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RESUMO

O presente trabalho se propds a estudar o novel instrumento para Contratagdes Publicas,
convencionalmente chamado de RDC (Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas), o
qual foi instituido pela Lei n® 12.462/2011. Esse novo regime de licitacdes trouxe consigo
diversas implicagdes em detrimento a Lei de Regime Geral de Licitagdes (Lei n° 8.666/93).
Insta destacar que esse instituto nasce em meio a uma gama extensa de criticas ao regime
tradicional de licitagdes, tendo em vista a demasiada quantidade de formalidades que ocasiona
morosidade ao processo licitatério. Essa nova legislacdo veio para tornar mais célere e
desburocratizar as contratagdes publicas no que tange a execucao de obras publicas e servicos,
para a realizacdo de eventos esportivos de grande propor¢cdo no Brasil. Em que pese as
contribui¢cdes oportunizadas por essa nova lei, muito ainda se discute acerca de sua suposta
inconstitucionalidade e, por conseguinte, sua revogacdo parcial ou total. Em contrapartida, a
sua aplicacdo definitiva e extensiva sdo defendidas por parte dos juristas. Diante do referido
contrassenso, € que se debrucou, a luz da Carta Magna e das legislagcdes supramencionadas,
investigar as inquietagdes que envolvem a efetivacdo desse instituto no ordenamento juridico
brasileiro. Nessa perspectiva, ressalta-se quais sdo os objetivos especificos deste estudo, a
saber: indicar o contexto e 0s motivos que ensejaram a cria¢do do instituto RDC; entender as
inovacoes trazidas a lume pela Lei de RDC, em detrimento da Lei 8.666/93; e verificar se ha
compatibilidade do instituto RDC com os principios constitucionais e administrativos, bem
como as refutacdes que o englobam.

Palavras-chave: Contratagdes Publicas. Licitagdes. Regime Diferenciado. Regime Geral.



ABSTRACT

The present work proposes to study the novel instrument for Public Procurement,
conventionally called DRC (Differentiated Regime of Public Contracts), which was conceived
by Law n® 12.462 / 2011. This new bidding regime brought with it several implications in
detriment of the General Procurement Regime Law (Law 8,666 / 93). Urges to emphasize that
this institute is born amid a wide range of criticisms of the traditional bidding regime, due to
the excessive amount of formalities that cause delays in the bidding process. This new
legislation came to streamline and reduce bureaucracy public contracting in the execution of
public works and services, to hold major sporting events in Brazil. Despite the contributions
made available by this new law, much is still being debated about its alleged
unconstitutionality and, therefore, its partial or total revocation. On the other hand, its
definitive and extensive application are defended by jurists. In view of the aforementioned
contradiction, it was that, in the light of the Magna Carta and the aforementioned legislations,
it investigated the concerns about the effectiveness of this institute in the Brazilian legal
system. From this perspective, it is emphasized what are the specific objectives of this study,
namely: to indicate the context and the reasons that led to the creation of the RDC institute;
Understand the innovations brought to light by the DRC Law, to the detriment of Law
8.666/93; and to verify if there is compatibility of the RDC institute with the constitutional
and administrative principles, as well as the refutations that comprise it.

Keywords: Government Procurement. Tenders. Differentiated Regime. General Regime.
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1 INTRODUCAO

Em meio a uma gama extensa de criticas a Lei 8.666/93, legislacdo do Regime
Geral de Licitacdes e Contratacdes Publicas, tendo em vista a demasiada quantidade de
formalidades que ocasiona morosidade ao processo licitatério, ganhou génese a Lei de
Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas, Lei 12.462/2011, instituto que é comumente
chamado de RDC. Essa nova legislacdo veio para tornar mais célere e desburocratizar as
contratacdes publicas, a fim de conferir maior agilidade na execucdo de obras publicas e
servigos, para a realizagdo de eventos esportivos de grande proporcao no Brasil.

Em que pese as contribui¢des oportunizadas por essa nova lei, muito se discute
acerca de sua suposta inconstitucionalidade e sua revogacdo parcial ou total. Em
contrapartida, a sua aplicacdo definitiva, contrariando o cardter tempordrio que motivou sua
criacdo ou mesmo sua aplicabilidade extensiva sdo defendidas por parte dos juristas. Diante
da referida celeuma, € que se propds, a luz da Carta Magna e das legislagdes
supramencionadas, investigar as inquietacdes que envolvem a efetivacdo desse instituto no
Ordenamento Juridico.

Dada a importancia da licitagcdo para a contratacdo por parte da Administra¢io
Publica, este trabalho propds-se a investigar qual seria a aplicagdo mais efetiva para acelerar e
desembaracar o processo licitatério na realizacao de obras ptiblicas e demais contratagdes, se
a Lei de Regime Geral, n° 8.666/1993 ou a Lei de Regime Diferenciado de Contratacdes
Publicas, n° 12.462/2011. Ademais, buscou-se entender se ha necessidade de reformulacio ou
revogacdo de uma das referidas legislacdes, bem como se hd inconsisténcias no que tange a
aplicacao do RDC como regra, tendo em vista os principios administrativos e constitucionais.

O Regime Diferenciado de Contratagdao Publica veio a lume, a priori, dotado de
carater temporadrio e adstrito a realizacdo de contratos e licitacdes que envolvessem obras ou
servigos destinados a promocdo de grandes eventos esportivos mundiais, vez que o Brasil
seria sede desses nos anos de 2013, 2014 e 2016.

Nao obstante a isso, sua aplicacdo foi sendo estendida também para acdes que
estejam incorporadas ao Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC) e de obras ou
servicos de engenharia voltados ao Sistema Unico de Satide (SUS) e aos Sistemas Piiblicos de
Ensino. Por ultimo, serviu de mecanismo para a realizacao de obras e servigos de engenharia
na construcao, ampliacdo e reforma de estabelecimentos penais e unidades de atendimento

socioeducativo.



11

Nesse sentido, inicialmente, esse instituto apresenta-se como um eficaz
mecanismo que agiliza a contratacdo publica. Nasce dotado de um cardter temporario e
restrito a realizagc@o de obras e servigos destinados a promocdo de grandes eventos esportivos.
Contudo, essa aplicagdo foi ganhando abrangéncia e solidez no ordenamento juridico. E nesse
ambito que se encontra a relevancia de se discutir a aplicacdo do RDC e o cardter temporal e
restrito trazido em seu bojo, inicialmente.

Outrossim, além de ser de grande importancia compreender a abrangéncia que foi
conferida a esse instituto, é necessario que se conheca quais as consequéncias disso para o
ambito juridico e para o contexto da Administracdo Publica, a guisa do que prevé a Carta
Magna. Visa-se, portanto, dissolver algumas dissensdes que envolvem a celeuma, servir de
aparato para outras pesquisas nessa area de interesse e; corroborar para o fomento da
discussdo acerca da reformulacdo ou revogacdo da Lei de Regime Geral de Licitagdes, as
quais podem provocar o Legislativo.

O presente trabalho tem como objetivo geral compreender as implicacdes, bem
como os desdobramentos da aplicacio do Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas,
com cardter extensivo e peremptdrio, em contrapartida a burocratizacdo do Regime Geral de
licitacdo, estabelecido pela Lei 8.666/93. Nessa perspectiva, ressalta-se que sdo objetivos
especificos deste trabalho os que se seguem: a) indicar o contexto e 0s motivos que ensejaram
a criacdo do instituto RDC; b) entender as inovagdes trazidas a lume pela Lei de RDC, em
detrimento da Lei 8.666/93; e c¢) verificar se hd compatibilidade do instituto RDC com os
principios constitucionais e administrativos, bem como as refutacdes que o englobam.

Acrescenta-se ainda que o método utilizado nesta pesquisa foi o dialético-
comparativo, vez que se propds a confrontar opinides e entender as semelhangas e
divergéncias quanto ao procedimento licitatério estabelecido nas duas legislagdes
supramencionadas. Dentre as técnicas de pesquisa, utilizou-se a técnica de pesquisa
documental indireta, a qual abrange: leis, sentencgas, acordaos; e bibliogréfica: livros, artigos,
periddicos, revistas, sites da internet.

Optou-se por tratar do referido tema, levando-se em consideracao contribui¢des de
renomadas vertentes doutrinarias, a saber: Meirelles (1990; 2004; 2010), Alexandrino; Paulo
(2015), Odete Medauar (1996; 2004), Carvalho Filho (2015), Mello (2004), dentre outros.
Ademais, foram consideradas jurisprudéncias que pudessem corroborar na discussao.

Isto posto, a organizacdo deste trabalho apresentou-se em trés capitulos. O
primeiro destina-se a tratar, primariamente, das Licitacdes de modo geral. A posteriori, fala-se

a respeito da Lei 8.666/93, considerando de forma breve a sua relevancia outrora, quando da
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sua edicdo. Além disso, faz-se um breve apontamento histérico, indicando quais as
contribuicdes no que cerne a matéria de licitacdo em detrimento as legislacdes que a
precederam.

Ainda nesse primeiro momento, foi abordado de maneira introdutéria os
problemas intrinsecos a Lei 8.666/93 considerados pela doutrina, os quais vieram a fomentar
no legislador uma inquietacdo em buscar outros mecanismos de aprimoramento, dentre os
quais, destaca-se o RDC, criado por meio da Lei 12.462/2011. Na sequéncia, expdem-se 0s
aspectos principais, objetivos e finalidades do Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas.

Passado esse primeiro momento, apresenta-se o segundo capitulo, no qual trata-se
das inovagdes trazidas pelo Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas a luz do regime
geral. Propde-se, nessa oportunidade, fazer um comparativo entre os dois institutos, de modo
a evidenciar-se se hd um entre ambos que seja mais efetivo para o processo licitatorio.

E por dltimo, no terceiro capitulo, apresenta-se a problematica associada ao RDC,
as supostas inconstitucionalidades formais. Antecipam-se essas alegacdes, neste momento
preambular, de maneira resumida, a saber: a falta de requisitos de urgéncia e relevancia para
edicio do RDC por intermédio de medida provisdria; bem como o abuso do poder na
realizacdo de emendas, quando da conversdo da MP n°® 527/11 na Lei 12.462/11. Ademais,
acrescentam-se, nessa sessdo, as ADINS propostas diante dessas  supostas

inconstitucionalidades.
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2 LICITACOES

O termo licitacdo é proveniente do latim licitacione, o qual consiste no ato ou
efeito de licitar; oferta de lance em um leildo ou hasta puiblica. Essa palavra latina passou a ser
utilizada no portugués apropriando-se do seguinte sentido: “oferecimento de quantia, no ato
de arrematacdo, adjudicacao, hasta publica ou partilha judicial”, consoante esclarece Cretella
Janior (2001, p. 386). Insta destacar que em meio a tantas defini¢des doutrindrias para o
instituto licitacdo, € sine qua non apresentar as que contribuem para o estudo ora em tela.
Dentre as contribuicdes doutrindrias que foram consideradas mais importantes, sobressaem-se

as seguintes:

Licitacdo, no ordenamento brasileiro, € processo administrativo em que a sucessao
de fases e atos leva a indicacdo de quem vai celebrar contrato com a Administragao.
Visa, portanto, a selecionar quem vai contratar com a Administracio, por oferecer
proposta mais vantajosa ao interesse publico. A decisdo final do processo licitatério
aponta o futuro contratado (MEDAUAR, 1996, p. 205).

