenciais da que denominamos hermenéutica
estrutural: a) toda interpretacdo juridica é de natureza
teleologica (finalistica) fundada na consisténcia axiologica
(valorativa) do Direito; b) toda interpretacdo juridica dd-se

numa estrutura de significacoes, e ndo de forma isolada; c)
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cada preceito significa algo situado no todo do ordenamento

juridico. Pois bem, dessa compreensdo _estrutural _do

problema resulta, em primeiro lugar, que o trabalho do

intérprete, longe de reduzir-se a uma passiva adaptacdo a um

texto, representa, um trabalho construtivo de natureza

axiologica, ndo so por se ter de captar o significado do
preceito, correlacionando-se com outros da lei, mas também
porque se deve ter presentes os da mesma espécie existentes
em outras leis:- a sistemdtica juridica, além de ser logico-
formal, como se sustentava antes, é também axiologica ou

valorativa”’ (destacou-se).

20. Tratando-se especificamente do emprego do método

gramatical, FRANCESCO FERRARA ¢ brilhante ao consignar que:

“A lei, porém ndo se identifica com a letra da lei. Esta é
apenas um meio de comunicacdo: as palavras sdo simbolos e
portadores de pensamento, mas podem ser defeituosas. S6 nos
sistemas juridicos primitivos a letra da lei era decisiva, tendo
um valor mistico e sacramental. Pelo contrdrio, com o
desenvolvimento da civilizagdo, esta concepgdo é abandonada
e procura-se a intengdo legislativa. Relevante é o elemento
espiritual, a vohmntas legis, embora deduzida através das
palavras do legislador. Entender uma lei, portanto, ndo é
somente aferrar de modo mecdnico o sentido aparente e
imediato que resulta da conexdo verbal é indagar com

profundeza o pensamento legislativo., descer_da_superficie

verbal ao conceito intimo que o texto encerra e desenvolyé-

lo em todas as suas direcdes possiveis: Scire leges non hoc est

verba earumn tenere, sed vim ac potestatem (17. Dig. 1,3). A

7 Miguel Reale, Li¢des Preliminares, de Direito. 27* Edigdo, Saraiva, Sdo Paulo, 2002, pag.291.
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missdo do intérprete é justamente descobrir o conteiido real
da norma juridica, determinar em toda a plenitude o seu valor,
penetrar o mais que é possivel (como diz WDSCHEID) na
alma do legislador, reconstruir o pensamento legislativo. So
assim a lei realiza toda a sua forca de expansdo e representa
na vida social uma verdadeira forca normativa”.® (destacou-

se).

21. E novamente MIGUEL REALE:

“O primeiro dever do intérprete é analisar o dispositivo legal
para captar o seu pleno valor expressional. A lei é uma
declaracdo da vontade do legislador e, portanto, deve ser
reproduzida com exatiddo e fidelidade. Para isto, muitas vezes
€ necessdrio indagar do exato sentido de um vocdbulo ou do
valor das proposicoes do ponto de vista sintdtico. A lei é uma
realidade morfologica e sintdtica que deve ser, por
conseguinte, estudada do ponto de vista gramatical. E_da

gramdtica - tomada esta palavra no seu sentido mais amplo -

0 primeiro caminho que o intérprete deve percorrer para dar-

nos o sentido rigoroso de uma norma legal. Toda lei tem um

significado e um alcance que ndo sdo dados pelo arbitrio
imaginoso do intérprete, mas sdo, ao contrdrio, revelados pelo

exame imparcial do texto. Apds_essa perquiricdo filologica,

impoe-se um trabalho logico, pois nenhum dispositivo estd

separado dos demais. (...) E preciso, pois, interpretar as leis

segundo seus valores linguisticos, mas sempre situando-as

no conjunto do sistema.”’

