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REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACAO E O IMPACTO DAL El
12.462/2011 NO AMBITO DO DIREITO ADMINISTRATIVO
BRASILEIRO.

Elienay Dimas de Andrade®
Orientador: Prof. Me. Jord&o Horacio da Silva Lima?

Resumo: O Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas (RDC) é uma modalidade de licitacdo
publica criada no Brasil para atender as necessidades de contratacdes para obras destinadas aos
Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, e da Copa do Mundo FIFA de 2014, além de obras de
infraestrutura aeroportuaria em capitais distantes até 350 quildbmetros daqueles eventos esportivos.
Foi instituida através da Lei n° 12.462, de 5 de agosto de 2011, e passou por modificacdes
substanciais no seu campo de abrangéncia ao longo dos anos, passando a englobar as acfes
integrantes do Programa de Aceleracdo do Crescimento — PAC (insercao dada pela Lei 12.688, de 18
de julho de 2012), as licitacdes e contratos necessarios a realizacdo de obras e servicos de
engenharia no ambito dos sistemas publicos de ensino (insercdo dada pela Lei 12.722, de 03 de
outubro de 2012) e ainda para as obras e servicos de engenharia no ambito do Sistema Unico de
Saude — SUS (incluida pela Lei 12.745, de 19 de dezembro de 2012). Através de uma abordagem
gualitativa, e fundamentacdo metodoldgica baseada em revisdo bibliografica e analise documental,
em fontes primarias e secundarias, notadamente em relagdo aos marcos normativos relacionados ao
tema em epigrafe, o escopo do presente trabalho consistiu em avaliar a natureza juridica do RDC, e
sua consequente passagem de norma transitdria a condicdo de norma perene. Concluiu-se, destarte,
que a referida modalidade de contratacdo publica surgiu pela necessidade de reforma dos
procedimentos licitatérios brasileiros, consubstanciados especialmente na Lei 8.666/1993 e Lei
10.520/2002. O RDC inovou, nesse sentido, a legislacdo administrativista nacional, ao simplificar a
agilizar as compras publicas, logrando éxito consideravel especialmente no aspecto da eficiéncia.

Palavras-chave: Regime diferenciado de Contratacdes, Licitagcdes, Principio da Eficiéncia, Direito
Administrativo.

Abstract: The Differentiated Public Procurement System (RDC) is a public bidding modality created in
Brazil to meet the contracting needs for works for the 2016 Olympic and Paralympic Games and the
2014 FIFA World Cup, as well as airport infrastructure works in distant capitals up to 350 kilometers
from those sporting events. It was instituted through Law No. 12,462, of August 5, 2011, and
underwent substantial changes in its field of coverage over the years, including the actions included in
the Growth Acceleration Program (PAC) (inserted by Law 12,688 , dated July 18, 2012), the bids and
contracts necessary for the execution of engineering works and services in the scope of public
education systems (insertion given by Law 12.722, dated October 3, 2012) and also for works and
services of engineering within the scope of the Unified Health System - SUS (included by Law 12.745,
of December 19, 2012). Through a qualitative approach, and methodological basis based on
bibliographic review and documentary analysis, in primary and secondary sources, especially in
relation to the normative milestones related to the above theme, the scope of this work consisted in
evaluating the legal nature of the DRC, and its consequent transition from transitional rule to perennial
rule. It was therefore concluded that this modality of public procurement was due to the need to reform
Brazilian tender procedures, specifically embodied in Law 8,666 / 1993 and Law 10,520 / 2002. In this
sense, the RDC has innovated national administrative legislation by simplifying the speeding up of
public procurement, achieving considerable success especially in terms of efficiency.
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1. INTRODUCAO

A época da aprovacao da lei 12.462, no ano 2011, a lei de licitacbes 8666/93
estava em vigor ha 18 anos, recebendo duras criticas por parte dos gestores
publicos, que evocavam o discurso de que a Lei de Licitacdes se tornara obsoleta e
ndo mais atendia as necessidades da administracdo publica, sendo pouco
eficiente.Estes administradores imputavam a legislacao licitatoria, entdo em vigor,o
onus dos problemas ocorridos nos processos licitatorios. Também era alvo dessas
criticas a lei 10.520/2002, que trata especialmente da modalidade de licitacdo
denominada pregao.

Baseando-se nesse cenario e tendo como desafio a construcao das obras dos
eventos: Copa das Confederagcbes FIFA 2013, da Copa do Mundo FIFA de 2014 e
Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, das quais o Brasil foi escolhido como
pais sede, o Governo Federal se mobilizou no sentido de mitigar os possiveis
atrasos, ja percebidos em obras anteriores do Governo, pois 0S eventos acima

citados possuiam restricdo na data de entrega das obras.

Diante disso, em busca de celeridade nos processos de contratagdo, o
Governo Federal editou a Lei 12462/2011, que institui o Regime Diferenciado de
Contratacbes Publicas (RDC), e inovou o ordenamento juridico em virtude dos
grandes eventos sediados pelo Brasil. Com isso,0 RDC foi uma grande inovagao no
ambito do procedimento licitatério no Brasil, e com grande impacto no Direito

Administrativo nacional.

E valido ressaltar que toda inovagéo traz consigo certas polémicas, e davidas
quanto a sua eficacia e eficiéncia. Ao ser editada, a lei 12462/2011 despertou
opinides contrarias, e que colocavam em xeque sua constitucionalidade. Devido a
toda essa aurea de incertezas que se criou em torno da concepc¢ao desta lei, e da
sua aplicacdo, € justificada a abordagem do tema proposto neste trabalho

académico, que ira revelar os impactos do RDC no Direito Administrativo no Brasil.



A Lei 8.666/93, a despeito de todos os esfor¢cos para moralizar a contratacao
no ambito da administracdo publica, angaria varias criticas por instituir um processo
extenso, lento e custoso. Como € cedi¢co, o referido marco normativo poderia
inviabilizar a contratacdo das obras necessarias para a plena realizacéo da Copa do
Mundo de 2014, e dos Jogos Olimpicos de 2016. Nesse sentido, cumpre
indagarmos como a Leil2.462/11, que instituiu o Regime Diferenciado de
Contratacdo (RDC), inova a contratacdo de obras e servicos no ambito da
administracdo publica. A celeridade das compras governamentais, instituida pelo
RDC, significa uma burla a licitagdo, ou instrumentaliza o principio da eficiéncia? As
inovacOes apresentadas pelo RDC apresentam alguma incompatibilidade com a
Constituicao Federal?

A presente pesquisa pautou-se em analise qualitativa, através de método
dedutivo, e fundamentacdo metodolégica baseada em revisdo bibliogréfica e analise
documental, em fontes priméarias e secundarias, notadamente em relacdo aos
marcos normativos relacionados ao tema em epigrafe. Por fim, vale dizer que
esperamos ser claros em nossa elucidacédo dos fatos e coerentes em nossa analise
cientifica, e que em nenhum momento temos a pretensdo de esgotar o assunto em
qguestdo, mas apenas oferecer contribuicbes originais e maiores discussdes da

matéria.

2. BREVE HISTORICO DA LICITACAO NO BRASIL

Acredita-se que a licitacdo, enquanto mecanismo de compras publicas,
surgiu nos Estados medievais da Europa, 0s quais usavam o sistema denominado
"vela e pregao”, que consistia em apregoar-se a obra desejada, e, enquanto ardia
uma vela, os construtores interessados faziam suas ofertas. Quando extinguia a
chama adjudicava-se a obra a quem houvesse oferecido o melhor preco.
Reminiscéncia desse sistema medieval € a modalidade de licitagdo italiana
denominada “estinzione di candela vergine”, em que as ofertas sdo feitas
verbalmente enquanto se acendem trés velas, uma apds a outra. Extinta a Ultima
sem nenhum lance, a licitacdo é declarada deserta; caso contrario, acende-se uma
quarta vela e assim sucessivamente, pois, para que se possa adjudicar o objeto do
certame.E obrigatorio, nesse caso, que uma vela tenha ardido por inteiro sem

nenhum lance superior ao precedente(RENZO, 1969, p. 20-21).



No Brasil, o primeiro texto que tratou sobre licitagbes no Brasil foi o
Decreto n° 2.296/1862, que foi um regulamento para as arrematacdes dos servi¢os a
cargo do entdo Ministério da Agricultura, Comércio, e Obras Publicas.O Artigo 1°
(primeiro)do referido dispositivo dispunha que deveriam ser publicados anuncios
convidando concorrentes, fixando prazo de quinze dias a seis meses para
apresentacao das propostas, segundo a importancia e valor do objeto (FORTES
JUNIOR, 2017).