Destarte, enquanto Odete Medauar, em sua tentativa de defini¢do para licitagao no
ordenamento brasileiro, destaca a “selecdo” como mecanismo mais ilustrativo desse processo,
Celso Antonio Bandeira de Mello ressalta o aspecto “competicdo”, salientando ainda a

isonomia, ao tratar das licitacdes no ambito conceitual e aduz que elas sao

[...] um certame que as entidades governamentais devem promover e no qual abrem
disputa entre os interessados em com elas travar determinadas rela¢oes de contetido
patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as conveniéncias publicas.
Estriba-se na ideia de competi¢do, a ser travada isonomicamente entre os que
preencham os atributos e aptiddes necessarios ao bom cumprimento das obrigacdes
que se propdem assumir (MELLO, 2004, p. 483).

Corrobora, ainda, a definicdo de Hely Lopes Meirelles (2005, p. 52), a qual
conceitua esse instituto como um procedimento administrativo por meio do qual € selecionada
a proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica, dentre as possibilidades existentes
para o contrato de seu interesse. O referido jurista ainda acrescenta que esse procedimento se
desenrola por meio de uma sequéncia de atos vinculantes tanto a Administracdo quanto aos
licitantes, o que garante oportunidade igual a todos os envolvidos e enseja moralidade ao
negdcio administrativo.

Para Sundfeld (1994, p. 15), a Licitacdo € “o procedimento administrativo
destinado a escolha de pessoa a ser contratada pela Administracdo ou a ser beneficiada por ato

administrativo singular”. Para o doutrinador em questdo, a partir do procedimento licitatdrio,
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¢ garantido o direito dos interessados a disputa, bem como a selecdo do beneficidrio mais
adequado ao interesse publico.

Considerando  todas as  definicbes ora  apresentadas,  arrisca-se,
despretensiosamente, em um conceito proprio acerca da Licitacdo. Sendo assim, compreende-
se esse instituto como um procedimento préprio da Administragdo Publica, que abrange uma
série ordenada de atos juridicos, os quais estdo dispostos em lei especifica, a fim de
proporcionar igualdade de condi¢des entre os licitantes e propiciar a possibilidade de escolha
da proposta mais vantajosa para o interesse publico, levando em consideracdo critérios
objetivos, por meio de uma espécie de “competicdo” isondmica.

Como preceitua (BIELSA, 1955, p. 157 apud CARVALHO FILHO, 2015, p.
239), a Administragdo Publica atua de forma “multifdria e complexa”, tendo o interesse
piblico como objetivo precipuo. E nessa perspectiva que, apropria-se de servicos e bens
providos por terceiros e vé-se compelida a firmar contratos no que cerne a “realizagdo de
obras, prestacdo de servigos, fornecimento de bens, execucdo de servigos publicos, locacdo de
imoveis”. Por essa razao ¢ que, nas palavras de Bielsa, “a causa juridica, fundada numa causa
fatica, € sempre elemento essencial dos contratos”.

Ao considerar-se todos esses aspectos, percebe-se o porqué de nao se deixar a
escolha das contratagdes a serem feitas ao bel-prazer do administrador, tendo em vista que
essa liberdade promoveria a desordem nesse procedimento. Poderia haver condutas
inadequadas por parte da administracdo, escolhas impessoais e acordos escusos, 0s quais
acabariam por prejudicar, principalmente, a prépria Administracdo Pudblica, enquanto ente
gestor dos interesses da coletividade. Por esse motivo, é que se compreende que licitacdo
surgiu para evitar esses riscos. Vale ressaltar que o proprio contrato € um ulterior ao
procedimento licitatério, o que possibilita o oferecimento de varias propostas, e, por
conseguinte, a escolha, dentre todas as ofertas, mais vantajosa para a Administracao.

Ainda no que diz respeito a Licitagdo, agora tratando mais especificamente das
disposi¢des legais, traz-se a baila a regra principiolégica estabelecida na Carta Magna de
1988, a qual em seu art. 37 inc. XXI aduz:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos,
compras ¢ alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que
assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com cldausulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e
econdmica, indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigacdes (BRASIL,
1988).
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Com base nessa disposicdo constitucional, pode-se afirmar que os contratos
administrativos, via de regra, serdo pactuados, mediante esse procedimento (principio) que
ainda estd associado a outros principios administrativos, os quais mais serdo tratados de modo
mais desenvolvido no decorrer do presente trabalho. Por ora, adianta-se: principio da
equidade, da isonomia, da moralidade e da efici€ncia.

Além disso, destaca-se que em seguida, a Carta Politica de 1988 ainda prevé no
caput do seu art. 175 que: “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob
regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos
publicos” (BRASIL, 1988).

Como se observa, ambos os dispositivos supracitados referem-se a normas que
exigem lei infraconstitucional que regulamente o assunto. E nesse sentido que, a partir desse
dispositivo constitucional, foram formadas bases, as quais, em 1993, viriam a fundamentar a
Lei Federal n° 8.666, que regulamentou o referido artigo da Carta Magna, instituindo normas
para licitacdes e contratos da Administragdo Publica.

Antes de adentrar-se na ideias sobre a referida lei regulamentadora, é importante
que se esclareca a quem pertence a competéncia para legislar sobre normas gerais de licitagao,
de acordo com a Carta Magna de 1988. Essa é privativa da Unido e refere-se a permissio para
editar normas de cardter nacional, isto é, que obrigam todos os entes federados, nas palavras
de Alexandrino; Paulo (2015). Essa incumbéncia estd prevista no inciso XXVI do art. 22,

conforme se observa:

Art. 22 Compete privativamente a Unido legislar sobre:

[...] XXVII - normas gerais de licitacdo e contratagdo, em todas as modalidades, para
as administracdes publicas diretas, autdrquicas e fundacionais da Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as
empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III
(BRASIL, 1988).

Quanto a competéncia dos Estados e Municipios, a licdo de Hely Lopes Meireles
acrescenta: “Estados e Municipios podem legislar sobre a matéria, observando as normas de
cunho nacional e tratando do que for especifico em suas licitacdes e contratacdes, segundo as

peculiaridades locais” (MEIRELLES, 1990, p. 33).
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2.1 Histoérico

Segundo (PEREIRA, 2015), por meio de relatos histdricos, pode-se afirmar que o
surgimento da Licitacdo deu-se na Europa Medieval, diante da necessidade da obtengdo de
um bem, obra ou servi¢o, haja vista que a Administracdo Pudblica ndao tinha os meios para a
aquisicao. Na época, eram estabelecidos pelo Estado local, data e horario, de modo que todas
as pessoas interessadas pudessem comparecer. Esse era realizado por meio de algumas regras,
esse sistema era denominado “Vela e pregao”.

Dava-se inicio a ele, a priori, por meio de instrumento convocatério, assim, na
data e hordrios preestabelecidos, era realizada uma reunido entre as pessoas interessadas e um
representante do Estado. O procedimento levava esse nome, pois costuma-se na ocasiao
acender uma vela, para sinalizar o comeco do certame. Entrementes, os licitantes faziam a
oferta de seus lances, até o momento em que a vela apagasse ou queimasse até o final. Era
escolhido como vencedor aquele que tivesse feito o ultimo lance de menor preco. A esse
respeito, acrescenta-se:

[...] nos Estados medievais da Europa usou-se o sistema denominado ‘vela e
pregdo’, 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. (MEIRELLES,
2004, p. 27).

Nessa ocasidao, o modelo de administragdao publica era o Patrimonialista, o qual
tinha como cerne o monarca o qual detinha a seu bel-prazer as decisOes politicas e
administrativas, esse tipo de gestio estava interessada Unica e exclusivamente em benesses de
ambito socioecondmico do clero e da nobreza, aspecto que veio a desencadear atos de
corrup¢ao, empreguismo e nepotismo, conforme salienta (PEREIRA, 2015). Por conseguinte,
nos “atmosfera” do Estado Liberal, nasce outro modelo de administra¢do, a Burocratica, a
qual, em contrapartida ao modelo anterior, objetiva proteger o Estado dos atos de corrup¢ao
supramencionados.

Esse novo modelo refere-se a centralizacdo de decisdes pela hierarquia funcional,
profissionalismo e formalismo, como modo de controlar todos os processos administrativos.
A medida que esse novel padrio de administracio se instaura, a licitagdo atualiza os seus
regramentos, a fim de enquadrar o certame as novas exigéncias.

Contudo, logo se chegou a conclusio de que o tipo Burocratico estava enrijecendo

0 processo administrativo, por meio de vicios, lacunas legais e ma qualificacdo dos entes
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publicos. Nesse diapasdo, diante dessas falhas no modelo anterior, instaura-se o tipo
Gerencial, esse se caracteriza como uma gestdo aperfeicoada dos gastos publicos, o que

permitird que o processo licitatorio atinja melhorias quanto a sua efetividade.

2.1.1 Historico do processo licitatorio no Brasil

No Brasil, a licitacdo ganha génese através do Decreto n° 2.926/1862, esse
instituto trazia em seu teor regulamentagdes acerca de compras e alienacdes, o qual foi
implementado por outras legislacdes. Esse processo passou por inimeras mudancas, vindo a
estruturar-se na esfera federal mediante o Decreto n® 4.536/1922. Vale ressaltar que esse teve
sua sistematizacdo conferida por meio do Decreto-Lei n® 200/1962, o qual implantou a
reforma administrativa na esfera federal, sendo essa estendida a administracdo estadual e
municipal por intermédio da Lei n® 5.45/1968.

Nao obstante esses avancgos, a legislacdo que regulava o processo licitatorio ainda
apresentava vdrias lacunas, a qual era passivel de diversas interpretacdes, heranca de um
modelo de administragdo burocratico. Com o advento da democratizagao, a licitagdo destaca-
se por intermédio do Decreto-Lei n° 2.300/86, em 1987, passa por um processo de atualizacio
por meio dos Decretos—lei n° 2.348 e 2.360.

