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Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar algumas das
inovacgoes trazidas pelo Regime Diferenciado de Contratacdo, implementado
em nosso ordenamento por meio da Lei n® 12.462/11, resultante da conversao
da Medida Provisoria n® 527/2011. Ao longo do texto, serdo tragadas
comparacgoes entre referido regime e o preceituado pela Lei n° 8.666/93,
principal diploma legal sobre licitagdes e contratos no ambito da Administragcao
Publica. Nao ha o intuito de avaliar a eficiéncia da aplicabilidade da nova
lei, o que demandaria a conclusao das obras em andamento. Considerando
que o novo regime de contratagao, de excecao, torna-se cada vez mais regra
e tendéncia para as futuras contratacoes da Administracao Publica, busca-se
expor os posicionamentos favoraveis e contrarios as suas praticas, demonstrar
sua expansao, bem como tratar dos pontos polémicos da Lei que o instituiu,
que tornam sua constitucionalidade objeto de questionamento perante o
Supremo Tribunal Federal, por meio da ADI 4.645 e da ADI 4.655, que até a
presente data se encontram pendentes de julgamento.
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Introducao

A Lei n® 8.666/93, que pelo seu excesso de formalismo, traz morosidade
e custos as contratagoes publicas, para alguns criticos, nao satisfaz aos anseios
de eficiéncia do Estado gerencial. Por esse motivo, o legislador vem, ao longo
dos anos, esforcando-se para inovar no campo das licitacoes e contratos, com a
instituicao, por exemplo, do Sistema de Registro de Precos, através do Decreto
n° 3.931/01 e posteriormente da Lei n® 10.520/02, que instituiu o pregao
eletrénico, dentre outros.

No intuito de tornar mais rapida a execucdo de obras para Copa do
Mundo e para as Olimpiadas, foi criado, através da Lei n® 12.462/11, o
Regime Diferenciado de Contratacdo Publica, regulamentado pelo Decreto n°®
7.581/11.

Conforme o art. 1° da referida lei, o Regime Diferenciado de Contratacoes
Publicas aplicar-se-ia exclusivamente as licitacbes e contratos necessarios
a realizacao dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016; da Copa das
Confederacoes, da Federacao Internacional de Futebol Associacao — Fifa 2013
— e da Copa do Mundo - Fifa 2014 —, e as obras de infraestrutura e contratacao
de servicos para os aeroportos das capitais dos estados da Federacao distantes
até 350 km (trezentos e cinquenta quilémetros) das cidades sedes dos mundiais
indicados acima. Contudo suas condigoes acabaram se estendendo as obras do
Programa de Aceleracao do Crescimento, por meio da Medida Proviséria n°®
559/12, e hoje também se aplicam a licitagbes na area da educacao, (MP n°
570/12) e da saude (MP n°® 580/12).

O que seria um regime de excecao passa cada vez mais a tornar-se a
preferéncia dos gestores publicos. Contudo o RDC foi aprovado por meio de
medida proviséria, cuja constitucionalidade, conforme sera observado, ainda
é objeto de discussao perante o Supremo.

Em que consiste esse novo regime de contratacao? Em que aspectos
difere da Lei n°® 8.666/93? Porque sua aplicacao, para alguns, vem resolver o
problema de inadequacao da lei geral, ao mesmo tempo em que, para outros,
tem sido objeto de duras criticas e de A¢oes Diretas de Inconstitucionalidade?

Longe de exaurir o tema, o presente artigo tem a pretensao de apresentar



aspectos do RDC e algumas criticas que lhe sao lancadas, deixando ao leitor
margem de reflexao a respeito, sem deixar de apresentar o que se entende por
tendéncia para as proximas contratagoes.

1. Caracteristicas do RDC

O regime diferenciado de contratagoes publicas, ou simplesmente RDC,
foi instituido pela Lei n® 12.462, de 2011, sob a alegacao de necessidade
de desburocratizacdo de determinados processos licitatérios, tendo em vista
a proximidade dos eventos ja mencionados e a auséncia de uma reforma
tempestiva na Lei n° 8.666/93.

Ao fixar as condicoes e procedimentos que devem ser observados pela
Administracdo Publica no ambito do RDC, a lei que o instituiu, em seu art. 1°,
§ 2°, determina que a adoc¢ao do regime resulta no afastamento das normas
contidas na Lei n° 8.666, de 1993.

Além de contemplar os principios da licitacao em geral, regulada pela Lei
n° 8.666/93, como a isonomia na competicao entre os licitantes, o RDC busca
proposta mais vantajosa para a Administracao, impondo expressamente, através
do seu artigo 3°, a observancia dos principios da eficiéncia, da economicidade
e do desenvolvimento sustentavel como norteadores das licitacoes e contratos.

Referido regime trouxe em seu bojo uma série de inovacoes a fim de dar
efetividade as celebracdes contratuais, dentre elas estao: carater sigiloso do
orcamento, inversao de fases, regime de contratacao integrada, remuneracao
variavel, regulamentacdo do Registro de Precos, pré-qualificacao permanente,
critério do maior retorno econdmico, escolha de proposta, prazo recursal
unico, dentre outras.

Além das alteracbes acima indicadas, que serao tratadas de forma
mais detalhada ao longo dos préximos itens, o art. 7°, I, da Lei n° 12.462/11
prevé que, para os casos de licitacao para aquisicao de bens, a Administracao
Publica podera indicar marca ou modelo, desde que formalmente justificado,
em trés situacoes: a) em decorréncia da necessidade de padronizacdao 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 descricao do objeto a ser licitado puder ser melhor



compreendida pela identificacio de determinada marca ou modelo aptos
a servir como referéncia, situacdao em que serd obrigatério o acréscimo da
expressao “ou similar ou de melhor qualidade”.

A lei em comento destoa da 8.666/93, em que se proibe a restricao da
licitacao a uma marca especifica. Quanto ao tema, o consultor legislativo do
Senado Federal, Renato Monteiro Rezende (2011, p. 24) ressalta:

A Lei n°® 8.666, de 1993, autoriza, em seu art. 7°, § 5°, a indicacao
de marca, quando tecnicamente justificavel, nas licitacoes para
contratacdo de obras ou servigos. Em seu art. 15, § 7°, |, veda a
indicacao de marca nos certames de compras. E, em seu art. 15,
I, estabelece que as compras, sempre que possivel, atenderao ao
principio da padronizagao.

Tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia do Tribunal de Contas
da Uniao (TCU) tém admitido, por interpretacao dos citados
dispositivos da Lei Geral, a indicacdo de marca em editais de
licitacao, nas situagoes contempladas na Lei n® 12.462, de 2011.
Assim, pode-se entender que seu art. 7° constituiria, nesse ponto,
apenas um detalhamento das previsoes genéricas da Lei Geral
sobre a matéria.

O novo regime prevé possibilidade de se adotar o modo de disputa
aberto nas licitagbes (art.16), ao contrario do que ocorre na Lei 8.666/93, bem
como a disputa por meio de lances (art.17) e, nesse aspecto, propicia evidente
reducdo de custos para a Administracao Publica. Ainda seguindo os moldes
da Lei n°® 10.520/02, que institui o Pregao, a lei em andlise estipula que os
modos de disputa, aberto e fechado, poderao ser combinados na forma do
regulamento.

O art.13 da Lei 12.462/2011, seguindo a mesma linha do art. 4°, caput,
Decreto 5.450/05, que regulamenta o Pregao, determina que a licitacao seja
feita preferencialmente em meio eletrénico, admitida a presencial, visando
tornar o certame mais célere, competitivo e econdmico.