ApoOs algumas modificacdes no Decreto n°® 2.926/1862, foi promulgado o
Decreto-Lei n® 4.536/1922, que organizava o Codigo de Contabilidade da Unido.O
Artigo 49 obrigava, por exemplo, a concorréncia publica para fornecimentos acima
de determinado valor, e para obras quando ultrapassasse o dobro do valor
estipulado para fornecimento. Posteriormente, o Decreto-Lei n°® 200/1967
estabeleceu a reforma administrativa federal, e tratou sobre licitagdes no Titulo XII.
Pela primeira vez faz-se referéncia a “Principios da Licitacdo”, além da previsdo dos
casos em que seria dispensavel a licitacdo,ndo havendo, no entanto, diferenciacao
entre dispensa e inexigibilidade. A Lei n°® 5.456/1968 determinou que o Decreto-Lei
n° 200/67 também deveria ser aplicado aos estados e municipios(FORTES JUNIOR,
2017).

Com o inicio da redemocratizacdo no pais, foi editado o Decreto-Lei
2300/86,considerado grande marco da licitacdo no Brasil. Denominado “Estatuto
Juridico das Licitacdes e Contratos Administrativos”, trouxe 90 Artigos divididos em
seis capitulos,positivando os principios basicos da igualdade, publicidade, probidade
administrativa, vinculagdo ao instrumento convocatorio, julgamento objetivo e outros
principios correlatos.Alguns anos mais tarde, a Constituicdo Federal de 1998,pela
primeira vez, ir se referir ao instituto das licitacbes publicas, dispondo, em seu art.
37, XXI, que: “(...) ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras,
servicos, compras e alienacfes serdo contratados mediante processo de licitacdo
publica que assegure igualdade de condicbes a todos os concorrentes,
(...)'(BRASIL, 1988).

A Lei 8.666, de 21 de junho de 1993, hoje conhecida como “Lei de
Licitagdes e Contratos Administrativos”, foi baseada por inteiro no Decreto-Lei 2.300,

de 1986.Visando trazer maior seguranca as contratacdes publicas, o legislador



aumentou de 90 para 126 artigos, burocratizando e aumentando quase o dobro o
volume das normas, haja vista que foram implantados incisos e paragrafos entre os
artigos ja existentes. Buscando desburocratizar o procedimento, atendendo aos
critérios da celeridade e eficiéncia, editou-se a Lei n® 10.520/02, que instituiu o
pregdo como modalidade de licitagédo, para aquisicdo de bens e servicos comuns.
Veio para complementar a Lei n° 8.666/93, que rege as demais modalidades de
licitacdo.Com os grandes eventos que seriam realizados no Brasil, como a Copa das
Confederacfes FIFA 2013, a Copa do Mundo FIFA de 2014, e os Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos de 2016, editou-se a Lei 12.462/11, que instituiu o Regime

Diferenciado de Contratacao (RDC), e que sera analisada a seguir.

3. ASPECTOS GERAIS DO REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES

3.1.1. Pressupostos e hipoteses de aplicacéo

A norma balizadora das licitagbes e contratacbes publicas possui
pressupostos constantes de rol exaustivo presente no art. 1° da Lei n® 12.462, a qual
foi posta como optativa e, portanto, passivel de ser utilizada de acordo com a
discricionariedade da administracdo publica. O ndo enquadramento de uma licitacao
nos pressupostos relacionados, veda a adocdo do RDC. Embora a aplicacdo dava a
entender que o RDC fosse utilizado como uma solucédo temporaria, com aplicacéo
restrita aos eventos esportivos com marco temporal definido, e que naturalmente
desapareceria com o fim destes. Porém, com o tempo foram incluidos novos incisos
ao art.1°, ampliando as hipoteses de aplicacdo do Regime Diferenciado e eliminando
esta delimitacdo temporal de sua aplicacdo. O Regime Diferenciado tem aplicacéo
precipua a licitacdes, deixando a disciplina contratual em segundo plano. Ja suas
regras para a fase preparatéria da licitacdo anterior a elaboracdo do edital se fazem
importantes, uma vez que devem ser obedecidas no caso de contratacdo direta, a
exemplo de uma contratacdo integrada que ndo admite licitacdo, que encontrara

suporte na Lei n® 12.462 no caso do preenchimento dos pressupostos do art. 1°.

Ha que se ressaltar que o RDC pode ser aplicado pelos diversos entes
federativos, embora se vislumbre uma maior aplicagdo pela Unido. Transcrevendo o

art. 1° da referida lei, temos:



Art. 1o E instituido o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas
(RDC), aplicavel exclusivamente as licitagbes e contratos necessarios a
realizacéo:

| - dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, constantes da Carteira
de Projetos Olimpicos a ser definida pela Autoridade Pudblica Olimpica
(APO); e

Il - da Copa das Confederacbes da Federacédo Internacional de Futebol
Associacdo - Fifa 2013 e da Copa do Mundo Fifa 2014, definidos pelo
Grupo Executivo - Gecopa 2014 do Comité Gestor instituido para definir,
aprovar e supervisionar as acdes previstas no Plano Estratégico das Acdes
do Governo Brasileiro para a realizacdo da Copa do Mundo Fifa 2014 -
CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso de obras publicas, as constantes
da matriz de responsabilidades celebrada entre a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios;

lll - de obras de infraestrutura e de contratagdo de servicos para 0s
aeroportos das capitais dos Estados da Federagdo distantes até 350 km
(trezentos e cinquenta quildbmetros) das cidades sedes dos mundiais
referidos nos incisos | e II.

IV - das ac¢@es integrantes do Programa de Aceleracdo do Crescimento
(PAC) (Incluido pela Lei n® 12.688, de 2012)

V - das obras e servicos de engenharia no ambito do Sistema Unico de
Saulde - SUS. (Incluido pela Lei n°® 12.745, de 2012)

VI - das obras e servigcos de engenharia para construcdo, ampliacdo e
reforma de estabelecimentos penais e unidades de atendimento socio
educativo. (Incluido pela Lei n® 12.980, de 2014)

§ 10 O RDC tem por objetivos:

| - ampliar a eficiéncia nas contratagdes publicas e a competitividade
entre os licitantes;

Il - promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor
relacdo entre custos e beneficios para o setor publico;

Il - incentivar a inovacao tecnoldgica; e

IV - assegurar tratamento isondmico entre os licitantes e a selecdo da
proposta mais vantajosa para a administracdo publica.

8§ 20 A opcdo pelo RDC devera constar de forma expressa do
instrumento convocatoério e resultara no afastamento das normas contidas
na Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, exceto nos casos expressamente
previstos nesta Lei.

§ 30 Além das hipdteses previstas no caput, 0 RDC também é aplicavel
as licitacdes e contratos necessarios a realizagao de obras e servigos de
engenharia no ambito dos sistemas publicos de ensino. (Incluido pela Lei n®
12.722, de 2012)

Primeiramente, é de se observar que desde o ano de 2012 a sua
aplicabilidade foi enderecada as acdes de bens e servigcos para a realizacdo dos
jogos olimpicos e os eventos da FIFA.Anos apos a edicao da lei que regulamenta o
RDC, a aplicabilidade de tal regime de contratacdo publica vem aumentando seus
objetos gradativamente, reforcando mais uma vez a tese de que o RDC vem

trazendo resultados satisfatorios.

Ainda em relacdo ao ambito de incidéncia do Regime Diferenciado de
Contratagbes Publicas, era previsto uma demarcacdo genérica do ambito de



incidéncia de tal regime, 0 mesmo pensamento de que a Lei do RDC néao teria uma
eficacia rapida para outros projetos. Finalizando, alguns legisladores tiveram
frustracdes, pois acharam que a Lei do RDC acabaria juntamente com os grandes
eventos que aconteceram no Brasil. O que foi concluido € que o RDC difundiu para
outros espacos, como obras do PAC e do SUS demonstrando que pode facilitar o
processo licitatorio.

3.2. O RDC e os principios norteadores do procedime  nto licitatorio

Segundo Celso de Mello (2012, p. 974-975), um principio pode ser
definido como o: (...) mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele,
disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente
por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a

tbnica e lhe da sentido harménico (...).

O regime diferenciado de contratacbes pelo ordenamento juridico
brasileiro apresenta em seu art. 3° varios principios, com significante afinidade aos ja
conduzidos pela Lei n.° 8.666, e outras leis que se direcionam sobre procedimento
licitatorio e contratacbes governamentais. Os principios sdo iguais, com as
diferencas relacionando-se basicamente as solucfes técnicas licitatorias. Uma
diferenca que pode ser verificada é que os principios presentes no art. 3° da Lei n°
8.666/93 referem-se a licitagdo, enquanto que os presentes no art.3° da Lei n°
12.462/11 disciplinam tanto a licitagdo quanto os contratos de administragdo. Tal
diferenca pode, a primeira vista, ser vista como irrelevante, porém a inclusdo dos
contratos administrativos pela Lei do RDC mostra intencao legislativa no sentido de
garantir que a atividade administrativa, empenhada no processo licitatério, produza
resultados reais mais satisfatérios a sociedade brasileira, uma vez que € o contrato e
sua execucdo que mostram beneficios para todos, e ndo o meio para se obter este
produto - o procedimento licitatério isolado, que por si s6 ndo resulta efeito algum de

satisfagdo dos interesses publicos ou de natureza privadas.