A partir disso, € instituido o Estatuto das Licitagdes e Contratos Administrativos,
documento que reuniu normas gerais € especificas concernentes ao teor licitatorio. Apds a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, a licitacdo passou a ser principio constitucional, que
deve ser, obrigatoriamente, observado pela Administracdo Publica em todas as suas esferas.

Tendo como base as determinagdes constitucionais, em 21 de junho de 1993 ¢é
promulgada a Lei n° 8666, trazendo em seu teor normas gerais para licitagdes e contratos
administrativos. Essa legislacdo representou avango no que tange a licitacio, entretanto as
modalidades trazidas por ela (concorréncia, tomada de preco, convite, concurso e leildo)
trouxeram em seu bojo aspectos herdados do modelo burocrético, como prazos e andlise
documental prévia de todo licitante.

Esses aspectos geraram morosidade ao processo. Diante dessas inquietagdes, a
administracdo recorre a dindmica do processo licitatério medieval, com o instituto

denominado “vela pregdo”, o que vem emprestar agilidade a licitagdo. Assim, em 4 de maio
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de 2000, por intermédio da Medida Proviséria n® 2.026, incorpora-se uma nova modalidade
licitatéria a realidade administrativa brasileira, o Pregao.

Essa foi convertida na Medida Proviséria n°. 2.182, a qual foi editada
consecutivamente 18 vezes. A priori, esse instituto foi instituido apenas para a Unido.
Somente com o advento da Lei Federal n® 10.520/02, é que foi ampliada a aplicacdo também
a esfera estadual e municipal. Esse instituto possibilita economia nas aquisi¢des de bens e
servigos, sobretudo, no que cerne as despesas de custeio da Administracdo Publica. Além
disso, ele permite maior agilidade, pois desburocratiza os procedimentos para a habilitacdo e o
cumprimento das fases da licitacdo. Sendo assim, constitui um marco no futuro da licitacdo no

Brasil.

2.2 Regime geral de licitacoes (Lei n° 8.666/1993)

Como foi tratado anteriormente, a Carta Politica de 1988, em seu art. 37, XXI,
preceitua sobre a obrigatoriedade de a Administracdo Publica licitar antes de realizar
contratacdes, prevendo hipéteses excepcionais de celebracao de contratos administrativos sem
a realizag¢do de procedimentos licitatérios. Com efeito, a fim de regular o processo licitatério,
ganha génese a Lei Federal 8.666 de 21 de junho de 1993, a qual consiste na lei mais
abrangente de normas gerais no que diz respeito a licitagdo e contratos administrativos. Essa
legislacdo surge para atender a necessidade que a Administracdo Publica tem em realizar
contratacao de bens e servigos, os quais, normalmente, sao oferecidos por pessoas juridicas de
direito privado.

Destarte, como previsto nos dispositivos constitucionais que tratam a respeito das
licitagdes, havia a necessidade de regulamentagdo especifica para o processo licitatério. E
nesse sentido que nasce a Lei de Regime Geral de Licitacdes e Contratos que veio para
regulamentar o inciso XXI do art.37 da Carta Magna de 1988, instituindo normas para o
processo licitatorio da Administracdo Publica, no ambito da Unido, Estados e Municipios.

Vale ressaltar que a referida lei foi aprovada em meio a uma sequéncia de
escandalos e de supostos favorecimentos e superfaturamento por parte de algumas empresas
em obras do governo federal, logo apés impeachment Collor, o qual foi seguido de massiva
como¢do popular encabecada pela imprensa. Esses fatores reunidos fizeram com que os

congressistas sentissem-se pressionados a votar em uma nova Lei de Licitacdes. No que cerne
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ao contexto sécio histérico em que nasce a referida legislagdo, apropria-se aqui do relato do

Doutor e pesquisador Niebuhr (2015), o qual faz as seguintes consideracoes:

A época, o sentimento da sociedade era que havia muita corrup¢ao, que os agentes
publicos eram corruptos e que a corrupg¢io era causada pela fragilidade do sistema
legal sobre licitagdes. Entdo, a Lei foi construida com base em desconfianca, com o
propésito de acabar com a corrup¢do. Obviamente, ndo fomos bem sucedidos,
porque lei alguma consegue vencer a corrupgdo. Vencer a corrupgdo € mais dificil,
alterar a legislac@o ndo ¢ suficiente.

Conforme preceitua Pereira Junior (1997, p. 3), o aperfeicoamento e as inovagdes

introduzidas pela Lei 8.666/93 ao ordenamento juridico licitatério, dava-se no sentido de:

[...] (a) ampliar a aplica¢do das normas gerais do novo estatuto a Administracio dos
Estados, do Distrito Federal, dos Municipios e das entidades vinculadas; (b) melhor
caracterizar o dever geral de licitar e as hipdteses que o excepcionam; (c) tracar
definicOes objetivas sobre figuras que passaram a ocupar posi¢do de relevo na
conceituacdo legal; (d) vincular a Administracdo a regras mais exigentes para
elaboragdo de editais e o julgamento de propostas; (e) criar procedimentos especiais
para o processamento de determinados tipos e regime de licitagdo; (f) assegurar o

N

direito a ampla defesa em caso do desfazimento do processo licitatério (por
revogacao ou anulacio).

Nesse diapasdo, Carvalho Filho (2009, p. 225) sugere que as licitacdes foram
criadas e regulamentadas no intuito de limitar a liberdade do administrador no momento de

ceder aos exercicios da Administragao Publica, no sentido de que:

Nao poderia a lei deixar ao exclusivo critério do administrador a escolha das pessoas
a serem contratadas, porque, facil é prever, que essa liberdade daria margem a
escolhas imprdprias, ou mesmo a concertos escusos entre alguns administradores
publicos inescrupulosos e particulares, com o que prejudicada, em ultima anélise,
seria a Administracdo Publica, gestora dos interesses coletivos.

Nao obstante, esse documento legal apresenta muitas formalidades em seus
procedimentos, o que gera ao Poder Publico Obices para realizacdo de contratacdes, a saber:
burocratizacdo e morosidade no processo licitatorio. Por essa razio, ha muito j4 se discute a
possibilidade de alteracdo dessa legislacdo, de modo a atribuir maior celeridade ao processo.
Entretanto, essa reformulacdo foi desconsiderada em face da escolha do Brasil como pais sede
para a realizacio de eventos esportivos. Dada a iminéncia dos jogos e a necessidade premente
de realizagdo de obras para a modernizacdo do pais e constru¢do de estidgios e complexos
esportivos, surge o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas, por meio da Lei n° 12.462
de 04 de agosto de 2011.

Insta destacar que a despeito da necessidade de constitucionalizacdo das licitagcdes

em prol da observancia dos principios administrativos, como moralidade e impessoalidade,
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Oliveira; Freitas (2012) asseveram que o excessivo nimero de formalidades procedimentais,
que burocratizaram a Lei 8666/93, teve o efeito inverso do pretendido. Segundo os referidos
autores, podem-se destacar no minimo trés consequéncias indesejaveis ensejadas por esse

procedimento licitatdrio burocrético, a saber:

[...] a) o Estado acaba pagando precos superiores ao de mercado, tendo em vista que
os licitantes embutem o custo de participar desta procedimentalizacdo — permeada
por exigéncias, cada vez mais complexas e detalhistas, sendo, muitas vezes,
restritivas da competitividade -, o que gerou um incremento nos custos de transacao
nas contratacdes com o poder ptblico;

b) a morosidade tem sido a tonica desses procedimentos, na medida em que sdo
intermindveis as contendas entre os licitantes — tanto em sede administrativa, como
no ambito do Poder Judicidrio -, principalmente nas fases de habilitacdo e
julgamento;

c) toda essa ldégica do processo pelo processo, considerando o procedimento
licitatério como um fim em si mesmo, contribuiu para a onerosidade de todo o
procedimento, acarretando contratacdes antiecondmicas para o Estado (p. 9-10).

Por essas razdes, foi que se passou a discutir a possibilidade de alteracdo dessa
legislagdo, de modo a atribuir maior celeridade ao processo. Contudo, essa reformulacao foi
desconsiderada diante da escolha do Brasil como pais sede para a realizacdo de eventos
desportivos. Em virtude da iminéncia dos jogos e a necessidade de realizacdo de obras para a
modernizacdo do pais e construcdo de estdgios e complexos esportivos, foi elaborado o
Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas. Em que pese ja houvesse no Senado Federal
projeto de reforma a Lei 8.666/93 aguardando a sua deliberagdo, o Governo Federal optou
pelo processo legislativo mais célere, o das medidas provisérias, dada a iminéncia dos eventos

desportivos.

2.3 Regime diferenciado de contratacoes publicas (Lei n°® 12.462/2011)

Desta feita, em 4 de agosto de 2011, foi sancionada a Lei n° 12.462, a qual cria o
Regime Diferenciado de ContratacOes Publicas, convencionalmente, conhecido como RDC.
Esse diploma confere alteracdo a Lei 10.683/2003, bem como dispde acerca da organizagdo
da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, a legislacio da Agéncia Nacional de Aviagdo
Civil — ANAC e a legislacdo da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportudria —
INFRAERO.

Ademais, a lei de RDC cria a secretaria de Aviagao Civil, entre outros cargos e

autoriza a contratacdo de controladores de trifego aéreo tempordrios. Sobretudo, a Lei
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12.462/2011 altera as seguintes leis: 11.182/2005, 5.862/1972, 8.399/1992, 11.526/2007,
11.458/2007, 12.350/2010 e a Medida Proviséria 2.185-35/2001. Além disso, a referida lei
revoga dispositivos da Lei 9.649/1998 (BRASIL, 2011).

De acordo com informacdes dadas na Semana de Administracdo Orcamentdria,
Financeira e de Contratagdes Publicas, esse instituto objetiva tornar as licitacdes do Poder
Pdblico mais céleres e eficientes e, a0 mesmo tempo, possibilitar a transparéncia e o
acompanhamento pelos 6rgios de controle. Insta destacar ainda que teve inspiracao nas regras
de contratacdo da Unido Europeia, dos Estados Unidos, bem como nas diretrizes da
Organizagdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico — OCDE. Além de todas
essas referéncias, o RDC teve base também no Pregdo, legislacdo que regula e viabiliza as
contragdes na nagao brasileira.

Vale ressaltar que a lei em questdo é resultante da Medida Proviséria (MPV) n°
527/2011, a qual trazia em seu bojo 18 artigos que se restringiam a criar a Secretaria de
Aviacdo Civil, a alterar a estrutura do Poder Executivo Federal e a autorizar a prorrogacao de
contratos tempordrios no que tange ao controle de trifego aéreo. Enquanto tramitava na
Camara dos Deputados, foi apresentado um projeto de lei de conversao que propunha uma
complementacdo ao texto original que em nada se relacionava com ele.