8 Francesco Ferrara, Interpretagdo e Aplicagdo das Leis, tradu¢do de Manuel A. Domingues de Andrade em obra, Ensaio
sobre a Teoria da Interpretacdo das Leis - 4 edi¢do - Armério Amado - Editor Sucessor, Coimbra -1987, as folhas 128.
Grifos nossos.

° Idem, ibidem, pag. 279.
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22. E por fim MANOEL SOBRINHO:

“O que vale, contudo, nos textos que sdo afins, é o

conhecimento fdtico do que as leis objetivam. E isso so se

consegue através de uma interpretacdo, primeiro gramatical,

e, depois, logica. Interpretacdo que alcance a inteligéncia e

o espirito do legislador. (...) Ndo precisamente o modo pelo

qual se fazem escritas. Mas o que pretendem,

necessariamente atingir.”'’ (destacou-se)

23. De todas as brilhantes citacdes supra colacionadas, resulta que
a tarefa interpretativa de fato tem inicio no método gramatical, mas nele ndo se esgota; vai
além da mera compreensao literal das palavras para alcangar o sistema juridico como um

todo coeso. E assim que conclui EDWARD CAMPBEL BLACK:

“Uma lei deve ser interpretada em consonancia com seu

espirito e razdo; as Cortes tém poder para declarar que um

caso conformado a letra da lei ndo é por ela alcancado

quando ndo esteja conformado o espirito e a razdao da lei e da

Plena intencdo legislativa”'’ (destacou-se)

24, A maior conclusio que se pode retirar da teoria da
Hermenéutica Juridica € que nenhum dos métodos interpretativos deve ser empregado
individualmente, ao contrdrio, devem integrar-se para que o real e exato sentido do texto da

lei seja compreendido.

25. Assim, o artigo 44, incisos I a III da Lei n°® 13.303/2016 deve
passar pelo crivo interpretativo de todos os métodos outrora mencionados, ndo a penas pelo

literal, ou pelo histérico, ou pelo sociolégico, mas por todos os métodos, a fim de que seja

10 Manoel de O. Franco Sobrinho. Interpretagdo de leis em matéria de direito administrativo. Revista de Direito Publico
27, janeiro/marco de 1974. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo.

1 In Handbook on the Construction and Interpretation of the Laws, West Publishing Co., St Paul, Minn. 1896, pag. 48
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compreendido dentro do sistema juridico. Qual € o espirito e a razdo que envolve o artigo
44 da Lei n° 13.303/2016 e que, portanto, deve orientar a sua correta aplicacdo? A resposta
deve ser necessariamente encontrada na compreensdo das razdes da propria existéncia do

regime que disciplina o processo de contratacdo publica, a Lei das Estatais.

.C.
DA POSSIBILIDADE DE PARTICIPACAO DA AUTORA DO
PROJETO BASICO NA LICITACAO PARA ELABORACAO DO

PROJETO EXECUTIVO.

26. Muito bem, visto que a Lei n° 13.303/2016 consagra um
sistema de licitacOes e contratos administrativos que deve ser interpretado de modo coerente,
e que nenhum dispositivo estd deslocado do todo da norma, vamos, agora, perquirir o real

significado do artigo 44, incisos I a III da mesma Lei.

() Consideracdes iniciais - o projeto bdsico e o projeto executivo

27. O procedimento licitatério, para a execucdo de obras e para a
prestacao de servigos, tem inicio ainda na intimidade da Administracdo licitante, com a
apresentacao do projeto bdsico, ou seja, com a proposicao de um plano do que se pretende
licitar. Alids, a teor do artigo 42, inciso VIII da Lei n°® 13.303/2016, o projeto basico

constitui-se num dos primeiros passos na licitagao:

“Art. 42. Na licita¢do e na contratagdo de obras e servigos por
empresas publicas e sociedades de economia mista, serdo

observadas as seguintes definigcoes:

[...]