Pode-se afirmar que o procedimento licitatorio objetiva a selecdo da

proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica, orientado a consecucéo de
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duas finalidades essenciais: a concretizacdo do principio da isonomia e a obtencdo
da proposta mais vantajosa. Dai retira-se a grande importancia da isonomia e da

eficiéncia econdmica.

A isonomia, ou igualdade, estd prevista em varios dispositivos da
Constituicdo Federal, a exemplo do art. 5°, caput, e do art. 19, inciso Ill, com
previsdo especifica de sua aplicagdo, no ambito das licitagdes, no art. 37, inciso XXI.
A isonomia se faz de grande importancia na contratacdo de terceiros pela
Administracdo Publica, devido a sua finalidade de evitar a discriminacdo arbitraria,
produto de preferéncias pessoais do administrador, sendo a licitagdo instrumento
para se concretiza-la. Traduz-se no tratamento igual para situagfes iguais, e na
distincdo na medida das diferencas, o que traz a nocdo de que nem todas as
discriminacGes acabarao por ferir a isonomia, uma vez que o ordenamento juridico
as admite desde que sejam adequadas e necessarias a obter um resultado
compativel com os valores tutelados por este. Ha que se lembrar de que estas
discriminacbes devem ser de ordem objetiva, devem ser juridicas, devem ter um
critério proporcional, com adequacédo de fim e meio, e devem ser adequadas e

necesséarias em vista dos valores juridicos.

3.2.1. Legalidade

Segundo GASPARINI (2011, p. 61) o Principio da Legalidade consiste no fato
de:

[...] estar a Administracdo Publica presa aos mandamentos da
lei, deles ndo se podendo afastar, sob pena de invalidade do
ato a responsabilidade do seu autor. Qualquer acédo estatal
sem o0 correspondente cal¢co legal, ou que exceda ao ambito
demarcado pela lei, € injuridica e expde-se a anulagédo. Seu
campo de agdo, como se vé, € bem menor que a do particular.
[...] Vale dizer, se a lei ndo dispuser, ndo pode a Administracéo
Publica agir, salvo em situagbes excepcionais (grave
perturbacdo da ordem de guerra quando interrompe
inopinalmente). [...] Por fim, observe-se que o principio da
legalidade n&o incide s6 sobre a atividade administrativa. E
extensivo s demais atividades do Estado.

Tem-se que a Legalidade é o alicerce que devera fundamentar o
procedimento licitatorio, uma vez que é aplicavel a todo direito administrativo o que

significa que o agente publico somente pode fazer aquilo que a lei autoriza, sua
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func@o é cumprir a lei. Nas licitagbes o principio possui 0 mesmo sentido, uma vez
que 0 agente publico que atua no segmento das licitagBes esté a distrito aos limites

definidos em lei.

Neste ponto de vista, vem a jurisprudéncia do Superior Tribunal Justica,

nos seguinte temos:

A administracdo publica submete-se de forma rigorosa ao principio da legalidade
administrativa, ndo lhe sendo licito entabular contrato administrativo sem
observancia das normas legais pertinentes com o objeto desta contratacdo, sob
pena, inclusive, de nulidade do contrato. (...) “(Resp n° 769.878/MG, 2a turma, rel.
Min. Eliana Calmon, j. em 6.9.2007, DJ de 26.9.2007).

N&o ha que se confundir a relevancia do principio da legalidade com a
interpretacéo literal das normas como Unica possibilidade possivel, nem de que toda
e qualquer decisdo acerca do processo licitatorio se baseie em uma disposic¢ao legal
explicita. A aplicacdo das normas em matéria de licitagdo envolve interpretacéo
sistematica destas, sendo a interpretacao literal ou gramatical apenas a primeira
etapa. Nem se pode exigir que a lei dispusesse sobre todas as situagfes féaticas de
forma detalhada, o que seria impossivel. O que existem sao leis que instituem
competéncias vinculadas (a norma legal disciplina, mesmo que de modo implicito, a
conduta a ser adotada pelo agente) ou discricionarias (existe uma margem de
escolha para o agente na solucdo do caso concreto), sendo estas Ultimas
predominantes na Lei n® 12.462, uma vez que o processo licitatério ndo poderia ser
integralmente vinculado a lei, sob pena de inviabiliza-lo, j& que seria impossivel
disciplinar todos os tipos de licitacdo previamente, atrapalhando inclusive o
aperfeicoamento da contratacdo administrativa. Desta forma, se impde limites gerais
ao administrador, atribuindo-lhes competéncias para escolher dentro destes

parametros.

3.2.2. Moralidade

Os principios da moralidade e da impessoalidade guardam intima relacéo
entre si, o primeiro “exige que o administrador se paute por conceitos éticos e o
segundo, indica que a Administracdo deve dispensar 0 mesmo tratamento a todos
os administrados que estejam na mesma situacdo juridica’(CARVALHO FILHO,
2011, p. 225).Ainda sobre a moralidade, CARVALHO FILHO (2011, p. 225):"O direito

condena condutas dissociadas dos valores juridicos e morais. Por isso, mesmo
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quando ndo ha disciplina legal, € vedado ao administrador conduzir-se de modo
ofensivo a ética e a moral. A moralidade estd associada a legalidade: se uma
conduta € imoral, deve ser invalidada.”

A inobservancia do principio da moralidade, no ambito do procedimento
licitatorio, pode incorrer em improbidade administrativa, prevista no artigo 37, 8§ 4°,
constituicao federal.]

3.2.3. lgualdade ou Impessoalidade

Exige que todos os que participam da licitacdo tenham o mesmo
tratamento. A lei veda estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial,
legal, trabalhista, previdenciaria ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e
estrangeiras, inclusive no que se refere a moeda, nacionalidade e local de
pagamentos, mesmo quando envolvidos financiamentos de agéncias internacionais,
bem como critérios de preferencial ou distingbes em razdo da naturalidade, da sede
ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou
irrelevante para o especifico objeto do contrato. (art. 3° | e 1l) (SCATOLINO;
TRINDADE, 2018, p. 603).

3.2.4. Publicidade

Este principio direciona que a licitagdo deve ser bem difundida, visando
facilitar e facultar o conhecimento de todas as suas regras previstas no edital a um

maior nimero de interessados.

Analisando a intensidade deste principio, Di Pietro (2012, p. 380)a
diferencia da sua aplicacdo nas modalidades concorréncia e convite: “A publicidade
€ tanto maior quanto maior for & competicéo propiciada pela modalidade de licitacao;
ela é a mais ampla possivel na concorréncia, em que o interesse da Administracéo é
o de atrair o maior numero de licitantes, e se reduz ao minimo no convite, em que o

valor do contrato dispensa maior divulgacéo.”

3.2.5. O principio da promocéo do desenvolvimenton  acional
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O principio da sustentabilidade da licitacdo ou da licitacdo sustentavel
liga-se a ideia de que é possivel, por meio do procedimento licitatorio, incentivar a

preservacao do meio ambiente.

Os artigos 170, inciso 1V, e 225, incisos IV e V, da Constituicdo Federal
embasam a ideia de preservacdo do meio ambiente e ddo o fundamento
constitucional para as chamadas licitac6es sustentaveis ou licitacdes verdes em que
se combinam os objetivos tradicionais da licitagdo (de buscar a melhor proposta para
a Administracdo e garantir a isonomia aos licitantes) com o de desenvolvimento
sustentavel, que procura preservar o meio ambiente, em harmonia com fatores

sociais e econdmicos. In verbis:

“Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

[...]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de
seus processos de elaboracéo e prestacao;

[..]

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder
Publico:

[...]

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade
potencialmente causadora de significativa degradacdo do meio ambiente,
estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade;

V - controlar a producdo, a comercializacdo e o emprego de técnicas,
métodos e substancias que comportem risco para a vida, a qualidade de
vida e 0 meio ambiente;”

Na esfera federal, o Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestao, por
intermédio da Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagéo, editou a Instru¢éo
Normativa n°01, de 19/01/2010, que “dispde sobre os critérios de sustentabilidade
ambiental na aquisicAo de bens, contratagdo de servicos ou obras pela
Administracdo Publica Federal direta, autarquica e fundacional” (BRASIL, 2010).
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4. MODALIDADES DE LICITACOES

Verificados os principios que norteiam a realizacao das licitagdes, importa
visualizar assuas modalidades.Atualmente, o sistema brasileiro compreende as
cinco modalidades previstas na Lei n°® 8.666/93, que s&o: concorréncia, tomada de
preces, convite, concurso, e leildo. Tem-se, ainda,a modalidade do pregao, prevista
na Lei n°® 10.520/2002,bem como o RDC (Lei n°® 12.462/11), com nova modalidade

de contratacao.