Esse novo conjunto de disposi¢cdes acrescidas destina-se a regulamentar as
licitagdes e contratos, os quais eram indispensaveis para a realizagao da Copa do Mundo de
2014 e das Olimpiadas de 2016 (REZENDE, 2011). Sendo assim, o referido texto sancionado
pela Presidéncia da Republica possibilita o afastamento da aplicagdo da Lei 8.666/93, a qual a
constitui a Lei Geral de Licitacdes e Contratos, no que tange aquelas licitacdes para
realizacoes desses eventos.

N3ao obstante a alguns aspectos negativos, a serem considerados por este trabalho,
a Lei de RDC trouxe consigo determinadas inovagdes positivas, conforme sugere Rezende
(2011). Alexandrino; Paulo (2015) colaboram, explicitando as hipdteses de cabimento da

aplicagdo do RDC, as quais se seguem:

a) da Copa das Confederagdes da FIFA 2013;

b) da Copa do Mundo FIFA 2014;

¢) dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016;

d) de obras de infraestrutura e de contratacdo de servigos para aeroportos das
capitais dos estados da Federacdo distantes até 350 km das cidades sedes dos
eventos internacionais referidos nas letras “a”, “b”, e “c”;

e) das acdes integrantes do Programa de Aceleracéo do Crescimento (PAC);

f) das obras e servigos de engenharia no dmbito do Sistema Unico de Saide (SUS);
g) de obras e servicos de engenharia no ambito dos sistemas piblicos de ensino;

h) das obras e servicos de engenharia para constru¢do, ampliacdo e reforma de
estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo (2015, p. 724).
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Vale ressaltar que algumas dessas previsdes ndo constavam na exposicdo de
motivos que deram origem a elaboracdo do RDC. Além disso, a priori, 0 que era para ter um
carater tempordrio e ser excecdo a Lei de Licitagdes tem tido vigéncia indeterminada, sendo
como regra base para os contratos administrativos. Cumpre ainda mencionar que além dessas,
j& se citou outras vertentes para aplicacdo do RDC que no decorrer deste trabalho serdo
elencadas. Tendo em vista a extensdo da finalidade dessa lei e sabendo que a utilizacdo desse
instituto implica no afastamento das normas presentes na Lei 8.666/93, exceto nos casos
expressos na propria lei de RDC, € imperioso considerar que a inten¢do pode ser,

paulatinamente, substituir a Lei de Regime Geral de Licitacdes.
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3 INOVACOES TRAZIDAS PELO REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATACOES PUBLICAS A LUZ DO REGIME GERAL

O Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas, norma de aplicacdo facultativa
pelo poder publico, tem o conddo de, uma vez adotado, afastar a incidéncia do Regime Geral
de Licitacdes, salvo quando aquele expressamente autorizar a incidéncia deste (art. 1°, § 2° da
lei 12.462/11). Posto isso, o presente capitulo tem por escopo tracar os principais pontos de
divergéncia entre esses institutos, a fim de compreender as inovagdes trazidas pelo novel

instrumento.

3.1 Principio da economicidade

Entre os anos de 1995 e 1998, conforme esclarecem Alexandrino e Paulo (2015,
p.123), foram promovidas no Brasil diversas alteracdes normativas com o objetivo de
implantar um modelo de administragao publica intitulado de “Administragdo Gerencial”,
caracterizado pela descentralizacdo politica e administrativa com vistas a promover ao
méaximo a eficiéncia do Estado. O objetivo era que esse novo modelo de administracdo
substituisse o modelo Burocritico entdo vigente, marcado pela hierarquia e rigidez
procedimental. Contudo, essa evolu¢do se deu de maneira apenas parcial, de modo que
Administracdo Publica brasileira segue caracterizada por um forte ranco burocrético.

Com a eleicao do Brasil como sede de dois grandes acontecimentos esportivos, o
modelo burocratico de licitacdes entdo vigente, lei n° 8.666, tornou-se um Obice a
concretizacdo desses eventos, fazendo nascer a necessidade de criagdo da lei 12.462/11,
caracterizada pela informatizagdo e celeridade do processo licitatério. Apenas diante do €xito
na experiéncia do RDC € que a Administragdo publica passou a cogitar a expansdao desse
modelo gerencial de licitacio a outras modalidades de obras publicas, j& mencionadas em
capitulo anterior.

Nao € objetivo deste estudo afirmar que a lei 12.462/11 trouxe consigo a salvacao
do modelo licitatdrio brasileiro, contudo, é evidente que a lei geral de licitagdes caminhava

tropega no ordenamento juridico. Inferindo-se dai o primeiro ponto ideoldgico de
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incongruéncia entre as duas leis: uma baseada em um modelo licitatério burocratico, e a outra

em um modelo licitatério gerencial, evidenciado pelos principios presentes no art. 3°, caput:

Art. 3° As licitagdes e contratagdes realizadas em conformidade com o RDC deverao
observar os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade administrativa, da
economicidade, do desenvolvimento nacional sustentivel, da vinculacdo ao
instrumento convocatorio e do julgamento objetivo (grifo nosso).

3.2 Regime de contratacao integrada

O RDC estabelece em seu art. 9° um regime préprio de execucdo dos contratos, o
qual impde ao particular a total responsabilidade pela obra, desde o projeto bdsico até a
conclusdo, de forma integrada. O regime serd aplicavel somente no ambito obras e servicos de
engenharia (projeto basico, montagem, testes, pré-operacdo e execucdo), e desde que sua
utilizagdo seja vidvel e justificivel sob a perspectiva econdmica, incumbindo a entidade
contratante apenas estabelecer no edital o anteprojeto com as informacdes suficientes a
possibilitar a caracterizacao da obra ou servico.

Essa modalidade permite que a empresa contratada para a elaboragdo do projeto
também seja a executora deste, otimizando o desempenho da obra, que serd entregue no prazo
e pelo preco contratado em conformidade com as condi¢des estabelecidas em edital. Concede
também maior autonomia a empresa contratada, que poderd apresentar metodologias e
propostas diferenciadas de execugdo. Destarte, observa-se que os parametros tradicionais de
selecdo envolviam apenas dois critérios: o preco e o experiéncia da empresa; apds a
possibilidade de inovacdo do projeto, acrescenta-se o critério de melhor solu¢do, do qual
infere-se que serd escolhida a empresa que propuser o melhor ‘“custo-beneficio” para a
consecug¢do da obra.

O modelo licitatério anterior previa que Administracdo Publica designaria duas
empresas distintas na consecu¢do de uma obra: a primeira seria responsavel pela elaboracao
do projeto bésico, restando a segunda desenvolvé-lo. Essa regra, contudo, fora excepcionada
em duas oportunidades durante a vigéncia do regime geral: nos contratos de concessdao
comum (leis n° 8.987/95 e 9074/95), e nos contratos de parceria publico-privada no ambito da

administracdo publica (lei n° 11.079/04).
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3.3 Sigilo do orcamento

Previsto no art. 6°, caput, e §§ 1°, 2° e 3° da lei do Regime diferenciado de
contratacOes publicas, trata-se regra geral que determina que o orcamento previamente
estimado para uma contratacdo seja tornado publico somente apds o encerramento da
licitacdo, de modo a aumentar a competicdo entre os licitantes, visto que torna confidenciais
os precos minimos considerados aceitdveis pela Administracdo, conforme Faganello (2012).
In verbis:

Art. 6° Observado o disposto no § 3%, o orcamento previamente estimado para a
contrata¢do serd tornado publico apenas e imediatamente apds o encerramento da

licitacdo, sem prejuizo da divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das
demais informagdes necessdrias para a elaboracio das propostas (BRASIL, 2011).

A referida regra comporta duas excecdes, dispostas nos §§ 1° e 2° do mesmo
artigo, os quais prelecionam que na hipétese em que for adotado como critério de julgamento
o maior desconto ou a melhor técnica, serd afastado o sigilo sobre o orcamento, o qual devera
constar no instrumento convocatorio. Por fim, conforme se infere da leitura do art. 6°, § 3°,
esse carater secreto da informagao ndo se estende aos 6rgaos de controle externo e interno da
Administrac@o Publica, os quais pode:

§ 3° Se ndo constar do instrumento convocatério, a informacao referida no caput

deste artigo possuird cardter sigiloso e serd disponibilizada estrita e
permanentemente aos 6rgaos de controle externo e interno (BRASIL, 2011).

A lei geral de licitagdes, por outro lado, estabelece em seu art. 40, § 2° que o ente
responsavel pelo certame deverd fazer constar no edital do certame o orcamento estimado em
planilhas de quantitativos e precos unitarios. Na lei 8.666/93, a divulgacdo prévia do
orcamento baseia-se nos principios constitucionais da publicidade e transparéncia da atividade
administrativa, de tal modo que o préprio art. 44, § 1° veda expressamente a utilizagdo de
qualquer elemento, critério ou fator sigiloso que possa indiretamente elidir o principio da

igualdade entre os licitantes.
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3.4 Remuneracao variavel pelo desempenho e contratos de eficiéncia

Com vistas a ampliar a eficiéncia das contratacdes publicas, o novel instituto
estabeleceu em seu arts. 10 e 23, respectivamente, a possibilidade de a remuneracdo do
contratado variar de acordo com o seu desempenho e a possibilidade de se firmar um contrato
de efici€éncia que preveja que a remuneracdo serd proporcional a economia gerada a
administracdo publica.

Na remuneracgdo varidvel pelo desempenho subsiste a obrigacdo do contratado de
atingir e até mesmo superar os padrdes de qualidade impostos pela administracdo, que
somente efetuard o pagamento se obtiver, de fato, a vantagem almejada quando da
contratacdo. A remuneracdo serd maior a medida em que atingir determinadas metas e
padrdes de qualidade previamente estabelecidos do edital da licitagdo, bem como no contrato
firmado com a Administracdo. Trata-se da possibilidade juridica de a Administragdo oferecer
uma bonificacdo pela efici€éncia do contratado.

Na prética, serdo estipuladas condi¢des minimas a serem observadas na execugao
da obra ou servigo, cujo descumprimento acarretard em sancoes previamente estabelecidas. E,
ao final, sdo estipuladas metas adicionais que ensejam a percep¢do de vantagens pecunidrias,
mas que ndo sdo obrigatdrias, tampouco seu desatendimento acarreta a imposicdo de
penalidades.

Nesse sentido, destaca-se a possibilidade de realizacdo de contratos de risco desse
tipo ainda na vigéncia da lei 8.666/93, vez que as referidas normas ndo contrariam os
principios gerais das licitagdes, conforme acrescenta Schwind (2011, p. 3).