VIII - projeto bdsico: conjunto de elementos necessdrios e
suficientes, com nivel de precisdo adequado, para, observado

o disposto no § 3°, caracterizar a obra ou o servigo, ou o
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complexo de obras ou de servicos objeto da licitacdo,
elaborado com base nas indicacoes dos estudos técnicos
preliminares, que assegure a viabilidade técnica e o adequado
tratamento do impacto ambiental do empreendimento e que
possibilite a avaliacdo do custo da obra e a definicdo dos
métodos e do prazo de execucdo, devendo conter os seguintes

elementos:

a) desenvolvimento da solugdo escolhida, de forma a fornecer
visdo global da obra e a identificar todos os seus elementos

constitutivos com clareza;

b) solucoes técnicas globais e localizadas, suficientemente
detalhadas, de forma a minimizar a necessidade de
reformulagdo ou de variantes durante as fases de elabora¢cdo

do projeto executivo e de realizagcdo das obras e montagem;

c) identificacdo dos tipos de servicos a executar e de materiais
e equipamentos a incorporar a obra, bem como suas
especificacoes, de modo a assegurar os melhores resultados
para o empreendimento, sem frustrar o cardter competitivo

para a sua execu¢ao;

d) informacéoes que possibilitem o estudo e a dedugcdo de
métodos construtivos, instalacdes provisorias e condi¢oes
organizacionais para a obra, sem frustrar o cardter

competitivo para a sua execugao;

e) subsidios para montagem do plano de licitagcdo e gestdo da
obra, compreendendo a sua programacgdo, a estratégia de
suprimentos, as normas de fiscalizacdo e outros dados

necessdrios em cada caso;”
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28. Da elaboragdo do projeto basico, segue-se com a elaboragdo

do projeto executivo e, depois, com a execugao da obra ou servigo.

29. De forma geral, estas trés etapas da licitacdo deveriam ser
realizadas de forma autdnoma, justamente para se assegurar uma execugao contratual livre
de problemas oriundos de falhas de planejamento. Alids, os projetos de reforma da Lei n°
8.666/93 - Projeto de Lei n° 7.709/2005 da Camara dos Deputados e Projeto de Lei n°
32/2005 do Senado Federal - assumem a posi¢ao de que cada etapa, ou seja, projeto bésico,

projeto executivo e execugdo contratual, deve ser realizada de forma autonoma.
30. O Parecer no 1.004/2007 do Senado Federal - trecho abaixo
transcrito - assevera que a elaboragdo concomitante do projeto executivo com a execu¢do

contratual € causa de grandes irregularidades constatadas pelos 6rgaos fiscalizadores:

“15. Merecem registro também as diversas modificacoes que

propomos na disciplina dos projetos de engenharia. Uma das

maiores causas de irregularidades na execucdo e aumento

nos valores de contratos de obras reside na elaboracdo

deficiente dos projetos bdsico e executivo, com o _agravante

de que a lei permite atribuir ao executante da obra a

elaboracdo do projeto executivo. Tal regra se nos afigura

temerdria, pois o executor é diretamente interessado no

aumento dos custos da obra. OQutrossim, a propria lei fixa

como forma de participacao do autor do projeto o exercicio

de funcées de fiscalizacdo da execucdo da obra, a servico do

Poder _Publico. Ora, nada mais contraditorio e ofensivo ao

interesse puiblico que incumbir o contratado de fiscalizar a si
mesmo, como inclusive jd decidiu o Supremo Tribunal
Federal, em questdo sobre impedimentos a participacdo em
licitacoes (ADInMC no 1. 723y, DJ de 19-12-2001); 15.1. A

defesa de alteracoes na lei para se determinar que licitacoes

de obras so se iniciem apos a conclusdo do projeto executivo
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encontra eco nos mais variados setores. Autoridades do TCU

foram enfdticas, tanto na audiéncia publica de 17 de julho
passado na CPI do Apagdo Aéreo, pelas declaracoes do Dr.
Cldaudio Sarian Altorian, da Secretaria de Fiscalizacdo de
Obras da Corte, quanto na realizada pela CAE no ultimo dia
7 de agosto, pelas palavras do Dr. André Kresch, da mesma

