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RESUMO

O presente trabalho monografico objetiva analisar o regime da contratagc&o integrada
previsto pela Lei n?12.462/2011 (Regime Diferenciado de Contratacdes). O referido
diploma normativo, quando da sua publicacédo, tinha seu cabimento restrito as
licitagcbes e contratos necessarios a realizagao dos megaeventos esportivos
previstos para ocorrerem no Brasil entre 2014 e 2016. Entretanto, dado o contexto
de insatisfacdo generalizada com a Lei n°8.666/1993, o cabimento do RDC se
ampliou sobremaneira e, atualmente, vem sendo utilizado cada vez mais, por todos
os entes da Federagdo, inclusive. Desse modo, incialmente, serda apresentado um
panorama geral acerca do RDC, o contexto de sua criacdo e as ferramentas
inovadoras previstas. Posteriormente o regime de contratacdo integrada sera
abordado, considerando o0s conceitos que o permeiam, bem como suas
peculiaridades.

Palavras-chave: lei do RDC; licitacbes publicas; contratacdo integrada; inovacao;
riscos.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho monografico tem como finalidade
apresentar a disciplina juridica do regime de contratacao integrada, modalidade de
contratacdo publica, prevista pela Lei n® 12.462/2011 (RDC — Regime Diferenciado
de Contratacées).

O referido diploma normativo foi introduzido no sistema juridico
brasileiro, com o proposito inicial de suportar as contratagées de obras publicas para
atender as necessidades de infraestrutura demandadas pelos grandes evenios
esportivos programados para ocorrerem no pais, quais sejam, a Copa das
Confederagbes de 2013, a Copa do Mundo de 2014 e os Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos de 2016.

Incialmente, cumpre destacar o fato de que o sistema licitatério
brasileiro, especialmente no que se refere a contratacdo de obras publicas, vive
atualmente uma crise de ineficiéncia. A auséncia de dialogo entre os setores publico
e privado, a falta de planejamento nas contratacbes e um diploma normativo
defasado contribuiram para o cenario em questao.

Desse modo, dentro desse contexto, o RDC surge como uma
via alternativa a Lei Geral de Licitacdes (LGL), a Lei n? 8.666/93, trazendo novidades
e fornecendo instrumentos que, em tese, viriam a garantir, para a Administracéo
Publica, contratacbes mais céleres, econdmicas e eficientes de obras de
infraestrutura.

Dentre as inovagbes inseridas pela referida norma, a
contratacao integrada tem sido o grande destaque e o ponto mais polémico, ja que,
a partir de um anteprojeto de engenharia, a licitagao publica ocorre permitindo que a
Administragdo concentre em um sO prestador nao apenas 0s projetos basico e
executivo, mas a execucao total do empreendimento.

Entretanto, em que pesem as notdrias vantagens, & preciso
analisar com certa cautela as ferramentas disponibilizadas pela Lei do RDC,
notadamente, o regime de contratagao integrada, cuja adog¢ao nao se faz de maneira
livre. De forma alguma. A lei especifica limita as situagdes em que o aludido regime
podera ser utilizado pelo gestor publico. Nao observar tais critérios & contrariar
dispositivo legal e contratar mal, desperdi¢cando, pois, o erario.
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Nada obstante as vozes dissonantes na doutrina acerca da Lei
do RDC, seja no que se refere aos aspectos formais, seja no que tange ao
conteudo, desde a sua publicacdo, no ano de 2011, observamos um alargamento
importante no seu dmbito de incidéncia. Para muito além do que foi previsto dantes,
a Lei agora alcanga, para citar alguns exemplos, obras previstas no PAC, nos
ambitos do Sistema Unico de Satde — SUS e dos sistemas de ensino publico.

Desse modo, a escolha do tema para a presente monografia
afigura-se sobremaneira relevante, nao apenas pelo fato de versar sobre forma de
contratacao do Estado, cuja finalidade mediata sempre é a publica, mas porque se
propde a analisar novissimo diploma normativo que vem ganhando espaco nas
licitagbes publicas em todo pais.

Portanto, para tratar do assunto em comento, esse trabalho foi
dividido em cinco capitulos, sendo um capitulo introdutério, trés de desenvolvimento
e um capitulo de concluséao.

O primeiro capitulo de desenvolvimento trara um panorama
geral sobre a licitacdo publica. Serdo tratados o conceito, finalidade e principios
aplicados, com destaque para uma reflexdao acerca do principio do interesse publico
sobre o privado. Serdo, ainda, destacados alguns diplomas normativos que regulam
o modo de contratar pelo Estado e peculiaridades nas contratagcbes de obras e
servicos de engenharia.

No segundo capitulo, por sua vez, o Regime Diferenciado de
Contratagdes é contextualizado, sendo abordadas a expansao do seu cabimento e
as inovagoes dignas de nota. Em seguida, serdo destacados os aspectos polémicos
qgue envolvem o aludido regime, notadamente, no que se refere a sua
constitucionalidade e as criticas feitas por parte da doutrina.

O terceiro capitulo, finalmente, introduz a contratagao
integrada, abordando sua natureza juridica de obrigacdo de resultado e trazendo
conceitos importantes, pertinentes ao tema, e suas repercussoes, tais como, projeto
basico e anteprojeto de engenharia. Ademais, serdao evidenciadas algumas
peculiaridades proprias do aludido regime de contratagdo, finalizando com a
apresentacao e analise de estudo realizado pela CONOF, através da Nota Técnica
n® 21/2015, de licitacoes realizadas, pelo Departamento Nacional de Infraestrutura e
Transporte (Dnit), sob a modalidade em comento.
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Por fim, no capitulo de arremate, o presente estudo finaliza
tecendo algumas consideragdes sobre o regime de coniratacdo integrada inserido

no ordenamento brasileiro pela Lei do RDC.
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2 LICITACAO PUBLICA

A Administragao Publica permeia a vida de todos os individuos
da sociedade, sem excecao. Existe um verdadeiro aparato de agentes, orgaos e
pessoas juridicas que viabilizam o cotidiano das pessoas de uma maneira geral,
enquanto comunidade socialmente organizada. Essa percepgao torna-se evidente
no momento em que o sujeito toma a iniciativa de buscar um servigo publico, como
por exemplo, um atendimento médico em hospital municipal ou quando necessita
obter alguma documentacdo especifica, como o titulo de eleitor ou a carteira
nacional de habilitag&o.

A presenga de um ente publico administrativo, portanto, cuja
delegacédo de poder, no Brasil, é feita através do voto, garante, ou pelo menos,
deveria garantir o atendimento as necessidades basicas do seu povo, quer sejam
essas estruturais, viabilizando a infraestrutura necessaria que possibilite uma vida
digna, quer sejam sociais, proporcionando servigos basicos, tais como, saude,
educacao, transporte e etc. Essa, portanto, € a finalidade da Administracdo Publica:
fornecer condigbes para que, de maneira imediata ou reflexa, o interesse publico
seja alcangado.

Desse modo, para atingir efetivamente esse fim, a
Administracdo necessita firmar contratos para realizar obras, prestar servicos de
carater publico, adquirir bens etc. Precisa, portanto, pactuar acordos voltados ao
atendimento do interesse da sociedade, o que se dard através da licitagao publica.

Portanto, o presente capitulo ira tratar do conceito e finalidade
desse procedimento, pontuando os principios aplicados, com destaque para pontos
de vista dissonantes na doutrina no que se refere ao principio da supremacia do
interesse publico sobre o privado.

Em seguida, a partir de um breve histdrico, serdo apresentadas
as principais normas pertinentes ao tema das licitagcdes publicas para contratacao de
obras e servicos de engenharia ao longo do tempo, concluindo com as
peculiaridades desse tipo de contratagdo. Nesse sentido, serdo pontuadas as
diferengas existentes entre obras e servicos e suas repercussées na pratica, bem
como caracteristicas que distinguem essa contratagdo das demais, cujo
entendimento se faz necessario para a melhor compreensao do regime de
contratacao integrada previsto pela Lei do RDC, objetivo principal desse trabalho.
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2.1 CONCEITO, FINALIDADE E PRINCIPIOS APLICADOS

O administrador pulblico nao esta livre para escolher as
pessoas que serdo coniratadas para prestar servicos ou vender bens, uma vez que
tal liberdade poderia ensejar opgbes inadequadas entre alguns administradores
descuidados ou, até mesmo, desonestos. Em ultima instancia a maior prejudicada
seria justamente a Administragdo Publica, a responsavel por gerir 0s interesses
coletivos (CARVALHO FILHO, 2014, p.237).

Nesse contexto, segundo o autor José dos Santos Carvalho
Filho (2014, p.238), para impedir essa situacdo e tantas outras indesejaveis, surge o
instrumento da licitagao, procedimento anterior ao préprio contrato, que possibilita a
Administracdo uma melhor analise, de maneira que possa escolher qual a proposta
mais vantajosa e adequada as suas necessidades. Sendo assim, a licitacdo publica
pode ser conceituada como um procedimento administrativo vinculado, através do
qual a Administragdao seleciona a melhor proposta, dentre aquelas apresentadas
pelos interessados, a fim de celebrar o contrato ou obter melhor trabalho técnico,
artistico ou cientifico'.

A constitucionalizagao do tema, antes previsto apenas em lei,
ocorre a partir da Constituicao Federal de 1988 (CF/88) que, ao contrario das suas
predecessoras, foi expressa em relagao a licitacao e a sua obrigatoriedade. O art.
37, XXI, é irrefutavel nesse sentido ao estabelecer, como principio, que, ressalvados
0S casos expressos em lei, “as obras, servigos, compras e alienagbes serao
contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condicbes a todos os concorrentes [...]". De maneira uniforme, ainda na Carta
Magna, o art.175 afirma que “incumbe ao Poder Publico, na forma da lei,
diretamente ou sob regime de concessao ou permissao, sempre atraves de licitagao,
a prestacao de servigos publicos.”

Quer dizer, a licitagdo € um procedimento administrativo

mandatorio, previsto constitucionalmente e regulado por normas, visando a atender,

1 Para Margal Justen Filho a licitagao é definida como: “procedimento administrativo disciplinado por
lei e por um ato administrativo prévio, que determina critérios objetivos visando a selegéo e proposta
de contratagdo mais vantajosa e a promogdo do desenvolvimento nacional sustentavel, com
observancia do principio da isonomia, conduzido por um 6rgéo dotado de competéncia especifica”
(2014, p.495).
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conforme Celso Antdnio Bandeira de Mello (2015, p.538), trés exigéncias publicas,
qguais sejam: alcancar a sele¢do da proposta mais vantajosa para a Administracéo,
qgue naturalmente ird fomentar a competicao entre ofertantes; garantir a observancia
dos principios da isonomia e da impessoalidade (elencados nos arts. 5° e 37,
CF/88); e obedecer aos ditames da probidade administrativa, determinada pelos
arts. 37 e 85, V, da Constituicao Federal.

Os principios sao fontes normativas que traduzem um juizo de
valor de determinada sociedade, presente de maneira explicita ou ndo no seu
ordenamento juridico. Assim como as regras, representam comandos e S&o
entendidos como norma, distinguindo-se daquelas pelo seu alto grau de abstracao e
forma de solucdo de conflito quando em choque com outra norma de mesma
natureza no caso concreto (colisdo entre principios, pela ponderacao e entre regras,
pela subsuncédo). Cada principio deve ser compreendido e executado de maneira
gue nao haja perda da coeréncia do sistema.

O principio impde a escolha da melhor solugéo existente, ndo
se restringindo a fixagao de limites. Nas palavras de Marcal Justen Filho: “...] as
circunstancias da vida real condicionam a aplicagao do principio. Assim ocorre
porque as caracteristicas da vida real variam caso a caso, sendo impossivel
estabelecer uma solucéo Unica e geral aplicavel de modo uniforme” (2014, p.136).

Em que pese o estudo dos principios néo ser objeto de analise
desse trabalho, ndo se pode deixar de lhes referenciar, ainda que seja para efeito
didatico, uma vez que constituem o alicerce valorativo do sistema juridico vigente no
pais, especialmente quando se esta diante de tema essencialmente contido no
direito administrativo, direito publico por esséncia.

A licitagdao, enquanto procedimento a ser executado pela
Administragdo Publica, deve obediéncia a todos os principios que informam o direito
administrativo brasileiro, sejam eles constitucionais ou legais. Expressamente, em
seu art. 37, a Carta Magna elenca os principios da legalidade, impessoalidade,
publicidade, moralidade e eficiéncia que devem ser observados pela Administragao
direta e indireta.

Especificamente no que tange as contratacbes publicas, a
Constituicdo cuidou de expressar claramente a necessidade de observancia ao
principio da igualdade (art. 37, XXI). Dessa forma, a participacdo de todos que

desejarem disputar o processo licitatorio deve ser assegurada, uma vez cumpridos
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0S requisitos necessarios, que de forma alguma devem ter o intuito restritivo. Da
mesma maneira, o referido principio implica o dever de tratamento isonémico entre
todos os participantes do certame (MELLO, 2015, p.546).

Em sede infraconstitucional, a Lei 8.666/93 dispée em seu art.
3¢ que as licitagdes devem observancia a selegao da proposta mais vantajosa para a
administracao e a promocao do desenvolvimento nacional sustentavel. Devera ainda
ser julgada e processada em conformidade com os principios da igualdade, da
probidade administrativa, da vinculagao ao instrumento convocatério, do julgamento

objetivo e dos que lhes sao correlatos.

2.2 REFLEXAO SOBRE O PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO
SOBRE O PRIVADO E SUAS REPERCUSSOES NAS CONTRATACOES PUBLICAS

Ainda na esteira dos principios aplicados a Administracéo
Publica, cumpre trazer a tona importante dissensdo doutrinaria pertinente a vigéncia
ou ndo, no ordenamento, do principio da superioridade do interesse publico sobre o
privado.

Isso porque, o presentie trabalho pretende analisar a disciplina
juridica da contratagdo integrada, prevista na Lei do RDC, contemporaneo
instrumento legislativo que pressupde uma parceria entre o ente publico e o
empresariado, para que mutuamente, cada um com suas legitimas pretensdes,
alcancem a satisfacao da coletividade.

Dessa maneira, entende-se necessaria essa sucinta reflexao
acerca do aludido principio, no sentido de se questionar acerca da extensao da sua
aplicabilidade. Até que ponto é plausivel conceber um “interesse publico” que
sobrepujasse os interesses individuais, desconsiderando-os pura e simplesmente?

Cumpre destacar inicialmente que respeitavel parcela da
doutrina elenca como principio fundante do direito publico brasileiro, a supremacia
do interesse publico sobre o privado. Nesse sentido, ressalte-se o entendimento do
Ministro Celso Antbnio que em sua obra o define como “verdadeiro axioma
reconhecivel no moderno Direito Publico” (2015, p.70).

Para o autor, tal principio estabelece a superioridade do
interesse da coletividade, em detrimento do particular. Essa posicao privilegiada do
poder Publico é indispensavel para a geréncia dos interesses publicos postos em
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confronto. Ressalta ainda que tal prerrogativa deve ser exercida no estrito
cumprimento do dever posto ao cargo do agente publico, visando a satisfazer dadas

finalidades em prol do interesse de outrem (MELLO, 2015, p.71).

Ainda nessa linha de intelecc&o, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
(2013, p.66) defende que o primado do Direito Civil e o individualismo foram
substituidos, apés muitos séculos, justamente pelo principio que serve de
fundamento para todo o direito publico, vinculando a Administragdo em suas
decisdes, qual seja, a supremacia dos interesses publicos sobre os individuais.

Na visdo de Floriano de Azevedo Marques Neto (2011, p.14), 0
reconhecimentio da existéncia, na doutrina administrativista, daqueles que
privilegiam um direito administrativo ex pars principe, em oposicao aqueles que dao
mais énfase a uma perspectiva ex pars populi, justifica-se pelas caracteristicas da
manifestacdo do poder politico, que corresponde ao proprio Estado, quais sejam, a
concentracéo e a delimitacio do poder?.

Nessa perspectiva, o direito administrativo divide-se entre os
instrumentos de intromiss@o na esfera dos direitos individuais e dos mecanismos de
protecao as pessoas. Afirma, entao, o doutrinador (2011, p.15) que “a tensao entre
autoridade e liberdade €&, pois, 0 cerne, a base, da construgao jusadministrativista”,
tendo o absolutismo deixado um irrefutavel legado para a referida disciplina juridica.

Dessa forma, segue afirmando que o avango da doutrina
destrona a figura do principe e abre espaco, entdo, para a figura do interesse
publico. Ao ser tratado como uma razao superior que de uma s6 vez consente e
fundamenta o agir da Administracdo, essa no¢ao de interesse publico, ao dispensar
um conteudo, torna-se suficiente para legitimar a supressdo de direitos privados.
Sendo assim, além da jurisprudéncia, ja ha algum tempo, através da razoabilidade e
proporcionalidade, revelar a inexisténcia de um interesse publico Unico e
homogéneo, pululam na doutrina relevantes criticas a seu respeito.

O autor Gustavo Binenbojm (2014, p.85), por exemplo, rebate
diretamente o enaltecimento ao aludido principio, por entender que a concepg¢éo
dessa corrente, de que ha uma prioridade absoluta do coletivo em detrimento do

2 Na visdo do autor (2011, p.14), “concentracéo” porque o poder do Estado ndo convive com nenhum
outro dentro do seu territorio e, tampouco tolera interferéncias externas sobre ele (corolario da
soberania); e “contengdo” porque apesar de Unico e irrefutavel no ambito territorial, ndo é infindavel,
subordinando-se aos ditames da legalidade.
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particular— publico sobre privado —, de maneira aprioristica, ndo se coaduna com o
Estado democratico de direito. Na o¢tica do autor, a expansdo do fendmeno do
constitucionalismo também tocou o ramo do direito administrativo, tornando
insustentavel conceber um principio que estabelega, previamente, a supremacia do
interesse publico sobre os interesses particulares (2014, p.105).