De forma inovadora, o art. 24, |, da referida Lei, determina que serdo
desclassificadas as propostas que “contenham vicios insanaveis”. Sobre o tema



Pereira (2011, on line) destaca que:

Passou-se a adotar legislativamente o critério, amplamente
acolhido na doutrina e fortemente adotado pela jurisprudéncia,
de que apenas vicios insandveis invalidam os atos na licitacdo.
Adota-se agora expressamente a orientacdo de que vicios sanaveis
ndo podem acarretar a invalidagdo ou a desconsideragao de atos
praticados na licitagao — tal como exemplo, a apresentacao de
proposta ou documentos de habilitacao.

No art.11, prevé-se a possibilidade de contratacao de mais de uma
empresa para a prestacao do mesmo servico, nos seguintes casos: 1) em que
o objeto seja passivel de execucdao de forma concorrente e simultanea por
mais de um contratado; ou 2) em que a multipla execucao seja conveniente
para atender a Administracao Publica. “O art.71 do Decreto n® 7.581/11 une
os dois incisos (cuja redacao é idéntica a da Lei) pela conjuncao aditiva e,
indicando que tais requisitos devem ser verificados simultaneamente” JUSTEN
FILHO, 2011, on line).

Ao contrario da Lei Geral, que em seu art. 57, Il, limita a 60 meses
a duracao maxima dos contratos de servicos a serem executados de forma
continua, dispoe o art.43 da nova Lei que os contratos dessa natureza podem
ter sua vigéncia estabelecida até a data da extincdo da Autoridade Publica
Olimpica. De acordo com Fernandes (2012, p. 269), “a iniciativa é elogiavel
na medida em que a vigéncia contratual sera atrelada a utilidade do objeto
contratado e ndo a um mero parametro temporal que pode causar transtornos
a continuidade dos servicos. Deve-se, contudo, evitar a perenizacao dos
contratos”.

Outra novidade, preceito moralizador, é a vedagcao expressa no art.
37, proibindo a contratacdo direta de empresa cujo sécio ou dirigente seja
parente ou afim até o 3° grau de qualquer agente publico envolvido nas
contratacbes, ou qualquer agente publico que ocupe cargos superiores.

Nao obstante essas e outras inovagoes, estatui o art. 39 da referida lei,
que se aplicarao as normas da Lei n® 8.666/1993 aos contratos administrativos
celebrados com base no RDC, com excecao das regras especificas nela



previstas.

Os contratos celebrados com fundamento no RDC seguem a Lei n°
8.666/93, inclusive quanto as clausulas exorbitantes, e ainda nas hipoteses de
contratacao direta (dispensas e inexigibilidade). Em seu art. 45, repetem-se os
comandos dos arts. 41 e 109 da Lei Geral, relativos as hipéteses de interposicao
de impugnacdes e recursos. Contudo, alguns prazos sofreram alteracoes, a
exemplo da data limite para impugnagao do edital, que passou de 2 para 5 dias
Gteis antes da abertura das propostas, e do prazo para interposicao de recurso
contra decisao que declare a inidoneidade do contratado, que foi reduzido de
10 para 5 dias uteis.

Quanto ao art. 44 da nova Lei, que trata da anulacdo e revogacao de
licitagOes, este dispde que as regras do art. 49 da Lei Geral serao aplicaveis as
anulacoes e revogacoes de certames regidos pela RDC.

A partir de agora, merecem ser trazidos a lume alguns comentarios
acerca das alteracoes mais polémicas da referida lei, que a fazem objeto de
critica pela doutrina e por via de Acao Direta de Inconstitucionalidade perante
o Supremo.

1.1 Orcamento Sigiloso

Conforme o art. 6° da Lei 12.462/2011, observado o disposto no § 3°,
0 orcamento previamente estimado para a contratagdo sera tornado publico
apenas e imediatamente ap6s o encerramento da licitacao, sem prejuizo da
divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das demais informagoes
necessarias para a elaboracao das propostas.

Ja nas contratacdes regidas pela Lei n° 8.666/93, a divulgacao do preco
de referéncia é uma informacao basica e obrigatoria do certame, o que torna a
sigilosidade de orcamento um dos pontos mais polémicos do RDC.

Conforme a nova lei, caso o orcamento ndao conste do instrumento
convocatorio, ele possuira carater sigiloso, ressalvando-se, contudo, sua
disponibilizacao estrita e permanentemente aos 6rgaos de controle interno
e externo da Administracao Publica. O § 3° do art. 6° permite aos 6rgaos
de fiscalizacao e tribunais de contas acesso a esses dados, que deverao ser
mantidos em sigilo, sob pena de responsabilizacao.



Para os defensores do orcamento sigiloso, a ocultacao do preco de
referéncia, além de dificultar aformacao de conluios e cartéis nos procedimentos
licitatorios, induziria a reducao dos precos.

Quanto ao primeiro beneficio sugerido, importante salientar que, se a
publicacao do valor estimado da contratacao no edital pode facilitar a formacao
de cartéis de empresas e combinacao de precos para fraudar a licitacao, a
alteracao para orcamento sigiloso ndo consiste em solucao “milagrosa” para o
problema. Ainda resta a possibilidade de que um ou outro licitante tenha acesso
a tal informacao, bem como nao ha garantia de que o preco de referéncia nao
esteja superfaturado.

Conforme orientacao de Rezende (2011, p. 40-41):

Evidentemente, a formagcao ou nao de um cartel independe da
divulgacao dos orcamentos prévios elaborados pela Administracao
promotora do certame. Com ou sem orcamento, cartéis poderao
se formar. [...]

Em um mundo onde nao haja corrupcao dos agentes publicos,
a manutencao do orcamento em sigilo pode funcionar como
estratégia de combate a pratica acima descrita. Com efeito,
desconhecendo o valor maximo admitido pela Administracao, o
licitante (mesmo na hipdtese de combinagao de precos pelo cartel)
tera incentivos para reduzir o valor de sua proposta, sob o temor
de vé-la desclassificada, o que redundard em margens maiores de
desconto para o Poder Pablico, relativamente ao valor constante
do orcamento. [...]

No mundo real, no entanto, essa ideia, concebida para combater
o conluio de licitantes, pode resultar ineficaz quando: a) houver
corrupcao dos servidores publicos que tiverem acesso as
informacoes sigilosas; b) os competidores se recusarem a baixar os
precos de suas propostas.

O receio de alguns criticos é o de que o sigilo no orcamento leve a
contratagdo por um preco injusto; que o governo fique a mercé da vontade das
empreiteiras, tendo em vista a necessidade de realizar obras em curto espaco
de tempo. Os defensores da sigilosidade argumentam, pelo contrario, que



o fato de o referido valor se tornar pablico apenas e imediatamente apos o
encerramento da licitacdo ocasionaria obtencao de maior competitividade e de
melhores precos, visto que os participantes da licitacao fariam sua oferta sem
conhecer o montante de recursos que a Administracao tem para gastar.

Peixoto (2011, on line) destaca que referido sigilo, além de ser relativo,
nao é uma novidade no cenario da contratacoes publicas e gera uma real
diminuicdo dos valores:

O artigo 6°, § 3°, fala em sigilo do “valor estimado da licitacao”,
ou seja, somente nao sera informado o valor de que dispoe a
Administracdo para aquele determinado gasto, e nao como tem
noticiado os veiculos de informacao de que nenhum valor (até o
da proposta dos licitantes) sera divulgado.

A Lei 8.666/93 sempre estabeleceu a obrigatoriedade da
divulgacao desses precos aos licitantes. Ja a Lei 10.520, que regula
a modalidade pregao para aquisicdo de bens e servicos comuns,
silenciou sobre o assunto, fazendo com que parte dos 6rgaos
publicos licitantes ndo divulgasse o prego estimado da licitagao e
outra parte, os divulgasse. Portanto, a matéria em discussao - sigilo
do preco estimado - ndo é tao estranha aos ouvidos da comunidade
especializada em licitacdo. Ao contrario, é muito comum a nao
disponibilizacao do preco estimado da licitacao (na modalidade
pregao), com vistas a ndo prejudicar o processo de negociacao do
pregoeiro com o detentor da melhor proposta.