Noutro giro, os contratos de efici€éncia tém por escopo vincular a remuneracido do
contratado a um resultado “futuro e incerto” (SCHWIND, 2011, p.3), previsto no art. 23 da lei
12.246/11:

Art. 23. No julgamento pelo maior retorno econdmico, utilizado exclusivamente
para a celebracdo de contratos de eficiéncia, as propostas serdo consideradas de

forma a selecionar a que proporcionard a maior economia para a administracio
publica decorrente da execucdo do contrato.

Neste, o contratado compromete-se a reduzir as despesas da administracdo, de
modo que sua remuneracdo seja fixada em func¢do da economia gerada. Caso ndo seja
alcancada a economia acertada, poderd haver a aplicacdo de san¢cdo administrativa e até

mesmo desconto na remuneragﬁo.
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Importante diferenga entre os institutos aqui elencados, quais sejam os arts. 10 e

23 do RDC, refere-se ao cumprimento da obrigacdo. Na remuneracdo varidvel pelo

desempenho, o descumprimento da meta adicional ndo acarreta penalidades, ao passo que seu

atendimento enseja a percep¢cdo de benesses. J4 no contrato de eficiéncia, por outro lado, a

incapacidade do contratado de proporcionar a Administracdo uma economia, implicard,

invariavelmente, na imposic¢io de sancao.

3.5 Inversao de fases

A inversdo de fases do processo licitatdrio, presente no art. 12 da lei 12.264/11,

guarda profunda semelhanca com a modalidade de licitacdo ja consagrada pela doutrina e

jurisprudéncia patria, denominada “pregdo”, presente no art. 22, da lei 10.520/2002.

A lei geral de licitagdes, por outro lado, estipula cinco modalidades de licitagdo,

quais seja tomada de pregos, convite, concurso e leildo, cujo procedimento consta do art. 43

da mesma lei.

Art. 43. A licitagdo serd processada e julgada com observancia dos seguintes
procedimentos:

I - abertura dos envelopes contendo a documentagdo relativa a habilitagdo dos
concorrentes, e sua apreciagio;

II - devolucdo dos envelopes fechados aos concorrentes inabilitados, contendo as
respectivas propostas, desde que néo tenha havido recurso ou ap6s sua denegagio;
III - abertura dos envelopes contendo as propostas dos concorrentes habilitados,
desde que transcorrido o prazo sem interposicdo de recurso, ou tenha havido
desisténcia expressa, ou apds o julgamento dos recursos interpostos;

IV - verificacdo da conformidade de cada proposta com os requisitos do edital e,
conforme o caso, com 0s precos correntes no mercado ou fixados por érgéo oficial
competente, ou ainda com os constantes do sistema de registro de precos, os quais
deverdo ser devidamente registrados na ata de julgamento, promovendo-se a
desclassifica¢do das propostas desconformes ou incompativeis;

V - julgamento e classificacdo das propostas de acordo com os critérios de avaliacdo
constantes do edital;

VI - deliberagao da autoridade competente quanto a homologacdo e adjudicagdo do
objeto da licitacdo (BRASIL, 1993).

Tanto no pregdo quanto no processo licitatorio preconizado pelo RDC, a disputa

serd efetuada em sessdo publica, preferencialmente via internet, por meio de propostas e

lances, que ensejardo uma classificacdo e posterior habilitacdo do licitante com a proposta de

menor prego.
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De outro modo, no tradicional procedimento do regime geral de licitagdes, o
exame das propostas apresentadas pelos licitantes ocorre em momento estritamente posterior a
habilitacdo, etapa em que € feita a verificacdo dos documentos e exigéncias presentes nos arts.

27 e seguintes da lei 8.666/93 (LEFEVRE, 2011, p. 3).

3.6 Fase recursal dnica

O procedimento licitatério disciplinado pela Lei n® 12.462/11, prevé em seu art.
27 uma fase recursal dnica, que ocorrera apds a habilitacdo do vencedor. Nessa etapa, os
demais licitantes poderdo recorrer sobre os julgamentos das propostas ou lances e a
habilitacao do vencedor.

Importante ressaltar, contudo, que caso haja inversdes de fases, os licitantes terdo
direito a apresentar recursos em dois momentos distintos, conforme prelecionam os autores
Alexandrino e Paulo (2015, p. 727): “Se houver inversdao de fases - isto €, a habilitacao
ocorrer antes da fase de apresentacdo de propostas ou lances e da fase de julgamento-, os
licitantes poderdo apresentar recursos apos a fase de habilitacdo e também apds a fase de
julgamento das propostas”.

A previsdo do art.58, explicado acima, visa privilegiar o direito a ampla defesa e
um processo licitatério justo. Por oportuno, cabe mencionar que o prazo para a interposi¢ao
de eventuais recursos, esclarecimentos e impugnagdes, encontra-se disciplinado no art.45, I, II

e III de da RDC:

Art. 45. Dos atos da administragdo publica decorrentes da aplicacdo do RDC
caberdo:

I - pedidos de esclarecimento e impugnacdes ao instrumento convocatdrio no prazo
minimo de:

a) até 2 (dois) dias uteis antes da data de abertura das propostas, no caso de licitagdo
para aquisicdo ou alienacdo de bens; ou

b) até 5 (cinco) dias tteis antes da data de abertura das propostas, no caso de
licitagdo para contratag@o de obras ou servicos;

II - recursos, no prazo de 5 (cinco) dias uteis contados a partir da data da intimacdo
ou da lavratura da ata, em face:

a) do ato que defira ou indefira pedido de pré-qualificacio de interessados;

b) do ato de habilitagdo ou inabilitagdo de licitante;

¢) do julgamento das propostas;

d) da anulaco ou revogacio da licitagio;

e) do indeferimento do pedido de inscricdo em registro cadastral, sua alteracdo ou
cancelamento;

f) da rescisdo do contrato, nas hipdteses previstas no inciso I do art. 79 da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993;
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g) da aplicacdo das penas de adverténcia, multa, declaracdo de inidoneidade,
suspensdo temporaria de participacdo em licitagdo e impedimento de contratar com a
administracdo publica; e

IIT - representacdes, no prazo de 5 (cinco) dias tteis contados a partir da data da
intimacdo, relativamente a atos de que nao caiba recurso hierdrquico (BRASIL,
2011).

3.7 Indicacio de marca ou modelo

Entre as regas aplicdveis a licitacdo no ambito da RDC, encontra-se a previsao
esculpida no art.7, I, a, b e ¢, que oportuniza, em decorréncia do principio da celeridade, a
Administracdo Publica indicar marcas e modelos quando estiver diante de uma licitacdo para
aquisicao de bens:
Art. 7° No caso de licitacdo para aquisicdo de bens, a administra¢do publica podera:
I - 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 dnica capaz de atender as necessidades da entidade contratante; ou
¢) quando a descri¢dao do objeto a ser licitado puder ser melhor compreendida pela
identificacdo de determinada marca ou modelo aptos a servir como referéncia,

situagdo em que sera obrigatdrio o acréscimo da expressdo “ou similar ou de melhor
qualidade” [...] (BRASIL, 2011).

Em referéncia ao inciso I, alinea a, deve-se ter em mente que a exigéncia de
padronizacdo deve se valer por uma causa justificada e razodvel que esteja em consonincia,
ndo s6 com o principio da celeridade, mas também com o principio da indisponibilidade do

interesse publico. Nesse sentido:

A necessidade de padronizacdo deve sempre partir de estudos técnicos que
demonstrem a absoluta necessidade de aquisi¢do de um bem com determinadas
caracteristicas. A padronizagdo nunca pode resultar de mero arbitrio do
administrador, mas da procura da melhor solucdo para a necessidade a ser atendida
pela contratacdo. Eventualmente, deve ser ter em vista também a redug@o dos custos
para a Administragdo (TROIB, 2011, p. 1).

Por sua vez, a alinea b do referido artigo deve ser aplicada com a devida cautela,
para que ndo impeca a concorréncia € macule o principio da isonomia. Diante dessa
preocupacdo, deve-se levar em conta trés requisitos indispensaveis: estudo devidamente
embasado que verifique que apenas uma marca ou modelo se encontram nos padrdes

desejados e a existéncia de mais de um fornecedor para o produto almejado.
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Por ultimo, a alinea b possibilita a utilizagdo de um produto standard, que servird
de referéncia para os demais com o propdsito de facilitar o processo licitatério e o fim

desejado pela Administracao:

O edital para a aquisicdo do bem pode indicar que determinada marca ou modelo
seja considerado um standard, perante o qual os produtos equivalentes serdao
comparados. Assim, passa a ser perfeitamente possivel que um produto de fabricante
de diferente marca ou modelo seja adquirido, desde que tenha caracteristicas
idénticas ou equivalentes ao objeto paradigma (TROIB, 2011, p. 3).
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4 DAS ALEGACOES DE INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 12.462/2011

Sdao muitas as celeumas que envolvem a instituicio do RDC. Dentre essas,
encontram-se alegagdes de inconstitucionalidade formal e material, as quais ja foram
evidenciadas em estudos, pesquisas académicas, sobretudo, em duas acdes de
inconstitucionalidade. A primeira dessas, a ADIN n° 4645, foi proposta, em 21 de agosto de
2011, pelos seguintes partidos: Democratas (DEM), PSDB (Partido da Social Democracia
Brasileira) e PPS (Partido Popular Socialista). A segunda foi interposta pelo Procurador Geral
da Republica, logo em seguida, em 7 de setembro do referido ano. Ainda nao ha julgamento
por parte do Supremo Tribunal Federal no que diz respeitos as ADINs supramencionadas.
Portanto, pretende-se, nesse momento, apenas fazer um demonstrativo do cendrio legal que

gerou essas inquietacdes a luz da Lei Magna.

4.1 Da inconstitucionalidade formal

Comeca-se apresentando as inconsisténcias presentes no comparativo entre o
Regime Geral de Licitacdes e o RDC. Este instituto prevé, mais precisamente, no § 2° do art.
1°, que serdo afastadas normas daquele no momento em que se der a sua adog¢ao. Constar essa
previsdo em seu primeiro dispositivo ja demonstra certa incompatibilidade e, para Renato
Rezende (2011, p. 12), esse fato revela-se como uma “teratologia juridica”.