Acertadamente, o autor defende que o agente publico, quando
da realizacdo de um interesse coletivo, que se depare com interesse particular
juridicamente protegido contraposto, deve alcangar uma solucao 6tima para ambos,
atento aos valores constitucionais “adversarios” e as circunstancias do caso
concreto. Estaria o administrador, portanto, agindo de acordo com a técnica da
ponderacao, avaliando proporcionalmente o beneficio da escolha versus o sacrificio
imposto ao interesse vencido em questao (2014, p.108).

A corroborar com as criticas feitas ao principio em comento,
Margal Justen Filho (2014, p.163)% arremata em sintese: “a atividade administrativa
do Estado Democratico de Direito subordina-se, entdo, a um critério fundamental
gue €& anterior a supremacia e indisponibilidade do interesse publico. Trata-se da
supremacia e indisponibilidade dos direitos fundamentais”.

O debate acima exposto mostra-se sobremaneira relevante
para a compreensao dos contornos que envolvem a licitacdo publica, procedimento
obrigatério que deve submissdo a uma série de requisitos e premissas. O principio
da supremacia do interesse publico outrora tdo festejado, de certa maneira, conferia
ao agente publico uma discricionariedade imponderada diante do particular,
possibilitando decisbes arbitrarias, uma vez que o agente, sob o “manto” do
interesse publico, poderia realizar atos administrativos independente dos seus
efeitos colaterais.

Outro obstaculo a ser enfrentado pelo administrador seria a
correta identificacdo do chamado interesse publico, no caso concreto. Ora, se para a
doutrina ja se mostra penoso um consenso acerca desse conceito juridico

indeterminado, ainda mais questionavel seria a decisao tomada pelo servidor. O

3 O autor Humberto Avila (2007, p.9) compartilha o entendimento dos referidos autores e, ao analisar
sobre o acolhimento da existéncia da supremacia do interesse publico enquanto norma-principio pelo
ordenamento juridico brasileiro, afirma: “[...] primeiramente, que a analise sistematica dos direitos
fundamentais e das normas de competéncia feita a luz da atual metodologia juridica ndo permite a
descoberta do citado “principio” e, secundariamente, que seu conteddo € objetivamente
indeterminavel, além de ser indissociavel dos interesses particulares e nao poder ser deles separado
ou a eles contrariamente descrito”.
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controle a ser aferido sobre uma decisao calcada unicamente na realizacdao de
“interesse publico” € também motivo de questionamento acerca da aplicabilidade do
referido principio.

Atualmente, com o advento da Constitucionalizacdao do direito
como um todo, esse principio vem sendo desconstruido e traz uma nova perspectiva
para os agentes publicos, que, de certa maneira, devem ser estimulados a refletir
sobre o seu exercicio. O interesse publico ndo deve se sobrepor de antem&o, uma
vez que, nos dizeres de Binebojm: “[..] a méaxima preservagdo dos direitos
individuais constitui porcéo do proprio interesse publico.” (2014, p.116). A sociedade
politica tem como metas juridicamente definidas, ndo sé viabilizar o exercicio da
Administragdo Publica, como preservar e favorecer os direitos dos particulares.

Outra decorréncia relevante e prejudicial dessa concepcao
defasada de interesse publico é enxerga-lo continuamente de maneira dissociada
dos interesses individuais, sendo sempre aqueles mais expressivos e valorosos que
esses. Por conta disso, desponta no senso comum o habito de sempre suspeitar do
envolvimento dos particulares em atividades que atendam necessidades coletivas,
uma vez que a efetivagdo do interesse publico € monopdlio do Estado (MARQUES
NETO, 2011, p.16)*.

A licitacdo publica fundamentalmente busca a coniratacéo de
servicos ou aquisicdo de bens para atender aos anseios da coletividade. Contudo,
para que cada etapa se legitime, a Administracdo Publica devera obedecer aos
principios que informam sua conduta bem como atender aos ditames previstos na
legislacao brasileira a seu respeito.

2.3 DIPLOMAS NORMATIVOS APLICADOS AO LONGO DO TEMPO

A disciplina normativa dos procedimentos licitatorios oscilou, ao
longo da histéria do Brasil, entre o chamado minimalismo®, com regulagdo menos

4 Essa critica, especificamente, que toca no tema da colaboragdo entre o ente publico e o
empresariado sera melhor desenvolvida no topico 2.2.2, o qual trata de algumas legislacoes que
regulam as contratacdes publicas.

5 Minimalismo e maximalismo foram termos utilizados por André Rosillo (2013, p.29) para caracterizar
os modelos legais de licitagdes vigentes no pais em determinada fase. Nas palavras do autor: “O
minimalismo parte da premissa de que a discricionariedade ndo € uma imperfeicdo do sistema [...],
mas, sim, importante ingrediente a ser trabalhado pela legislagdo para que se atinja fins especificos”.
O maximalismo, por sua vez, “aposta que as normas devem ser detalhistas, minuciosas e
abrangentes, restringindo ao maximo a margem de liberdade daqueles que a elas se submetem”.
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intensa, e o maximalismo, com a supervalorizagao das regras. A primeira fase,
compreendida entre 0 ano de 1922, com a edicdo do Codigo de Contabilidade da
Unido, e 1967, com a aprovacédo do Decreto-lei 200, conferiu a Administragao ampla
margem e discricionariedade (ROSILHO, 2013, p.35).

A chamada segunda fase, que findou em 1986, com a edigao
do Decreto-lei 2.300/86, por sua vez, impds, através do Decreto-lei 200/67 um
conteudo minimo obrigatorio a ser observado nédo sé pela Unido, mas por estados e
municipios. Indicando-se, dessa forma, uma predisposicao em uniformizar a
disciplina juridica das contratagdes publicas (ROSILHO, 2013, p.48).

A terceira fase das licitacbes, na visdo de André Rosilho,
iniciada com a vigéncia do Decreto-lei 2.300/86, teve a marcante influéncia do
restabelecimento da democracia, ap6s periodo ditatorial, e, no plano juridico,
disseminou-se a crenga de que o direito seria capaz de transformar a realidade que
0 cercava e, portanto, tudo podia. Surge entdo uma “nova era das contratagdes
publicas”, em que as regras juridicas passaram a determinar, de modo casuistico e
minucioso, a melhor forma de contratar, retirando a margem de discricionariedade
que outrora havia para o administrador publico. Surge, portanto, o chamado modelo
legal maximalista (2013, p.64).

Nesse contexto, em 1988, é promulgada a Constituicdo cidada
repleta de principios, inclusive voltados para a Administracao Publica. Interessante
notar que, influenciado pelo total desprezo ao periodo ditatorial, o constituinte se
preocupou em limitar, de maneira contundente, a atuagdo dos agentes publicos
(ROSILHO, 2013, p.84). Aspirava-se, naquele momento historico, uma verdadeira lei
nacional de licitacbes e contratos administrativos que, verdadeiramente,
incorporasse e refletisse 0s novos principios da Constituicdo de 1988 (BORGES,
1993, p.98)°.

Dessa forma, apds essas breves notas histéricas’, pretende-se,
no proximo subitem, apresentar as leis que se entende de maior relevancia para a

contratagao de obras e servigos de engenharia.

6 A autora Alice Gonzalez Borges (1993, p.98) a respeito do que se pretendia com o novo marco
regulatério afirma ainda: “[...] por fim, fosse despojada uma série de casuismos e permissibilidade que
escancaravam as portas para abusos de toda sorte, e que facilitavam a proliferagdo da corrupgao
administrativa, sem que se aparelhasse a Administragdo Publica para efetivamente coibi-los”.

7 Para melhor compreensdo e aprofundamento acerca dos dados histéricos apresentados,
remetemos os interessados a leitura da obra Licitagdo no Brasil, de André Rosilho (2013).
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Obviamente, como nao poderia deixar de ser, serdao abordados
0s principais aspectos trazidos pela Lei Geral de Licitagbes - LGL (Lei n° 8.666/93),
engquanto norma geral. Em seguida serao destacados alguns pontos pertinentes ao
tema nas leis de Concessao de Servigos publicos (Lei n® 8.987/95), do Pregao (Lei
n® 10.520/10) e da Parceria Publico Privada (Lei n°11.079/04).

2.2.1 A Lein?8.666/93 e sua aplicacdao enquanto norma geral

A nova Lei, que revogou o Decreto-lei n® 2.300/86, foi
elaborada num contexto de escandalos que assolava o pais, nos anos de 1991-
1992, periodo em que pairavam confra o0 governo, cujo presidente era Fernando
Collor de Mello, acusacdes de suspeita de compras superfaturadas, demonstrando,
assim, a vulnerabilidade do regime juridico das licitagbes naquele instante
(PEIXOTO, 2013, p. 94).

Trata-se, portanto, na visdao de Alice Gonzales Borges (1993, p.
98), de uma lei de circunstancia, de uma lei emocional. Uma norma malfeita e:
“sendo por demais prolixa e minudente, amarra extremamente, com detalhes
excessivos e distanciados da realidade, os Estados, Municipios e Distrito Federal, no
trato de questdes em que devem exercitar suas autonomias constitucionais [...]".

A professora segue com as criticas ao diploma normativo por
entender ainda que, ao pretender ser didatico, € obscuro e, portanto, confuso e de
dificil compreensao, possibilitando assim, equivocos e desvirtuamentos, “bem ou
mal intencionados”.

André Rosilho (2013, p.21), por sua vez, levanta consideracées
ainda mais graves sobre a lei n® 8.666/93 ao afirmar que as normas nela contidas
nao sao neutras. Valendo-se do discurso de combate a corrupgao e a malversagao
dos recursos publicos, criou-se um “jogo de aparéncias”, em que a Administragao foi
engessada a um conjunto rigido de regras que, ao contrario de promover a
alardeada moralizagdo e a competicdo, restringiu o0 mercado publico beneficiando
grupos especificos de interesse, notadamente os das empreiteiras de médio porte
que demonstrasse experiéncia anterior.

De toda forma, em que pesem as avaliagdes sobreditas, a lei
persiste no tempo, contempla as normas gerais de licitagdao, nada obstante ja ter
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sido alterada mais de vinte vezes desde a sua edicao. Inclusive, toda e qualquer
contratacdo pode ser realizada através do modelo previsto na Lei 8.666, nao
havendo qualquer condicionante a sua aplicacao (JUSTEN FILHO, 2014a, p.506).

A competéncia para legislar sobre normas gerais de licitagao e
contratacao foi atribuida a Unido pela Constituicdo Federal®. Isso significa que sobre
normas especificas, os demais entes, estados® Distrito federal e municipios,
poderdo editar leis sobre seus procedimentos licitatorios. Dessa forma, apesar da
maioria das disposicoes do Estatuto ser caracterizada como norma geral,
remanesce certa margem de autonomia aos demais entes federativos (PEREIRA
JUNIOR; DOTTI, 2012, p.18).

Além de se aplicar, no que tange ao comando geral, a todos os
entes da Federacéo, a disciplina imposta no diploma em comento vincula os irés
Poderes das entidades politicas, nao apenas o Executivo, mas o Judiciario e
Legislativo, quando realizam contratagdo com terceiros, desempenhando, assim,
atividade de natureza administrativa (JUSTEN FILHO, 2005a, p.15).

No tocante as obras e servicos de engenharia, é importante
observar que o Estatuto trouxe algumas boas praticas em consonancia, inclusive,
com o principio constitucional da eficiéncia (ALTOUNIAN, 2009, p.42). Como por
exemplo, a necessidade de projeto basico, a precisa definicdo do objeto a ser
licitado, a necessidade de detalhar em planilhas o orcamento e a obrigatoriedade de
critérios de aceitabilidade de preco unitario e global na avaliagéo das propostas.

Especificamente sobre os projetos basico e executivo'® o
Estatuto deixou claro que serdo etapas independentes e realizadas por prestadores
distintos, uma vez que o art. 9%, |ll, veda, expressamente, a participacdo, direta ou
indireta, na licitagdo ou da execugao de obra ou servico do autor do projeto, basico
ou executivo. Tal vedagao intentou privilegiar os principios da impessoalidade e da
moralidade, sendo o seu descumprimento objeto de responsabilizacdo (PEREIRA
JUNIOR; DOTTI, 2012, p.18).

8 CF/88, art. 22, XXVII: “normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as
administracoes publicas diretas, autarquicas 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°, lII".

9 O estado da Bahia, por exemplo, editou sua propria lei sobre licitagdes e contratos administrativos
(Lei n?9.433/2005).

10 Conceitos que serdo melhor trabalhados no 42 capitulo do presente trabalho.
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O art.10° da referida lei estabelece que a contratacdo de obras
e servicos se dara mediante execugdo direta ou indireta. Segundo Jessé Torres
Pereira Junior e Marinés Restelatio Dotti (2012, p.148), na execucdo direta, a
Administracdo se utilizara de recursos (humanos, materiais e organizacionais)
préoprios para alcangar o objeto definido. Na execugao indireta, por sua vez, por nao
dispor de recursos proprios em sua propria estrutura ou, ainda, por considerar que
0S recursos existentes nao estejam adequadamente habilitados, a Administrac&o
contrata a execugao com terceiro apto a realizar o objeto almejado''.

O Estatuto prevé, ainda, em seu art. 23, §1%, a necessidade de
se parcelar a execucdo do objeto contratado quando for comprovada a viabilidade
técnica e econémica. Tal opcao legislativa merece atencdo do administrador publico,
conforme os autores supracitados (2012, p.150), no sentido de se verificar o custo-
beneficio da medida, uma vez que a depender da obra ou do servigo, quanto maior a
quantidade licitada, menor podera ser o custo unitario, inviabilizando o
parcelamento. Por outro lado, a subconiratacdo de partes do objeto pode ampliar a
competitividade, ndo sO por estimular a participacdo de empresas no ramo, mas
também por preservar a especializagao que a natureza do objeto demande.

Por fim, Claudio Altounian e Rafael Cavalcante (2014, p.40),
oportunamente, constatam que o Estatuto foi aprovado ha mais de 20 anos, época
em que néo havia ferramentas de Tecnologia da Informac&o disponiveis, como a
propria internet ou computadores capazes de processar um grande volume de
dados. Essa observagao, portanto, revela o descompasso entre os dispositivos da lei
e a realidade vivida pelos participantes das licitagdes e pela propria Administracdo
que, certamente, ao longo desse tempo, também adequou seus procedimentos,
adaptando-se as novas tecnologias.

Sendo assim, € possivel afirmar que o texto da Lei 8.666 nao
foi atualizado a contento. O exemplo emblematico que pode ser apontado é o fato de
qgue os limites para a definicdo da modalidade de licitacdo datam de 1998, sem
qualquer corregao ha mais de quinze anos (ALTOUNIAN; CAVALCANTE, 2014,
p.40).

Dessa forma, por ndo atender as especificidades a contento,

diversos regramentos foram sendo editados, como por exemplo, a norma do Pregéo

1 A lei n°8.666/93 prevé os seguintes regimes de execugao indireta, conforme art.10, Il: empreitada
por preco global; empreitada por preco unitario; tarefa; e empreitada integral.
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(10.520/2010) e das parcerias publico privadas, as PPPs, (11.079/04). No tocante as
obras publicas, ndo se pode deixar de apontar também as inovagdes trazidas pela
lei n? 8.987/1995, que dispde sobre o regime de concessao e permissao da
prestacao de servigos publicos.

2.2.2 A Lei de Concessao de Servicos Publicos (Lei n? 8.987/95), a da Parceria
Publico Privada (Lei n2 11.079/04) e a Lei do Pregao (Lei n? 10.520/02)

Os diplomas normativos supracitados foram pingados no
ordenamento para ilustrar as tentativas do Estado em editar leis que atendessem a
situacOes peculiares, uma vez que a Lei 8.666, caracterizada como “norma geral de
licitagbes”, ndo era capaz de corresponder, satisfatoriamente, as necessidades
trazidas pelos casos concretos. Dessa forma, esses regramentos possuem objetos
distintos e contextos histéricos especificos, cada um deles representando tentativa
do legislativo em criar mecanismos de contratacdo publica mais palataveis que
aqueles delineados pela LGL.

Primeiramente, publicada em 13.02.1995, a lei n? 8.987/95,
dispde sobre o regime de concessdo e permissao da prestacao de servigcos publicos
previsto no art. 175'2 da Constituicdo Federal. A promulgacdo da referida lei da-se
no esteio do Programa Nacional de Desestatizagdo'®, em que as concessdes de
obra e de servico publico ressurgem em virtude do movimento de privatizagéo de
atividades até entdo exercidas pelo setor publico e, também, devido a escassez de
recursos do Estado para a realizagdo de obras mais complexas e onerosas
(EIZIRIK, 1994, p.43).

O referido autor salienta ainda (1994, p.43-45) que o instituto
de concessdo carecia, naquele momento, de instrumento legal habil a prover um
equilibrio entre o interesse estatal de fiscalizar satisfatoriamente os servicos e as
devidas garantias, aos empresarios privados, de que as condicdes do contrato
seriam mantidas. Dessa maneira, acreditava-se que a edi¢ao do aludido regramento
traria maior seguranca a Administracdo e ao concessionario, assim como protecao

para o usuario dos servicos.

2 Art.175, CF/88: "Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de
concessao ou permissao, sempre atraves de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos”.
13 Programa (PND) criado pela lei n®8.031/1990.
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A concessdao de servico publico abarca interesses
potencialmente antagdnicos. De um lado, o compromisso do Estado em atender as
necessidades essenciais da coletividade e, do outro, a iniciativa privada,
perseguindo seu lucro, a quem se destina o encargo efetivo de prestar o servigo
publico (JUSTEN FILHO, 2003, p.11).