As trés primeiras sdo utilizadas com o fim de contratar obras, servigos e
fornecimento de bens e insumos (CELSO, 2003, p. 260), enquanto 0 concurso visa a
escolha de trabalho técnico, artistico ou cientifico (CELSO, 2003, p. 265)e o leildo
serve além da venda de maoveis inserviveis, de produtos legalmente apreendidos ou
penhorados e para alienar bens imdveis adquiridos em procedimento judicial ou
através de dacdo em pagamento (CELSO, 2003, p. 266). Ja o pregdo, objetiva a
aguisicdo de bens e servicos comuns, qualquer que seja o valor estimado da
contratacao.

O rol das modalidades de licitacdo é exaustivo, 0 que impossibilita a sua
combinacdo ou a criacdo de novas formas de licitar, 0 que esta previsto no art. 22,
88°, da Lei das Licitacdes:

Art. 22.S80 modalidades de licitacao:

§ 80 E vedada a criagdo de outras modalidades de licitagdo ou
a combinacéo das
referidas neste artigo.

A escolha da modalidade de concorréncia, tomada de pregos ou convite
dependera, como regra geral, do valor que a Administracdo provavelmente ira
custear com a relacédo juridica que a sucederd, fato este que se reflete na maior ou
menor simplicidade da forma de realizacdo de cada uma delas. Para isso a propria
lei estabelece, no art. 23, os patamares de valor correspondentes as distintas
modalidades (CELSO, 2003, p. 510-511), uma vez que se trate ou de obras e
servicos tanto que este periodo pode variar de acordo com a complexidade do
objeto. Tal € o respeito a este tempo que, caso a administracdo nao fixar prazo

suficiente, a licitagdo sera invalida.
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Feitas as consideracdes passa-se a andlise individualizada de cada uma
das modalidades.

4.1. Concorréncia

E a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados que, na fase
inicial de habilitacdo preliminar, comprovem possuir 0S requisitos minimos de
qualificagdo exigidos para execucédo do seu objeto. Em outras palavras a Lei das
Licitagcdes, no 8§ 1° do art. 22, conceitua-se a concorréncia como “a modalidade de
licitacdo entre quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitacdo preliminar,
comprovem possuir os requisitos minimos de qualificacdo exigidos no edital para
execucao de seu objeto” (BRASIL, 1993)

Celso Anténio Bandeira de Mello (apud SCATOLINO; TRINDADE, 2018,
p. 635) conceitua a concorréncia como a modalidade licitatoria préopria as
contratacdes de grande vulto. Ela é dotada de grande rigor formal e € sempre
precedida de grande publicidade, uma vez que estas contratacbes exigem o aporte
de recursos financeiros mais elevados pela Administragcdo.Sendo assim, a
preocupacdo com a lisura e escolha da melhor proposta é maior. Assim, a
concorréncia € a modalidade mais complexa. Nela estdo presentes todas as etapas

das licitacdes (edital, habilitacéo, julgamento, homologacéo e adjudicacéo).

No entanto, o art. 23, § 3° da mesma Lei dita que a concorréncia é
obrigatéria independentemente do valor do negdcio nos seguintes casos: compra de
bens imoveis; alienacdo de bens imdveis, quando, porém se tratarem de “bens
imoveis da Administracdo Publica, cuja aquisicdo haja derivado de procedimentos
judiciais ou de dacdo em pagamento (art. 19, da Lei 8.666/93)” e que “o valor do
bem n&o exceda o limite da tomada de precos estabelecido para compras”; nas
concessoes de direito real de uso; e nas licitacdes internacionais (MELLO, 2003, p.
512) . Além destas hipoteses previstas no referido artigo, Celso Anténio Bandeira de
Mello apresenta mais duas hipéteses de utilizacdo obrigatéria da concorréncia a
despeito do vulto do negécio (MELLO, 2003, p. 512-523): nos contratos de
empreitada integral; e nas concessfes de obra ou servi¢co publico (art. 29, II, da Lei

8.987/95, reguladora das concessbdes e permissdes de servicos publicos).
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4.2. Tomada de precos

De acordo com o art.22, 8§ 2°, da Lei de Licitagcdes 8.666 de 2011, essa
modalidade se restringe as pessoas previamente cadastradas, organizadas em
funcdo dos ramos de atividade e potencialidades dos eventuais proponentes e aos
que atenderem a todas as condi¢Bes exigidas para o cadastramento até o terceiro
dia anterior a data fixada para abertura das propostas. Neste caso, caso o licitante
demonstre que preenche o0s requisitos, ele devera apresentar o pedido de

cadastramento (requerimento), com a respectiva documentagao.

Antes da modificagcdo produzida na Lei n° 8.666/93, a tomada de preco
era somente para os devidamente cadastrados. Com a nova redagcdo, os demais
interessados que ndo estavam previamente cadastrados poderdo comparecer ao
orgdo promotor da licitacdo até o terceiro dia anterior & data do recebimento das
propostas, realizarem o cadastro, e assim participarem da licitacdo. Desta forma, o

procedimento da tomada de preco ficou muito semelhante ao da concorréncia.

A tomada de preco seréa realizada por comissdo permanente ou especial
de, no minimo, 3(trés) membros, sendo pelo menos 2 (dois) deles servidores
qualificados pertencentes aos quadros permanentes dos 6rgdos da Administracao
responsavel(SCATOLINO; TRINDADE, 2018, p. 637).

4.3. Convite

E a modalidade de licitagéo entre interessados do ramo pertinente ao seu
objetivo, cadastrados ou nédo, escolhidos e convidados em numero de 3 (trés) pela
unidade administrativa, que afixara em local apropriado coépia do instrumento
convocatorio e o0 estendera aos demais cadastrados na correspondente
especialidade em que manifestarem interesse com antecedéncia de até 24 horas da
apresentacao das propostas (SCATOLINO; TRINDADE, 2018, p. 638).

A lei pode admitir a realizacdo de licitacdo pela modalidade convite com
dois licitantes quando nao houver pelo menos trés interessados.Deve-se ter atencao

ao entendimento do Tribunal de Contas Unido (TCU), no sentido de que, no convite,
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deve haver a apresentacdo de, no minimo, trés propostas validas, conforme a

sumula n° 248 da egrégia Corte de Contas:

“N&@o se obtendo o numero legal minimo de trés propostas
aptas a selecao, na licitagcdo sob a modalidade convite, imp&e-
se a repeticdo do ato, com a convocacdo de outros possiveis
interessados, ressalvadas as hipéteses previstas no §81° do art.
22 da lei n°® 8.666/1993".

4.4, Concurso

O concurso se trata de disputa entre interessados que possuam
qualificacdo técnica exigida, para a escolha de trabalho técnico ou artistico, com a
instituicdo de prémio ou aos vencedores, de acordo com 0s critérios presentes no
edital que devera ser publicado na imprensa oficial (art. 22, § 4°). O prazo minimo
entre a publicacdo do aviso do edital de concurso e a realizacdo do evento é de 45
dias, de acordo com o art. 21, 8§ 2°, |, da Lei 8.666/93. O concurso tera regulamento
proprio e acessivel a todos os interessados. Nele a lei, no art. 52, prevé que

obrigatoriamente deveréo constar:

“Art. 52 (...)

| - a qualificacdo exigida dos participantes;

Il - as diretrizes e a forma de apresentacéo do trabalho;

Ill - as condicbes de realizacdo do concurso e 0s prémios a
serem concedidos.”

E o julgamento sera realizado por “comissdo especial integrada por
pessoas de reputacdo ilibada e reconhecido conhecimento da matéria em exame,
servidores publicos ou ndo” (art. 51, § 5°). Cabe, ainda, lembrar que a lei impde que,
quando se tratar de elaboragdo do projeto, ap0s a realizagdo do concurso,é
necessario que o vencedor autorize a administracdo publica a executé-lo, quando
reputar conveniente (art. 52, § 2°), de forma que o prémio somente podera ser pago

se o0 autor do projeto ceder os direitos patrimoniais a administracao (art. 111).

4.5. Leildo

Outra modalidade de licitacdo prevista na Lei 8.666/93 é o leildo. Este &

utilizada pela Administracdo para a venda de bens moveis inserviveis a ela ou
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legalmente apreendidos ou adquiridos por forca de execucao judicial. Também pode
ser usada para vender bens imoveis cuja aquisicdo haja derivado de procedimento
judicial ou dacdo em pagamento. O leildo pode ser utilizado para alienacao de bens
moéveis cujo valor, individual ou global, at¢ R$ 1.430.000,00 (um milhao,
guatrocentos e trinta mil reais)(art. 17 § 6°). O vencedor sera quem oferecer o maior
lance, que for igual ou superior ao da avaliacdo (art. 22, 8 5°).H4 dois tipos de leildo,
nas licoes de Meirelles (2004, p. 90-91):

O comum, privativo de leiloeiro oficial, onde houver, e o
administrativo propriamente dito. O leildo comum é regido pela
legislacdo federal pertinente, mas as condi¢cdes especificas
poderdo ser estabelecidas pela Administracdo interessada,
observado os principios basicos da licitacdo; o leildo
administrativo, feito por servidor publico, que antes sO era
admitido para a venda de mercadorias apreendidas como
contrabando ou abandonadas nas alfandegas, nos armazéns
ferroviarios, nas reparticdes publicas em geral, pode, agora ser
utilizado em qualquer caso.