O referido autor relembra a competéncia da Unido para edicdo de leis que
instituam normas gerais de licitacdo e contratacdo, nas suas mais diversas modalidades, as
quais devem ser atentadas pelos entes da federacdo, incluindo as autarquias, fundacgdes,
empresas publicas e sociedades de economia mista, de acordo com o que estd previsto na
Constitui¢do nos arts. 37, inciso XXI, 173, § 1°, inciso III, e 22, inciso XXVIIL. E nesse
sentido que o autor esclarece:

[...] no modelo vigente de reparticio de competéncias entre os entes federados, a
Constitui¢@o atribui a Unido o poder de editar normas gerais sobre determinadas

matérias, normas com as quais a legislacdo suplementar dos Estados deve ser
compativel (REZENDE, 2011, p. 12).
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Considerando-se esse ponto, observa-se que em muito o RDC conflitou com as
normas estabelecidas na lei de regime geral, sobretudo em seu capitulo I. No que se refere a
ado¢do pelo RDC de regras relacionadas as licitacdes destinadas a objetos previamente
definidos em lei e somente para alguns entes da federacdo, constata-se que o RDC vai de
encontro a distribuicdo de competéncias, a qual estd fundamentada na Carta Magna, ao que se
acrescenta Renato Rezende: “Assim, ndo pode o legislador federal afastar a incidéncia das
normas gerais sobre licitacdes realizadas por 6rgidos da Unido ou de quaisquer outros entes
federados especificos” (2011, p. 21).

De maneira andloga, pode-se endossar essa consideracdo com a seguinte decisio
do STF, em julgamento de Recurso Extraordindrio n® 559.943. Nesse, o Ministro Joaquim
Barbosa deflagra inconstitucionalidade de alguns dispositivos de uma legislagao ordindria em
contrariedade ao Cédigo Tributdrio, o qual, semelhantemente ao Regime Geral de Licitacdes,

estd encarregado das disposi¢cdes gerais:

Assumir que a Unido pudesse estabelecer norma geral de cardter nacional,
vinculando todos os entes federados, a0 mesmo tempo em que autorizada a dispor
em sentido diferente, em lei ordindria, sobre tributos federais, implicaria reconhecer
a prépria ineficiéncia da norma geral e a fragilidade do pacto federativo (BRASIL,
2011, p. 21).

Portanto, com base nesses argumentos, pode-se apreciar a presente questio como
um carater duplo de inconstitucionalidade, conforme aduz Rezende, o qual aponta como
primeiro ponto inconstitucional o estabelecimento de regras que oportunizam O Processo
licitatério de somente uns dos entes da federacdo; e como segundo ponto, o afastamento da
incidéncia da Lei n° 8.666/93 em detrimento do RDC.

Sendo assim, pode-se afirmar que o Regime Diferenciado de Contratagdes nao
constitui uma lei de normas gerais, portanto, ndo esta no mesmo patamar que a lei 8.666/93 e,
por conseguinte, constata-se que diversos dispositivos dele apresentam inconstitucionalidade
no que tange ao aspecto formal (REZENDE, 2011, p. 22 apud COSTA, 2012, p. 48). Vale
ressaltar que esse cardter inconstitucional poderia ser eliminado se o poder legislativo em vez
de criar um Regime especial e conflitante, alterasse a legislacdo geral.

Outro aspecto que recai no contexto da inconstitucionalidade formal € o fato
processo legislativo, ora em tela, ter admitido emendas inadequadas ao teor da Medida
Proviséria n® 527/2011 que ensejou a instituicio do RDC. Essas alteracOes feitas ao texto
inicial sdo severamente criticadas nas exposicdes de motivos das ADINs.

Esses acréscimos de matéria estranha a contida na referida medida provisoria

podem ser considerados abuso de poder e desrespeito ao devido processo legislativo, a luz dos
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dispositivos constitucionais, arts. 59 e 62. Ademais, representa uma afronta ao principio da
separacdo de poderes, conforme aludido no art. 2° da Constituicdo, vez que a Medida
Proviséria deve partir exclusivamente do Presidente da Republica, o qual estd incumbido de
decidir quais matérias atendem aos pressupostos de relevancia e urgéncia, para que seja
ensejada a edi¢ao da MP.

E cedico que a Constituicio legitima o legislador no que tange as emendas
parlamentares de medidas provisérias, conforme se pode observar no § 12 do art. 62:
“Aprovado projeto de lei de conversdo alterando o texto original da medida provisoria, esta
manter-se-4 integralmente em vigor até que seja sancionado ou vetado o projeto” (BRASIL,
1988). Contudo, consoante ao Ministro Celso de Mello, ha de se considerar (ADI-MC 1.050,
Rel. Ministro Celso de Mello, DJ 23/04/2004): “a exemplo do que ocorre com os projetos de
iniciativa exclusiva de outros Poderes e do Ministério Puablico, € evidente a necessidade de
guardar afinidade l6gica (relacdo de pertinéncia) com a proposicao original”.

Ressalta-se que essa relacdo de pertinéncia com a proposicdo original
supramencionada estd associada ao principio da separagdo de poderes, haja vista que caso
houvesse permissao ao legislador para incluir a matéria que bem quisesse ao texto de uma
MP, haveria uma transferéncia de um poder a outro, tendo em vista que a decisdo de quais
matérias sdo relevantes e urgentes para serem tratadas por essa via foi atribuida
exclusivamente ao Presidente da Republica, conforme preceitua a Carta Magna.

A esse respeito, o STF compreende que no que cerne a matéria de iniciativa
legislativa, nem mesmo o Presidente sancionando-a tornaria legitimo este vicio, emendar MP
com matéria estranha ao texto original. Nesse sentido, incorpora-se a esta discussdo o seguinte
aresto:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDA]?E. LEI MINEIRA N.
13.054/1998. EMENDA PARLAMENTAR. INOVACAO DO PROJETO DE LEI
PARA TRATAR DE MATERIA DE INICIATIVA DO CHEFE DO PODER
EXECUTIVO. CRIACAO DE QUADRO DE ASSISTE~NTE JURIDICO DE
ESTABELECIMENTO PENITENCIARIO E SUA INSERCAO NA ESTRUTURA
ORGANIZACIONAL DE SECRETARIA DE ESTADO. EQUIPARACAO
SALARIAL COM DEFENSOR PUBLICO. INCONSTITUCIONALIDADE
FORMAL E MATERIAL. OFENSAS AOS ARTS. 2°, 5° 37, INC. I, 11, X E XIII,
41, 6}, § 1°, INC. II, ALINEAS A E C, E 63, INC. I, DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA. ACAO JULGADA PROCEDENTE. 1. compete privativamente ao
Chefe do Poder Executivo a iniciativa de leis que disponham sobre as matérias
previstas no art. 61, § 1°, inc. I, alineas a e c, da Constituicdo da Republica, sendo
vedado o aumento das despesas previstas mediante emendas parlamentares (art. 63,
inc. I, da Constitui¢do da Republica). 2. A atribui¢do da remuneragdo do cargo do
defensor publico aos ocupantes das funcdes de assistente juridico de estabelecimento
penitencidrio € inconstitucional, por resultar em aumento de despesa, sem a previa

dotagdo orcamentdria, e por ndo prescindir da elaboragdo de lei especifica. 3. A
san¢do do Governador do Estado a proposi¢do legislativa ndo afasta o vicio de
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inconstitucionalidade formal. 4. A investidura permanente na funcido publica de
assistente penitencidrio, por parte de servidores que ja exercem cargos ou fungdes no
Poder Executivo mineiro, afronta os arts. 5°, caput, e 37, inc. I e II, da Constituicdo
da Republica. 5. Acdo direta de inconstitucionalidade julgada procedente. (ADI
2.113, Rel. Ministra Carmen Licia, DJe 157, de 20/8/2009).

Conforme ja exposto, a ADIN 4645 argumentou que a Medida Proviséria n°
527/2010 foi elaborada sem atencdo ao disposto no art. 62 da CF, no qual sdo estabelecidos
requisitos de relevancia e urgéncia como condicdo sine qua non para essa categoria de ato
normativo: “em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica poderd adotar
medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso
Nacional”. E, por essa razdo, que se esclarece que a elaboragio dessa exige um juizo politico
no que tange ao cumprimento desses critérios constitucionais por parte do Poder Executivo,
cabendo, a posteriori, ao Legislativo analisar e legitimar a apreciagao feita pelo Executivo.

Com base nessas colocacgdes, acrescenta-se a esta discussdo o entendimento do

Ministro Moreira Alves, quando da ADIN 162 — 1 — DF:

Ora, esta Corte, por seu Plendrio, ao julgar Recurso Extraordindrio n°® 62.739, em
que declarou a inconstitucional, em face da Constitui¢do de 1967, o Decreto-Lei
322, de 7.4.67, por entender que ele regulava matéria estranha ao conceito de
seguranga nacional, se manifestou no sentido de que ‘a apreciacdo dos casos de
‘urgéncias’ ou de ‘interesse publico relevante’, a que se refere o artigo 58 da
Constitui¢do de 1967, assume cardter politico, e estd entregue ao discricionarismo
dos juizos de oportunidades e de valor do Presidente da Republica, ressalvada
apreciacdo contraria e também discricionaria do Congresso’ (RTJ-44 / 54).
Posteriormente, esse entendimento foi seguido no RE 74.096 (RTJ 62/ 819) e no RE
75.935 (R.D.A. 125/89).

Em contrapartida, consoante precedente do Supremo Tribunal Federal, em se
tratando de casos em que o Tribunal se depara com o abuso da competéncia constitucional por
parte do Executivo na edicdo de medidas provisdrias (as quais tém forca de lei) que estejam
em desconformidade com os pressupostos de relevancia e urgéncia, pode haver um controle
desses requisitos para a elaboracio desses atos normativos. A esse respeito, o Ministro Celso
de Mello corrobora com 0 que ora se trata ao ressaltar que ndo se pode mais deixar passar
despercebidos os excessos na “a crescente apropriacdo institucional do poder de legislar, por
parte dos sucessivos Presidentes da Republica, tem causado profundas distor¢cdes que se
projetam no plano das relagdes politicas entre os Poderes Executivo e Legislativo” (MS
27.931, julgado em 16.12.2009).

Vale ressaltar que a discussdo no tocante ao nao cumprimento aos requisitos
constitucionais nao diz respeito ao RDC, vez que esse instituto ndo fazia parte do texto

original, consoante ao que ja foi exposto neste trabalho, sendo incluido, a posteriori por
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intermédio de emenda do relator. Portanto, € plausivel a arguicio das ADIs de que o
Executivo legisla ordinariamente via medidas provisorias em desconformidade a Lei Maior.
Lembrando que a medida proviséria ora em tela dizia respeito somente a reorganiza¢do da
Presidéncia da Republica e Ministérios. Por essa razao, reforgca-se: o cardter ordindrio e
comum desse assunto provavelmente ndo teria o poder de ensejar edicdo de medida

provisoria.