Contudo, conforme digressdo ja feita acerca da relagao
interesse publico x privado (topico 2.1), o supracitado antagonismo ndo deve ser
visto com “maus olhos”. Segundo bem pontua Floriano de Azevedo Marques Neto
(2011, p.17): “...] o fato de um bem ou de uma atividade ser de interesse coletivo e
demandar alguma forma de acdo estatal (responsabilizando-se pela oferta,
fomentando-a ou regulando-a) n&o deve servir de causa para excluir a atuacéo dos
particulares.” A conjugacao de esforcos publicos e privados deve se dar no sentido
de oferecer, aos administrados, a prestacao de servico mais eficiente, com o menor
custo e melhor qualidade disponivel.

A autora Alécia Paolucci Nogueira Bicalho (2014, p.1227) vai
ainda mais além e afirma que: “a estabilidade das relac6es entre a Administragcéo
Pulblica e a iniciativa privada € um dos sustentaculos da realizagdo do principio
constitucional do desenvolvimento nacional sustentavel”. Ambos, iniciativa privada e
poder publico possuem legitimos interesses a serem alcancados através da
contratacdo. O primeiro quer contratar com o poder publico, visando a alcancar sua
finalidade; ja o segundo, por sua vez, precisa dessa parceria, quer o conhecimento
técnico e a competéncia do empresariado.

Conguanto nao seja o foco do presente trabalho debater os
aspectos que envolvem a parceria, em sentido lato, entre ente publico e iniciativa
privada, entende-se ser de fundamental importancia instigar o leitor a refletir sobre a
referida relag@o, por vezes tdo demonizada pelo senso comum.

Com efeito, objetivamente, cumpre destacar o que o referido
diploma (lei n® 8.987) trouxe como novidade em relagéo a LGL, e que a Lei do RDC
também previu em seu bojo, ndo sendo, portanto, algo original, visto que presente
em lei editada em 1995. Trata-se da possibilidade da Administragao licitar com
anteprojeto ou apenas elementos do projeto basico' (ALTOUNIAN; CAVALCANTE,
2014, p.39).

14 Consoante dispde o art. 18, XV, da lei n®8.987/95.
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Seguindo na perspectiva de instrumentos legislativos que
viabilizam a “colaboragéo” entre os setores publico e privado, em 2004, a “Parceria
Publico Privada” (PPP), regulada pela lei n® 11.079, foi inserida no sistema juridico.

Com o intuito de conferir maior flexibilidade para a realizagao
de projetos de infraestrutura publica através de investimento privado, a referida lei
ampliou o conceito atribuido as concessodes (disciplinadas entéo pela Lei 8.987),
prevendo em seu art. 2°, caput, as modalidades de concessdo patrocinada e
administrativa', de maneira distinta das concessdes comuns (GROTTI, 2007, p.112-
113).

Segundo a supracitada autora (2007, p.113), havia dois
objetivos principais, do ponto de vista legal, para a edicdo da lei em comento.
Primeiramente, viabilizar os projetos cuja exploracdo pelo contratado ou ndo é
suficiente para remunera-lo ou nem mesmo envolve contraprestagao pelo usuario.
Dessa forma, uma vez que o empreendimento € incapaz de pagar, por si s6, ao
investidor privado, o parceiro publico arcaria com a remuneracéo integral ou parcial.
Saliente-se que € justamente nesse ponto que as PPPs se distinguem das
concessdes comuns, uma vez que nestas a remunerag¢ao do concessionario advem,
via de regra, da exploragao do servigo.

O segundo objetivo principal, por sua vez, seria ampliar o prazo
de amortizacao de investimentos realizados para prestar servicos diretamente ao
Estado que, pela LGL é limitado a cinco anos, passando ao maximo de trinta e cinco
anos com a nova lei.

Ainda na visao de Dinora Adelaide Musetti Grotti (2007, p.118)
a disciplina juridica das PPPs, visando a um modelo licitatorio mais proveitoso que o
sistema existente até entdo, introduziu novidades, dentre as quais podem ser
destacadas: a necessidade de se submeter as minutas do edital e contrato a
consulta publica, mediante publicacdo na imprensa oficial, em jornais de grande
circulacdo e por meio eletronico informando a justificativa para a contratacéo,
identificacao do objeto e demais informacgdes pertinentes, estabelecendo-se prazo
para recebimento de sugestdes (art. 10, VI); possibilidade de se inverter a ordem
das fases de habilitag&o e julgamento (art. 13), inovacéo trazida pela Lei do Pregéo;

S Enquanto a concessdo patrocinada envolve, além da tarifa cobrada aos wusuarios, a
contraprestagdo pecuniaria do parceiro publico (art. 22, §1°), a concessao administrativa e o contrato
de prestacao de servigos de que a Administragdo Publica seja a usuaria direta ou indireta, ainda que
envolva execugdo de obra ou fornecimento e instalagio de bens (art. 22, §29).
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possibilidade do julgamento ser precedido de etapa de qualificacdo de propostas
técnicas, desclassificando-se os licitantes que ndo alcancarem pontuagdo minima
(art. 12, 1); e a possibilidade de saneamento de falhas ou correcbes de carater
formal, conforme art. 12, IV, da lei n®11.079/04.

Outras novidades relevantes, inclusive porque previstas de
certa forma na Lei do RDC, sdo os mecanismos de distribuicao de riscos entre os
parceiros e a introducdo do artificio de remuneragéo variavel no contrato de PPP.
Com o intuito de incentivar o parceiro privado a prestar um servigo de boa qualidade,
o art. 6%, §1°, possibilitou ao contrato prever o pagamento de remuneracao variavel,
vinculado ao desempenho do contratado, segundo metas e objetivos estabelecidos
pelo ente publico (PINTO, 2005, p.7).

Por fim, para citar outra importante legislacdo acerca das
contratacGes publicas, aponta-se a Lei do Pregao que, assim como a do RDC,
também fora fruto de conversdo de medida provisoria, e foi publicada em
17.07.2002.

Tratada pelo autor Marcgal Justen Filho como “instrumento de
reforma da legislacdo sobre licitagbes” (2005b, p.9), objetivou substituir o
regramento tradicional previsto pela LGL por instrumentos mais eficientes e céleres.

O autor segue afirmando (2005b, p.9) que, devido as
circunstancias politicas, ao invés de editar uma lei que substituisse integralmente a
Lei n? 8.666, a Unido passou a editar normas especificas e diferenciadas. Em sua
opinido: “[...] pode se esperar que, ao longo do tempo, a Lei n? 8.666 torne-se um
diploma cuja unica utilidade normativa sera a veiculacdo de principios gerais. A
disciplina concreta das licitacOes sera efetivada por meio de diplomas especificos”.

Margal Justen Filho arremata seu prognoéstico destacando que
0 pregao teria papel fundamental nesse contexto. Como a obra do ilustre autor data
de 2005, € possivel afirmar, dez anos depois, que a sua previsao, de certa maneira,
foi bastante precisa. De fato, diversas foram as normas especificas que surgiram,
sendo o pregdo, modalidade de destaque, utilizada, em larga escala, por todos os
entes da Federacao.

No que se refere as contratagcbes de obras e servicos de
engenharia, a Lei do Pregdo, em seu art. 19 silencia quanto a possibilidade,
facultando a adocdo do pregédo para aquisicdo de bens e servicos comuns. O

paragrafo unico, por sua vez, define servicos comuns como sendo “aqueles cujos



28

padroes de desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos pelo
edital, por meio de especificacées usuais no mercado”.

Entretanto, o decreto n® 3.555/00, que regula, em ambito
federal, o pregao, veda, expressamente, em seu art. 5° o0 uso de tal modalidade nas
contratagdes de obras e servigcos de engenharia. Em relagdo a proibicdo de servigos
de engenharia, seria possivel encontrar hipdteses em que se poderia identificar um
objeto comum, como a implantagcdo de habitacdes populares, envolvendo projetos
cuja padronizagao nao denotasse maiores complexidades (JUSTEN, 2005b, p.31).

O proximo topico do presente trabalho abordara mais
detidamente a quest&o acerca do termo “obras e servicos de engenharia”.

Por fim, quanto ao diploma normativo que instituiu o pregao,
cumpre destacar a previsdo da inversao de fases da licitacao e a oferta de lances
sucessivos dos licitantes para redugao dos pregos inicialmente ofertados. Mais uma
vez, portanto, o0 RDC ndo concebeu algo exatamente inédito (ALTOUNIAN;
CAVALCANTE, 2014, p.39).

Destarte, conforme pontuado pela doutrina citada, ao contrario
do que foi alardeado quando da edicao do RDC, nao houve propriamente inovagdes
radicais, pois muitas das novidades da nova disciplina juridica constam em
procedimentos ja existentes no ordenamento. O novo regime, dessa forma, buscou

incorporar as vantagens dos diplomas normativos que ja se ocupavam do tema.

2.3 CONTRATACAO DE OBRAS E SERVICOS DE ENGENHARIA

A contratacdo de obras e servicos de engenharia, pela Administracéo
Publica, atrai a atencdo da sociedade ndo so por envolver, em grande parte, um alto
dispéndio de recurso publico, como também por representar promessa de um novo
equipamento ou reparo necessario em estrutura ja existente, repercutindo de
maneira relevante na esfera social.
Primeiramente, cumpre destacar a diferenca entre “obras” e
“servicos de engenharia”. A lei n® 8.666/93 em seu art. 6°, | e ll, traz conceitos um
tanto questionados pela doutrina. No que concerne a “obra”, o legislador ndo deixa
clara sua definigdo, mas t4o somente elenca exemplos taxativos do que se poderia
entender como tal: “obra - toda construcao, reforma, fabricagdo, recuperacao ou
ampliacéo, realizada por execucéo direta ou indireta”. No caso de servicos, existe
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um conceito legal explicito seguido de exemplos'®, contudo, ainda insuficiente para
distingui-lo de obra e compras em geral, afinal, a finalidade da Administragdo em
qualquer contratacdo € obter determinada utilidade que lhe interesse (JUSTEN
FILHO, 2005a, p.94).

Marcal Justen Filho ainda alerta para o problema causado
pelas situacbes limitrofes, em que nao se pode precisar exatamente se o0 objeto em
questdo trata-se de obra ou servico'’. Sugere o autor, inclusive, que nao foi sem
razao que a Lei Geral de Licitacdes identifica o regime juridico para “obras e
servicos de engenharia’, sem separa-los, uma vez que seria tragico tratar
distintamente algo que o proprio diploma ndo consegue diferenciar (2005a, p.95).

Para efeitos praticos, até o ano de 2002, distinguir obras de
servicos de engenharia ndo continha maiores relevancias. Contudo, com o advento
da lei n® 10.520/02, Lei do pregdo, surgiu a necessidade de se diferenciar esses
conceitos, uma vez que a nova modalidade licitatdria se restringia a aquisi¢ao de
bens e contratacdo de servigos comuns (art. 1%), ndo abrangendo, explicitamente, a
contratacao de obras.

Em seguida a sua vigéncia, iniciaram-se debates doutrinarios
acerca da possibilidade dos servicos de engenharia estarem contidos no termo
“servicos comuns” a serem contratados via pregdo. Atualmente, o tema ja esta
pacificado pelo TCU através da sumula 257/2010, que prescreve: “0 uso do pregao
nas contratagbes de servicos comuns de engenharia encontra amparo na lei n®
10.520/2002".

Por outro lado, no que tange as obras, a proibicdo parece
persistir, conforme se depreende do recente acorddo n® 1.540/2014, do referido
Tribunal, sobre a impossibilidade de se enquadrar a construgao de banheiros
publicos como “obra de simples execugao” licitando-a mediante pregao eletronico:

[...] Assim, embora muito se discuta a viabilidade e vantajosidade pratica na

utilizacdo do pregdo para a contratacdo de obras, ndo existe margem a

discricionariedade em comando tao especifico (Acordao 1538/2012 - TCU -
Plenario). Nesse diapasao, ndo se aplica a modalidade pregao a

18 Lei n® 8.666/93, art. 69, Il: "Servigo - toda atividade destinada a obter determinada utilidade de
interesse para a Administragdo, tais como: demolicdo, conserto, instalagdo, montagem, operacao,
conservacao, reparacao, adaptacao, manutengo, transporte, locagdo de bens, publicidade, seguro
ou trabalhos técnico-profissionais”.

17O autor exemplifica citando o caso de “reforma” de um imovel que importe a demoligéo parcial da
edificagao. Questiona, entdo: “Nesse caso, existira “obra” ou “servigo”? Enquanto reforma, trata-se de
obra; enquanto demolicdo, é servigo”.
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contratacdo de obras de engenharia, locagdes imobiliarias e alienacées
(vide Acordaos em Licitagbes Contratos & Orientagbes e Jurisprudéncia do
TCU, p. 48-64, 42 Edicao - Revista, atualizada e ampliada) [...]'8

Ademais, a auséncia de delimitagao acerca do termo “servigo
de engenharia” traz ainda outro obstaculo a ser enfrentado, que é a dificuldade em
classifica-lo em face das outras espécies de servico. Tal circunstancia ira refletir na
determinacdo do limite de valor e na definicdo da modalidade licitatoria apropriada,
uma vez que, a LGL atribui limites de valores para cada modalidade licitatéria
(convite, tomada de preco, concorréncia) agrupando os objetos em “obras e servicos
de engenharia” (art. 23, I) e “compras e outros servicos que ndo os de engenharia”
(art. 23, Il). E possivel, portanto, que, em busca de modalidade mais simplificada e
de menor publicidade, o agente publico procure enquadrar o servigo como sendo de
engenharia, em virtude do limite do valor ser maior (PEREIRA JUNIOR; DOTTI,
2012, p.146-147).

Para o presente trabalho monografico, a distingdo entre obra e
servico de engenharia nao se mostra essencial uma vez que a Lei do RDC, em seu
art. 82, ndo diferencia um do outro para fins de aplicagao dos regimes de contratagao
trazidos pelo diploma normativo. De qualquer maneira, para efeito de melhor
compreensao do tema, entende-se necessario nao perder de vista as consideracdes
tratadas pelos autores referidos, bem como as repercussées e divergéncias
existentes na jurisprudéncia.

Diferentemente de outros produtos ou servigcos encontrados
estandardizados no mercado, cada obra resultarda num objeto distinto, singular.
Dessa forma, ndo ha como se obter os chamados “ganhos de escala”, sendo
necessaria, na execugao de uma obra, a montagem de toda uma estrutura voltada
para determinado empreendimento, podendo surgir dai diversos imprevistos que
deverdao ser trabalhados para ndo comprometer o resultado final (ALTOUNIAN,
2009, p. 32).

8 Para maior aprofundamento sobre o tema, posto que o mesmo nao constitui foco desse trabalho,
recomenda-se a leitura do inteiro teor do acdrdao referido e também dos seguintes: 3605/2014 e
2470/2013. Todavia, é importante destacar que a mesma Corte de Contas que vem proibindo o
pregdo para a contratagao de obras, em 2012, através do acérdao n°5373/2012, determinou que: “A
realizagao de procedimento licitatério para execugéo de obras comuns de engenharia deve utilizar a
modalidade pregao”. O caso em comento versa sobre aconstrugdao de Unidade de Pronto
Atendimento. Ora, se a determinagdo se baseou no fato da aludida obra “se tratar de servigos
comuns de engenharia”, por que tratamento diverso foi dado para a construgdo de banheiros publicos
(1540/2014)? Seria a construcdo de banheiros publicos mais complexa do que a de uma unidade de
pronto atendimento, que inclusive, deve prever banheiros publicos em seu interior?
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Além do mais, ressalta Claudio Sarian Altounian (2009, p.32)
que a implementacdo de uma obra demanda a correta administracdo de diversos
contratos e procedimentos licitatérios concomitantes ou ndo. Como exemplo, o autor
cita: “[...] elaboracdo do projeto basico; execucao da obra; implementacdao das
instalacbes especiais; aquisicao de equipamentos; supervisdo; compra de
materiais.” E necessario, portanto, que tudo seja perfeitamente coordenado de
maneira que as possiveis falhas existentes ao longo do processo possam ser
sanadas sem afetar o projeto.

Essas consideracbes, por Obvio, servem tanto as obras
particulares como as contratadas com recurso publico. O que ira diferencia-las séo
as exigéncias estabelecidas em leis, decretos e decisdes jurisprudéncias das Cortes
de Contas.

Para a Administragao iniciar um empreendimento € preciso que
uma seérie de questdes ja esteja previamente respondida, sendo essencial o
estabelecimento da delimitacdo do problema a ser resolvido. Trata-se do primeiro
passo para contratar, uma vez que a identificacdo clara e precisa do problema ira
delimitar o escopo de escolhas possiveis para soluciona-lo a partir da analise
comparativa de viabilidade entre as opgdes disponiveis (ALTOUNIAN;
CAVALCANTE, 2014, p.57).

Outra medida necessaria a ser adotada pelo gestor, quando na
fase de enfrentamento do problema, € a verificacdo da existéncia de dotacado
or¢camentaria suficiente. A Lei de Responsabilidade Fiscal (lei n® 101/2000), em seu
art. 16, € muito clara ao determinar que toda acdo governamental que acarrete
aumento de despesa devera ser acompanhada da “estimativa do impacto
orgamentario-financeiro no exercicio em que deva entrar em vigor e nos dois
subsequentes”.