Os bens mdéveis inserviveis que podem ser vendidos mediante leildo nao

séo bens deteriorados, s&o bens que n&do tem mais serventia para a administragao.

Na segunda hipotese, bens legalmente apreendidos ou penhorados séo
casos, por exemplo, daqueles apreendidos pela Receita federal. Com efeito, a lei
cometeu equivoco ao falar em produtos “penhorados”, pois a penhor é ato do Poder
Judiciario para garantia da execugéo do processo, ndo sendo medida imposta pela
Administragdo. O que sera vendido mediante leildo € bens decorrentes de penhor.
Penhor é um direito real que consiste na tradicio de uma coisa movel ou
mobilizavel, suscetivel de alienacéo, realizada pelo devedor ou por terceiro ao
credor, a fim de garantir o pagamento do débito (SCATOLINO; TRINDADE, 2018, p.
641).

4.6. Pregéo

O pregéao, finalmente, previsto na Lei 10.520/02, € caracterizado como a
modalidade de licitacdo para a aquisicdo de bens e servicos comuns,
independentemente do valor estimado para a contratacdo (MELLO, 2003, p. 522). A
disputa pelo fornecimento é feita por meio de propostas e lances em sesséao publica.
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O pregdo podera ser realizado de duas formas distintas: pregdo
presencial e pregado eletrénico. O primeiro se caracteriza pela presenca fisica dos
agentes administrativos e dos interessados em determinadas etapas do
procedimento; o segundo se processa em ambiente virtual por meio de tecnologia da

informagao.

O prazo minimo para a apresentacdo das propostas contado entre a
publicacdo do edital e a sesséo publica € de 8 dias. Essa modalidade podera ser
utilizada para qualquer valor de contratacdo. Nao ha imposicao de limites, desde que
0s bens e servicos sejam considerados comuns. O critério de julgamento sera
sempre o menor preco. Nessa modalidade, ndo se utiliza melhor técnica, técnica e
preco, maior lance ou oferta (SCATOLINO; TRINDADE, 2018, p. 642).

Uma das peculiaridades do pregéo é a inversdo de fases, em especial
entre julgamento e habilitacdo. O licitante comparece a licitagdo com a entrega de
dois envelopes: um com habilitagdo e outro contendo a proposta. Primeiro, abre-se o
envelope contendo a proposta, para depois abrir-se o envelope de habilitacdo. Na
modalidade concorréncia, em regra, primeiro serdo abertos os envelopes que
contem os documentos de habilitacdo. Ultrapassada essa fase, aqueles que foram
considerados habilitados terdo os envelopes de propostas abertos pela comisséao.
Neste caso, quem néo estiver habilitado recebera o envelope de proposta devolvido
e ainda lacrado, assim como foi entregue (SCATOLINO; TRINDADE, 2018, p. 645).

5. REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACAO

5.1. Inversao das fases de habilitacao e julgamento das propostas e fase
recursal Unica

De acordo com o art. 12 da Lei n° 12.462/11, o procedimento de licitacédo
do RDC deve observar as seguintes fases, nesta ordem: preparatoria, publicacdo do
instrumento convocatorio, apresentacdo de propostas ou lances, julgamento,

habilitacdo, recursal, e encerramento.

O instrumento normativo consagrou pratica defendida pela doutrina de

proceder ao julgamento das propostas previamente a analise dos documentos de
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habilitacdo dos licitantes. Com isso,rompe-se com 0 modelo da Lei n° 8.666/93, em
gue a analise das propostas apresentadas pelas empresas fica condicionada ao
preenchimento das exigéncias atinentes a habilitacdo.Conforme ensina Maonica
Bandeira de Mello Lefévre (2003, p. 221):

Trata-se da consagracdo legislativa de proposta ha muito difundida pela
doutrina. Tanto é que a alteragdo da ordem das fases tradicionalmente
prevista na Lei Geral de LicitagBes ja foi incorporada por outros diplomas
normativos — como, por exemplo, a Lei do Pregéo (Lei n°® 10.520) e a Lei de
Parcerias Publico-Privadas (Lei n° 11.079).

Na Lei 12.462/11, todavia, a inversao de fases ndo € uma faculdade, mas
sim uma regra. E no RDC a inversao é impositiva em virtude da busca por maior
celeridade, tendo em vista que a habilitacdo € uma das etapas mais complexas do
procedimento licitatorio. Assim, ao analisarem-se previamente as propostas, reduz-

se 0 numero de habilitacdes que serdo examinas.

7

A excecdo € a habilitacdo prévia, cabivel desde que motivada e que
expressamente prevista no instrumento convocatério, nos termos do art. 12,
paragrafo unico, da Lei 12.462/11. Trata-se da inversao de fases da inversdo de

fases, ou seja, o procedimento licitatorio seguira o rito geral previsto na Lei 8.666/93.

5.4. Indicagao de Marca ou Modelo

Outra inovacéo trazida pela Lei n® 12.462/2011 foi a regra prevista no art.
7°, inciso |, que permite a indicacdo de marcas ou modelos para a aquisicao de
bens:

Art. 7°. No caso de licitacdo para aquisicdo de bens, a
administracéo publica podera:

| - indicar marca ou modelo, desde que formalmente justificado,
nas seguintes hipéteses:

a) em decorréncia da necessidade de padronizacdo do objeto;
b) quando determinada marca ou modelo comercializado por
mais de um fornecedor for a Unica capaz de atender as
necessidades da entidade contratante; ou

¢) quando a descricdo do objeto a ser licitado puder ser melhor
compreendida pela identificacdo de determinada marca ou
modelo aptos a servir como referéncia, situacdo em que sera
obrigatério o acréscimo da expressao “ou similar ou de melhor
qualidade”.



21

Aqui, é valido fazer uma explicacdo do que seria a padronizagdo prevista
na alinea “a”. A primeira hipotese que permite a indicacdo de marcas ou modelos
para a aquisicao de bens possui como objetivo a padronizacdo dos objetos a serem
adquiridos, ou seja, trata-se de nitida observancia ao principio da padronizacao.
Havendo a necessidade de padronizagdo do objeto, é permitido a indicacdo de
determinada marca ou modelo, com o objetivo de uniformizagéo, garantindo que os

bens adquiridos sejam efetivamente idénticos, e ndo apenas similares.

Em relacdo a padronizacdo, previamente, devera haver a elaboracao de
estudos técnicos que comprovem a clara necessidade de aquisicdo de um bem com
aguelas determinadas caracteristicas. Ela ndo pode ser resultado apenas da
vontade do administrador, mas sim da busca da melhor solucdo para atender os
objetivos daquela contratacdo, tanto em relacdo ao objeto a ser contratado, quanto

aos gastos da administracdo publica.

Sendo possivel que um bem de outra marca ou modelo satisfaca a
necessidade requerida pela administracdo publica, deve ser realizado o
procedimento padrao de licitacdo, ou seja, aberta a todas as marcas ou modelos que

preencham os requisitos daquele bem a ser adquirido.

Na segunda hipotese, hd somente uma marca ou modelo de produto que
atende as necessidades do 6rgao licitante, embora existam varios fornecedores que
o revendam. Cabe ressaltar que essa hipotese ndo se confunde com aquela em que
ha um unico fornecedor do produto, pois, neste caso, estaria configurada a

inexigibilidade de licitag&o.

Por fim, a terceira hipotese aplica-se ao caso em que a Administracao
encontra dificuldade para especificar o objeto. Assim, o0 RDC permite a indicacéo de
marca de referéncia seguida pela expressao “ou similar ou de melhor qualidade”.
Nesse caso, ndo h& inovacdo, vez que a lei apenas positivou o entendimento do
TCU sobre o tema, a exemplo do consignado no Acérddo n® 1427/2007-TCU-

Plenario.

ENUNCIADO: A indicacdo de marca deve se limitar aos casos em que
justificativas técnicas, devidamente fundamentadas e formalizadas,
demonstrem que a alternativa adotada é a mais vantajosa e a Unica que
atende as necessidades da Administracdo, ressalvando que a indicacéo de
marca é permitida como parametro de qualidade para facilitar a descricao
do objeto a ser licitado, desde que seguida por expressdes do tipo "ou
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equivalente", "ou similar"* ou "ou de melhor qualidade" (Aco6rddo n°
6641427/2007-TCU-Plenario. Relator: Benjamin Zymler: Data da sessao:
25/07/2007).