secretaria, no sentido de que os__problemas descritos

constituem verdadeiro calcanhar-de-aquiles das obras

publicas, sendo mister, para reduzir os custos dos contratos

e a ocorréncia de irregularidades, realizar certames apenas

apos a conclusdo do projeto executivo, vedando-se a sua

elaboracdo, pelo proprio executor da obra. No mesmo sentido

e na mesma reunido da CAL se pronunciou o Dr. Marcos Tiilio
de Melo, Presidente do Confea, bem como, na reunido
ocorrida em 7 de agosto, na CPI do Apagdo Aéreo, o Dr. Hélio
Telho Correa Filho, Procurador da Repiiblica no Estado de
Goids. De resto, a propria Abdib, em documento encaminhado
a meu gabinete, fez sugestdo para que os projetos executivos
sejam elaborados previamente a licitacdo de obras e servicos
de engenharia, indicando pois, que a proposta tem o apoio de
entidade representativa do empresariado, do setor de
infraestrutura; 15.2 Na doutrina pdtria, colhemos incisivas
adverténcias quando aos riscos advindos da realizacdo de
licitagoes de obras antes mesmo que o projeto executivo esteja
concluido. Poderiamos citar aqui os professores Antonio
Carlos Cintra do Amaral (Comentando as Licitacoes
Publicas, Série Grandes Nomes, vol. WI, p. 69) e Marcal
Justen Filho (Teoria Geral das Concessoes de Servico
Piublico, p. 213). Em sentido idéntico sdo as conclusées do
Relatorio do Projeto "Os servicos de engenharia no Brasil:
Diagnostico 2004"" elaborado pelo Instituto Militar de

Engenharia e pela Academia Nacional de Engenharia. 15.3.
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Estamos convencidos da necessidade de mudanca da Lei nesse
ponto. Por isso, propomos alteracoes no § 1° e inciso I do § 2°
do art. 7°, nos inciso 1V do caput e do I do § 2° do art. 40, bem
como a revogagdo do § 2° do art. 9° e do inciso V do art. 40
da Lei n° 8.666, de 1993. Para que o projeto executivo prévio
ndo represente embarago a que as propostas adotem, solugoes
tecnoldqicas mais avancadas para a execucdo da obra,
inserimos pardgrafo no art. 43 proibindo a desclassifica¢do
de proposta técnica que inclua, tais inovagédes, bem como
outras que contemplem os requisitos a serem observados na
elaboragado dos projetos executivos. E, por acreditarmos que
mudanca de tamanha envergadura ndo poderia ser
implementada de forma imediata, sem gerar embaragos a
atividade administrativa e ao planejamento jd feito, optamos

por estabelecer vacatio legis para as alteracoes propostas;”

31. No entanto, do modo como estd posto atualmente na Lei n°
13.303/2016, admite-se a contratacio do projeto executivo concomitante ao

desenvolvimento das obras ou servigos, a teor do artigo 43, §1°:

“Art. 43. Os contratos destinados a execucdo de obras e

servigos de engenharia admitirdo os seguintes regimes:

[...]

§ 1? Serdo obrigatoriamente precedidas pela elaboragcdo de
projeto bdsico, disponivel para exame de qualquer
interessado, as licitacdoes para a contrata¢do de obras e
servigos, com excegdo daquelas em que for adotado o regime

previsto no inciso VI do caput deste artigo.”
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32. O projeto basico € essencial ao inicio do procedimento
licitatério, ao contrario do que ocorre com o projeto executivo, mas a prescindibilidade deste
ultimo nao significa que a entidade licitante esteja dispensada de proceder a sua elaboracao,
mas que, apenas, estd autorizada a elabord-lo concomitantemente a execug¢do do objeto

licitado.