Dessa forma, necessario se faz delimitar corretamente o
problema a ser enfrentado e verificar a disponibilidade orgcamentaria para a
determinacdo do empreendimento. Urge destacar, nesse sentido, o principio
constitucional da eficiéncia, que preza pela melhor utilizacao possivel dos recursos
financeiros, humanos e materiais, em consonancia com o do planejamento, que
possui status de principio fundamental da Administragdo publica, conforme
estabelece o Decreto-Lei n°200/67 em seu art. 62, I.
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O planejamento (fase inicial do ciclo completo da gestdo'®)
permite que sejam levantadas e refletidas as necessidades, a escolha dentre as
alternativas disponiveis e respectiva analise da relacao custo/beneficio, de maneira
que se possa melhor direcionar os recursos em prol do resultado almejado,
reduzindo os riscos e incertezas (PEREIRA JUNIOR: DOTTI, 2012, p. 152).

Os estudos de viabilidade do empreendimento sao obrigatorios
e fundamentais para impedir o desperdicio de recursos publicos, tdo recorrente no
Brasil, com as famigeradas obras inacabadas ou mal feitas. Nesse sentido, é
oportuno destacar o acérddo n? 1947/20072°, do TCU, em que a Corte se mostra
bastante sensivel a questdo da auséncia dos estudos prévios as contratagdes,
ocasionando sérios prejuizos a sociedade, que fica a mercé da malversacado dos
recursos publicos.

Uma vez delimitado o problema, parte-se para a definicao do
objeto a ser licitado. Passo esse, obrigatério, pois previsto em lei?!, e de fundamental
importéncia para o adequado prosseguimento das demais fases. Os autores Claudio
Sarian Altounian e Rafael Jardim Cavalcante (2014, p.56) prescrevem: “a
especificacao do objeto deve ser tal que solucione o problema em questao, do modo
menos oneroso possivel, contemplando os custos de aquisicdo, operagao e
manutencdo”. A partir dai, entdo, o procedimento licitatorio seguira no intuito de
escolher a melhor proposta oferecida por participante habilitado, que atenda as
especificacdes delineadas.

Além disso, a correta delimitagao do objeto garante a isonomia
entre os participantes do certame, uma vez que os coloca em pé de igualdade em

termos de conhecimento do que a Administracdo esta se propondo a contratar ou a

9 Ciclo completo da gestdo técnica: planejamento, execugéo, controle e avaliagdo (PEREIRA
JUNIOR; DOTTI, 2012, p.152).

20 O trecho a seguir, do mencionado acoérdao (2015x), merece destaque: “10.Com efeito, ha bastante
tempo esta Corte se debate com a falta de planejamento adequado, com a falta de estudos técnicos
consistentes, mormente os que tratam da viabilidade técnica e econdmica dos empreendimentos.
Nao me refiro somente as obras aeroportuarias, mas também as obras rodoviarias, apenas para citar
mais um caso de inadequacgao de projetos. 11. Tal pratica leva, inexoravelmente, a sobrepregos,
superfaturamentos e toda sorte de desvios contra o Erario e, de conseguinte, causa perdas
irreparaveis a sociedade brasileira, que sente falta de servigos publicos adequados, e os desvios
levam & paralisagéo futura ou atraso das obras e servicos em andamento”.

21 Sobre a obrigatoriedade de se definir o objeto a ser licitado, lei n® 8.666/93, art. 14: “Nenhuma
compra sera feita sem a adequada caracterizacdo de seu objeto e indicacdo dos recursos
orcamentarios para seu pagamento, sob pena de nulidade do ato e responsabilidade de quem lhe
tiver dado causa” e Lei do RDC, art. 5% “O objeto da licitagdo devera ser definido de forma clara e
precisa no instrumento convocatorio, vedadas especificacbes excessivas, irrelevantes ou
desnecessarias”.
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adquirir. Dessa maneira, impede-se que 0s concorrentes fagam uso de informacdes
privilegiadas ofertando itens que estejam fora do escopo previsio no ato
convocatério, uma vez que o agente publico esta adstrito a escolha da melhor
proposta segundo as especificacdes previamente publicadas.

Para a correta caracterizacdao de uma obra, sao realizados, de
forma sequencial, os estudos preliminares, o anteprojeto, o projeto basico e o projeto
executivo. Os custos para a elaboracdo das referidas pecas serao crescentes
conforme se avance nas fases, sendo que as avaliagdes sobre os valores de
investimento necessarios, vao se tornando, a cada etapa, mais precisos e
fundamentais para a boa execuc¢éo da etapa seguinte (ALTOUNIAN; CAVALCANTE,
2014, p.57).

Impende destacar que o detalhamento do que venha ser
projeto basico e projeto executivo serd oportunamente especificado em capitulo
préprio. Por hora registra-se apenas que a Lei Geral de Licitagdes impds em seu art.
7°, §2°, |, a obrigatoriedade de haver projeto basico aprovado para a licitagdo de
obras e servicos.

Desse modo, projeto basico e executivo sao duas licitagdes e
contratagcdes diversas e independentes. De outra banda, avanga a Lei do RDC no
sentido de que, em alguns casos, quando da utilizacdo da contratacdo integrada, “a
responsabilidade por essas duas atividades pode ser unica, devendo a
Administracdo cuidar tdo somente do preparo do anteprojeto”, segundo Claudio
Sarian Atounian e Rafel Jardim Cavalcante (2014, p.68).

Portanto, surge, afinal, a grande “inovacdo™? do RDC, que
através do regime de contratagcdo integrada ira prescrever um novo procedimento
para a contragao publica de obras e servigos de engenharia. O tema sera
devidamente aprofundado nos capitulos seguintes.

22 O uso das aspas em inovagbes cumpre o papel de alertar para o fato de que nao se trata, a
contratacdo integrada, de algo propriamente inedito na disciplina que regula as contratagdes publicas,
conforme se vera mais adiante.
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3 0 REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAGOES (RDC)

O RDC é introduzido no sistema juridico, pela Lei n® 12.462,
em 05 de agosto de 2011, como uma via alternativa a LGL, fornecendo instrumentos
que viriam a garantir, para a Administragao Publica, contratagdes mais céleres,
econdmicas e eficientes de obras de infraestrutura.

Preliminarmente, essencial salientar o fato de que tanto a Lei
do RDC, como a LGL, possuem o mesmo nivel hierarquico, ambas leis ordinarias
aplicaveis aos respectivos ambitos de incidéncia. Inclusive, o §2°, do art. 1% da lei n®
12.462 determina que a opgéo pelo RDC “...] resultara no afastamento das normas
contidas na Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, exceto nos casos expressamente
previstos nesta Lei”.

N&o obstante o supracitado paragrafo, pertinente atentar para o
disposto no art. 39, da lei do RDC, cuja redagdo nao deixa duvidas acerca da
aplicacao subsidiaria da LGL aos contratos administrativos celebrados com base no
RDC, ressalvadas, evidentemente, as regras especificas assentadas no novel
diploma normativo®.

Desse modo, a lei do RDC n&o revogou leis anteriores que
tratam do tema licitacbes e contratos publicos. Inclusive, seu campo de atuacao é
mais restrito, consoante o disposto em seu art.1?, além de sua aplicagdo ser
facultativa, podendo a autoridade administrativa adota-la ou ndo (JUSTEN FILHO,
2013, p.48).

Importante destacar que o intuito primeiro do novo regime foi o
de assegurar as contratagdes pertinentes as obras de infraestrutura ligadas aos
megaeventos esportivos, previstos para ocorrerem no Brasil®* em 2014 e 2016.
Desse modo, portanto, tratou-se, inicialmente, de opcao excepcional e transitoria
para as licitacbes e contratos realizados no campo da Administracao Publica
(ANDRADE; VELOSO, 2014, p.33).

Cumpre esclarecer, conforme os mencionados doutrinadores,
gue o novo diploma legislativo inseriu 0 Regime Diferenciado de Contratacbes como

23 O autor Margal Justen Filho (2013, p.48) destaca que “Nao existe, no entanto, a opgao de aplicagao
concomitante de ambos os regimes, de modo a criar figuras novas e nao previstas legislativamente.”
Entretanto, ha normas contidas na LGL, como as principiologicas, que sao aplicaveis as licitagdes
regidas pela lei do RDC.

24 Copa das Confederagoes da Federacgdo Internacional de Futebol Associagao - Fifa 2013, Copa do
Mundo Fifa 2014, Jogos Olimpicos e Paraclimpicos de 2016.
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modalidade procedimental auténoma, mesclando elementos das modalidades até
entao existentes, acrescentando importantes inovacoes.

Atualmente, o ambito de incidéncia do RDC ampliou-se
sobremaneira. Para alem do que fora previsto dantes, a Lei agora alcanca, para citar
alguns exemplos, obras previstas no PAC, nos ambitos do Sistema Unico de Satde
— SUS e dos sistemas de ensino publico.

De certa forma, pode-se afirmar que a Lei do RDC encontra
terreno feértil para sua expansao na medida em que se depara com um cenario de
crise, em que o atual regramento (Lei 8.666/93) esta visivelmente defasado e n&o
corresponde mais as necessidades da Administracao Publica e as do mercado.

N&o por outro motivo que o novo regime se tornou uma escolha
atrativa para o gestor, uma vez que intenta tornar mais célere os procedimentos
necessarios a serem percorridos pelo setor publico quando da aquisicao de bens e
Servigos.

3.1. CONTEXTO HISTORICO E AMBITO DE INCIDENCIA DO TEXTO ORIGINAL

O RDC surge nessa conjuntura de afinagdo do regramento
juridico das licitagdes publicas as exigéncias que envolvem a realizagao dos grandes
eventos esportivos: Olimpiadas e Copa do Mundo. Antes do novo regime
propriamente dito, surgiram outras tentativas de implantar um novo regramento
juridico para as licitacdes de infraestrutura que seriam necessarias, contudo, as
tentativas foram frustradas, nao sendo apreciadas no tempo devido (MP n® 489/10)
ou tendo sido rejeitadas (MP n° 503/10 e MP n? 521/10). O fato era que o
cronograma dos evenios estava apertado e era de amplo conhecimenio que as
contratagdbes n&o se dariam a contento seguindo as regras previstas pela LGL
(HEINEN, 2014, p.679).

Curiosamente, a MP n® 527/10, que faz nascer o RDC, versava
sobre outro assunto, completamente distinto, a estrutura e regime juridico do setor
aéreo e aeroportuario. Essa inclusive € uma das criticas apontadas ao regime, uma
vez que foi implantado num contexto completamente diverso, como se fosse
“rescaldo de uma legislacdo que, definitivamente, ndo tratava de licitacbes e de
contratos administrativos” (HEINEN, 2014, p.679).
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Quando o Brasil assumiu a condicao de anfitrido, como pais
sede, para recepcionar a Copa das Confederagbes da FIFA (2013), a Copa do
Mundo de Futebol (2014) e as Olimpiadas e Paraolimpiadas (2016), o problema de
falta de infraestrutura impbs-se juntamente com as limitagbes legais para a
concretizagao das obras necessarias. Era urgente que o pais se preparasse para,
ndo sbé Vviabilizar esses megaeventos, mas também para recepcionar,
adequadamente, os torneios, os atletas e suas delegacdes, os dirigentes das nacdes
participantes e os espectadores (PEIXOTO, 2012, p.97).

O atraso no cronograma previsto, de certa maneira, compeliu o
Legislativo a aprovar uma nova disciplina juridica que conferisse celeridade e
eficiéncia aos processos licitatorios (ALTOUNIAN; CAVALCANTE, 2014, p.41).

Desse modo, incialmente, esse foi o ambito de aplicagéo
previsto. Restrito e, de certa forma, efémero. Segundo Ricardo de Andrade e Vitor
Veloso (2014, p.36), em que pese a previsdo restritiva do art. 12, incisos | a llI?°, a
expressado ‘“licitacbes e contratos necessarios a realizagdo” propicia larga
interpretacdo, tratando-se, assim, de demarcacao genérica. Ou seja, apesar de
exigir um vinculo entre o projeto e os eventos, nao ha, no texto, a identificagao de
quais projetos seriam beneficiados pelo novo regime juridico.

Essa auséncia de definicdo clara sobre as hipdteses que
ensejariam a aplicacdo do novel diploma normativo tornou-se um problema, de certa
maneira, superado. Os autores supracitados (2014, p.36-37) alertam para o
alargamento do ambito de aplicagdo do RDC, cuja edigcdo se justificou como forma
de conferir maior simplificacdo, celeridade, transparéncia e eficiéncia nos
procedimentos que se utilizavam de recursos publicos.

Sendo assim, ainda na visdo dos aludidos autores, diante da
grande defasagem e das criticas que a LGL padecia, a Lei do RDC, com o ambito de

25 “Art. 1° E instituido o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC), aplicavel
exclusivamente as licitagdes e contratos necessarios a realizagao: | - dos Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos de 2016, constantes da Carteira de Projetos Olimpicos a ser definida pela Autoridade
Publica Olimpica (APO); e

Il - da Copa das Confederagdes da Federacao Internacional de Futebol Associacao - 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 agoes previstas no Plano Estratégico das Acdes do Governo
Brasileiro para a realizagao 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; Ill - de obras de infraestrutura e de contratagdo de servigos para os
aeroportos das capitais dos Estados da Federagdo distantes até 350 km (trezentos e cinquenta
quildmetros) das cidades sedes dos mundiais referidos nos incisos I e II. [...]".
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aplicagao restrito aos megaeventos, refletia uma sensagao de que o pais estaria
priorizando esses acontecimentos esportivos em detrimento dos processos
administrativos voltados permanentemente ao atendimentio das necessidades da
sociedade. Dessa forma, o alargamento do seu ambito de aplicagao seria inevitavel.

A primeira ampliagdo do RDC deu-se menos de um ano apés a
lei que o instituiu. Incluindo um novo inciso ao diploma normativo em comento, a lei
n® 12.688/12, expandiu a aplicacdo do regime para as “acgdes integrantes do
Programa de Aceleragao do Crescimento” (PAC).

Dessa maneira, uma vez que n&o ha previsdo de critérios
objetivos para a inser¢gdo de uma obra no PAC, a taxatividade das hipéteses de
aplicacdo do RDC, imposta pela propria lei que o criou, restou eliminada. Isso
porque, as acbes do PAC serdo discriminadas por simples ato do poder Executivo?®
(ANDRADE; VELOSO, 2014, p.39).

A préxima ampliagdo ocorreu para as areas de saude e
educacao. Por meio das leis n® 12.722/12 e n® 12.745/12, respectivamente, foram
introduzidos, ao artigo 1%, o paragrafo 3° segundo o qual “além das hipéteses
previstas no caput, o RDC também ¢é aplicavel as licitagcbes e contratos necessarios
a realizaga@o de obras e servicos de engenharia no ambito dos sistemas publicos de
ensino”; e o inciso V, que viabilizou a utilizacdo do RDC “das obras e servicos de
engenharia no ambito do Sistema Unico de Satde — SUS”.

O art. 63-A%, introduzido pela lei n? 12.833/13, por sua vez,
trouxe mais uma hipotese de aplicagdo do regime ao possibilitar seu uso para
procedimentos licitatérios destinados a modernizacdo, construgdo, ampliagdo ou
reforma de aerédromos publicos, quando realizados pela Secretaria de Aviagao Civil
da Presidéncia ou, a seu critério, por instituicdo financeira publica federal.

% Lei do PAC n? 11.578/07, art.1%: “A transferéncia obrigatéria de recursos financeiros pelos 6rgdos e
entidades da Unido aos orgaos e entidades dos Estados, Distrito Federal e Municipios para a
execucdo de agdes do Programa de Aceleragdo do Crescimento — PAC cuja execucgao pelos entes
federados seja de interesse da Uniao observara as disposigcdes desta Lei; art. 22 O Poder Executivo,
por proposta do Comité Gestor do Programa de Aceleragdo do Crescimento — CGPAC, discriminara
as actes do PAC a serem executadas por meio da transferéncia obrigatéria de que trata o art.
10 desta Lei".

27 Lei do RDC, art. 63-A: “Os recursos do FNAC serao geridos e administrados pela Secretaria de
Aviacao Civil da Presidéncia da Republica ou, a seu critério, por instituicao financeira publica federal,
quando destinados & modernizagao, construcao, ampliagdo ou reforma de aerédromos publicos; §
12 Para a consecucao dos objetivos previstos no caput, a Secretaria de Aviagao Civil da Presidéncia
da Republica, diretamente ou, a seu critério, por intermedio de instituicdo financeira publica federal,
realizara procedimento licitatorio, podendo, em nome proprio ou de terceiros, adquirir bens, contratar
obras e servigcos de engenharia e de técnicos especializados e utilizar-se do Regime Diferenciado de
Contratacées Publicas — RDC”.
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A quarta ampliacao feita, no bojo do texto normativo que
instituiu o RDC, foi introduzida pela Medida Provisoria n® 630, convertida pela lei n®
12.980/14, e incluiu o inciso VI, ao artigo 1%, ampliando a nova modalidade a
contratacao de obras e servicos de engenharia “para construgdo, ampliagdo e
reforma de estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo”.

Por fim, a mais recente alteracao fora incluida pela Medida
Provisdria n? 67828, de 2015, que acrescentou o inciso VII, ao artigo 12, abrangendo
o uso do RDC as licitagdes e contratos necessarios a realizagdo das “agbes no
ambito da Seguranca Publica”.

Ademais, outras leis esparsas também ja vém prevendo a
aplicagéo do novo regime, tais como a Lei dos Portos (Lei n® 12.815/13) e a Lei n®
12.873/13, que prevé o uso do RDC para as contratacbes realizadas pela
Companhia Nacional de Abastecimento (Conab) no que se refere as agdes de
reforma, modernizagdo, ampliagdo ou construcdo de unidades armazenadoras,
destinadas a guarda e conservacao de produtos agropecuarios (BICALHO, 2014).

Segundo André Rosilho (2014, p.427) os eventos esportivos
nao passaram de mote para a implantacdo de reforma do regime juridico das
contratagdes publicas em geral. Tal afirmacédo fica ainda mais patente quando
observamos a consideravel ampliagdo das hipéteses de seu cabimento.