O sigilo tratado no artigo 6° do RDC, portanto, limitar-se-a a fase
da veiculacao do edital aos interessados em participar do certame,
uma vez que os precos propostos e o valor estimado da licitacao
serao todos divulgados a partir da escolha do melhor classificado.

A autora acrescenta que “nas licitacoes realizadas na modalidade pregao,
o sigilo do preco estimado nao parece ter prejudicado o carater competitivo; a
auséncia da informacgao confere maior disputa com precos mais vantajosos ao
poder publico” (PEIXOTO, 2011, on line).

Impende ressaltar que o sigilo do orcamento, por si s6, nao confere
maior disputa e precos mais vantajosos ao Poder Publico. A efetiva redugao



dos valores se deve em muito ao fato de que no regime diferenciado é facultado
o estabelecimento de procedimentos similares aos do pregao, como o da
inversao de fases e o da fase de lances, o que incentiva a concorréncia entre o0s
licitantes e, consequentemente, a obtencao de um melhor negocio.

Quanto ao sigilo em si, o que ocorre é que, de acordo com art. 26 da
nova lei, ao final da licitacdo, autoriza-se a negociacao do preco ofertado pelo
vencedor, que, na ocasiao, ainda nao saberd, face a sigilosidade, qual o valor
orcado pela Administracao. Sera a tendéncia, entao, a reducao dos precos
pelos licitantes que realmente pretendam fechar negoécio. Caso contrério, ao
oferecer valor acima do estimado, esses licitantes serdao afastados da disputa,
nos termos do art. 24, lll.

Mesmo diante das controvérsias apontadas, esses seriam os dois pilares
em que se fundamentam os defensores do sigilo do orcamento: dificultar a
formacao de conluios e cartéis e incentivar os licitantes a oferecem o preco mais
baixo. Contudo, referido sigilo ainda tem sua constitucionalidade contestada,
na forma apresentada adiante.

1.2 Inversdo das fases

Como foi dito anteriormente, a Lei que instituiu o RDC, estabeleceu
em seu art.12, como regra para o procedimento licitatério, a inversao das
fases, onde serao inicialmente analisadas as propostas, e s6 apos o julgamento,
analisados os documentos de habilitacao, ao contrario do que dispoe a Lei
8.666/93, de acordo com a qual todos os concorrentes tétm a habilitacao
analisada previamente, para s6 depois ser escolhida a melhor proposta, o que
torna o certame mais burocratico e moroso.

De acordo com seus defensores, referida inversao encurta sensivelmente
o prazo do certame. Contudo, ainda o art. 12, em seu paragrafo Unico,
autoriza a Administracao Publica a inverter a ordem das fases estipulada para
o RDC, desde que mediante ato motivado e previsao expressa no instrumento
convocatorio. Nessa hipétese, a fase de habilitacao antecedera a de julgamento,
ou seja, aplicando-se a regra ja disposta na Lei n°® 8.666/93.

Para alguns, a inversao de fases no RDC, muito embora torne o certame



mais célere, devera ser aplicada com cautela, porque induz a Administracao
Publica a relevar eventuais falhas nos documentos de habilitacao do licitante
vencedor, podendo levar a adjudicacao do objeto a empresas sem condicoes
de executa-lo adequadamente (AIDAR, 2012, on line).

Tal receio tem fundamento, uma vez que, se na aplicacdao da Lei n°
8.666/93 a empresa comprovara sua capacidade técnica para a obra antes de
apresentar a proposta financeira, no RDC o Governo julgard os precos antes
mesmo de verificar se a empresa vencedora tem capacidade técnica para
executar a obra.

Quanto a implementacao da inversao de fases, Rezende (2011, p. 28)
aponta como esse mecanismo pode dificultar fraudes e conluios:

Mesmo na hipotese de parte dos licitantes atuar em conluio,
a inversao de fases apresenta vantagens, pois, em licitacoes
sem inversio de fases, ainda que os integrantes do cartel nao
interponham recursos contra a habilitacado uns dos outros,
fazem-no em relacdo aos concorrentes que nao participam do
conluio, para ndo correrem o risco de ver sua estratégia falhar,
no julgamento das propostas. Ademais, como o intuito do cartel
é forcar a celebracao de contratos com menos vantagens para a
Administracdo ou mesmo com valores acima dos de mercado, o
cotejo das propostas de preco de todos os licitantes, que caracteriza
as licitagdes com inversao de fases, possibilita desvelar esse tipo
de pratica cartelistica.

Assim, esse instituto, que ja tem previsao no ordenamento, apresenta-
se como forma mais eficaz e célere que o modelo previsto na Lei Geral e
coaduna-se com os objetivos perseguidos pelo RDC.

1.3 Contratacao Integrada

Outro aspecto que diferencia o RDC da Lei n® 8.666/93 ¢é a possibilidade
de utilizacdo do regime de contratacao integrada. De inspiracao no regulamento
do procedimento licitatorio simplificado da Petrobras, aprovado pelo Decreto
n° 2.745, de 24 de agosto de 1998, a Lei n® 12.462, de 2011, em seu art. 9° e



incisos, vem estabelecer que, nas licitacdes de obras e servicos de engenharia,
a elaboracao e o desenvolvimento dos projetos basico e executivo, a execugao,
a montagem, a realizacao de testes, a pré-operacao e todas as demais
operacdes necessarias e suficientes para a entrega final do objeto podem ser de
responsabilidade de uma mesma empresa.

Conforme o art. 9°, caput, a utilizacao da contratacdo integrada fica
condicionada a ser técnica e economicamente justificada.

A polémica do assunto se deve ao fato de que a Lei Geral veda a
licitacao de um empreendimento sem a elaboracao prévia do projeto basico
de engenharia, que detalha como sera a obra em todas as fases, enquanto o
Regime Diferenciado de Contratacao permite a licitacao de obra sem projeto
bésico.

Os que defendem a pré-existéncia de um projeto basico argumentam
que sua auséncia acarretaria desperdicio de dinheiro publico, vez que referido
projeto permitiria ao governo estimar o custo, calculando um “preco justo”
para a execucao da obra antes de sua contratacao, evitando a formacao de
cartéis entre as empresas e superfaturamento do preco.

O art. 9°, §2°, I, prevé que, no certame da contratacao integrada, embora
nao haja projeto basico, a Administracao devera disponibilizar no edital
respectivo anteprojeto de engenharia que contemple os documentos técnicos
destinados a possibilitar a caracterizacao da obra ou servico. “Obviamente,
se a elaboracao do ‘projeto basico’ sempre foi uma ‘pedra no sapato’ da
Administracdo, espera-se que o ‘anteprojeto’ seja mais simples, contudo,
sem negligenciar as informagoes imprescindiveis a caracterizacdo da obra”
(PEIXOTO, 2011, on line).

Enquanto para alguns a disponibilizacao de anteprojeto de engenharia
tornara o processo mais célere e eficaz, para outros, a contratacao integrada
gera riscos para a Administracao pelo nivel de transferéncia que é feita ao
particular, antes mesmo da elaboracdo de um projeto basico, como ressalta
Aidar (2012, on line):

a contratacao integrada mostra-se extremamente gravosa ao
particular, na medida em que a ele transfere integralmente os riscos



relativos a obras de alta complexidade, contratadas em fase muito
preliminar, antes mesmo da elaboracao do projeto basico, quando
ainda nao se tem a exata no¢ao das quantidades e dos problemas
que serao enfrentados na execucao do empreendimento. A
situacdo mostra-se ainda mais delicada quando se observa que
o RDC impde, salvo em situagoes especiais, que o custo global
das obras e servicos de engenharia seja obtido a partir de custos
unitarios de insumos ou servicos menores ou iguais a mediana de
seus correspondentes ao Sistema Nacional de Pesquisa de Custos
e indices da Construcdo Civil (Sinapi), no caso de construcao civil
em geral, ou na tabela do Sistema de Custos de Obras Rodoviarias
(Sicro), no caso de obras e servicos rodovidrios, o que sujeita o
particular ao enorme risco de arcar com o prejuizo decorrente da
desatualizacao de tais tabelas frente a realidade do mercado.