4.2 Da inconstitucionalidade material

N

As primeiras consideracdes quanto a inconstitucionalidade material dizem
respeito ao contrassenso que ha nestes dispositivos do RDC: o primeiro refere-se aos arts. 1° e
65, nos quais € delegada a escolha de qual regime juridico serd aplicado; logo em seguida,
acrescenta-se o art. 6°, § 3° nesse, € tratada a presun¢ado de sigilo do custo das obras; por sua
vez, no art. 9°, hd a possibilidade de contratacdo integrada, para obras e servigos de
engenharia; no art. 10, é permitida a remuneracao varidvel para obras e servi¢os publicos; por
ultimo, no art. 15, § 2° € dispensdvel a publicacdo no didrio oficial. Verificar-se-d, na
sequéncia, de forma breve, quais os principais pontos das alegacdes de inconstitucionalidade
acerca dos dispositivos acima mencionados.

O primeiro deles estd associado a incompatibilidade que ha entre os arts. 1° e 65
do Regime Diferenciado e os arts. 22, XXVII e 37, caput e inciso XXI da CF. Foi alegada
inconstitucionalidade, em virtude de ser dada ao Executivo a possibilidade de escolha, a seu
bel-prazer, do regime juridico da licitagdo publica que serd aplicado e ao qual se submetera.
Assim, contrapde-se ao disposto no art. 22, XXVII e 37, caput e inciso XXI, ambos da
Constituicdo Federal, dispositivos constitucionais que legitimam a Unido para legislar em
relacdo as normas gerais de licitagdo e contratacdo, bem como estabelecem a licitagdo como
principio da Administracdo Publica.

Para tanto, esclarece-se o que dispdem ambos os dispositivos, a comecar-se pelo

art. 1° da Lei 12.452/2011, o qual versa:

Art. 1° E instituido o Regime Diferenciado de Contratacdes Piblicas (RDC),
aplicavel exclusivamente as licitacdes e contratos necessarios a realizacao:

I — dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, constantes da Carteira de Projetos
Olimpicos a ser definida pela Autoridade Piblica Olimpica (APO); e
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IT — da Copa das Confederagdes da Federacgdo Internacional de Futebol Associagio —
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
acodes 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;

IIT- de obras de infraestrutura e de contratagdo de servicos para os aeroportos das
capitais dos Estados da Federacdo distantes até 350 km (trezentos e cinquenta
quildémetros) das cidades sedes dos mundiais referidos nos incisos I e II.

Como se pode observar, hd a utilizagdo dos seguintes termos “aplicavel
exclusivamente”. Contudo, faz-se uma ressalva, pois as situacdes arroladas logo em seguida
nos incisos compreendem-se de modo impreciso, o que oportuniza ao Executivo uma
possibilidade de escolha do regime de licitacio a ser aplicado. Essa competéncia
originariamente € do Legislativo. Essa inconsisténcia apresenta-se no inciso I e no inciso II,
do art. 1° da Lei n. 12.462, de 2011. Por outro lado, ndo é o que estabelece a Carta Magna, em

seu art. 37, XXI:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte:

[...] XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo puiblica que
assegure igualdade de condicdes a todos os concorrentes, com cldusulas que
estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificagdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes.

Outrossim, o art. 65 da Lei n. 12.462 de 2011 novamente estende a possibilidade

de discricionariedade do Executivo, quando aduz que:

Art. 65. Até que a Autoridade Publica Olimpica defina a Carteira de Projetos
Olimpicos, aplica-se, excepcionalmente, o disposto nesta Lei as contratagdes
decorrente do inciso I do art. 1° desta Lei, desde que sejam imprescindiveis para o
cumprimento das obrigacdes assumidas perante o Comité Olimpico Internacional e o
Comité paraolimpico Internacional, e sua necessidade seja fundamentada pelo
contratante da obra ou servico (BRASIL, 2011).

Como se pode perceber, até haver uma definicdo da Autoridade Olimpica, todas
as contratagdes poderdo se dar via RDC, ressalvado apenas pelo parecer da Administracao
Publica, contanto que “sejam imprescindiveis para o cumprimento das obrigagdes assumidas
perante o Comité Olimpico Internacional e o Comité Paraolimpico Internacional, e sua
necessidade seja fundamentada pelo contratante da obra ou servigo” (BRASIL, 2011).

Logo de inicio, essa inconstitucionalidade foi identificada e arguida em Nota

Técnica realizada por Procuradores da Reptblica (Athayde Ribeiro Costa, Carolina de
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Gusmao Furtado, Ana Carolina Oliveira Tannus Diniz e Paulo Roberto Galvdao Carvalho) e
enderecada ao Procurador-Geral da Republica, o Senhor Roberto Gurgel. Nesse parecer, os

eles expuseram suas consideragdes, a saber:

Houve afronta ao artigo 22, inciso XXVII e 37, inciso XXI, ambos da Constitui¢ao.
A Constituicdo estabelece o dever da Legislacdo federal normatizar a titulo de
norma geral, as licitacdes e contratagdes, estabelecer ou fixar, portanto, o regime das
licitagGes. Isto significa ter pardmetros suficientes para que o Administrador,
pretendendo, satisfazer determinada necessidade administrativa — concernente a
determinado objeto licitdvel — tenha de antemao a previsibilidade das regras a serem
cumpridas nas execucdes do certame licitatério. A nosso ver, a aplicacdo do regime
RDC as “licitacdes e contratos” “necessarios a realizacdo da Copa das
Confederacdes das Federacao Internacional de Futebol Associacdo — FIFA 2013 e da
Copa do Mundo FIFA 2014, definidos pelo Grupo Executivo — GEOCOPA 2014” é
uma cldusula intoleravelmente aberta, e que, a rigor indica que estd sendo conferido
ao Poder Executivo o poder de definir ou escolher, com base em critérios de elevado
subjetivismo, o regime juridico da licitacdo ptblica. Este poder de regéncia
normativa é exclusivamente do legislador, e ndo pode ser transferido ou delegado ao
Poder Executivo, da forma que estd no projeto. Nao hd nenhuma baliza legal sobre a
qualiﬁcagﬁo nos casos concretos do que seja uma licitagdo ou contratagdo

“necessaria” aos eventos previstos na norma, outorgando-se desproporcional poder
de dec1sao ao “Grupo Executlvo — GEOCOPA 2014”. Sendo indiscutivel a

(NOTA A0 PROJETO DE LEI DE CONVERSAG DA MP 521 / 2010) (ano
do autor).

Com base nessas consideracdes pertinentes, enfatiza-se que a Lei n° 12.462/2011
tem sua constitucionalidade comprometida ao deixar ao encargo da Administracdo Publica a
escolha pela aplicacdo ou ndo de um regime de licitacdo mais conveniente, no que se refere a
realizacao de determinadas obras, compras e servigos.

O segundo ponto em que reside alegacdo de inconstitucionalidade material refere-

se a remuneragdo variavel, a qual estd prevista no art. 10 do RDC:

Art. 10. Na contratacio das obras e servigos, inclusive de engenharia, poderd ser
estabelecida remuneracdo varidvel vinculada ao desempenho da contratada, com
base em metas, padrdes de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo
de entrega definidos no instrumento convocatdrio e no contrato.

Paragrafo tnico. A utilizagdo da remunerag@o varidvel serd motivada e respeitard o
limite or¢amentdrio fixado pela administracio publica para a contratagao.

Observa-se com isso que a lei ndo esclareceu o que seria esse instituto, ficando
esse esclarecimento para ser disciplinado por edital ou contrato. Acerca dessas

incompreensoes, Rezende (2011, p. 27) afirma:

[...] Tal descri¢do, com algum grau de detalhamento, deveria constar da propria lei,
mesmo porque trata da contraprestacdo devida a empresa contratada e assegurada
pelo proéprio texto constitucional, que determina que sejam mantidas, na vigéncia do
contrato, as condicdes efetivas da proposta (art. 37, XXI, Lei Maior).
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Além disso, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4645 argumenta
incompatibilidade com a moralidade e a impessoalidade, principios administrativos, os quais
uma vez observados, ndo possibilitariam caber a gestdo administrativa a decisdo de valores
que deveriam ser pagos aos contratados. De acordo com Moura (2011, p. 6) essa pratica
balizada no art. 10 “em lugar de estimular a eficiéncia dos contratos, fomentara relagdes

promiscuas entre o publico e o privado”. Acrescenta-se trecho da referida ADIN:

A definicio da equacdo econdmico-financeira do contrato, bem como dos valores a
serem percebidos a titulo de retribui¢@o, € elemento que integra o processo licitatdrio
e expde-se a concorréncia isondmica e impessoal que é prépria das licitagoes
publicas. Nao pode, portanto, ser alterado injustificadamente apds a conclusdo das
obras ou servigos contratados.

Portanto, esclarece-se que muito embora a remuneragdo varidvel ndo seja o
principal fator gerador de inconstitucionalidade da Lei de RDC, ressalta-se que os critérios
para a implantacdo dela na contratacdo deveriam estar estipulados na prépria lei de forma
objetiva. Sendo assim, nao cabe essa atribuicdo a instrumentos puramente convocatorios,
como os editais e contratos, os quais provém da propria Administracdo Publica. Desta feita,
haveria de se evitar inquietagdes quanto a moralidade do ente publico, a qual ndo pode ser
posta em xeque e ficar a mercé das lacunas legais.

Outro ponto controverso da lei de RDC € o sigilo de or¢camento estimado. Esse é
um dos aspectos mais polémicos desse instituto de licitacdo. Enquanto para a Presidente da
Republica, a época, podia ser compreendido como um mecanismo para a reducao de precos e
a obice de formacgdo de cartel (ALVARENGA, 2011), para outros pode ser entendido como
um instrumento que vai de encontro a Constituicao, sobretudo, ao principio de publicidade.

Esse mecanismo foi tratado no art. 6° da Lei n° 12.462/2011, o qual versa:

Art. 6° Observado o disposto no § 3° o orcamento previamente estimado para a
contratagdo serd tornado publico apenas e imediatamente apds o encerramento da
licitacdo, sem prejuizo da divulga¢do do detalhamento dos quantitativos e das
demais informagdes necessarias para a elaboracdo das propostas. [...]

§ 3° Se ndo constar do instrumento convocatdrio, a informacio referida no caput
deste artigo possuird cardter sigiloso e serd disponibilizada estrita e
permanentemente aos 6rgaos de controle externo e interno.

Nao obstante o caput do art. 6° vedar a divulgacdo do or¢camento no decorrer da
licitacdo, o § 3° oportuniza essa divulgacdo se for feita juntamente com o edital da inicio ao
certame. Essa duplicidade faz com que se compreenda essa publicacio como facultativa.
Apropria-se, entdo, novamente das consideracoes de Rezende (BRASI 2011, p. 38-39), o qual

compreende o referido dispositivo da seguinte maneira:
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[...] ou dita expressdo apenas pretende referir-se as hipdteses ja tratadas nos §§ 1° e
2° do mesmo artigo, nas quais a divulgag@o prévia do orcamento € obrigatdria, pela
prépria natureza dos certames de que cuidam (julgados segundo os critérios de
maior desconto ou de melhor técnica).