O relevante avanco no ambito de sua aplicacdo pode ser
justificado pelo fato de que o RDC traz em seu bojo uma convergéncia de boas
técnicas constantes nos demais diplomas licitatérios, somando ao texto legal, outras
solugbes ja discutidas pela doutrina e pela jurisprudéncia, especialmente do TCU -
Tribunal de Contas da Unido (HEINEN, 2014).

Qutro aspecto digno de nota, e que de certa maneira pode
justificar a ampliagao do ambito de incidéncia do aludido regime, é o fato da Lei do
RDC ampliar o espaco regulatério do gestor publico, remetendo, por diversas vezes,
a decisdo regulamentar, por intermédio de decreto do Poder Executivo, o
regramento de certos aspectos normativos, aproximando assim o direito do caso
concreto (PEIXOTO, 2013, p.103-107).

A Corte de Contas inclusive teve papel importante na

modelagem do RDC, cuja disciplina reflete, conforme Margal Justen Filho (2013,

28 A referida MP foi convertida na Lei n® 13.190, de 19 de novembro de 2015.
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p.15), “a experiéncia do TCU na identificacao de defeitos e problemas na sistematica
tradicional das licitacdes e contratagbes publicas [...]".

Vale ainda trazer a baila interessante colocacao feita por Alécia
Bicalho (2014, p.1.227) para quem o0 novo regime cumpre papel importante, ao
trazer conceitos e instrumentos praticados no setor privado, aquecendo assim as
parcerias com a iniciativa privada. Entende ainda a autora que o Poder Publico
necessita dessa colaboracéo, “quer a expertise da iniciativa privada, sua eficiéncia,
suas técnicas; esta, a seu turno, quer os negocios publicos como meio de realizar
seus fins, entre os quais a percepgao do legitimo lucro”.

Finalmente, cumpre assinalar que a Lei do RDC, enquanto
norma editada pela Unido, no exercicio da competéncia constitucional prevista no
art. 22, XXVII, da CF/882°, ¢ aplicavel aos demais entes federativos, desde que
adotada exclusivamente as licitacdes e contratos que se enquadrem nas situagoes
elencadas pelo art.1°.

Contudo, o mesmo n&o acontece com o decreto n® 7.581/2011.
Instituido pela Unido, o regulamento da Lei do RDC aplica-se restritivamente ao
ambito federal, devendo cada ente federativo, de modo auténomo, editar suas
respectivas normas especificas®®, tendo o cuidado, evidentemente, para nao
contrariar as disposicoes de carater geral previstas na Lei n® 12.462 (ALTOUNIAN;
CAVALCANTE, 2013, p.52). O municipio de Salvador, por exemplo, ja regulamentou
a matéria através de regulamento proprio, o Decreto n® 24.868/2014.

3.2 ASPECTOS POLEMICOS

Conforme acima exposto, a edicao da lei n® 12.462 n&o se deu
de maneira mansa e pacifica. Pelo contrario, de pronto ja sofreu com agdes diretas
de inconstitucionalidade, as ADIs n® 4645 e n® 4655, que questionaram o diploma

normativo tanto em seu aspecio formal, quanto no material.

29 O entendimento da Lei do RDC enquanto norma geral & controverso e serda melhor desenvolvido no
topico a seguir.

30 E facultado a cada ente a possibilidade de recepcionar o disposto no regulamento federal. O que
nao se pode € impor sua observancia automatica e vinculante, sob pena de se violar a competéncia
legislativa e regulamentar, que dispde cada ente, para disciplinar o modo de aplicagéo especifico do
procedimento licitatdério no seu ambito de atuagdo (JUSTEN FILHO, 2013, p.24).
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A doutrina, da mesma forma, esta longe de ser unanime,
havendo quem se posicione contra e outros que, apesar de reconhecer 0s avangos
pretendidos, ainda identificam lacunas importantes que necessitam ser preenchidas
de modo a conferir maior seguranga ao novel diploma.

Em que pesem as criticas em sentido contrario, fato é que a
aplicagdo do regime avancga, conforme relatado no topico anterior, abrangendo
diversas contratacdes pelo pais.

De qualquer modo, é de fundamental importancia refletir sobre
as criticas, inclusive para buscar o aprimoramento da legislagéo, de maneira que ela
realmente alcance os objetivos pretendidos em seu art. 12, §1%', atendendo, assim

ao anseio publico por melhores contratagbes publicas.

3.2.1 Analise da constitucionalidade — ADIs 4645 e 4655

A medida proviséria n® 527 foi publicada em 18.03.2011
tratando basicamente sobre a organizagcao adminisirativa do Executivo, bem como
tema pertinente a area de aviacao civil®2. Portanto, ndo havia, incialmente, qualquer
menc¢ao sobre o RDC ou sobre qualquer alusao a contratagdes publicas.

Prosseguindo seu curso normal na Camara dos Deputados, a
aludida MP recebeu emendas parlamentares, dentre as quais figurou a instituicao do
Regime Diferenciado de Contratacdes, de modo que em 04.08.2011 foi
transformada na lei ordinaria n® 12.462/11, a Lei do RDC.

Tao logo publicado, o normativo em comento sofreu a
interposicdo de duas agbes de inconstitucionalidade. A primeira, a ADI n® 4.645,

ajuizada por partidos politicos (Partido Social Democrata — PSD, Democratas e o

31 Lei do RDC, art 1¢, §1% “O RDC tem por objetivos: | - ampliar a eficiéncia nas contratagdes publicas
e a competitividade entre os licitantes; Il - promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca
da melhor relagdo entre custos e beneficios para o setor publico; Ill - incentivar a inovagao
tecnoldgica; e IV - assegurar tratamento isondmico entre os licitantes e a selegao da proposta mais
vantajosa para a administragao publica”.

32 Ementa da MP n®527/11: "Altera a Lei no 10.683, de 28 de maio de 2003, que dispde sobre a
organizagao da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, cria a Secretaria de Aviagao Civil, altera
a legislagéo da Agéncia Nacional de Aviagao Civil - ANAC e da Empresa Brasileira de Infraestrutura
Aeroportuaria - INFRAERO, cria cargos de Ministro de Estado e cargos em comissao, dispbe sobre a
contratacdo de controladores de trafego aéreo temporarios, cria cargos de Controlador de Trafego
Aéreo”.
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Partido Popular Socialista) e, em seguida, a ADI n® 4.655, proposta pelo Procurador-
Geral da Republica e distribuida, por prevencgéo, ao Ministro Luiz Fux.

Uma vez que ambas as acOes pleiteavam a declaracédo da
inconstitucionalidade da lei do RDC, em seus aspectos formais e materiais, com
irrelevantes diferengas para o objetivo desse trabalho, cumpre apontar os vicios
suscitados e o0s respectivos argumentos sem se ater a qual acdo especificamente
pertencem.

Preliminarmente, serao destacados os supostos vicios formais
para em seguida adentrar nos aspectos referentes ao conteudo.

Nesse sentido, foi objeto de questionamento das referidas
acdes a auséncia dos requisitos de urgéncia e relevancia a serem preenchidos
qguando da edicdo de medida provisoria pelo Presidente da Republica, porquanto a
matéria tratada nao justificaria tal adogao.

Contudo, esse argumento ndo parece prosperar uma vez que a
edicdo de medida provisoria € ato discricionario do governo, descabendo a
interferéncia do Judiciario, salvo, obviamente, nos casos em que haja flagrante
excesso ou abuso. Alem disso, a prépria Carta Magna dispde, nos paragrafos do
art.62, que é atribuicdo do Poder Legislativo controlar a relevancia e urgéncia do
tema, no decorrer do tramite, pelas casas do Congresso Nacional. Assim, tendo em
vista a regular transformacdo da MP em lei, ndo remanescem duvidas de que as
casas legislativas ndo apontaram qualquer vicio no que se refere aos pressupostos
questionados (ALCANTARA, 2013, p.63).

Outro aspecto formal apontado foi a inclusdo da matéria, sobre
o RDC, ter se dado atraves de emenda parlamentar sem qualquer pertinéncia com a
tematica principal que versava sobre questdes relacionadas a reestruturagéo
administrativa do setor de aviacao, configurando-se, assim, em abuso do poder de
emendar.

Nesse sentido, Renaio Montieiro de Rezende (2011, p.8)
destaca que os incisos | e Il da lei complementar n°98/1998%3 sdo especialmente
violados, pois determinam que, “excetuadas as codificagdes, cada lei tratara de um

33 Dispde a aludida lei sobre “a elaboracdo, a redacdo, a alteracdo e a consolidacdo das leis,
conforme determina o paragrafo Unico do art. 59 da Constituicao Federal, e estabelece normas para a
consolidagdo dos atos normativos que menciona”.
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unico objeto e nao contera matéria estranha a seu objeto ou a este nao vinculada
por afinidade, pertinéncia ou conexao”.

Entretanto, cumpre destacar que no parecer® sobre a MP 527
(CAMARA DOS DEPUTADOS, 2011), que conclui pelo atendimento dos
pressupostos constitucionais de relevancia e urgéncia, bem como pela
constitucionalidade e adequacdo da MP e suas emendas, foi feita uma correlagéo
entre a urgéncia de se reestruturar o setor de aviacao civil, para que o pais pudesse
abrigar os megaeventos esportivos, com a necessidade de se realizar as licitagdes
pertinentes, incluindo a construcéo de obras de grande vulto.

Sendo assim, a despeito de a emenda ndo ftratar
especificamente sobre questbes peculiares do setor de aviacao civil, existe uma
relacdo direta entre a nova modalidade de contratagdo, naquele instante restrita as
obras e servigos relacionados aos ja referidos eventos, e 0os avangos pretendidos
pelo Executivo ao propor a reorganizagao de setor essencial para atendimento das
demandas dos grandes acontecimentos esportivos (ALCANTARA, 2013, p.65).

No que se refere as alegacdes quanto aos vicios materiais, as
ADIls argumentaram afronta a importantes principios constitucionais, dentre os quais
destacam-se os pontos a seguir.

Inicialmente, as acdes afirmaram haver ofensa aos arts. 37,
XXI%% e 22, XXVII®, da CF/88, uma vez que o diploma do RDC dispensaria o
procedimento licitatorio, possibilitando ao administrador publico ampla margem para
optar ou nao pelo disposto na LGL.

Ora, a Lei n® 12.462, em momento algum, excepciona o regular

tramite licitatorio. Pelo contrario, a nova modalidade de licitacdo ndo € instituida

3 Destaca-se 0 seguinte trecho do aludido parecer (CAMARA DOS DEPUTADOS, 2011, p.10) no
intuito de justificar a inclusdo do RDC na referida medida proviséria: "[...] Um minimo de bom senso
leva a constatagao de que as licitagbes cada vez mais urgentes necessarias a efetivagao da copa das
confederagdes, da copa do mundo de 2014 e das olimpiadas de 2016 s6 serdo bem sucedidas se
levadas a efeito sob normas juridicas capazes de multiplicar a eficiéncia da acao estatal”.

35 CF/88, art. 37, XXI: “ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras, servicos, compras
e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de
condicbes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacbes de pagamento,
mantidas as condicoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as
exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das
obrigacdes”.

38 CF/88, art. 22, XXVII: “Compete privativamente a Unido leqgislar sobre: (...) normas gerais de
licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades, para as administracfes publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no
art. 37, XXl, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, §
1°, 111",
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como forma de contratacao direta, o que de fato seria uma burla a Constituigao
(ALCANTARA, 2013, p.66). Trata-se de um regime facultativo que, inclusive,
objetiva, conforme dispbe em seu ari. 1%, §1°%, | e IV, ampliar a eficiéncia e a
competitividade nas contratagdes, bem como assegurar a isonomia enire 0s
licitantes, de modo a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragao.

Ademais, conforme assevera Marcal Justen Filho (2013, p.18),
a Lei do RDC veiculou normas gerais sobre licitacdo e coniratagdo administrativa,
“refletindo o exercicio pela Unido da competéncia prevista no supracitado art.22,
XXVII, da CF/88". Desse modo, trata-se exatamente da mesma competéncia
utilizada para a concepcao da Lei n® 8.666 e da Lei n® 10.520, que trata do pregéo,
por exemplo.

Dando sequéncia, foi também apontado que o diploma
normativo em comento violaria o principio da publicidade (art. 37, caput, da CF/88),
atraves do art. 6°, §3° que trata do orcamento sigiloso, e pelo art. 15, §2° que
dispensa publicacdo em meios oficiais para contratagbes cujo valor se enconire em
determinado intervalo.

No que se refere a possibilidade de se optar pelo diferimento
da divulgacao do orcamento estimado, cumpre destacar que a tematica sera melhor
analisada no subitem 3.3.3 do presente estudo. Entretanto, pertinente destacar que
a previsdo normativa ndo €& exatamente uma novidade na disciplina das
contratacdes publicas. Isso porque, a propria lei do Pregdo nédo faz a exigéncia de
que o documento conste do edital do certame®”.

Ademais, conforme o disposto no art.62, §3°, da Lei do RDC, o
orcamento, caso ndo conste do instrumento convocatorio, “sera disponibilizado
estrita e permanentemente aos érgaos de controle externo e interno”. Além disso,
serda divulgado para conhecimento de toda sociedade ao fim da licitagdo. Desse
modo, embora se possa (e se deva) ponderar acerca das vantagens e utilidades do
aludido mecanismo, ndo se mostra razoavel suscitar sua inconstitucionalidade.

O questionado art. 15, §2° da lei do RDC, dispensa a
publicacdo em Diario Oficial e em jornal diario de grande circulacao, de “licitagdes

37 Tema controverso na doutrina em que pese admitido pelo TCU, consoante acordao n21.984/2008:
“l...]1 5.4.3.1. Ou seja, diferentemente do que prevé o art. 40, § 22, inc. |, da Lei n? 8.666/93, sequndo
o qual o ‘orcamento estimado em planilhas de guantitativos e precos unitarios’ deve ser parte
integrante do edital, no pregdo o orcamento deve constar dos autos do procedimento e ndo,
necessariamente, do edital do certame”.



cujo valor3® nao ultrapassem R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) para obras
ou R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) para bens e servicos, inclusive de engenharia”.
Portanto, valor equivalente a modalidade de convite, definido pela prépria LGL, que
estaria, inclusive, dispensada de publicar o respectivo aviso, consoante disposto em
seu art. 21.

Outro aspecto importante € que o mencionado art. 15 nao
dispensa a publicacdo prevista em seu §1°, Il, qual seja, a “divulgacdo em sitio
eletrdnico oficial centralizado de divulgacao de licitagdes ou mantido pelo ente
encarregado do procedimento licitatorio na rede mundial de computadores”. Desse
modo, maior publicidade que essa é inimaginavel, uma vez que é sabido que tal
ferramenta alcanca muito mais os administrados que o préprio Diario Oficial
(ALCANTARA, 2013, p.68). Desse modo, ao contrario do que alega a acdo de
inconstitucionalidade, o acesso a informacao foi ampliado, privilegiando, assim, o
principio constitucional da publicidade (PEIXOTO, 2013, p.100).

As acles aduzem, ainda, violagdo a ampla concorréncia
(art.37, caput) pelo art. 30, §2°, da lei em questdo, que trata sobre a faculdade da
Administracdo em realizar licitagao restrita aos pre-qualificados.

O procedimento previsto pela lei busca uma verificagao prévia
da capacidade dos licitantes no intuito de tornar mais célere as licitagbes, ao passo
em que poderdo ser restritas aqueles participantes previamente qualificados pela
Administracdo. Entretanto, o gestor devera atentar ao disposto nos arts. 80 a 87 do
Regulamento, de modo a, justamente, evitar que 0 novo mecanismo seja utilizado de
maneira indevida.

Nesse sentido, afirma o autor Margal Justen Filho (2014, p.355)
que: “afigura-se compativel com a Constituicao a restricdo do certame apenas aos
pré-qualificados. Alguém poderia pretender que essa restricdo seria incompativel
com o principio da isonomia. Mas essa argumentacdo somente apresentaria
procedéncia nos casos de desnaturacao da pré-qualificacdo.”

Cumpre observar que o mecanismo em comento também sera
objeto de analise mais detida no préximo item desse estudo.

38 A Lei do RDC nao andou bem em definir valores, incorrendo, assim, no mesmo equivoco da LGL,
qual seja, estabelecer valores monetarios que, invariavelmente, sofrerdo desatualizacées ensejando
na indesejada burocracia de necessitar que nova lei seja editada para atualiza-los (PEIXOTO, 2013,
p.99).
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Por fim, salientando que o intuito do presente trabalho nao e
esgotar todos os questionamentos levantados nas acdes, mas destacar aqueles que
se mostram mais relevantes, cabe citar a impugnacéo ao art. 99, que trata sobre a
contratagao integrada, e ao art. 10°, que prevé a remuneragao variavel, da Lei do
RDC, por violagédo aos principios da moralidade administrativa e da isonomia®®.

O supracitado art.10° foi objeto de questionamento da primeira
ADI (n® 4.645), nao tendo sido impugnado especificamente na AD| n® 4.655,
proposta posteriormente pelo Procurador-Geral da Republica. Aduziram os partidos
politicos que se estaria conferindo uma ampla discricionariedade ao administrador
publico, que supostamente escolheria como iria remunerar o contratado, violando os
principios da moralidade administrativa e da impessoalidade (SCHWIND, 2014,
p.182).

Entretanto, esse argumento ndo merece guarida. O instituto da
remuneragao variavel, ja previsto na Lei das Parcerias Publico-Privadas, busca
incentivar o desempenho do particular, que ira, em tese, a partir de critérios
previamente estabelecidos em lei e no edital convocatério, esforcar-se para entregar
um objeto com qualidade superior.