Rezende (2011, p. 46) alerta que a situacao pode constituir ofensa aos
principios do julgamento objetivo e da isonomia:

Assim, o Poder Publico realizard certame sem dispor de
balizamento minimo daquilo que deseja ver executado. A
deficiéncia de parametros comparativos prejudica a afericao
do grau de adequacdo das propostas as necessidades do Poder
Plblico e abre margem ao subjetivismo no julgamento. Ademais,
da-se um poder excessivo ao contratado para definir o que e como
sera executado.

Enquanto se discute a elaboracao do proprio projeto executivo
anteriormente a abertura do certame, a previsao da Lei do RDC vai
na contramao de esforcos para assegurar um melhor planejamento
das obras publicas, que evite problemas de execucdo, o
encarecimento dos custos para Administracdo e a celebragao de
aditivos.

Para outros entendedores, o fato de o contratado ficar responsavel
pela elaboragdo do projeto basico eliminaria o risco de sobrecusto para a
Administracao decorrente de falhas no projeto. Sendo vedado o aditivo por erro
de projeto, uma vez que aditivos contratuais s6 sao permitidos nas hipoteses



descritas no art. 9°, § 4° e incisos: (i) para o reequilibrio econémico-financeiro
desses contratos, em caso fortuito ou forca maior; (ii) ou por necessidade de
alteracao do projeto ou das especificacbes para melhor adequacao técnica
aos objetivos da contratacao, a pedido da Administracao Publica, desde que
nao decorrentes de erros ou omissdes por parte do contratado, observados os
limites previstos no § 1° do art. 65 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993.

Jurksaitis (2012, on line), adotando posicao favoravel, destaca que
referida transferéncia nao é novidade:

Mas algo muito semelhante acontece quando se licita uma
concessao de servico publico precedida de obra publica. Nesse
caso, o edital também nao contém um projeto basico da futura
obra. E o motivo é simples. Ao invés de jogar para o licitante
o dever de prever as caracteristicas gerais da obra e o método
de execucdo, a administracdo transfere a ele todos os riscos
do projeto e de realizacdo da obra. Assim, tanto a contratacao
integrada como as concessoes atribuem ao particular os riscos
inerentes a plena execucao do que foi contratado. Por essa razao,
a contratagao integrada tentou ser mais restritiva em relacao aos
aditivos contratuais (art. 9°, § 4°).

Ao transferir a elaboracao do projeto basico para o particular,
abre-se a possibilidade de solucoes diferentes para a execugao da
obra, que podem ser mais econdmicas e eficientes. O julgamento,
nesses casos de contratacdo integrada, devera obrigatoriamente
ser por técnica e preco (art. 9°, § 2°, 1ll), adotando-se critérios
objetivos previstos pelo edital.

As palavras de Justen Filho (2010, p. 134) demonstram a importancia do
projeto basico:

O projeto basico nao se destina a disciplinar a execuc¢ao da obra
ou do servico, mas a demonstrar a viabilidade e a conveniéncia de
sua execucao. Deve evidenciar que os custos sao compativeis com
as disponibilidades financeiras; que todas as solugdes possiveis
foram cogitadas, selecionando-se a mais conveniente; que o0s



prazos para a execucao foram calculados; que os reflexos sobre o
meio-ambiente foram sopesados, etc.

A jurisprudéncia do TCU, quanto ao projeto basico, destaca a
imprescindibilidade de sua existéncia, relacionando-o a questao da
economicidade dos contratos:

A elaboracao de projeto basico adequado e atualizado,
assim considerado aquele que possua elementos descritivos
e que expressem a composicao de todos os custos unitarios, é
imprescindivel para a realizacdo de qualquer obra publica,
resguardando a Administracio Publica de sobreprecos e
manipulacdo indevida do contrato original. Acérdao n°
2737/2009-TCU-Plenéario. Relator: Ministro Raimundo Carreiro.
Brasilia, 18 de novembro de 2009. Diario Oficial de Uniao, 20
de nov. de 2009.

[..] a necessidade de prévia elaboracio de projeto basico
nas licitacoes de obras publicas, a fim de garantir a lisura do
procedimento licitatorio e que a proposta apresentada seja factivel,
evitando reajustes contratuais indevidos ou superiores aos limites
previstos na Lei n°® 8.666/93, alteracoes em quantitativos de itens
contratados e modificacbes nas solugdes técnicas que, além
de dificultar sobremaneira o exercicio do controle, aumentam
as necessidades de recursos financeiros para a conclusao dos
empreendimentos, ao ponto de, em alguns casos retardar, em
muito sua conclusdo, gerando as chamadas obras inacabadas,
indiscutivelmente nocivas a sociedade. Ac6rdao n® 339/2000-TCU-
Plenario. Relator: Humberto Guimaraes Souto. Brasilia, 26 de abril
de 2000. Diario Oficial de Uniao, 10 de maio de 2000.

No Acordao de n® 2873/08, do Plenario do Tribunal de Contas da Unido,
o Ministro Relator Augusto Sherman destaca o quanto a baixa qualidade do
projeto basico pode comprometer os propositos de uma licitacao, uma vez que
“projeto basico excessivamente impreciso amplifica o potencial risco acerca
das regras de medicao do contrato, de modo que contrariam as boas regras da
Administragdo Publica”.



Para Fernandes (2012, p. 245), a elaboracao e execucao do projeto
pela mesma pessoa foi permitido pelo RDC devido a uma grave caréncia
na elaboracao do projeto bésico, nao sendo possivel ao servidor publico
dominar conhecimento suficiente para produzir projeto basico com nivel de
detalhamento que vem exigindo a lei e os 6rgao de controle, deficiéncia que
acaba acarretando, na acao de controle, o dever da Administracao de aceitar
alteracoes de precos em contratos e inclusao de novos itens em planilhas,
tornando-a refém das exigéncias das empresas contratadas.

Em que pese os posicionamentos favoraveis a contratacao integrada, esse
constitui um dos aspectos do RDC, que tem sua constitucionalidade bastante
questionada.

1.4 Remuneracao Variavel

O artigo 10, caput, da Lei n® 12.462/2011 traz como flexibilizacao a Lei
n° 8.666/93 a previsao de uma remuneracao variavel na contratacao de obras e
servicos, inclusive de engenharia, permitindo que a empresa contratada receba
um “bonus” de acordo com seu desempenho, que sera aferido com base em
metas, padroes de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo
de entrega definidos no instrumento convocatério e no contrato.

Referida remuneracao, além de ser motivada, devera respeitar o limite
orcamentario fixado pela Administracao Publica para a contratacao, conforme
previsto no paragrafo tnico do referido artigo. Peixoto (2011, on line) esclarece:

A ‘remuneracdo variavel’ permite que o pagamento possa variar
para mais ou para menos, a depender do desempenho da empresa
contratada. Se cumprir o contrato dentro do prazo, recebera
o valor pactuado; se antecipar a entrega da obra, recebera
antecipadamente o valor, podendo, ainda, fixar-se um bénus pela
eficiéncia; e se houver atraso, além da reducao proporcional do
valor, poderd a contratada sofrer as sancoes legais. Obviamente,
qualquer condicdao de remuneragdo varidvel deverd constar
detalhada e objetivamente no edital da licitacao.