33. Segue-se, com isso, que a nao realizagao de licitacdao autdnoma
para a elaboracdo de projeto executivo é medida excepcional, devendo ser devidamente
justificada pela Administracdo. Alias, este é o entendimento apresentado por MARCAL

JUSTEN FILHO:

“Admite-se  desenvolvimento do projeto executivo
contemporaneamente a execucdo das obras e servicos. Mas
inexiste discricionariedade da Administracdo, que deverd
Jundamentar a decisdo de dar seguimento as obras ou
servicos ao mesmo tempo da elaboracdo do projeto

executivo "’

34. No caso em aprego, a entidade licitante - a Companhia de
Desenvolvimento dos Vales do Sao Francisco e do Parnaiba - CODEVASF - acabou
primeiro contratando o projeto basico, agora licita o projeto executivo, para, posteriormente,
licitar as obras para implementagdo do Canal Xing6, Fase I, Lote I, a ser implantado nos

Estados da Bahia e de Sergipe.
3s. A Impugnante, pretende participar da licitacdo para
contratagdo do projeto executivo, entretanto, encontra-se alijada. da competigao, por ter sido

a autora do projeto basico.

(ii) Das vedacdes contidas no artigo 44 da Lei n°13.303/2016

12 Comentérios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, Ed. Dialética, 1 1' ed, p. 105.
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36. Seguindo-se na compreensdo do sistema das licitacdes da Lei
n°® 13.303/2016, o artigo 44 estabelece vedacdes a participagdao de alguns interessados no

procedimento licitatério:

Art. 44. E vedada a participacdo direta ou indireta nas
licitagoes para obras e servicos de engenharia de que trata
esta Lei:

I - de pessoa fisica ou juridica que tenha elaborado o
anteprojeto ou o projeto bdsico da licitagdo;

Il - de pessoa juridica que participar de consdrcio responsdvel
pela elaboragdao do anteprojeto ou do projeto bdsico da
licitagdoy

III - de pessoa juridica da qual o autor do anteprojeto ou do
projeto bdsico da licitacdo seja administrador, controlador,
gerente, responsdvel técnico, subcontratado ou socio, neste
ultimo caso quando a participacdo superar 5% (cinco por
cento) do capital votante.

§ 1° A elaboragdo do projeto executivo constituird encargo do
contratado, consoante preco previamente fixado pela empresa
publica ou pela sociedade de economia mista.

§ 2° E permitida a participacdo das pessoas juridicas e da
pessoa fisica de que tratam os incisos Il e III do caput deste
artigo em licitacdo ou em execucdo de contrato, como
consultor ou técnico, nas funcoes de fiscalizagcdo, supervisao
ou gerenciamento, exclusivamente a servico da empresa
ptiblica e da sociedade de economia mista interessadas.

§ 3? Para fins do disposto no caput , considera-se participagcdo
indireta a existéncia de vinculos de natureza técnica,
comercial, econdmica, financeira ou trabalhista entre o autor
do projeto bdsico, pessoa fisica ou juridica, e o licitante ou
responsdvel pelos servicos, fornecimentos e obras, incluindo-

se os fornecimentos de bens e servigos a estes necessdrios.
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§ 4° O disposto no § 3° deste artigo aplica-se a empregados
incumbidos de levar a efeito atos e procedimentos realizados
pela empresa puiblica e pela sociedade de economia mista no

curso da licitacdo.

37. O primeiro passo para a interpretacdo do artigo supracitado
consiste na verificagdo das defini¢des insertas na propria Lei n° 13.303/2016 de todos os

termos empregados nesse artigo, tais como projeto basico e projeto executivo:

Art. 42. Na licitacdo e na contratacdo de obras e servigcos por
empresas publicas e sociedades de economia mista, serdo
observadas as seguintes definigoes:

[...]