Dessa feita, nao se mostra razoavel a afirmagao de que tal
instrumento contraria qualguer principio constitucional, uma vez que, sendo bem
utilizado, trara vantagens para a Administracao Publica.

Arrematando a presente analise aos aspectos impugnados
pelas ADIs, o art.9° dispde sobre a contratagao integrada, o novo regime de
contratacdo publica a ser adotado nas licitacdes de obras e servicos de engenharia,
objeto principal desse estudo, inclusive.

O aludido regime traz como novidade, e polémica, a
possibilidade da Administragao licitar um empreendimento conferindo a um Gnico
licitante, desde a concepg¢ao do projeto, até a sua total execucgéo.

Segundo os argumentos suscitados pelas agbes, a auséncia de
um projeto basico norteador tornaria inviavel o julgamento objetivo do certame, uma
vez que nao estariam presentes, no edital, todas as informagdes necessarias para a
execucao da obra.

39 Cumpre ressaltar que ambos artigos, que tratam da confratagdo integrada e da remuneragéo
variavel, também serdo objeto de analise mais pormenorizada no capitulo 4 e no subitem 3.3.1,
respectivamente.
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E de conhecimento notério que as contratagdes realizadas pela
Administracdo nos moldes da Lei n® 8.666 nao representam exemplo de boas
aquisicoes. Pelo contrario. A dificuldade dos servidores em elaborar os projetos
basicos, no mais das vezes, leva a realizagdao de licitacdo para o desenvolvimento
do aludido projeto, impactando no custo e na celeridade de se obter o objeto
principal. Ademais, a execucdo de um projeto basico elaborado por outra empresa,
gue nao aquela que o concebeu, ndo raras vezes enseja aditivos contratuais, quer
por inadequagao, quer por insuficiéncia do projeto (ALCANTARA, 2011, p.69).

No intuito de solucionar esses problemas a coniratacao
integrada, a partir do disposto em seu anteprojeto, possibilitara a um unico
contratado encontrar a melhor solucdo técnica, desenvolvé-la e executa-la,
responsabilizando-se por eventuais erros nesse processo.

Evidentemente, a aplicagdo do regime em comento comporta
analise e observagcbes, que serao feitas no proximo capitulo. No entanto, de
antemao, ja se pode concluir que o novo regime instituido ndo viola os principios
apontados.

Ultrapassado o exame das alegadas violagées a Constituicao
Federal, cumpre avancar no sentido de apresentar um panorama geral sobre o
modo como a doutrina vem compreendendo a Lei do RDC.

3.2.2 Criticas da doutrina

Inicialmente, cumpre ressaltar que algumas questbes ja
suscitadas nas referidas ADIs também reverberam na doutrina administrativista
quando da analise do novo regime.

Posicionando-se veementemente contrario ao RDC, para quem
o referido regime disseminou-se “como praga”, Celso Anténio Bandeira de Melo*
(2015, p.684) questiona a pretensao da Uniao em querer reger licitagdes e contratos
a serem realizados por Estados, Distrito Federal e Municipios, uma vez que a Lei n®

40 Ademais o autor afirma, dado o fato de a norma ter sido criada para regular exclusivamente as
contratacoes pertinentes aos eventos esportivos, que “(...) ndo parece ser o caso, por enquanto de
dedicar-lhe atencdo muito minuciosa, o que possivelmente terd de ser feito caso sua utilizacdo, in
concreto, vier a se tornar frequente”. Dessa forma, o doutrinador se dedica apenas a destacar
algumas novidades em relagdo a Lei 8.666, numa demonstracdo clara de se querer negar os fatos,
uma vez que a utilizagdo do RDC ja vem se tornando frequente.
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12.462 nao se trata de normal geral. Ao revés, é norma de “muita especificidade”, de
modo que o disposto em suas linhas so deveria valer para a esfera federal.

Contrario a esse entendimento o Marcal Justen Filho (2013,
p.18) afirma que a “[...] Lei n® 12.462 veiculou normas gerais sobre licitagdes e
contratagao administrativa, vinculantes para todas as esferas federativas [...]".

Do mesmo modo, Claudio Sarian Altounian e Rafel Jardim
Cavalcante (2014, p.52) afirmam que “Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
estdo autorizados a utilizar o RDC em suas contratagdes, desde que para objetos
especificos previstos em lei [...]".

Portanto, conforme os supracitados autores (2014), a restricao
ao uso do novo regime nao se da quanto a pessoa juridica de direito publico que
figurara como contratante, mas de acordo com a finalidade do empreendimento que
seré contratado.

O autor José dos Santos Carvalho Filho (2014, p.304), por sua
vez, analisa a ampliagdo da incidéncia do RDC, excepcionando, assim, a aplicacao
da LGL, como uma clara demonstragdo de que Lei n® 8.666 tem se mostrado
obsoleta e inadequada, particularmente para as contratagdes de obras e servigos de
engenharia. O autor ainda afirma que a nova lei “[...] se inclina no sentido de tornar-
se o regime geral em virtude dos objetivos*' que preconiza [...]".

Entretanto, pondera o doutrinador (2014, p.186) que o regime
de contratacéo integrada (arts. 8%, V e 92, §1°9), ao concentrar num Unico contratado
a projecao e a execugao da obra ou servigo, podera ensejar riscos para o erario,
ofendendo o principio da eficiéncia administrativa perante os interesses privados em
jogo.

Ressalte-se que a aludida preocupagdao € pertinente e
perpassa por muitos autores que se debrucam sobre o RDC. Apenas para
exemplificar, uma vez que o referido regime é tema de capitulo proprio do presente
estudo, Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimardes (2014, p.373)
alertam que a contratagao integrada € passivel a “produzir efeitos desastrosos na
contratagcao administrativa”, se adotado sem as cautelas necessarias.

410 autor reproduz os objetivos da lei do RDC elencados no art.1¢, §1¢, cuja importancia implica na
sua reproducdo mais uma vez: “O RDC tem por objetivos: | - ampliar a eficiéncia nas contratacbes
publicas e a competitividade entre os licitantes; Il - promover a troca de experiéncias e tecnologias em
busca da melhor relacdo entre custos e beneficios para o setor publico; lll - incentivar a inovacio
tecnologica; e |V - assegurar tratamento isonémico entre os licitantes e a selegdo da proposta mais
vantajosa para a administracdo publica”.
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Claudio Sarian Altounian e Rafael Jardim Cavalcante (2014,
p.295) também advertem para a percepcao que se tem de que o regime possibilitaria
contratacbes mais ageis*?, uma vez que concepcio e execucido figurariam numa
mesma pessoa. Entretanto, destacam os autores que a vantagem na utilizagao da
contratacao integrada justifica-se muito mais nas solugdes inovadoras que serao
agregadas a Administracdo, do que nos possiveis ganhos em termos de celeridade
na conclusao do empreendimento.

Por fim, € importante frisar que o regime diferenciado foi
concebido em colaboracéo entre os Poderes Executivo, Legislativo e o Tribunal de
Contas da Unido (JUSTEN FILHO, 2013, p.15). Sendo assim, absorve praticas ja
existentes no ambito da Administracdo Publica, fornecendo instrumentos para que o
gestor, de fato, alcance a melhor contratagdo possivel.

Nesse sentido, inclusive porque o proprio Regulamento do
regime ndo impde as amarras procedimentais existentes na LGL, € conferida ao
gestor uma maior liberdade. Em contrapartida, um maior dever motivador também
lhe sera exigido (ALTOUNIAN; CAVALCANTE, 2014, p.40).

Corroborando com o aludido entendimento, os indigitados
autores destacam trecho do acérdao n® 3.011/11, da Corte de Contas, o qual se
reproduz abaixo por total cabimento e importancia:

[...] Quero deixar claro que entendo ser o RDC um avanco histérico em
matéria licitatéria. Contratos por desempenho, inversdao de fases, fase
recursal  Unica, disputa aberta, pré-qualificacdoc  permanente,
sustentabilidade...Incluiu-se um arsenal de mecanismos para melhor dotar
os gestores de instrumentos para contratagbes que mais atendam o
interesse publico. Delinearam-se outros meios para objetivar o que vem a
ser a melhor proposta. Nessa miriade de possibilidades, entretanto, com
incremento na discricionariedade aos gestores, o contraponto € um maior
dever motivador. Com mais caminhos, aumenta-se a necessidade de
transparéncia quanto a escolha da trilha mais adequada a ser seguida [...]

Desse modo, o presente trabalho avanga justamente para
tratar do referido “arsenal de mecanismos” trazidos pela n® Lei 12.462.

42 Tanto esse nao se figura propriamente como o objetivo do aludido regime, que atual estudo
desenvolvido pela Consultoria da Camara dos Deputados, e analisado aqui no item 4.5, demonstra o
excesso de prazo nessas contratagdes em comparagdo com outros regimes.
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3.3 INOVACOES RELEVANTES DO NOVO REGIME DE CONTRATACOES

A lei que instituiu o RDC objetivou simplificar os procedimentos
das licitagdes e contratagdes publicas, de modo a torna-los mais ageis e eficientes.
A eficiéncia, inclusive, € uma das diretrizes do novo modelo e se faz presente em
diversos momentos do novel diploma normativo.

Marcal Justen Filho (2013, p.42) destaca que o novel diploma
consagra “um novo modelo licitatério visando promover a eficiéncia” que pode ser
analisado sob trés aspectos distintos. Desse modo, estara ampliada a eficiéncia
quando se verificar a reducao de custos (diretos e indiretos), de tempo, com reducéo
do prazo no tramite da licitacdo em comparagdo com legislacdo anterior, e
ampliacdo de vantagens para a Administracdo. Contudo, tal avaliacao deve ser feita
sempre de modo abrangente, ndo levando em consideragdo apenas os resultados
verificados no curto prazo.

Importante destacar, conforme ja aventado no item 3, que a
LGL segue sendo aplicada, inclusive nas contratacdes que utilizarem o RDC, em
virtude do que preconiza o art. 39. Trata-se, assim, de adog¢ao facultativa que fara
uso do regramento da lei n® 8.666, quando ausente disposi¢ao expressa na lei em
comento.

Portanto, em que pese a lei do RDC “repetir’ certas regras da
LGL, imperioso afirmar que existiram inovagdes importantes, dentre as quais,
destaca-se a contratagdo integrada, objeto de anadlise do presente estudo a ser
melhor analisada no capitulo 4.

Todavia, preliminarmente, cumpre apontar determinadas
novidades que, de pronto, trouxeram para as contratagdes publicas instrumentos
relevantes, tais como: a remuneragao variavel e o contrato de eficiéncia, a pré-
gualificacao dos licitantes, a possibilidade do orcamento sigiloso, a negociagéo e a
fase recursal Unica.

Por 6bvio, o objetivo do presente trabalho nao visa a exaurir
todas as inovagoes contidas na lei do RDC, mas destacar as que se entende como
mais expressivas e dignas de nota.
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3.3.1 0 contrato de eficiéncia e a remuneragao variavel

O diploma normativo do RDC insere no éambito das
contratacdes publicas dois instrumentos bastante interessante. Trata-se do contrato
de eficiéncia, em que a remuneracdo do contratado sera proporcional a economia
gerada a Administracdo e o da remuneragao variavel vinculada ao desempenho do
contratado.

Até entdo, conforme bem observam Claudio Sarian Altounian e
Rafael Jardim Cavalcante (2014, p. 205) o desempenho do contratado “sempre foi
visto sob a 6tica do cumprimento do minimo esperado”. Quer dizer, mesmo diante
da possibilidade de superar as condigdes impostas pelo edital, o contratado nao teria
motivacao para fazé-lo, cumprindo apenas o objeto pactuado.

Desse modo, os mecanismos em comento, tipicos da iniciativa
privada, importam numa mudanga de paradigma, em que se espera gque O
contratado altere seu comportamento no sentido de perquirir superar as metas
tracadas. Seria, portanto, segundo os autores, o jogo “ganha-ganha”, no qual a
Administrac&o consente em ceder ao particular parte dos beneficios advindos de sua
atuacao.

Em que pese os referidos instrumentos possuirem similitudes,
existem peculiaridades que os distinguem, inclusive porque se prestam a objetivos
distintos. Dessa forma, de inicio, serdo destacados pontos relevantes acerca do
contrato de eficiéncia e, posteriormente, algumas observagdes no que se refere ao
mecanismo da remuneracgao variavel.

O contrato de eficiéncia, positivado no art. 2343, da Lei do RDC

e arts. 36 e 37 do Decreto n? 7.581/11, esta estreitamente relacionado ao critério de

43 Art. 23, lei do RDC: “No julgamento pelo maior retorno econémico, utilizado exclusivamente para a
celebragao de contratos de eficiéncia, as propostas serdo consideradas de forma a selecionar a que
proporcionara a maior economia para a administragao publica decorrente da execugao do contrato.
§12 O contrato de eficiéncia tera por objeto a prestagcao de servicos, que pode incluir a realizagao de
obras e o fornecimento de bens, com o objetivo de proporcionar economia ao contratante, na forma
de reducao de despesas correntes, sendo o contratado remunerado com base em percentual da
economia gerada. §2°Na hipdtese prevista no caput deste artigo, os licitantes apresentardo
propostas de trabalho e de preco, conforme dispuser o regulamento. §3° Nos casos em que nao for
gerada a economia prevista no contrato de eficiéncia: | - a diferenga entre a economia contratada e a
efetivamente obtida sera descontada da remuneragdo da contratada; |l - se a diferenga entre a
economia contratada e a efetivamente obtida for superior a remuneracao da contratada, sera aplicada
multa por inexecugao contratual no valor da diferen¢a; e Ill - a contratada sujeitar-se-a, ainda, a
outras sangdes cabiveis caso a diferenca entre a economia contratada e a efetivamente obtida seja
superior ao limite maximo estabelecido no contrato”.
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julgamento previsto no art. 18, V, “maior retorno econémico”. Determina a lei que o
referido critério deve ser utilizado exclusivamente para contratos de eficiéncia que
tera por objeto, a prestacao de servicos que objetivem proporcionar economia a
Administragéo, reduzindo suas despesas correntes. O particular, por conseguinte,
tera sua remuneragao atrelada a um percentual da economia gerada.

Portanto, através do contrato de eficiéncia, o contratado
compromete-se a reduzir as despesas da Administracdo, numa sistematica de
contratacao de riscos, em que, quanto maior a economia gerada para o contratante,
maior a remuneracao devida ao particular. Em contrapartida, caso ndo se atinja a
economia avencada em contrato, podera haver desconto na remuneracao ou
inclusive aplicacao de alguma penalidade (SCHWIND, 2014, p. 198).

O contrato de eficiéncia, portanto, envolve obrigacdo de
resultado cujas solugdes, bem como a concepgao do método de execugdo dos
servigos para alcangar a economia pretendida, serao identificadas e executadas pelo
particular. Trata-se, desse modo, de insirumento que objetiva a reducdo dos
desembolsos da Administragdo, proporcionando a racionalizacdo dos custos
(JUSTEN FILHO, 2013, p. 409-412).

Ora, despiciendo tecer maiores comentarios a respeito da
necessidade de se reduzir gastos publicos. Desse modo, tal mecanismo mostra-se
deveras harménico com as diretrizes do RDC, que se presta a munir a
Administracdo de legislacdo compativel com os principios da eficiéncia e
economicidade nas contratagdes publicas.

Cumpre ressaltar, por fim, que as exigéncias trazidas pelo
decreto regulamentador, em seu art. 374, de que os licitantes devem apresentar
propostas de trabalho e pregco nas licitagbes que adotem o critério de julgamento
“‘maior retorno econdmico”, sdo fundamentais. Isso porque, o julgamento das
propostas devera considerar como retorno econdmico, o resultado da economia

4 Decreto n®7.581/11, art. 37: “Nas licitagdes que adotem o critério de julgamento pelo maior retorno
econdmico, os licitantes apresentardo: | - proposta de trabalho, que devera contemplar: a) as obras,
servicos ou bens, com respectivos prazos de realizagdo ou fornecimento; e b) a economia que se
estima gerar, expressa em unidade de medida associada a obra, bem ou servico e expressa em
unidade monetaria; e Il - proposta de prego, que correspondera a um percentual sobre a economia
que se estima gerar durante determinado periodo, expressa em unidade monetaria.
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prevista a partir da execug¢ao da proposta de trabalho, deduzida a proposta de
preco® (ALTOUNIAN; CAVALCANTE, 2014, p.138).

A remuneracdo variavel, por sua vez, prevista no art. 10, da Lei
do RDC, conforme o item 3.2.1 do presente trabalho, foi objeto de questionamento
da ADI n® 4.645. Argumentava-se que o aludido artigo “conferia uma
discricionariedade excessiva ao gestor publico”, e, ao delegar para ele a escolha do
qguanto pagaria ao contratado, ainda mais baseado em critérios vagos e imprecisos,
ofenderia os principios da moralidade administrativa e impessoalidade (SCHWIND,
2014, p.182).

Contudo, conforme recorda Alécia Paolucci Nogueira Bicalho
(2014, p.1237), o instituto em comento tem precedente em regramentos proprios de
empresas paraestatais, a exemplo do Decreto n? 2.745/98%, que regulamenta o
procedimento licitatério simplificado da Petrobras, e no art. 6° §1°, da Lei
n?11.079/04% ao “prever o pagamento ao parceiro privado de remuneragao variavel
vinculada ao seu desempenho”.