5.5. Sigilo do orgamento estimulado

Para DIAS& FERREIRA (2012, p. 47-59) aparentemente o objetivo com a
mitigacdo da publicidade seria 0 de evitar conluios entre os terceiros que disputam a
licitagdo. No entanto, o sigilo do orgamento estimado ndo € a medida adequada para

evitar as fraudes, mormente por restringir a publicidade dos atos administrativos.

Em sentido contrario, segundo MOREIRA; GUIMARAES (2012, p. 160)
inexiste ofensa ao principio da publicidade no sigilo do orcamento previamente

estimado:

[...] E que ndo ha, na hipétese do RDC, propriamente subtracéo
da publicidade do orcamento, uma vez que ele sera
amplamente divulgado imediatamente depois da disputa. Trata-
se, portanto, de impor apenas a restricao subjetiva e temporal a
veiculacdo do orcamento, ndo se podendo falar em sigilo ou
confidencialidade das informacdes.

Com efeito, entendemos assistir razdo a segunda vertente. Nao ha que se
falar em inconstitucionalidade do dispositivo por afronta ao principio da publicidade,
uma vez que a pega orcamentaria serd tornada publica ao final do certame.
Ademais, o deferimento da publicacdo das informagBes tem por propdsito o
atingimento do interesse publico primario, qual seja, a busca da melhor proposta
junto ao mercado. Tal fundamento deve ser sopesado na interpretacdo dos primados
constitucionais aplicados a espécie, vez que a doutrina juridica moderna ndo admite
a conferéncia, a priori, de maior densidade valorativa a um determinado principio em
detrimento dos demais, sem que sejam avaliadas as peculiaridades do caso

concreto.

Nao é demais lembrar que a auséncia de divulgagdo do orcamento base
da licitacdo juntamente com o edital do certame ja € utilizada em larga escala nos
procedimento que adotam o pregdo, com vistas a obter maior efetividade na fase

negocial do certame.

Diferentemente da Lei n° 8.666/93, a Lei n° 10.520/02 ndo obriga o gestor
publico a disponibilizar juntamente com o edital o orgamento elaborado para nortear
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0 pregédo. Nesse sentido, o mesmo TCU tem entendido que a opc¢ao pela divulgacao
da peca em tais licitagbes insere-se no campo de discricionariedade do gestor

publico.

5.6. Modo de disputa aberto, fechado ou misto

Outra importante novidade do RDC é a previsdo dos modos de disputa
aberto e fechado em suas licitagdes, 0s quais poderdo se dar tanto no procedimento

eletrGnico como presencial.

De acordo com a lei, no modo de disputa fechado, as propostas
apresentadas pelos licitantes serdo sigilosas até a data e a hora designadas para
gue sejam divulgadas (art. 17,inciso Il). Trata-se, portanto, de regra idéntica a uma
concorréncia processada no ambito da Lei n°® 8.666/93.

De outro turno, no modo de disputa aberto, os licitantes deverao
apresentar suas ofertas por meio de lances publicos e sucessivos, crescentes ou
decrescentes, conforme o critério de julgamento adotado (art. 17, inciso I). A
aplicacédo desse modo de disputa as licitagcdes do tipo menor preco, maior oferta ou
maior desconto é simples e sera realizada deforma analoga ao procedimento do

pregéao eletronico.

Com essa nova sistematica, atende-se ao anseio daqueles que militavam
em favor de uma ampliacdo do campo de aplicacdo da modalidade pregéao, restrito
aos bens e servicos comuns, nos termos da Lei n°® 10.520/02. A partir do RDC, até
mesmo a contratacdo de obras e servicos de engenharia podera se favorecer dos

beneficios verificados naquele regime.

Como bem assentaram Benjamin Zymler e Laureano Canabarro Dios
(2018, p. 15):

A experiéncia da apresentacdo de lances no modo de disputa
aberto na modalidade pregdo na forma eletrénica, além de
amplamente disseminada na Administracdo Federal, vem
apresentando bons resultados, no sentido de serem
propiciadas ofertas mais vantajosas para a Administracao.
Assim, é positiva a ampliacdo do ambito de aplicagdo desse
procedimento ¢
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Contudo, ndo se deve olvidar que o aumento de complexidade dos
objetos licitados ir4 requerer atencdo especial dos administradores publicos na
escolha do modo que sera procedida a licitagdo. Acerca do tema, sao validas as

consideracdes de Cesar A. Guimaraes Pereira (2013. p. 210):

E bem verdade que a experiéncia com pregéo, especialmente na sua forma
eletrbnica, mostra que a reducéo do preco final do bem ou servico adquirido
€ usualmente acompanhada de uma reducdo em sua qualidade. Se este
fendmeno leva a situagdes indesejaveis na aquisicdo de bens e servigos
comuns, seu efeito pode ser ainda mais indesejavel em licitacbes mais
complexas. Nao se pode dar uma aplicacdo indiscriminada a regra de
preferéncia pela forma eletrénica das licitacdes nem se adotar o método de
disputa aberto como sendo necessariamente 0 mais adequado. Nos casos
em que a qualidade da prestacéo for essencial, pode ser mais apropriado
manter o sistema de disputa fechada, garantindo-se a consisténcia da
prestacéo.

Nesse sentido, o modo aberto deve ser evitado quando a licitacdo
envolver critérios de disputa que vado além do preco, abrangendo também questdes
técnicas. Isso porque seria extremamente complexo avaliar diferentes propostas
técnicas em um cenario de lances sucessivos, podendo culminar em contratacdes
prejudiciais a Administracdo (PEREIRA, 2013. p. 215).

Ainda para o modo de disputa aberto, a Lei n® 12.462/11 prevé a
possibilidade de apresentacdo de lances intermediarios pelos licitantes que néo
estejam em primeiro lugar na disputa. Isto é, permite que sejam apresentados lances
iguais ou inferiores ao maior ja ofertado, quando adotado o julgamento pelo critério
de maior oferta; ou iguais ou superior e sdo menor ja ofertado, quando adotado os
demais critérios de julgamento. Trata-se de louvavel inovacdo do RDC em relagéo a
Lei do Pregdo, que somente admite lances inferiores ao menor até entdo ofertado.
Os lances intermediarios acirram a competitividade entre licitantes e evita que a
Administracdo n&o obtenha a proposta mais vantajosa por disfungbes do
procedimento,conforme ressaltam Benjamim Zymler e Laureano Canabarro Dios
(2018, p. 15):

A possibilidade de lances intermediarios permite aos licitantes disputarem
posicdo classificatéria na expectativa de que os licitantes com melhores
propostas ndo preencham os requisitos de habilitacdo. Trata-se de
procedimento ampliador da competitividade do certame e garantidor de que
a Administracdo obtenha a proposta mais vantajosa. (...) Busca-se, ainda,
com esses lances intermediarios, inibir o chamado “efeito coelho”, verificado
em alguns dos pregdes regidos pela Lei n° 10.520/02, qual seja, que
determinada empresa ndo apta a se habilitar ou que n&o tenha interesse na
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contratacdo, em combinacdo ou ndo com outra licitante, promova o
prematuro fim da competicdo ao elaborar proposta economicamente inviavel
para os demais licitantes. Na hipétese de combinacdo, o esgotamento
prematuro do certame ocorreria para beneficiar determinada empresa que
estivesse classificada logo depois daquela que elaborou a proposta que nao
seria honrada.

Como alternativa aos modos aberto e fechado, o Regime Diferenciado
prevé, ainda, a possibilidade de combinacdo dos dois, criando um modelo misto ou
hibrido. De acordo com o Regulamento do RDC, esse modelo se processara em

duas etapas, sendo a primeira necessariamente eliminatoéria.

Na hip6tese de o procedimento se iniciar pelo modo de disputa fechado,
serdo classificadas para a etapa subsequente os licitantes que apresentarem as trés
melhores propostas, iniciando-se entdo a disputa aberta com a apresentacdo de

lances sucessivos.

Ja no caso de o procedimento se iniciar pelo modo de disputa aberto, os
licitantes que apresentarem as trés melhores propostas poderdo oferecer propostas
finais, fechadas.Vé-se, assim, que o RDC concedeu aos gestores publicos a
condicdo de se adotar um comportamento estratégico na analise das propostas e
mais adaptado as proprias caracteristicas inerentes ao mercado do objeto que vai
ser licitado, com vistas a obter a proposta mais vantajosa para a Administragao.