Contudo, o fato de nao haver uma previsao exata dos gastos antes da



contratacao, sendo a remuneracao variavel, vinculada ao desempenho da
contratada, causa uma preocupagao quanto a subjetividade dos processos
licitatorios e a possibilidade de desvios. Rezende (2011, p.26) destaca que:

A Lei nao descreve suficientemente bem como seria essa
sistemadtica de remuneracdo variavel, remetendo sua disciplina
ao edital e ao contrato. Tal descricao, com algum grau de
detalhamento, deveria constar da prépria lei, mesmo porque trata
da contraprestacdo devida a empresa contratada e assegurada pelo
proprio texto constitucional, que determina sejam mantidas, na
vigéncia do contrato, as condicoes efetivas da proposta (art. 37,
XXI, da Lei Maior).

Teoricamente, poder-se-ia cogitar de remuneragdo variavel
em casos de reducao do valor da contraprestacio estatal por
cumprimento insatisfatorio do contrato ou abaixo de um nivel
considerado 6timo. Os critérios de aplicagao de tal regra deveriam
ser objetivamente definidos, para evitar perseguicoes. Mesmo
assim, pode-se questionar a criagcao de um regime como esse,
sob a perspectiva de que ele tornaria a inexecucao do objeto um
evento normal e sujeito a uma disciplina especifica no tocante
a remuneracao do contratado, quando na verdade a inexecucao
do contrato, ainda que a parcial, deve ser vista como uma falta,
punivel na forma da lei.

Ademais, a previsao do limite orcamentario fixado pela
Administracio como teto para o0s pagamentos permite
interpretacoes de que a remuneracdo poderia exceder o valor
da proposta vencedora (considerando-se que o valor da proposta
vencedora deve ser inferior ao valor orcado), deixando aberta a
possibilidade de fraudes.

Do exposto, pode-se deduzir que é temeroso remeter a sistematica de
remuneracao variavel ao instrumento convocatério, uma vez que 0s mesmos
deveriam ser objetivamente definidos em lei, trazendo maior isencao ao
processo de contratagao. Outro ponto que merece relevo é a mitigacao das
punicoes em razao do inadimplemento ou adimplemento intempestivo a
pretexto da reducdo do valor da contraprestacao pela Administracao, pois vai



de encontro ao principio do enriquecimento sem causa, principalmente na
hipétese de cumprimento contratual abaixo de um nivel considerado 6timo.

1.5 Procedimentos Auxiliares

A Lei n® 12.462, de 2011, define, em seus arts. 29 a 33, uma série de
procedimentos auxiliares das licitacoes no ambito do RDC, sao eles: o sistema
de registro de precos, a pré-qualificacao permanente, o cadastramento e o
catalogo eletrénico de padronizacéo.

O sistema de registro de precos, procedimento administrativo ja
bastante utilizado, originalmente previsto na Lei n°® 8.666/93, depende de
prévia licitacao, na qual serdao selecionadas as propostas mais vantajosas,
posteriormente registradas e colocadas a disposicao da autoridade estatal para
futuras e eventuais contratagoes, desde que obedecido determinado prazo, na
medida de sua necessidade.

Apesar de apresentar pontos favoraveis, como a reducao de formalidades,
de gastos, reducao do numero de licitacbes e ampliacio da escala de
fornecimento, esta ultima devido a possibilidade de adesao superveniente de
outros 6rgaos administrativos, o Sistema de Registro de Precos foi severamente
criticado por autores como Margal Justen, por entender que essa adesao pelo
“carona” nao encontra autorizacao legislativa na Lei 8.666/93, constituindo
espécie de dispensa de licitacao ndo prevista em lei.

Mas a Lei n® 12.462, inovou ao regular com minucia razoavel a situacao
do “carona”. Nas palavras de Justen Filho (2012, on line):

O Regulamento apresentou uma solucao para uma das maiores
distorcoes experimentadas na pratica do “carona”. Trata-se da
questao de limite maximo de quantitativos passiveis de contratacao
com base em registro de precos.

Segundo a disciplina do regime geral de contratacdes, o limite
seria individual por 6rgao aderente e corresponderia a 100% do
quantitativo registrado. Mas poderia haver tantas contratagoes
quantos fossem os orgaos aderentes. O regulamento do RDC
estabeleceu que os quantitativos totais contratados por 6rgaos
aderentes ndo podera ser superior a cinco vezes (seis, em verdade,



contando os 6rgaos participantes) a quantidade prevista para cada
item (art.102 §3°). A fixacao desse limite representa uma evolucao
em face da situacao anterior, ainda que nao afaste as criticas [...].

A nova Lei estabeleceu um Sistema de Registro de Precos especifico para
o Regime Diferenciado de Contrataces Publicas, que se assemelha ao sistema
de registro de precos instituido pela Lei 8.666/93, mas apresenta algumas
peculiaridades, nao so6 a citada acima, relativa a limitacao da quantidade total
de bens ou servicos que poderao ser contratados pelos 6rgaos aderentes, mas
também, como afirma Coelho (2012, on line):

a) a possibilidade de registro de precos relativos a prestacao de
servicos de engenharia, remunerados por unidade de medida ou
em regime de tarefa; b) a adequacao a qualquer dos modos de
licitacao previstos na Lei n®12.462/2011 e Decreto n°7.851/2011;
¢) a possibilidade dos demais licitantes aceitarem cotar seus bens
ou servicos em valor igual ao do licitante mais bem classificado,
para ampliar a quantidade de fornecedores, produtos e servicos;]...]

Os defensores da utilizacao do Sistema de Registro de Precos no RDC
sempre destacam que a celeridade e economia gerada e as regras inseridas na
nova lei condizem com o que se espera nas licitagcbes e contratos nos quais
serd aplicado.

A pré-qualificacao permanente constitui outro procedimento auxiliar
previsto pela lei que instituiu o RDC. A Lei n°® 8.666/93 introduziu a figura
da pré-qualificagcao, conceituada por Justen Filho (2010, p. 950) nos seguintes
termos:

consiste na dissociagao da fase de habilitacdo do restante do
procedimento da concorréncia. A administracdo institui exigéncias
especiais e excepcionalmente severas como requisito de
participacao em futura concorréncia. Essas exigéncias envolvem a
idoneidade financeira e a capacitagao técnica, além dos requisitos
comuns sobre a capacidade juridica e regularidade fiscal. Instaura-
se um procedimento seletivo preliminar destinado a verificar o
preenchimento de tais requisitos.



Os licitantes que preencherem os requisitos previstos serao
considerados pré-habilitados para a concorréncia. Somente eles
estarao legitimados a participar da concorréncia.

Conforme prevé a Lei Geral, em seu art. 114, a pré-qualificacao podera
ser utilizada nas concorréncias sempre que o objeto da licitacao recomende
maior andlise da qualificacao técnica dos interessados. A pré-qualificacao
aludida na Lei do RDC, diversamente da pré-qualificacao convencional, é de
natureza permanente, nao se referindo a um caso concreto considerado, e
destina-se a identificar, conforme art.30 e seus incisos: a) fornecedores que
reinam condicoes de habilitacdo exigidas para o fornecimento de bem ou
a execucdo de servico ou obra nos prazos, locais e condi¢bes previamente
estabelecidos; ou b) bens que atendam as exigéncias técnicas e de qualidade
da Administracao Publica.