Desse modo, ndo merece prosperar o que foi alegado na agéo
de inconstitucionalidade referida, uma vez que se trata de mecanismo ja admitido
pela Administracao. Além disso, o instrumento em questao estd em consonancia
com a diretriz prevista no art. 42, |V, da Lei do RDC, que prevé em suas licitacdes e

contratos, termos de “pagamento compativeis com as condi¢cdes do setor privado,

45 Os referidos autores (2014, p.138-139) trazem exemplo bastante elucidativo sobre o tema: “[...]
determinado orgdo tem despesas correntes com energia elétrica no valor mensal de R$1.000.000,00
e resolve abrir uma licitagdo com critério de maior retorno econémico para reduzir esse valor”.
Seguem os autores afirmando que trés empresas participaram do certame sendo que a empresa A
teve como proposta de trabalho realizar obras e reduzir em R$100.000,00 a conta mensal e como
proposta de preco o recebimento de 10% da economia; a empresa B, por sua vez, na proposta de
trabalho, afirma que realizara reforma da subestagéo, reduzindo em R$120.000,00 a conta mensal e
na proposta de prego almeja receber 30% da economia gerada; a empresa G, por fim, tem como
proposta de trabalho realizar ampla reforma na rede elétrica e na subestagao, prometendo reducao
de R$200.000,00 na conta mensal e, como proposta de preco, receber 40% da economia. Deduzindo
da economia gerada a proposta de preco apresentada pelas empresas, a empresa C saira
vencedora, pois entregara para a Administracao uma reducao de R$120.000,00 na conta mensal.

46 Decreto n®2.745/98, item 2.3, ii” E inexigivel a licitagdo, quando houver inviabilidade fatica ou
juridica de competicdo, em especial: (...) i) para a celebracdo de "contratos de alianca", assim
considerados agueles gue objetivem a soma de esforgos entre empresas, para gerenciamento
conjunto de empreendimentos, compreendendo o planejamento, a administragdo, os servicos de
procura, construgdo civil, montagem, pré-operacdo, comissionamento e partida de unidades,
mediante o estabelecimento de precos "meta” e "teto", para efeito de bdnus e penalidades, em fungao
desses precos, dos prazos e do desempenho verificado”.

47 Lei n®11.079/04, art. 62, §12: “A contraprestacdo da Administragdo Publica nos contratos de parceria
publico-privada podera ser feita por: “(...) O contrato podera prever o pagamento ao parceiro privado
de remuneragao variavel vinculada ao seu desempenho, conforme metas e padrées de qualidade e
disponibilidade definidos no contrato”.
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inclusive mediante pagamento de remuneragao variavel conforme desempenho, na
forma do art. 10”. Ora, a contratacdo baseada em remuneracdo variavel é
instrumento bastante comum nas coniratacdes privadas ndo havendo nada que
impeca, a0 menos em tese, sua adogao nas contratagées publicas (SCHWIND,
2014, p.189).

Sendo assim, o aludido art.10%, da Lei 12.462, introduziu, nas
palavras de Marcal Justen Filho (2013, p.206), “solucdo interessante e util”. A
remuneracao variavel consiste, portanto, num pacto em que o contratado assume a
obrigacdo de executar obra ou servico segundo pardmetros minimos de
desempenho, podendo sua remuneracao variar conforme a qualidade da prestacéo
executada e de acordo com o regramento contratual.

O referido autor (2013, p. 207), no entanto, chama atencéo
para o fato de que o instrumento em questdo é adequado para situacées em que a
natureza e as circunstancias admitem niveis variados de satisfacdo do interesse
estatal. Desse modo, ndo cabe a contratacdo com remuneracdo variavel nem nos
casos em que o interesse administrativo so seja atingido com o nivel maximo de
exceléncia, e nem naqueles em que o interesse da Administracao € satisfeito por
uma prestagao de qualidade minima.

A contratacdo com o referido instrumento, conclui o autor, sera
pertinente quando o interesse da Administracao puder ser satisfeito através de uma
prestacao de qualidade superior, sem que isso importe em auséncia de vantagem se
a prestacao tiver qualidade inferior, desde que, evidentemente, respeite-se um nivel
minimo de qualidade.

Desse modo, tanto Margal Justen Filho (2013, p.209) quanio
Rafael Wallbach Schwind (2014, p.189) inserem a remuneragdo variavel na
concepgcao promocional do direito, formulada por Norberto Bobbio. Trata-se,
portanto, de verdadeiro estimulo para que o particular busque superar as metas e
padrdes de qualidade estabelecidos, de maneira a auferir um “bénus” ou prémio por
ter excedido o que fora esperado e exigivel em contrato, configurando assim,

segundo Margal Justen Filho, “um incentivo a exceléncia”.

“8 | ei n?12.462/11, art. 10: "Na contratacdo das obras e servigos, inclusive de engenharia, podera ser
estabelecida remuneragao variavel vinculada ao desempenho da contratada, com base em metas,
padroes de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no
instrumento convocatorio e no contrato”.
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Decerto que a licitagdo que comporte a contratagdo com
remuneracdo variavel devera estabelecer parametros e critérios objetivos de
mensuragao, sempre respeitando o limite orcamentario fixado pela Administracao
Publica, atendendo ao disposto no art. 70 do Decreto n® 7.5814°.

Assim sendo, tanto o contrato de eficiéncia como a
remuneracao variavel, caso bem concebidos, poderdo, de fato, proporcionar
economias relevantes ao erario (SCHWIND, 2014, p.202). Sao, portanto, inovacées
trazidas pelo RDC, representando o propdsito de conferir maior eficiéncia as
coniratacbes publicas, aproximando-as, de certa maneira, de praticas ja
consolidadas pela iniciativa privada.

3.3.2 A pré-qualificacao

A pré-qualificacdo permanente, prevista na Lei do RDC, em
seu art. 29, como um dos procedimentos auxiliares das licitagcdes, ao lado do
cadastramento, sistema de registro de pregos e catalogo eletrénico de padronizagao,
configura-se num instrumento bastante Util para a Administracao Publica.

E cedico que a andlise dos documentos de habilitagdo, no bojo
de um processo licitatério, geralmente, representa uma fase penosa para a
comissao de licitagdo, ainda mais quando se exige uma avaliacdao tecnica mais
acurada dos documentos apresentados. Sendo assim, a previsdo normativa de
mecanismo que proporcione a desburocratizacdo desse procedimento, permitindo
que haja uma pre-qualificacdo de fornecedores e de bens, que possa ser utilizada
para varias licitacdes, € deveras bem-vinda (HEINEN, 2014, p.398).

Desse modo, consoante o disposto no art. 30, do diploma

acima referido, a pré-qualificacdo € um procedimento auxiliar, anterior a licitacéo,

49 Decreto n® 7.581/11, art.70: “Nas licitagcdes de obras e servigos, inclusive de engenharia, podera ser
estabelecida remuneragao variavel, vinculada ao desempenho do contratado, com base em metas,
padrdes de qualidade, pardmetros de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos pela
administragdo publica no instrumento convocatério, observado o contelido do projeto basico, do
projeto executivo ou do termo de referéncia. § 1¢ A utilizagdo da remuneragao variavel respeitara o
limite orgcamentério fixado pela administragao publica para a contratagdo e sera motivada quanto: | -
aos parametros escolhidos para aferir o desempenho do contratado; Il - ao valor a ser pago; e Il - ao
beneficio a ser gerado para a administragao publica. § 2° Eventuais ganhos provenientes de agoes
da administragcdo publica néo serdo considerados no cémputo do desempenho do contratado. § 32 O
valor da remuneragdo variavel devera ser proporcional ao beneficio a ser gerado para a
administragao publica. §4° Nos casos de contratagao integrada, devera ser observado o contetido do
anteprojeto de engenharia na definicdo dos parametros para aferir o desempenho do contratado”.
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que comporta duas modalidades distintas, quais sejam, a pré-qualificagao subjetiva
e a objetiva. A primeira visa a identificar “| — fornecedores que reinam condicbes de
habilitac&do exigidas para o fornecimento de bem ou a execucgéo de servigo ou obra
nos prazos, locais e condicdes previamente estabelecidos™?, enquanto que a
segunda se presta a apontar “ll — bens que atendam as exigéncias técnicas e de
qualidade da administragc&o publica”.

Sendo assim, a pré-qualificacdo € um ato administrativo que
produz efeitos declaratérios, no que tange ao preenchimento de critérios de
habilitacdo ou ao atendimenio de exigéncias de qualidade por um produto, e
constitutivos, uma vez que, ao final do regular processo, atribui ao titular da pré-
qualificacdo, a habilitacdo técnica ou o reconhecimento de que determinado bem
possui certos atributos de qualidade minima (JUSTEN FILHO, 2013, p.504).

Trata-se, o referido procedimento, nas palavras de Margal
Justen Filho (2013, p.502), de “uma das melhores inovagdes trazidas pela Lei n®
12.462", porquanto confere agilidade e celeridade as licitacdes.

Juliano Heinen (2014, p.398) elenca as vantagens da referida
sistematica, destacando que o processo de pré-qualificacao é distinto de qualquer
processo licitatério, de modo que eventuais decisbes sobre os requisitos de
qualificacédo néo o atrapalha. Da mesma forma, havera tempo para decidir eventuais
impugnacbes sem o perigo de incorrer em atraso no certame. Ademais, a pré-
qualificacéo evita decisdes contraditorias, uma vez que se aplica de modo uniforme
a varias licitagdes e ainda evita a desatualizagao dos documentos dos licitantes,
eliminando custos dos participantes.

Contudo, afirma o autor, é preciso ter cautela ja que ha
licitacbes especificas, cujas peculiaridades impossibilitam o procedimento em
comento.

Portanto, mais uma vez, o RDC introduz inovacao que carece

de um corpo administrativo capacitado para aplica-la, beneficiando, de fato, a

50 Cumpre destacar que o Regulamento, em seu art. 80, |, dispée que: “A administracéo publica
podera promover a pré-qualificacdo destinada a identificar: | - fornecedores que reinam condigdes de
qualificagdo técnica exigidas para o fornecimento (...)". Ou seja, explicitou que a pre-qualificacdo
subjetiva esté restrita & habilitacao técnica, diferentemente do artigo da lei. Contudo, de acordo com
os termos colocados pela redacao do art. 30, |, é possivel pressupor que essa tenha sido realmente a
vontade da lei (JUSTEN FILHO, 2013, p.503).
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Administracdo Publica, com procedimentos adequados que imprimam mais
eficiéncia, economia e celeridade as contratacoes.

Cumpre, além do mais, fazer a distincdo da pré-qualificacao
prevista no RDC daquela sinalizada pelo art. 114%", da LGL. Nesta, o mecanismo
esta restrito a modalidade de concorréncia e destinada a um certame especifico. Em
contrapartida, naquela, a qualificacdo prévia é permitida em todas as modalidades
previstas e nao esta atrelada a um procedimento licitatério Gnico. Ademais, a pré-
qualificagao do RDC ainda comporta a qualificagdo prévia de produtos,
solucionando, nesse particular, um problema®? critico encontrado no procedimento
do pregao.

Por fim, cabe salientar que o art. 30, §2° da lei n® 12.462
faculta a Administracdo realizar licitagdo restrita aos pré-qualificados nas condicdes
estabelecidas no art. 86°2, do Decreto n° 7.581.

Assim, importante destacar o dever da Administragédo de
manter o procedimento de pré-qualificacdo permanentemente aberto aqueles
interessados (art. 30, §1°, lei do RDC), definindo uma data para apresentacéo de
documentos daqueles que desejarem concorrer a uma determinada licitagao peculiar
(art.86, §2°, Decreto 7.581). Tal cautela faz-se necessaria de modo a evitar a

51 LGL, art. 114: “O sistema instituido nesta Lei ndo impede a pré-qualificagdo de licitantes nas
concorréncias, a ser procedida sempre que o objeto da licitagdo recomende analise mais detida da
qualificagao técnica dos interessados”.

52 Juliano Heinen (2014, p.402) destaca que a necessidade de apresentacao de amostras no tramite
do pregdo atravanca o procedimento, de modo que antecipar esse processo, através da pre-
qualificacao, resolve o referido problema. Margal Justen Filho (2014, p.345), por sua vez, afirma que
“(...) Os produtos pré-qualificados sdo reconhecidos como de qualidade adequada e satisfatoria e
dispensam a necessidade de novos exames. Em alguns casos, a licitacdo podera ser restrita apenas
aos licitantes que ofertarem produtos pré-qualificados. Isso eliminara as controversias sobre os
requisitos de qualidade minima dos produtos ofertados (...)".

53 Art.86, Decreto 7.581: “A administragdo publica podera realizar licitagdo restrita aos pré-
qualificados, justificadamente, desde que: | - a convocagao para a pré-qualificacdo discrimine que as
futuras licitagbes serao restritas aos pré-qualificados; Il - na convocacéo a que se refere o inciso |
do caput conste estimativa de quantitativos minimos que a administragao publica pretende adquirir ou
contratar nos préximos doze meses e de prazos para publicagao do edital; e Ill - a pré-qualificagao
seja total, contendo todos os requisitos de habilitagdo técnica necessarios a contratacdo. § 12O
registro cadastral de pré-qualificados devera ser amplamente divulgado e deverd estar
permanentemente aberto aos interessados, obrigando-se a unidade por ele responsavel a proceder,
no minimo anualmente, a chamamento publico para a atualizagdo dos registros existentes e para o
ingresso de novos interessados. § 2° S6 poderdo participar da licitagéo restrita aos pré-qualificados
os licitantes que, na data da publicagdo do respectivo instrumento convocatério: |-j& tenham
apresentado a documentagao exigida para a pré-qualificagao, ainda que o pedido de pré-qualificagdo
seja deferido posteriormente; e |l - estejam regularmente cadastrados. § 3° No caso de realizagdo de
licitagdo restrita, a administracdo publica enviara convite por meio eletrénico a todos os pré-
qualificados no respectivo segmento. § 42 O convite de que trata o § 3o ndo exclui a obrigacao de
atendimento aos requisitos de publicidade do instrumento convocatorio.
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restricAo da competitividade a um grupo especifico de privilegiados (JUSTEN FILHO,
2014b, p.349).

Nesse sentido, os autores, Marcal Justen Filho (2014, p.351),
Juliano Heinen (2014, p. 406), Claudio Sarian Altounian e Rafael Jardim Cavalcante
(2014, p.178), sdo unanimes em alertar para o risco de que a mencionada restrigao,
em que pesem as notorias vantagens, possa dar espacgo para praticas abusivas e
ilicitas por parte de fornecedores pré-qualificados, que poderdo, por exemplo,
combinar previamente o0s pregos, uma vez que sabem n&o haver outros
competidores.

Por essa razdo, é fundamental que a Adminisiracdo Publica
fiscalize e controle de perto o procedimento de pré-qualificacdo, acompanhando o
comportamento dos licitantes (JUSTEN FILHO, 2014b, p.351).

Além disso, com o intuito de se evitar os aludidos “conluios”,
recomendavel a realizagdo de licitagdes restritas quando houver um numero minimo
de licitantes que viabilize uma verdadeira disputa licitatéria (ALTOUNIAN;
CAVALCANTE, 2014, p.178).

3.3.3 O orcamento sigiloso

Qutra previsdo inserida pelo RDC, digna de nota e
consideragdes, estd em seu art.6°, que estabelece a possibilidade de ser mantido o
sigilo sobre o orcamento previamente estimado para a contratacdo até o
encerramento do certame>*.

Entretanto, os paragrafos primeiro e segundo excepcionam o
orcamento sigiloso, exigindo sua publicacdo “nas hipdteses em que for adotado o
critério de julgamento por maior desconto” e a divulgacdo, no edital, do valor do
prémio ou da remuneragao “no caso de julgamento por melhor técnica”.

54 Distintamente, o Decreto 7.581, art. 99, determina que: “O orgamento previamente estimado (...)
sera tornado publico apenas e imediatamente apés a adjudicacdo do objeto (...).” Nesse sentido,
André Guskow Cardoso (2014, p.110) faz uma critica ao disposto no Regulamento afirmando que sua
redacdo extrapola o que a propria lei definiu no que se refere ao momento de divulgacéo do
orcamento. Ademais, encerrada a disputa ndo ha qualquer 6bice para que se dé publicidade ao
documento.
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Dessa forma, contrariamente ao regramento disposto pela
LGL®3, o referido dispositivo, em seu §32, faculta 2 Administracdo revelar, ou ndo, no
instrumento convocatorio, o orgamento estimado, ressaltando que a informagéo
“sera disponibilizada estrita e permanentemente aos 6rgaos de controle externo e
interno”.

Inicialmente, portanto, cumpre analisar se haveria nesse
aspecto alguma inconstitucionalidade formal, conforme afirma Renato Monteiro de
Rezende (2011, p.39), ja que, no seu sentir, a Lei n? 8.666 veicularia normas gerais
a serem observadas por qualguer regramenio que versasse sobre licitagcdes
publicas.

Rememoramos, por oportuno, que a LGL e a lei do RDC
possuem mesma hierarquia normativa e em seu art.1°, §2°, literalmente, a nova
legislacao afasta as normas contidas naquela quando expressamente constar do
instrumento convocatério a opgao pelo RDC.

Outro argumento plausivel, embora questionado por parte da
doutrina®®, é o fato de que a Lei n? 10.520, do pregdo, ndo prevé a expressa
necessidade de divulgagao do orgcamento no edital convocatério, abrindo margem
para a possibilidade da sua nao publicacao, previamente a fase de lances. Nesse
sentido a Corte de Contas ja se pronunciou favoravel, afirmando, no Acordao n¢
392/2011, que: ‘[...] nas licitacbes na modalidade de pregdo, os orcamentos
estimados [...] n&o constituem elementos obrigatorios do edital, devendo, no entanto,
estar inseridos nos autos do respectivo processo licitatorio [...]”. (CARDOSO, 2014,
p.86).