5.7. Critério de julgamento pelo maior desconto

Para realizar licitagbes em que se busque a aquisicdo de bens e servicos
com um menor dispéndio de recursos, desde que atendidos parametros minimos de
qualidade definidos no edital, a Lei n® 12.462/11 conferiu a Administracdo dois
critérios de julgamento distintos:menor preco ou maior desconto.Destaca-se que,
sob a otica do RDC, o menor dispéndio ndo deve ser visto apenas pelo desembolso
imediato, no momento da contratacdo. Autoriza a lei que sejam levados em conta
para a definicdo do menor dispéndio custos indiretos, relacionados com as despesas
de manutencéo, utilizacdo, reposi¢cao, depreciacdo e impacto ambiental, entre outros
fatores,sempre que objetivamente mensuraveis.A par dessa visdo mais ampla do

dispéndio, o critério de julgamento pelo menor preco € idéntico ao adotado pela Lei
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n° 8.666/93 e pela Lei do Pregdo. A novidade fica por conta do julgamento pelo

maior desconto.

Acerca deste critério, a lei estabelece que, quando utilizado para a
aquisicdo de bens ou a contratacdo de servicos que ndo sejam de engenharia, o
julgamento por maior desconto ter& como referéncia o preco global fixado no
instrumento convocatério, sendo o desconto estendido aos eventuais aditivos. Na
opinido de Alexandre Wagner Nester (2013, p. 245), tal critério se assemelha a
licitacdo do tipo “preco-base”, prevista no art. 37, paragrafo unico, inciso 1V, do
Decreto-Lei n° 2.300, de 21 de novembro de 1986. Ainda de acordo com a lei, no
caso de obras ou servicos de engenharia, o percentual de desconto apresentado
pelos licitantes devera incidir linearmente sobre os precos de todos os itens do
orcamento estimado constante do instrumento convocatério. Igualmente, na hipotese
de aditivos, o desconto linear sobre todos os itens do orgamento deve ser mantido,
nos termos da proposta original. Trata-se de relevante inovagao trazida pelo RDC.
Primeiramente, por sua simplicidade, o julgamento pelo maior desconto imprime
celeridade ao procedimento licitatorio, indo ao encontro da eficiéncia administrativa.
Em segundo lugar, e ndo menos importante, evita a ocorréncia do chamado “jogo de
planilhas” ou “jogo de cronograma” por parte dos licitantes no caso de contratacao
de obras. Como bem descrito por Alexandre Wagner Nester (2013, p. 246), o “jogo

de planilhas” ocorre na

[...] situacdo em que o licitante se aproveita de eventuais defeitos nos
projetos que embasam a licitagdo por preco global, identificando itens com
guantitativos muito baixos (para os quais oferece precos elevados) e itens
com quantitativos muito altos(para os quais oferece precos reduzidos ou
irrelevantes). Isso possibilita que, na média, o preco global da proposta se
apresente reduzido, garantindo a vitéria do licitante no certame.
Posteriormente, durante a execugdo do contrato, torna-se necessario o
aditamento para corrigir aqueles quantitativos, elevando assim o preco
global em beneficio do contratado.

Ja o “jogo de cronograma” é verificado quando o licitante oferta todos os
precos unitarios abaixo dos previstos pela Administracdo. No entanto, os precos dos
servigos iniciais da obra sao cotados sem nenhum desconto em relacdo ao
orcamento, enquanto 0s precos dos demais servicos sdo cotados com desconto
expressivo em relacdo aos orcados. ApOs executar 0s servigos iniciais da obra com
0S precos vantajosos, a contratada apresenta pleitos de reequilibrio para aumentar

0s precos dos servigos restantes, majorando o valor do contrato,ou, em caso de
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insucesso, simplesmente abandonando a obra. Em ambos os casos, contratagbes
que aparentemente se mostravam vantajosas para a Administracdo, tornam-se
antiecon6micas. Tal inconveniente, contudo, é mitigado com o julgamento pelo maior
desconto, vez que o licitante n&o tera discricionariedade para “eleger” os itens sobre
0s quais ofertard um preco mais baixo que o or¢cado, vez que o desconto incidira de
forma linear sobre todos os itens do orcamento, inclusive no caso de aditivos

contratuais.

5.8. Critério de julgamento pelo melhor retorno eco  ndémico e contratos de

eficiéncia

Inovando em relagdo a Lei n° 8.666/93, o RDC instituiu o critério de
julgamento denominado melhor retorno econémico, cuja utilizacdo dara ensejo a um
contrato de eficiéncia. Essa espécie de contratacdo tem por objetivo aprimorar a
atuacao administrativa, mediante reducdo de suas despesas correntes (pessoal,
material de consumo, energia elétrica, agua, telefone e manutencao). Para tanto, a
Administracdo ficou autorizada a celebrar contrato de prestacédo de servico, podendo
incluir obras e fornecimento de bens, que proporcione economia em suas atividades
operacionais, sendo o contratado remunerado com base no percentual de economia
gerada. “Trata-se, portanto, de uma sistematica de contratacdo de risco, em que a
remuneracao devida ao particular, em termos absolutos, sera tanto maior quanto
mais relevante for a economia gerada para a Administragcao” (SCHWIND, 2013, p.
191).

De acordo com o Regulamento do RDC, nas licitacdes em que se almeje
a celebracao de um contrato de eficiéncia, os licitantes deverdao apresentar proposta
de trabalho (em que sera informada a economia que se estima gerar) e proposta de
preco (correspondente a remuneracdo almejada pelo agente privado). Assim, a
proposta com o melhor retorno econdmico serd aquela cuja execucgdo contratual
proporcione a maior economia para a Administragdao. Ou seja, aquela que alcance o
maior montante de reducdo de despesas correntes, deduzida a remuneracédo do

contratado.

Rafael Wallbach Schwind traz um exemplo elucidativo do critério de
julgamento em comento(2013, p. 195):
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Suponha-se que, em determinado certame, o licitante A se comprometa a
reduzir as despesas correntes da Administracdo em $100, mediante
recebimento de 10% sobre esse montante. O licitante B, por outro lado,
compromete-se a reduzir as despesas em $200, mas mediante o
recebimento de 20% sobre esse montante. No caso da proposta do licitante
A, o beneficio liquido para a Administracdo serd de $90 caso o licitante
atinja o objetivo a que se comprometeu. Ja no caso da proposta do licitante
B, o beneficio liquido sera de $160. Como o critério estabelecido pela lei é o
do maior retorno econdmico, ndo ha duvidas de que a proposta do licitante
B é a que deve ser eleita, uma vez que proporciona a maior economia para
a Administracdo Publica, ainda que a remuneracdo de B seja de $40,
portanto quatro vezes maior do que a de A (que receberia $10).

Dada a metodologia de calculo do retorno econdmico, existe a
possibilidade de os licitantes ofertarem reducdes exageradas de despesas correntes
para, com isso, sagrarem-se vencedores nos certames. No entanto, o néo
atingimento da economia contratada ocasionara a imposi¢cdo de pesados prejuizos
ao licitante. Nos casos em que nao for gerada a economia prevista no contrato de

eficiéncia, a Lei do RDC estabelece as seguintes acdes ao contratado (art. 23, § 3°):

| - a diferenca entre a economia contratada e a efetivamente obtida sera
descontada da remunerac¢éo da contratada;

Il - se a diferenca entre a economia contratada e a efetivamente obtida for
superior a remuneracao da contratada, sera aplicada multa por inexecucao
contratual no valor da diferenca; e

lll - a contratada sujeitar-se-4, ainda, a outras sancfes cabiveis caso a
diferenca entre a economia contratada e a efetivamente obtida seja superior
ao limite méximo estabelecido no contrato.

A leitura do dispositivo evidencia que o0 objetivo dessas apenacbes é
resguardar a vantagem econdmica contratada pela Administragdo. Assim, caso a
prestadora de servico ndo atinja a economia prometida, ela devera arcar com essa
diferenca, mediante desconto de sua remuneracdo ou por meio de pagamento de

multa.

5.9. Contratacao integrada

A previsdo da contratacdo integrada como forma de execucao indireta de
obras e servicos de engenharia deu ensejo a diversas controvérsias quando da
edicdo da Lei n° 12.642/11. De acordo com o art. 9° do referido diploma legal, essa
espécie de contratacdo compreende a elaboragéo e o desenvolvimento dos projetos
basico e executivo, a execucdo de obras e servicos de engenharia, a montagem, a
realizacdo de testes, a pré-operacdo e todas as demais operacbes necessarias e

suficientes para entrega do objeto final.
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Ainda segundo estabelece o dispositivo, a contratagdo integrada sera
cabivel, desde que técnica e economicamente justificada, quando a obra ou servico
de engenharia licitado envolver, pelo menos, uma das seguintes condicdes:
inovacdo tecnologica ou técnica; possibilidade de execucdo com diferentes
metodologias; ou possibilidade de execucdo com tecnologias de dominio restrito no
mercado. Para viabilizar a contratagdo, o instrumento convocatério do certame
devera conter anteprojeto de engenharia que contemple os documentos técnicos

destinados a possibilitar a caracterizacdo da obra ou servico, incluindo:

a. a demonstracdo e a justificativa do programa de necessidades, a visdo
global dos investimentos e as definigbes quanto ao nivel de servico
desejado;

b. as condi¢Bes de solidez, seguranca, durabilidade e prazo de entrega;

c. a estética do projeto arquitetbnico;

d. os parametros de adequacdo ao interesse publico, a economia na
utilizacdo, a facilidade na execucdo, aos impactos ambientais e a
acessibilidade.