O art. 30, que trata da criagao da pré-qualificacao permanente, dispoe em
seu §2° que um regulamento estabelecera as condicoes em que a Administracao
podera fazer uma licitagao restrita aos pré-qualificados. O participante que tiver
realizado pré-qualificacao podera apresentar a certidao de pré-qualificacao,
que substituird todos os documentos de habilitacao. Rezende (2011, p. 37)
alerta para aspecto desfavoravel da pré-qualificacao permanente:

A pré-qualificacido da Lei n° 12.462, de 2011, mais se assemelha
ao cadastro da modalidade de tomada de precos, ao qual alude o
art. 22, § 2°, da Lei n° 8.666, de 1993.

Todavia, a nova Lei ndo estabelece qualquer limite a utilizacao
do procedimento de pré-qualificacio. Considerando que a
Administracao podera promover certames restritos aos licitantes
pré-qualificados (art. 30, § 2°), cabendo a regulamento definir
em que condicdes isso se dard, nao se pode descartar o risco
de que a pré-qualificagao possa acarretar a frustracao do carater
competitivo das licitacbes. Com efeito, sabendo- se de antemao
quem podera participar da disputa, é mais facil promover conluios

e formar cartéis.



O art. 33 da nova lei define o catalogo eletronico de padronizacao de
compras, servicos e obras como um sistema informatizado, de gerenciamento
centralizado, destinado a permitir a padronizagao dos itens a serem adquiridos
pela Administracao Publica, que estarao disponiveis para a realizacao de
licitacao.

O paragrafo unico destaca que referido catadlogo podera ser utilizado
em licitacbes cujo critério de julgamento seja a oferta de menor preco ou
de maior desconto e contera toda a documentacao e procedimentos da fase
interna da licitacao, assim como as especificacoes dos respectivos objetos. O
catalogo eletrénico consiste, portanto, em forma de padronizacao, que permite
aos interessados conhecer previamente os modelos e técnicas que servirdao de
padrao para as futuras contratagoes. Quanto a essa pratica, Fernandes (2012,
p. 265) recomenda:

Bem de ver, contudo, que as criticas existirao na medida em que o
lancamento inicial pode implicar em direcionamento injustificado
em favor do produto que venceu a licitagao anterior.

Por isso, quando a inclusdao em catélogo implicar em restricao a
competicao com a indicagao de marca e modelo, é recomendavel
que a introdugdo de bens no catdlogo seja precedida de estudos

prévios que revelem que a Administracdo procedeu a andlise
do mercado de forma impessoal, criando, por exemplo, uma

comissao técnica para o exame.

Finalmente, no cadastramento, procedimento auxiliar ja autorizado no art.
34, caput, Lei n° 8.666/93, os 6rgaos e entidades da Administracao Publica que
realizam frequentemente licitagbes manterao registros cadastrais para efeito de
habilitagao, na forma regulamentar, validos por no méximo um ano.

No art.31, §1°, da Lei do RDC, exige-se que o0s registros cadastrais sejam
“amplamente divulgados” e fiquem “permanentemente abertos para a inscricao de
interessados”. “Com isso evitam-se as fraudes que ocorriam no passado no sentido
de manter o cadastro fechado e somente ap6s longos periodos permitir novos
cadastramentos, promovendo-se no interregno licitagoes sucessivas e volumosas
em favor de pequeno grupo de empresas” (FERNANDES, 2012, p. 263).



1.6 Critério do maior retorno econémico

Os critérios de julgamento possiveis no RDC constituem a matéria dos
arts. 18 a 23 da Lei n® 12.462/11, os quais inovam ao criar os critérios de maior
desconto, de contetdo artistico e de maior retorno econémico, bem como ao
ampliar as hipoteses de cabimento dos critérios de técnica e prego e de melhor
técnica, sofrendo este tltimo modificagoes substanciais em relacao a figura de
mesma designacao, prevista na Lei n° 8.666, de 1993 (MACEDO, PELINSARI,
OLIVEIRA, 2012, on line).

Ainda na fase preparatéria, a comissdo escolhera um dos critérios de
julgamento, tipos especiais previstos pela Lei do RDC, dentre eles o previsto
no art.23, que utiliza o critério do maior retorno econémico, exclusivo para
a celebracdo de contratos de eficiéncia. As propostas serdao consideradas de
forma a selecionar a que proporcionara a maior economia para a Administracao
Publica decorrente da execucao do contrato. Tal critério tem sido objeto de
criticas, conforme aponta Rezende (2011, p. 34):

Sobre o critério de maior retorno econémico e o contrato de
eficiéncia, cumpre registrar que o conceito de despesas correntes
é dado pelo Direito Financeiro (art. 12 da Lei n® 4.320, de 17
de marco de 1964). Eventual reducdao em tais despesas nao
necessariamente se vincula a acdo de uma empresa contratada
pela Administracdo para lhe prestar servicos. Variagoes nas
despesas correntes dependem, inclusive, de uma decisao do
Poder Legislativo, quando da elaboracao do orcamento anual.
A necessidade de individualizagdao de cada uma das causas que
levam a variagoes nas despesas correntes dificulta em muito a
gestao de contratos celebrados a partir de licitacdes que utilizem
0 novo critério previsto. Ademais, as despesas correntes podem
aumentar pela simples ampliagao dos servicos prestados pela
Administracao, ainda que a empresa contratada tenha efetivamente
realizado agdes que proporcionam economia ao érgao ou entidade
contratante. Dada a dificuldade em se estabelecer uma correlacao
material entre os servicos prestados e a contraprestacao devida
pela Administragcao, contratos celebrados com fulcro no art. 23



da Lei, a exemplo do que o recente histérico indica quanto aos
servicos de publicidade, poderao facilitar a ocorréncia de desvios
e fraudes no uso de recursos publicos.

Conforme o exposto, o critério ora apreciado gerard um grande risco
para o contratado, na medida em que fatores independentes da sua vontade
podem contribuir para que suas metas de reducao de despesas.

1.7 Escolha de proposta

Conforme o art. 40 da referida Lei n® 12.462/11, é facultado a
Administracao Publica, quando o convocado nao assinar o termo de contrato
ou ndo aceitar ou retirar o instrumento equivalente no prazo e condigoes
estabelecidos: | - revogar a licitagao, sem prejuizo da aplicacao das cominagoes
previstas na Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, e nesta Lei; ou Il - convocar
os licitantes remanescentes, na ordem de classificacao, para a celebracao do
contrato nas condicoes ofertadas pelo licitante vencedor.

A novidade consta no paragrafo tinico do mesmo artigo, que permite a
convocagao dos licitantes remanescentes do certame na ordem de classificagado
e no preco ofertado por estes, desde que o respectivo valor seja igual ou
inferior ao orcamento estimado para a contratacao. Esta regra, que ja existe
na Lei do Pregao, art. 4°, XXIll, colide com a da Lei 8.666/93, de acordo com
aqual o segundo colocado somente sera escolhido se concordar em acatar as
condicdes financeiras feitas pelo primeiro colocado.

1.8 Prazo recursal Gnico

Enquanto nas demais modalidades licitatorias abre-se prazo de recurso
ao término de cada ato ou decisao (art.109 da Lei 8.666/93), o art.27 da Lei
do RDC prevé, nos moldes do que se da na modalidade pregao, que todos os
recursos serao postergados para uma fase recursal tnica apds a andlise dos
documentos de habilitacao do licitante vencedor.

A Lei do RDC também inova em seu art.45, §1°, ao prever a necessidade
dos licitantes manifestarem o interesse de recorrer imediatamente, no momento



em que o ato ocorreu, registrando em ata intencao de recorrer futuramente,
contra os atos que defiram ou indefiram pedido de pré-qualificacao, atos
de habilitacdo ou inabilitacdo ou julgamento das propostas, sob pena de
preclusao. O prazo continua a ser o de 5 dias Uteis, tando para recorrer quanto
para apresentar contra-argumentos, nos termos do mesmo artigo.