VIII - projeto bdsico: conjunto de elementos necessdrios e
suficientes, com nivel de precisdo adequado, para, observado
o disposto no § 3°, caracterizar a obra ou o servigo, ou o
complexo de obras ou de servicos objeto da licitacdo,
elaborado com base nas indicacoes dos estudos técnicos
preliminares, que assegure a viabilidade técnica e o adequado
tratamento do impacto ambiental do empreendimento e que
possibilite a avaliacdo do custo da obra e a definicdo dos
métodos e do prazo de execucdo, devendo conter os seguintes
elementos:

a) desenvolvimento da solugdo escolhida, de forma a fornecer
visdo global da obra e a identificar todos os seus elementos
constitutivos com clareza;

b) solucoes técnicas globais e localizadas, suficientemente
detalhadas, de forma a minimizar a necessidade de
reformulagdo ou de variantes durante as fases de elaboragdo
do projeto executivo e de realizagcdo das obras e montagem;
c) identificacdo dos tipos de servicos a executar e de materiais

e equipamentos a incorporar a obra, bem como suas
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especificacoes, de modo a assegurar os melhores resultados
para o empreendimento, sem frustrar o cardter competitivo
para a sua execu¢ao;

d) informacéoes que possibilitem o estudo e a dedugcdo de
métodos construtivos, instalacdes provisorias e condi¢oes
organizacionais para a obra, sem frustrar o cardter
competitivo para a sua execugao;

e) subsidios para montagem do plano de licitagcdo e gestdo da
obra, compreendendo a sua programacgdo, a estratégia de
suprimentos, as normas de fiscalizacdo e outros dados
necessdrios em cada caso;

[...]

IX - projeto executivo: conjunto dos elementos necessdrios e
suficientes a execucdo completa da obra, de acordo com as

normas técnicas pertinentes;

38. Pois bem. Compreendido o que € o projeto bésico e o projeto
executivo, sendo o primeiro destinado a caracterizar o quanto pretendido pela entidade
licitante e o segundo a descri¢do perfeita e exata do objeto licitado de acordo com as normas
da ABNT, e que ambos ndo sdo "servigos" a teor do artigo 42, € possivel seguir-se na

interpretacdo dos incisos I a Il do artigo 44 da Lei n® 13.303/2016.

39. De fato, mencionados incisos I a III do artigo 44 da Lei n°
13.303/2016 impede a participacdo do autor do projeto basico ou do projeto executivo na
licitacdo para a execugdo de obras e servicos, contudo, ndo ha qualquer empecilho relativo
a participag¢ao do autor do Projeto Basico na licitacdo para a elaboracdo, estritamente, do

projeto executivo.

40. Depreende-se do artigo supramencionado que, realmente, hé a
vedacdo da participacao do autor do projeto bdsico ou do projeto executivo na licitacao para

a execucao de obras e servicos, mas nao ha qualquer empecilho relativo a participacdo do
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autor do projeto bésico na licitagcdo para a elaboracdo do projeto executivo. Acaso fosse esta

a inten¢ao do legislador, de certo estaria prescrita de forma expressa na Lei.

41. Sdao duas situacdes bastante distintas. Uma delas é o
impedimento do autor do projeto bésico ou do projeto executivo em participar da licitagdo
referente a propria execugao do objeto licitado, o que realmente é vedado pela norma do
artigo 44, I a III; na outra, a participagdo do autor do projeto bdsico na licitacdo para a

contratacdo do projeto executivo.

42, Destarte, a proibicao de que o autor do projeto bésico ou do
projeto executivo participe da licitagcdo do préprio objeto licitado encontra fundamento no
principio da igualdade encartado no caput do artigo 31 da Lei n° 13.303/2016, visto que se
assim ndo fosse correr-se-ia o risco de o autor do projeto gozar de informacao privilegiada,
vez que ao elaborar referidos projetos estaria tentado a inserir equipamentos, insumos, dentre

outros, de modo a restringir e direcionar a futura licitacio'?.