O anteprojeto de engenharia, que ndo se confunde com o projeto basico,
podera ainda permitir a apresentacdo de projetos com metodologias diferenciadas
de execucdo, devendo o instrumento convocatorio estabelecer critérios objetivos

para avaliacdo e julgamento das propostas.

Desde logo, cabe destacar que a contratacdo integrada ndo se trata de
inovacdo em ambito nacional. Procedimento idéntico j& havia sido previsto no
Regulamento do Procedimento Licitatorio Simplificado da Petrobras, aprovado pelo
Decreto n® 2.745/98. Da mesma forma, as regras de contratacdo do Banco
Interamericano de Desenvolvimento (BID) também admitem essa possibilidade de
execucao, as quais ja vinham sendo aplicadas nas licitagBes brasileiras no caso de
financiamento com recursos daquela instituicdo, conforme previsao existente no art.
42 da Lei n° 8.666/93.

Como se denota dos dispositivos que regem a matéria, a contratacdo
integrada muito se aproxima do regime de empreitada integral previsto na Lei de
LicitacOes e Contratos mais especificamente no art. 6° da Lei n°® 8.666/93. Contudo,
ao invés de se delegar ao particular apenas a execucédo das obras e servicos e a

instalacdo dos equipamentos necessarios a entrada em operacdo do
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empreendimento, atribui se a contratada a responsabilidade pela elaboragédo dos
projetos basico e executivo, tendo como referencial as informagfes constantes do

anteprojeto de engenharia desenvolvido pela Administracao.

Nesse sentido, Guilherme Fredherico Dias Reisdorfer (2013, p. 159)
argumenta que a contratacao integrada reflete a intencéo de permitir um maior grau
de flexibilidade a licitacdo. Tal flexibilizagcdo, por um lado, traz um componente de
incerteza na contratacdo, pois a Administracdo Publica dispora de menos dados
para o controle das propostas. Por outro lado,ela permite absorver técnicas

inovadoras e remeter determinados riscos de projeto ao futuro contratado.

Assim, segundo o autor, a logica da contratacdo integrada é a de atribuir
mais responsabilidade ao contratado e diminuir os riscos assumidos pela
Administracdo Publica em atividade que possa ser mais bem desempenhada pela
iniciativa privada. Augusto Neves Dal Pozzo (2012, p. 61-76), por seu turno, enxerga
um risco potencial no fato de a Administracdo promover uma contratacdo tendo
como referencial apenas o anteprojeto de engenharia, instrumento mais sucinto do
gue o projeto basico exigido nas licitagdes regidas pela Lei n°® 8.666/93. Segundo o

autor:

O regime de execuc¢édo contratual ora previsto pelo RDC pode vir a ensejar a
celebragdo de um negécio juridico com condicdes absolutamente
desconhecidas pelas partes, desconectadas das reais implicacdes técnicas
e econdmicas que serdo levadas a efeito durante o ajuste.

Em linha com essa opinido, Romiro Ribeiro (2018, p. 6) alerta para o risco

financeiro existente na contratacéo integrada:

Ao nao oferecer aos licitantes projetos basicos desenvolvidos a partir de
programas de necessidades, de estudos de viabilidades e anteprojetos
detalhados e consistentes,a Administracdo suprime informacdes
imprescindiveis aos interessados para avaliacdo de riscos e dos reais
custos do empreendimento a ser executado. Esta incerteza pode
comprometer o resultado da licitacdo e a conclusdo da obra diante da
possibilidade de ocorréncia de eventos que impactam o0 custo do
empreendimento sem que tenham sido adequadamente identificados e
precificados por ocasido da licitacdo. A empresa, em razdo do porte ou da
situagdo econdmico-financeira,podera ndo suportar este aumento de custos
sem revisdo contratual, o que a levard a sérias dificuldades financeiras, a
faléncia ou ao abandono da obra, ou as trés situagbes, nao
necessariamente nesta ordem



31

De fato, tais preocupacfes merecem a atencdo dos gestores publicos.
Pela 6tica mercadoldgica, os agentes privados esperam obter maiores porcentagens
de lucros em atividades que envolvam mais riscos. Nesse sentido, caso a definicdo
do objeto licitado no anteprojeto de engenharia ndo seja realizada a contento, os
licitantes incluirdo uma verba de contingéncia ou um adicional de risco em sua
proposta para fazer frente as incertezas decorrentes do detalhamento impreciso do
objeto. Em decorréncia, nessa hipotese, a contratacdo integrada pode se revelar
antieconémica, na medida em que, se a licitacao tivesse sido realizada com base em
projetos basico e executivo com maior nivel de detalhamento, tais parcelas de risco
nao seriam inseridas na proposta. Em outras situagcbes, a contratacao integrada
pode se tornar um perverso mecanismo de selecdo adversa, em que a
Administracdo Publica contratara a pior empresa, justamente aquela que avaliou de
forma precaria todos os riscos envolvidos no empreendimento, formulando proposta
inexequivel. E as conseqiéncias serdo obras inacabadas ou construtores em
dificuldades financeiras. Nada obstante tais ponderacdes, acredita-se que elas néo
sdo suficientes para inviabilizar por completo a utilizagdo do novo instituto pela
Administracdo. As disfuncdes acima delineadas partem do pressuposto de que as
informagdes constantes do anteprojeto de engenharia sejam insuficientes para
parametrizar o objeto licitado. Embora se reconheca que isso possa eventualmente

ocorrer, ndo se deve levar tal fato como a regra.

N&o € demais rememorar que um dos principias problemas enfrentados
pela Administracdo Publica nas licitacdes de obras e servicos de engenharia é a
elaboracdo dos projetos basico e executivo, quando for o caso, do empreendimento.
N&o raro ouvem-se criticas de que tais documentos séo elaborados em dissonancia
com a realidade, o que gera a necessidade de diversos aditivos ao longo da
execucao contratual, desvirtuando o objeto adjudicado e aumentando o custo total
da obra. Por essa razdo, a nova sistematica busca transferir tais atividades a
iniciativa privada, que, em tese, detém maior expertise para a elaboracdo desses

projetos.

Assim, o 6nus decorrente de falhas e omissdes nos projetos € transferido
ao contratado. Tal hipotese, obviamente, ndo é equivalente a impossibilidade de se
alterar o projeto. Eventuais inconsisténcias ou defeitos detectados pela

Administracdo nesse documento podem e devem ser corrigidos. No entanto, o
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contrato ndo poderd ser aditado. Segundo Guilherme Fredherico Dias Reisdorfer
(2013, p. 171):As situagBes de caso fortuito e de forca maior submetem-se a mesma
disciplina da Lei n°® 8.666/93.

O fato de a Administracdo promover a contratacdo integral de todo o
empreendimento ndo assegura que ndo possam ocorrer situacdes extraordinérias no
transcorrer da execucao do contrato. Ou seja, a escolha da contratagdo integrada

nao implica transferir todos os riscos da execuc¢ao ao contratado.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A luz dos argumentos expostos, no decorrer do presente artigo, sobre o
Regime Diferenciado de Contratacbes Publicas,entende-se que este é uma
alternativa a atual Lei de LicitagBes e Contratos Administrativos,positivada na Lei
8.666/1993. Assim, por ser legislacao referente ao RDC (Lei n® 12.462/2011) mais
recente e atualizada, ao conferir agilidade ao processo licitatério,espera-se que evite
a corrupcao, ou qualquer ato que possa tentar maldosamente atingir os cofres
publicos. Tendo em vista que tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei
6814/17, que almeja substituir a atual Lei de Licitacbes (8.666/93) e modernizar as
regras sobre os contratos firmados pela administracdo publica, espera-se que 0s
elementos do Regime Diferenciado de Contratacbes sejam contemplados,
especialmente aqueles relacionados a celeridade, dinamicidade e transparéncia do

procedimento licitatorio.

Por fim, conclui-se que o RDC surgiu para grandes eventos e se expandiu
por trazer maior eficiéncia, celeridade e competitividade aos certames licitatérios.
Um ponto relevante é a contratacdo integrada,que transfere a responsabilidade pela
elaboracdo do projeto bésico para o particular, ficando a Administragdo com a tarefa
de elaborar o anteprojeto de engenharia. Com isso, o particular passa a assumir 0s
riscos do projeto e as consequéncias de suas imperfeicdes verificadas ho momento
da execucdao, além de ter que realizar a parte mais burocratica do processo licitatorio
que € o projeto basico.E uma importante inovacdo que traz soluges para alguns
dos problemas vivenciados na pratica das licitagcdes, tornando o processo licitatorio

mais célere e eficiente, desde que seja bem utilizada pelos gestores publicos.
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