2. Das acoes de inconstitucionalidade

A Lei 12.462/2011, que instituiu o RDC, é resultante da conversao da
MP 527/2011, que originalmente tratava da organizacao da Presidéncia da
Republica e dos Ministérios, criava a Secretaria de Aviacao Civil, alterava a
legislacdo da Agéncia Nacional de Aviacao Civil e da Empresa Brasileira de
Infraestrutura Aeroportudria, criava cargos em comissdao e dispunha sobre a
contratacdo de controladores de trafego aéreo. O Regime Diferenciado de
Contratagoes foi incluido em seu texto pelo relator José Guimaraes (PT-CE),
quando referida MP ainda tramitava na Camara dos Deputados.

O PSDB, juntamente com o partido Democratas e o PPS, ajuizou
no Supremo Tribunal Federal, em agosto de 2011, a Acao Direta de
Inconstitucionalidade de n°® 4.645, contestando a Lei 12.462/2011. Referida
acao, distribuida ao Ministro Luiz Fux, fundamenta-se na auséncia dos
pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia, necessarios a edicao de
Medida Proviséria, e no abuso no poder de emendar no ambito do processo
de conversao da Medida Provisoria n. 527, de 2011 (pela inclusao de matéria
que excede os limites tematicos da proposicao principal, que nao dispunha a
respeito de licitacdes e contratos e criacao de obstaculos a atuacao institucional
dos demais parlamentares).

Alega-se ainda violacao dos artigos 22, inciso XXVII, 37, inciso XXI, e
dos principios da eficiéncia, moralidade e publicidade, com a indicacdo dos
dispositivos confrontados:

As inconstitucionalidades encontradas na Lei 12.462 de 2011,
dizem respeito a esséncia e ao todo do Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas, notadamente os seguintes dispositivos:
art.1° e 65, que delegam ao Executivo a escolha do regime



juridico aplicavel, art.6° §3°, que estabelece presuncao de sigilo
do custo das obras, art. 9°, que permite a contrataciao integrada,
para realizacdo de obras e servicos de engenharia, art.10, que
permite o estabelecimento de remuneracao variavel para obras e
servicos publicos, e art.15 § 2°, que dispensa a publicacao em
diario oficial, entre outros? .

Em setembro de 2011, o Procurador-Geral da Republica (PGR), Roberto
Monteiro Gurgel Santos, enviou ao Supremo Tribunal Federal, uma nova
Acao Direta de Inconstitucionalidade, ADIN n° 4.655, também questionando
a constitucionalidade do Regime Diferenciado de Contratacbes Publicas,
previsto na Lei 12.462/11.

Assim como na ADIN n° 4.645, aponta-se vicio formal de inclusao de
matéria estranha a MP n°® 527/11, em afronta ao devido processo legislativo e
ao principio da separacao dos Poderes® .

Quanto aos vicios materiais, alega-se ofensa ao principio da legalidade
do artigo 37, XXI, da Constituicao Federal, inicialmente pelo fato de que
os dispositivos da lei nao fixam parametros minimos para identificar obras,
servicos e compras que devam seguir o Regime Diferenciado de Contratagcoes
Publicas; em segundo lugar, pelo fato do regime de licitacao publica nao estar
previsto em lei e, sim, por ato do poder Executivo, ndo havendo qualquer
parametro legal sobre o que seja uma licitacdo ou contratacdo necessaria aos
eventos previstos na Lei, outorgando-se desproporcional poder de decisao ao
Poder Executivo.

Frente ao mesmo artigo, questionam-se os dispositivos que conferem
a Administracao o dever de adocao preferencial do regime de contratacao
integrada no caso de obras e servicos de engenharia, apontando como dois
aspectos que tornariam referidos dispositivos inconstitucionais: 1) nao definicao
clara do que vem a ser o objeto da licitacao, por admitir que se contrate uma
obra ou um servico sem a elaboracao do projeto basico 2) possibilidade de

2 Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico
ConsultarProcessoEletron ico.jsf?seqobjetoincidente=4131802>

3 Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcesso
Eletro nico.jsfseqobjetoincidente=4138546>



que se concentre, na figura de um mesmo contratante, a elaboracao do projeto
basico e a posterior execucao da obra ou servico.

Aponta-se ainda a inconstitucionalidade dos dispositivos relacionados a
pré-qualificacao permanente, por também estarem em desconformidade com
o artigo 37, XXI, da CF, atingindo a finalidade do procedimento licitatorio, que
¢ a ampla competitividade.

Por fim, anota haver inconstitucionalidade material nos artigos 4°,
§1°, Il e §2°, e art.14, paragrafo unico, Il, ao preverem a adogcdo de medidas
mitigadoras e/ou compensatorias no caso de obras ou atividades potencialmente
causadoras de danos ambientais ou culturais. Tais dispositivos, face os arts.
225 e 226 da CF, nao podem ser interpretadas para que sejam dispensadas
exigéncias estabelecidas nas normas que regulam o licenciamento ambiental.

Outra suposta inconstitucionalidade da lei é apontada por Rezende
(2011, p. 56):

[...]I1 - A despeito de veicular algumas importantes e positivas
inovacdes na disciplina das licitacbes e contratos, a Lei do
RDC contraria, em diversos dispositivos, normas gerais fixadas
pela Lei Geral de Licitacbes e, por assim o fazer, padece de
inconstitucionalidade formal, a qual nao existiria caso as inovacoes
fossem incorporadas a prépria Lei Geral, em lugar de se fazer uma
lei ad hoc, de ambitos temporal , espacial, objetivo e subjetivo
limitados;]...]

Zockun (2012, on line) critica a nova Lei, por afastar a aplicacao da lei
geral de licitagcoes:

[..] o RDC nao poderia ter afastado a aplicacao da lei geral de
licitacbes, como se deu na espécie (art. 1°, §2°, da Lei do RDC).
Deveras, a Constituicao da Republica exige que as licitacoes e
contratagoes publicas sejam obedientes a um modelo nacional,
sem embargo de a Unido, os Estados e os Municipios poderem
ditar normas suplementares.

Ao editarse a lei do RDC criou-se, ao arrepio da ordem
constitucional, um regime de licitacao e contratacao que convive



a margem do regime geral em invulgar desobediéncia a ordem
juridica, o que nao é admitido, como ja cuidou de pedagogicamente
assinalar o STF ao julgar a ADI 1.668.

Referido autor aponta ainda vicio na forma como esse regime tem sido
estendido:

[...] Fundado na suposta idéia(sic) de que o modelo do RDC é
mais eficiente, a Lei federal 12.688 fez incluir no seu campo de
abrangéncia as obras do PAC, afastando-se, uma vez mais a Lei
8.666.

Ainda que manifestavelmente(sic) indesejavel, a aplicacao do RDC
em sua redacgao original sem, portanto, a inser¢cao do PAC causaria
dano juridico limitado no tempo. Isso porque suas disposicoes
normativas foram inicialmente concebidas para produzir efeitos
até o término dos aludidos eventos esportivos.

Com a inclusao do PAC no rol de bens passiveis de licitacoes e
contratagoes publicas por meio do RDC, os danos juridicos ja nao
sao mais limitados no tempo. E nesta condicao, a procedéncia das
ADIs n° s 4.645 e 4.655 poderd, ao final, ensejar a declaracao
de nulidade das licitagoes que, adotando o rito do RDC, forem
volvidas ao PAC. E, neste caso, se for possivel, terao que ser
novamente licitadas sob o manto da Lei 8.666.