43. A titulo de ilustracdo poder-se-ia se vislumbrar situacdo na
qual urna empresa que possua expertise no uso e instalagdo, bem como grande quantidade
em seu estoque de laminas de vidro, viesse a inserir no Projeto Basico tal material de sorte

a lhe proporcionar vantagens no torneio licitatorio e na posterior execu¢do da obra.

44, Neste sentido, a vedagdo legal tem por objetivo evitar que
empresa que pretenda participar da execucdo da obra consiga, de antemao, visualizar suas

caracteristicas intrinsecas e, com isso, ser tentada a impor restricdes a participagdo de

concorrentes.

45. No entanto, 0 mesmo nao ocorre quando da participacdo do

autor do projeto basico na licitacdo para elaboracdo do projeto executivo.

13 Nesse sentido, narra MARCAL JUSTEN FILHO que "Logo, o autor do projeto teria condi¢des de visualizar, de antemdo,
os possiveis concorrentes. Poderia ser tentado a excluir ou dificultar o livre acesso de potenciais interessados. Isso se faria
através da configuracido do projeto que impusesse caracteristicas apenas executaveis por uma pessoa especifica". Idem,
ibidem, pag. 152.
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46. Se pelas defini¢des encartadas na Lei n° 13.303/2016, o projeto
basico € a descricdo detalhada da futura contratacdo, no qual se abordam todas as questoes
que podem trazer impacto para a Administragdo, como técnicas, financeiras, impacto
ambiental, prazos e etc., € 0 projeto executivo, por sua vez, encerra a adequagdo do projeto
bdsico as normas da ABNT, tornando a execu¢do do objeto licitado plenamente vidvel, qual
seria o elemento, constante dessas defini¢cdes, que se permite afirmar categoricamente a

existéncia de informacao privilegiada?

47. Nao ha.

48. Frise-se que a autora do projeto bdsico ndo € detentora de
qualquer "informacdo privilegiada", vez que toda a documentacgdo atinente aquele projeto,
na integra, foi previamente fornecida para os licitantes, sendo certo que o ponto de partida

para a elaboragdo das propostas é exatamente 0 mesmo.

A1l

CONCLUSOES E PEDIDOS

49. Dessa forma, afigura-se perfeitamente possivel a participacao
do autor do projeto bésico na licitagdo para contratacdo do projeto executivo, como se pode

observar nas linhas anteriores.

50. A afirmacdo justifica-se ndo apenas pela interpretacio do
sistema das licitagdes da Lei n° 13.303/2016, mas também pelo fato de, neste caso, ndo caber

a interpretacdo ampliativa de uma norma restritiva de direitos.

S1. Parece bastante evidente que o método gramatical nao deve ser
empregado na interpretacdo do artigo 44, incisos I a III. Nao obstante, a compreensao de que
o autor do projeto basico estd impedido de participar da licitacdo para elaboracao do projeto
executivo significa privilegiar o formalismo em detrimento da livre competi¢cdo, criando
vedagdo que nao consta da Lei, ndo sendo, portanto, a intencdo do legislador patrio, nem

tampouco a melhor solugdo para se alcangar o interesse publico.
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52. Diante de todo o exposto, a Impugnante requer:

(a) Seja conhecida e DADO PROVIMENTO a presente
IMPUGNACAO, excluindo-se do instrumento convocatério
as vedacdes constantes do item 4.7, subitens e; f; e g,
possibilitando, assim, que o autor do projeto bdsico dos
ESTUDOS COMPLEMENTARES DOS SISTEMAS
ADUTORES NA REGIAO DO SERIDO NO ESTADO DO
RIO GRANDE DO NORTE, possa participar do presente

certame licitatorio.

Termos em que,

Espera deferimento.

Barueri, 14 de dezembro de 2020

lassinado digitalmente]
ENGECORPS ENGENHARIA S.A.
Marcos Murilo Bucker Ruiz

Diretor Executivo
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