-

E importante, também, que se considere como diretamente esse mecanismo
apresentado pela Lei de RDC contrapde-se a diversos dispositivos da Lei n° 8.666/1993, a

saber:

a) Art. 40, § 2°, II, que prevé como anexo do edital do certame, or¢camento estimado
em planilhas de quantitativos de pregos unitarios.

b) Art. 44, § 1°, que veda a utilizacdo de qualquer elemento, critério ou fator
sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado que possa ainda que indiretamente elidir o
principio da igualdade entre os licitantes.

c) Art. 3° § 3° segundo o qual a licitacdo ndo serd sigilosa, sendo publicos e
acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao contetido das
propostas, até a respectiva abertura. (COSTA, 2012, p. 64)

H4 ainda de se considerar que existem alegacdes que entendem que esse
mecanismo trazido pelo RDC colide com o principio de publicidade, aludido no texto
constitucional, embora existam vozes doutrindrias que entendem o or¢amento sigiloso como
devido cumprimento da publicidade. Contudo, o que interessa tratar neste estudo sdo as vozes
que compreendem esse mecanismo como uma afronta ao principio constitucional.

Segundo Costa (2012, p. 65), os argumentos que defendem a violacdo desse
principio consideram que tudo que se refere a atuacao estatal deve ser publico, portanto, deve
chegar ao conhecimento da populacdo, a fim de que haja transparéncia e controle do exercicio
do Poder Piblico. E com base nisso, que se faz imprescindivel acrescentar o disposto no texto

constitucional, mais precisamente, no inciso XXXIII, do art. 5°:

[...] XXXIII — todos tém direito a receber dos 6rgaos publicos informagdes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja
imprescindivel a seguranca da sociedade e do Estado (BRASIL, 1988).

Com base na ADIN 4645, pode-se afirmar que hd uma inversdo da regra
constitucional, haja que a publicidade e a transparéncia constam como regras na Lei Maior,
sendo, portanto, o sigilo justificdvel excepcionalmente como, por exemplo, quando houver
risco a seguranga nacional, a sociedade, ou ainda quando se tratar da vida privada e
intimidade de cidaddo. E nesse prisma que se encontram embasadas as ideias da ADIN em

questao Moura (2011, p. 6):



40

[...] de acordo com a Constituicdo, o sigilo ndo se presume, justifica-se. E s6 se
admite em casos excepcionais ja fixados na prdpria constitui¢do. Portanto, ndo
parece valida, nem republicana qualquer disposi¢do que venha em sentido oposto.

Outro aspecto a ser mencionado neste estudo no que tange a inconstitucionalidade
material é a contratacdo integrada, a qual foi disciplinada no art. 9° da Lei 12.462/2011. Esse
regime tem sua realizagdo condicionada a prévia justificativa técnica e econdmica. Ressalta-se

que sua conceituagdo esta disposta no §1°, conforme se vé a seguir:

§1° Compreende a elaboracio e o desenvolvimento dos projetos basico e executivo,
a execucdo de obras e servicos de engenharia, a montagem, a realizacdo de testes, a
pré-operagdo e todas as demais operacdes necessdrias e suficientes para a entrega
final do objeto (BRASIL, 2011).

Além do carater inconstitucional formal, ao ir de encontro as normas da Lei
8.666/93, mais precisamente o art. 7°, §2° I e II e art. 40, §2°, I e II, o art. 9° pode também
configurar uma inconstitucionalidade material no que cerne aos principios da moralidade
administrativa (MOURA, 2011, p. 6), bem como isonomia e julgamento objetivo, além da
possibilidade de ocasionar resultados lesivos ao interesse publico, de acordo com Rezende

(2011, p. 46).

Conforme Santos (2011, p. 7) esclarece, observa-se lesao ao interesse publico
quando mesmo a produgdo do projeto bdsico das obras sendo, de acordo com a legislacdo,
atribuicao do licitante vencedor, o ente publico pode estar diante de uma circunstancia na qual
se verifique o inicio do certame sem haver o balizamento minimo da execu¢do pretendida.
Assim, a falta de pardmetros comparativos, que seriam oportunizados pelo projeto bdsico
elaborado pela Administragdo, disputa com o fato de se precisar aferir o grau de adequacdo
das propostas as necessidades existentes, o que traz a lume o subjetivismo no julgamento,
segundo Costa (2012, p. 72).

Por fim, vale ressaltar que a contragdo integrada ja faz parte do ordenamento
juridico brasileiro e, além disso, ndo refuta o controle pelos 6rgdos competentes, uma vez que
as etapas de realizacdo das obras, o resultado final e a qualidade da obra e dos servicos
prestados podem ser verificados. Portanto, assume-se o seguinte posicionamento, em que pese
as alegagdes de inconstitucionalidade que envolvem esse aspecto ora tratado, a contratagdao

integrada ndo constitui uma inconstitucionalidade material.
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5 CONCLUSAO

O Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas surge em meio a constatacio de
defici€ncias na infraestrutura brasileira, a qual era indispensdvel para a realiza¢do da Copa das
Confederacoes de 2013, a Copa do Mundo de 2014, os Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de
2016, eventos os quais o Brasil havia sido escolhido para sediar. Ademais, € oportuno
destacar que, além dessas deficiéncias estruturais, o que também ensejou a elaboracdo do
RDC foi a constatacdo da morosidade e ineficiéncia do processo licitatorio em se tratando de
contratacdes publicas pelo Regime Geral.

Inicialmente, a Lei 12.462/2011 propunha a reorganizar a administragdo do
Executivo, via MP 527/2011. Contudo, a Lei teve seu texto origindrio alterado e apds, sua
finalidade estendida, perdendo ainda seu cardter temporal, vez que passou a se destinar nao sé
a realizacdo dos eventos desportivos supramencionados, mas também a realizacdo das acodes
integrantes do Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC), das obras e servicos de
engenharia no Sistema Unico de Satde (SUS), de obras e servicos de engenharia nos sistemas
publicos de ensino e ainda das obras e servicos de engenharia para construcdo, ampliagdo e
reforma de estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo.

Nesse expediente, ressalta-se que a Lei de Regime Geral de Licitacdes
(8.666/1993) ndo ¢ eficiente e que o Poder Legislativo mostra ndo ter o condao de fazer as
adequacdes necessdrias. Foi nesse panorama de ineficiéncia do processo licitatério brasileiro
“atual” que o Executivo, em uma tentativa de superd-la valeu-se do seu poder de legislar por
meio de Medida Provisoria, inserindo, no bojo da MP ora supracitada, um novo regime de
contratacoes.

E oportuno mencionar que o RDC incorporou ao processo licitatério mudangas
significativas, dentre as quais, ressalta-se o orcamento sigiloso, a remuneragdo varidvel e a
contratacdo integrada. Contudo, conforme disposto no proprio texto da lei, sua adog¢do afasta a
incidéncia da Lei de Regime Geral, ressalvadas as hipoteses de disposi¢do em contrario.

Contudo, insta destacar que ndo obstante seja essa a alternativa mais vidvel e
célere de licitar, o RDC gerou grande celeuma no tocante a sua constitucionalidade,
sobretudo, no que cerne ao cumprimento dos pressupostos de relevancia e urgéncia. Desta
feita, pontuam-se algumas consideracdes gerais sobre esse instituto e as alegacdes de

inconstitucionalidade que o cercam.
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A primeira consideracdo a se fazer refere-se a colisdo aparente que haveria entre o
RDC e o Regime Geral, vez que logo de inicio, o referido instituto afasta a aplicacdo das
normas gerais. Sob a 6tica da Unido, as normas do Regime Diferenciado ndo configuraram
normas especificas que se contrapdem as normas gerais da Lei n° 8.666/93, mas sim normas
de cardter geral. Portanto, dependerd do entendimento assentado do STF enquadrar o RDC em
normas gerais ou especificas e, por conseguinte, sua inconstitucionalidade.

No que tange ao rito do processo legislativo da Medida Proviséria 527/2011, neste
estudo, constatou-se a inclusdo de matéria estranha ao texto original. Contudo, acerca dessa
insercdo, o STF compreende como vedacdo regimental e ndo constitucional, como arguem as
alegacdes, o que impede de essa matéria ser apreciada pela Suprema Corte.

Ademais, no concernente a atencao aos pressupostos constitucionais de urgéncia e
relevancia na edicdo da MP, que é de responsabilidade do Executivo, compreende-se que nao
houve o cumprimento desses critérios, tendo em vista que o texto origindrio trazia em seu
bojo o intuito de reorganizar administrativamente o Poder Executivo, sendo essa matéria
considerada comum. Portanto, infere-se que esse aspecto pode ser compreendido pela
Suprema Corte como inconstitucional.

Em relacdo as refutacdes sobre a discricionariedade conferida pelo RDC ao
Executivo em escolher qual regime adotar nas licitagdes, o que vai de encontro aos
dispositivos constitucionais (art. 22, XXVII e 37, caput e XXI), considera-se plausiveis. Para
que essa inconsisténcia fosse sanada, bastava que o legislador delimitasse na prépria lei,
objetivamente, as hipéteses de adocdo do RDC. A auséncia de critérios objetivos e taxativos
na propria legislacdo prejudica ainda outro mecanismo trazido pelo RDC, a remuneracdo
variavel.

No tocante as inovacdes trazidas pelo RDC, o sigilo do or¢amento estimado e a
contratacdo integrada, ressalta-se que ambos ja sdo adotados em outros ordenamentos
juridicos, além de ja fazerem parte da legislacdo pétria. Reitera-se, ainda, que ambos ndo
apresentam incompatibilidades em relacdo a Constituicdo. A despeito dessas alegacOes, se
esses institutos foram aplicados de maneira adequada, contribuem para que a Administragdo
obtenha propostas mais vantajosas.

Diante de todas as problemadticas existentes no panorama das licitacOes brasileiras,
sobretudo, as insatisfacdes que envolvem (Lei n° 8.666/93), faz-se uma sugestdo no sentido de
provocar o Poder Legislativo para usar sua principal atribui¢do compilando as normas em
uma que consiga sanar as burocracias e obsolescéncias contidas no Regime Geral, bem como

incorporar as contribui¢cdes inseridas no ordenamento brasileiro, por meio da que institui o
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Pregdo (Lei n® 10.520/2002), principalmente, a Lei que instituiu o RDC. Destarte, esclarece-
se que a eficiéncia no processo licitatorio s6 se dard mediante uma mudanca no
posicionamento da gestdo administrativa, pautando-se nos principios administrativos, de
maneira precipua, moralidade e impessoalidade, e tendo como objetivo principal o interesse

publico.
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