Questionando a expansao do regime, em agosto de 2012, o Procurador-
Geral requereu aditamento da Adin n°® 4.655, a fim de incluir em seu objeto
as alteracoes efetuadas pelo art. 28 da Lei 12.688/12 a lei originalmente
impugnada, que estendeu o RDC as acbes integrantes do Programa de
Aceleracao do Crescimento (PAC). Em fevereiro do presente ano, aditou-se
novamente a acao, para acrescentar ao seu objeto as alteracbes efetuadas
pelas Leis 12.722/12, art. 14, e 12.745/12, art.4°, que autorizam a aplicacao
do regime as obras e servicos de engenharia no ambito do Sistema Unico de
Saude (SUS) e no sistema publico de ensino.

Em que pesem as inconsisténcias apresentadas pela referida Lei, esta
continua sendo aplicada e estendida. Espera-se o julgamento de referidas acoes



diretas de inconstitucionalidade. O procurador-geral da Republica, Roberto
Gurgel, enviou parecer ao ministro Luiz Fux, favoravel a Adin 4.645. As duas
agoes ja contam com pareceres contrarios da Advocacia-Geral da Uniao e
estao aptas a serem submetidas ao pleno.

Consideracoes Finais

Em pouco tempo, o regime diferenciado de contratacao, entendido por
alguns como amadurecimento da Lei n° 8.666/93, passou a fazer parte do
cotidiano da Administracao Publica, que o tem utilizado de forma experimental,
visando a uma possivel substituicao das atuais normas de licitacao e contratos
administrativos.

E fato que a Lei de Licitacdes precisa sofrer inovacoes e que algumas
das advindas desse novo regime podem servir como base para a elaboracao
de novas normas para licitacoes e contratos, essa é a tendéncia; contudo, a
forma como foi editado o regime, com ingeréncia do legislativo em acrescentar
matéria ao texto de uma medida proviséria, quebra de pertinéncia tematica,
auséncia dos pressupostos da MP, bem como a insercdo de algumas praticas
demonstradas nos itens anteriores, sao criticaveis sob a 6tica constitucional.

O RDC apresenta carater de excecao, pois foi criado para uma situagao
emergencial causada pelos Poderes Executivo e Legislativo, uma vez que a
reforma a Lei 8.666/93 tem sido postergada desde 2007, quando ja se sabia
que o Brasil seria sede da Copa do Mundo de 2014. Mas o que deveria ser
uma medida de carater temporario vem se tornando regra e se expandindo
para outras areas, sem passar pelo processo legislativo adequado, por meio
de sucessivas medidas provisorias, enquanto ainda se espera uma posicao
definitiva da Suprema Corte acerca de sua constitucionalidade.

A aplicacao desse regime para as obras da Copa e das Olimpiadas, ainda
que decorrentes de uma situacao de emergéncia ficta, pode até ser toleravel,
porém nao se detecta urgéncia em ampliar referido regime as areas da satde
e educacao, consolidando situacao que, para alguns, é flagrantemente
inconstitucional.

A mesma pressao exercida para aprovacao do RDC no Poder Legislativo
agora se volta ao Judiciario, que passara a ser o foco das atencoes no julgamento



das acoes de inconstitucionalidade em tramite. Assim, o Poder Executivo, além
de se outorgar poderes desproporcionais de decisao com o RDC, aprovado
no Legislativo por meio de estratégia juridicamente duvidosa, conta com a
pressao dos meios de comunicacao, reforcada pela proximidade dos eventos
para aprovacao desses atos perante o Supremo, forcando uma decisao politica
que mais uma vez beneficie o governo, sob pena do Poder Judiciario se tornar
o grande “vilao” dos eventos esportivos.

Cumpre ressaltar que, se a exiguidade dos prazos foi um dos argumentos
favoraveis a utilizacao do RDC para instalacao e ampliacao de infraestrutura
necessaria para o desenvolvimento das atividades esportivas, nem todas as
obras estardao acabadas até os eventos, o que traz questionamentos acerca da
possibilidade de aplicacao do RDC para projetos que, embora aproveitem as
competicoes, nao estarao completamente concluidos até |a.

Esse tema foi objeto de analise pelo TCU no Processo n°® 038.038/2011,
DOU 06/06/2012, no qual o o6rgao apreciou auditoria concernente a
“execucao das obras e dos servicos de engenharia para reforma, ampliacao
e modernizacao do Terminal de Passageiros, adequacao do sistema viario de
acesso e ampliacdo do patio de aeronaves para o Aeroporto Pinto Martins,
em Fortaleza/CE”, acao que se insere no esforco para a realizacao da Copa do
Mundo de 2014. Chamou atencéo o fato de que a vigéncia do contrato, de 47
meses, ultrapassa o referido evento.

Adotou-se o posicionamento de que a utilizacago do RDC em obras
com término posterior a Copa do Mundo de 2014 ou as Olimpiadas de 2016,
conforme o caso, sera legitima nas situagcbes em que ao menos fragdo do
empreendimento tenha efetivo proveito para a realizacao desses megaeventos
esportivos, cumulativamente com a necessidade de se demonstrar a
inviabilidade técnica e econdmica do parcelamento das fracoes da empreitada
a serem concluidas a posteriori. Ou seja, mais uma vez se estende o ambito de
incidéncia do RDC.

Se o regime continuara a ser aplicado, cabe agora ao STF decidir. As
consequéncias econdmicas de sua utilizacao s6 serdao conhecidas apds o
evento, com a divulgacao dos custos, quando se sabera o quanto se ultrapassou
da previsao orcamentaria inicial. Ja a reformulacao da Lei de Licitacoes, que



devera decorrer de projeto de lei especifico, continua em andamento.

Com base nos inimeros projetos de lei que tramitam na Camara, o
deputado federal Fabio Trad (PMDB-MS) apresentou, em 17 de dezembro de
2012, ponto substitutivo que altera significativamente a Lei 8.666/93, tentando
alcangar um meio-termo entre o RDC e a mencionada Lei de Licitagbes, cujo
texto incorpora alguns dos dispositivos do novo regime, exceto o da contratacao
integrada®.

A despeito das controvérsias sobre a intencao do RDC e de sua
constitucionalidade, algumas de suas praticas atendem aos anseios no campo
das contratacoes e licitacoes, dotando-os de mais celeridade e eficiéncia,
ampliando a competicao, com diminuicao de formalidades desnecessarias e a
utilizacao de tecnologia.

Nao se pode negligenciar a necessidade de uma nova legislacao sobre
licitacoes do Brasil, que se adeque a realidade do Pais, mas, de fato, nem a
aplicacao do RDC, nem a de uma futura lei de licitacbes podera prescindir
de uma atuacdo menos amadora por parte dos administradores publicos,
com aplicacao das melhores praticas de gestao, em especial as de execucao
orcamentaria.

Neste sentido, espera-se que as discussoes que se iniciaram para melhoria
dos procedimentos para contratagcbes na Administracao Publica sirvam como
patamar inicial para mudanca efetiva da Lei de Licitacbes, mas sobretudo
espera-se sua aplicacao por um gestor bem preparado e comprometido com o
interesse publico, bem como uma efetiva fiscalizacao por parte dos 6rgaos de
controle.

4 Conforme matéria veiculada no site do Instituto Certame, o deputado “Na elaboracdo do texto, teve
acompanhamento do Instituto Brasileiro de Estudos Juridicos da Infraestrutura (Ibeji), ligado a PUC-SP. ‘Do RDC,
o0 que absorvi mais ¢ o conceito de agilidade dos certames e a simplificagdo dos procedimentos e a questdo da
sustentabilidade. Da Lei de Licitagdes, mantive a criminaliza¢do para os desvios, as clausulas sociais; reforcamos
o principio da impessoalidade, eficiéncia, moralidade e incluimos os da proporcionalidade e da razoabilidade.’
Disponivel ~em  <http://www.institutocertame.com.br/provaveis-alteracoes-na-lei-n%C2%BA-8-66619930>.
Acesso em 25 mar. 2013.
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