Nada obstante ser logico, cabe ratificar, nas palavras de Marcal
Justen Filho (2013, p.111) “[...] que a Lei previu o sigilo do orcamento, 0 que nao

5 Nesse sentido, Renato Monteiro de Rezende (2011, p.39) afirma que “(...) Nao resta davida de que
a nova regra entra em rota de colisdo com diversos dispositivos da Lei Geral de Licitagbes, a Lei n®
8.666, de 21 de junho de 1993. Choca-se com o art. 40, § 29 |l, da mencionada Lei, que dispbe
constituir anexo do edital do certame, orcamento estimado em planilhas de quantitativos de precos
unitarios. Colide, igualmente, com o art.44, §1°, segundo o qual é vedada 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, € com o art. 3¢, § 3°, da mesma Lei, de
acordo com o qual a lictagio nao serd  sigilosa, sendo publicos e
acessiveis ao publico os atos de seu procedimento, salvo quanto ao contelido das
propostas, até a respectiva abertura”.

56 Nesse sentido, contrario ao entendimento firmado pelo TCU, Margal Justen Filho (2013, p.116)
afirma que o siléncio da lei do pregdo nao autoriza o sigilo do orgamento, porquanto a LGL
expressamente obriga sua divulgacao prévia. Por outro lado, a lei do RDC expressamente consagra a
possibilidade do sigilo, viabilizando sua adogéo.
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significa sua inexisténcia nem importa sua irrelevancia®. Tanto é assim que a
propria lei do RDC, em seu art. 24, lll, determina que serdo desclassificadas as
propostas que “apresentem precos manifestamente inexequiveis ou permanecam
acima do orgamento estimado para a contratagao, inclusive nas hipéteses previstas
no art. 6° desta lei [...]. Ora, para que haja uma eventual desclassificagao por
inexequibilidade, é preciso pressupor a existéncia de um orgcamento parametro.

Portanto, segue o referido autor (2013, p.109) destacando que,
no RDC, o orgamento estimado possui “fungdo normativa muito relevante”, pois
impde a invalidacdo de propostas que ulirapassem seu valor. Exatamente por essa
razdo que a Administracdo devera envidar total esforgos no sentido de elaborar o
orgamento prévio mais preciso possivel, definindo com o maximo rigor técnico
estimativas que verdadeiramente sejam compativeis com o mercado.

Ademais, cumpre ressaltar, conforme previamente citado no
item 3.2.1, do presente trabalho, que 0 mencionado artigo 6° também foi objeto de
questionamento pela ADI n® 4.645, sob o argumento de que haveria ofensa ao
principio constitucional da publicidade, previsto nos arts. 52, XXXIIl, e 37, da CF/88
(CARDOSO, 2014, p.88).

Entretanto, a publicidade dos atos praticados pelo Estado,
notadamente pela Adminisiracdo Publica, ndo exclui o entendimento de que
determinadas informagbes sejam mantidas em sigilo quando, nos termos da lei, seja
fundamental para o alcance de certas finalidades (JUSTEN FILHO, 2013, p.116).

Nesse sentido, como bem destaca André Guskow Cardoso
(2013, p.91), ha hipéteses em que o principio da publicidade podera ser mitigado
“sempre que haja risco concreto de frustracdo dos objetivos ou finalidades
perseguidas com a pratica de determinada agao estatal, na hipétese de sua prévia
divulgacdo”. Ademais, prossegue o autor afirmando que inexiste, no texto

57 Para o autor (2013, p.107), sao hip6teses incompativeis com a “formula geral” da existéncia de um
orcamento estimado: a contratacdo integrada, uma vez que haja atribuicdo ao particular da
elaboragao do projeto basico; os concursos e assemelhados que prevejam premiagdes; contratacoes
que ndo imponham a Administragdo a realizagdo de pagamentos, como no caso de alienagdo de
bens ou direitos por parte da Administrag@o e; os contratos de eficiéncia cujo critério de julgamento
seja o de maior retorno econémico. Importante trazer a ressalva do André Guskow Cardoso (2014,
p.83) no tocante a contratagdo integrada. Isso porque, mesmo o projeto basico ficando a cargo do
contratado, a lei exige o célculo do valor estimado da contratagdo de acordo com valores praticados
pelo mercado, ou nos valores pagos pela Administragdo em servicos e obras similares, ou na
avaliacdo do custo global da obra, consoante o disposto no art. 99, 29, Il
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constitucional, qualquer regra que obrigue a Administragdo a divulgar previamente,
juntamente com o edital, o orgamento estimado.

Desse modo, a regra disposta na lei em comento, que faculta o
sigilo do orcamento diferindo sua divulgacao para momento posterior, € reputada
valida e constitucional.

Ultrapassada as questdes de cunho formal suscitadas, sucede
avancar para o debate em torno da real eficacia desse novo mecanismo.

Preliminarmente, cabe trazer a baila o que pretendeu o
legislador com a aludida disciplina. E razoavel supor que seu intuito foi o de
assegurar contratacdes melhores para a Administragdo uma vez que, na visao dos
autores Claudio Sarian Altounian e Rafael Jardm Cavalcante (2014, p.107), os
licitantes teriam um cuidado maior ao analisar todos os elementos do edital, ao invés
de unicamente balizar suas propostas no or¢camento-base, trazendo, de fato, seu
melhor prego de inicio.

Ademais, tanto os doutrinadores mencionados, como André
Guskow Cardoso (2014, p.96) aludem a chamada teoria dos leiloes®® para afirmar
que o comportamento de um dos competidores influenciara necessariamente na
conduta dos demais. Dessa forma, a auséncia do orgamento na fase competitiva da
licitacdo poderia produzir efeito no comportamento dos concorrentes que se veriam
obrigados a reduzir seus precos, ensejando contratacdes mais vantajosas.

Ademais, ressaltam que o sigilo ndo é absoluto, porguanto
necessario que a Administracéo forneca, juntamente com o edital, “o detalhamento
dos quantitativos e das demais informagdes necessarias para a elaboracdo das
propostas”, consoante o ja mencionado art.6°. Tais dados, juntamenie com as
informagdes orgamentarias, inclusive, ja permitiiam uma estimativa por parte dos
licitantes.

Oportuno, ainda, destacar o acérdao do TCU n? 305/2013
trazido a baila por André Guskow Cardoso (2014, p.101). Nessa decisao especifica,
cujo processamento se deu pelo RDC eletrénico, a Corte de Contas comemorou o
desconto de 22% (vinte e dois por cento) obtido em relacao ao orgcamento estimado,
conforme se observa abaixo:

58 A referida teoria econdmica, nas palavras de André Guskow Cardoso (2014, p.94), “(...) reconhece
que os processos licitatérios para contratagdes pelo poder Publico apresentam uma estrutura que se
aproxima de um leildo (...)". Sendo assim, “(...) o grau de informag6es que for disponibilizado por uma
das partes influira necessariamente no comportamento da outra.”
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[...] 7. Em dltima informagéo inscrita no sitio eletronico da Infraero na
internet, consta que a licitagdo foi homologada pelo consoércio formado pelas
empresas Construtora Cowan S/A e Conserva de Estradas Ltda., no valor
ofertado de R$ 199.044.986,52, em um desconto superior a R$ 58 milhdes
(22% do valor base). Pode-se, diante disso, tanto festejar o sucesso do
RDC eletrénico, como também — e por que n@o — o do sigilo do orgamento,
revelado somente ap6s a publicagédo da classificagao |...]

De outra banda, Marcal Justen Filho (2013, p.114) e Renaio
Monteiro de Rezende (2011, p.41) criticam os supostos beneficios citados acima.

No entendimento do primeiro autor, o aludido incentivo a
competitividade € bastante questionavel e enseja um levantamento cientifico, de
maneira que seus resultados sejam avaliados. Para tanto, argumenta que a tese de
qgue os licitantes s&o incentivados a apresentar propostas com valores acima do
orgamento estimado nao se coaduna com a natureza competitiva do mercado. O
qgue um licitante, em tese, busca € justamente que a sua proposta seja escolhida, e
sua chance, por 6bvio, tende a aumentar, quanto mais vantagens possiveis forem
oferecidas ao Poder Publico. No entanto, havera problema caso exista um “acordo
antijuridico entre os licitantes” que predetermine o vencedor do certame. Nesse
caso, o valor do orgcamento sera irrelevante.

Dessa maneira, no sentir do autor Marcal Justen Filho (2013,
p.115), ao prever o orcamento sigiloso e a desclassificacao das propostas com
valores superiores, o RDC “consagra uma espécie de solugao fatalista” para o
inevitavel conluio entre os licitantes. A Administracdo, entéo, furta-se a repreender
tais condutas censuraveis, se satisfazendo em alcancar um prec¢o, ao menos, igual
ao que fora estimado.

Qutro argumento proferido pelo autor, no que tange a real
utilidade do sigilo diferido é o fato de que a lei do RDC prevé, também de forma
inovadora, uma fase posterior de negociacdo em que se admite a competicao direta
entre os licitantes no intuito de se alcangar o menor preco. Desse modo, conclui
(2013, p. 115) que “[...] Em termos ldgicos, o atingimento do valor no orgamento
estimado nao se constitui em elemento de exaurimento da disputa.”

Renato Monteiro de Rezende (2011, p.40) ainda € mais duro
ao criticar as supostas vantagens da nao divulgacao prévia do orcamento estimado.
Para ele, do mesmo modo, a formagao, ou nao, de conluio entre os licitantes
independe da divulgacdo prévia dos dados orgamentarios. Ademais, apenas num
mundo em que nao haja corrupgéo de agentes publicos € que se poderia supor que
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a auséncia da informacao levaria os concorrentes a reduzirem seus precos, sob o
temor de terem suas propostas desclassificadas. Logo, o novo mecanismo, embora
tenha sido instituido com o objetivo de combater “estratégias cartelisticas”, resta por
ter sua eficacia questionada.

Ja do ponto de vista de André Guskow Cardoso (2013, p.101),
as consideragbes acima se tratam de “disfuncdo do regime de sigilo inicial do
orcamento estimado”, cuja consequéncia ndo € apta a retirar sua validade.
Justamente por essa razdo o autor destaca a necessidade de se empregar rigor
absoluto quando da apuragéo de situagdes que ensejem resultado deturpado e a
consequente puni¢cdo dos responsaveis.

Portanto, a fim de que a Administracdo alcance melhores
contratacbes, obtendo propostas mais vantajosas, imperioso que se adote todos 0s
meios imprescindiveis (fisicos e eletrénicos) para garantir o efetivo sigilo do
orcamento. Além disso, deve o 6rgao estatal, tambem, primar pela elaboragao de
um orcamento ajustado a realidade, de modo a conferir credibilidade ao
procedimento, atraindo os licitantes com propostas compativeis com os valores
praticados no mercado.

Tal preocupacao também é abordada por Margal Justen Filho
(2013, p.119) ao considerar que a combinacao do sigilo do valor do orgamento com
a desclassificacdo das propostas que apresentem valores acima do que foi estimado
propicia a corrupgao. Sendo assim, a violacao do sigilo (2013, p.123), em que pese,
lamentavelmente, nao haver sido tratada pela lei, deve ser “apurada com rigor e
resultar na punicao aos sujeitos envolvidos.”

Por fim, cabe enfatizar que o sigilo do orcamento estimado €
facultativo®® e apenas sera considerado constitucional quando a néo divulgagido dos
valores no certame for apta a proporcionar a ampliagao da competicao e o alcance
de proposta realmente mais vantajosa (JUSTEN FILHO, 2013, p.116).

59 Nesse sentido, importante destacar entendimento proferido pelo TCU no seguinte trecho do aresto
AC n®3.011/2012: “75. Concluo, entdo, que, como o sigilo no orgamento-base nao é obrigatério, e
pelo dever de motivacdo de todo ato, se possa recomendar & Infraero que pondere a vantagem, em
termos de celeridade, de realizar procedimentos com preco fechado em obras mais complexas, com
prazo muito exiguo para conclusio e em que parcela relevante dos servicos a serem executados nao
possua referéncia explicita no Sinapi/Sicro, em face da possibilidade de fracasso das licitacbes
decorrente dessa imponderabilidade de afericio de pregos materialmente relevantes do
empreendimento”.
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Novamente, destaca-se a importancia de serem os atos
administrativos bem planejados e motivados, de modo que alcancem,

verdadeiramente, os objetivos pleiteados com a edicdo do novo regime.

3.3.4 Possibilidade de negociacao

Estreitamente relacionado com a possibilidade de sigilo do
orcamento estimado, quando da divulgacédo do instrumenio convocatoério, a Lei do
RDC, em seu art. 26, previu uma fase de negociacdo de condicdes mais vantajosas
da proposta.

Em que pese n&o ser admitido, no regime geral de licitagdes,
que os licitantes procedam a modificagdes em suas propostas apds encerramento
da disputa, nao se pode afirmar que a “imutabilidade” € inerente ao regime licitatério
do pais. Isso porgue, as negociacdes entre a Administracdo e os particulares n&o
sdo propriamente inéditas, uma vez que outros diplomas® j& permitem, em
hipoteses restritas, tal pratica (JUSTEN NETO, 2014, p.298).

No ambito do RDC, apesar de expressamente prevista em lei,
a fase de negociacdo ndo é obrigatéria em qualquer situacdo. E preciso que exista,
de fato, indicios de que a situagao comporta beneficios para a Administracao,
evitando o risco de o particular reduzir seu pre¢co ou ofertar vantagens adicionais,
mas, em contrapartida, entregar um bem ou servico com qualidade reduzida,
comprometendo, assim, a finalidade precipua da Administragdo avencar bons
contratos (JUSTEN FILHO, 2013, p.480).

Portanto, reitera-se que a negociagao sera cabivel tanto nos
casos em que o valor da proposta for superior, como naqueles em que seja inferior a
estimativa do Estado, contanto que haja a efetiva possibilidade de se alcancar
beneficios para a Administragao®'.

80 Marcal Justen Neto (2014, p.298) elenca as seguintes hipoteses: “art. 46, §1°, Il, da Lei 8.666, em
que “o autor da melhor proposta técnica sera convocado a reduzir seu valor até o valor da proposta
de menor preco (...)"; art.4?, XVII, da Lei 10.520, que dispde sobre a possibilidade do pregoeiro
negociar diretamente com o autor da proposta melhor classificada no intuito de se alcangar o melhor
preco; item 6.23, do Regulamento Simplificado da Petrobras (aprovado pelo Decreto n°2.145), que
faculta 2 Comissdo, qualquer que seja a modalidade licitatoria, negociar com a firma vencedora ou,
sucessivamente, com as demais, “melhores e mais vantajosas condi¢cdes para a PETROBRAS”.

81 Segundo Marcal Justen Neto (2014, p.306) a ndo realizagao de negociacdo sera admitida somente
quando a proposta melhor classificada tenha prego inferior ao orgamento da Administragdo e
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Por outro lado, a fase de negociacao sera impositiva quando
for verificado que o valor da proposta melhor classificada se encontra acima do
orgamento estimado. Segundo Margal Justen Neto (2014, p.305), “viola os principios
da eficiéncia e da economicidade e a diretriz da busca da maior vantagem para a
Administragdo Publica" nao proceder dessa maneira. Ademais, furtar do licitante a
oportunidade de corrigir possivel erro sanavel é retirar-lhe garantia assegurada aos
particulares.

Cumpre ressaltar que a modificagao realizada nao podera, em
nenhuma hipotese, versar sobre item que afete a formulagdo das propostias dos
demais licitantes, sob pena de infracdo ao principio basilar da isonomia entre os
participantes®?.

Sendo assim, importante destacar a preocupacao com o fato
de que nem a lei, nem seu regulamento, dispdem claramente sobre os termos e
limites da fase negocial, atribuindo consideravel margem de autonomia aos gestores
publicos. A vista disso, necessario que o edital discipline mais detalhadamente esse
procedimento (2013, p. 484).

Inclusive, tal necessidade mostra-se de fundamental
importancia quando observamos o disposto no paragrafo Gnico®® do art.26. Ao
prever a negociacao com os demais licitantes, caso reste frusirada as tratativas com
0 primeiro colocado, a Administracdo deve promover, sucessivamente, por ordem
classificatoria, idénticas oportunidades para cada competidor. A fixacdo dos termos
em que se dardo as negociacdes torna o processo mais seguro, objetivo e
controlavel.

Finalmente, relembrando que a intencdo aqui jamais é a de
esgotar as particularidades das inovagbes trazidas pelo RDC, cumpre destacar a
relagdo existente entre o orgamento sigiloso e a fase de negociagcao, inclusive
porque o art. 24, Ill, da Lei 12.462, traz como hipdtese de desclassificacdo, as

propostas que “apresentem precos manifestamente inexequiveis ou permanegam

compativel com os valores praticados pelo mercado. De qualquer modo, entende o autor que deve
haver decisdo fundamentada que justifique o ndo cabimento da negociagao.

62 Nesse sentido, cumpre atentar para o disposto no art. 12, §4°, da lei do RDC, bem como o art. 21,
§4° da Lei n°8666, que vedam a modificagdo que impliquem em circunstancia que poderia afetar a
formulagéo das propostas dos demais concorrentes (JUSTEN NETO, 2014, p.311).

83 Lei do RDC, art. 26, § unico: “A negociagdo podera ser feita com os demais licitantes, segundo a
ordem de classificagao inicialmente estabelecida, quando o prego do primeiro colocado, mesmo apos
a negociacgao, for desclassificado por sua proposta permanecer acima do orgamento estimado”.
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acima do orgamento estimado para a contratagao, inclusive nas hipéteses previstas
no art. 6°* desta Lei".

Portanto, ulirapassada a fase classificatéria das propostas,
resta alcancado o objetivo da regra do orgamento sigiloso, impondo-se, entdo, sua
divulgacdo. Segundo Marcal Justen Filho (2013, p.485), o licitante necessita
conhecer a meta a ser atingida para avaliar a viabilidade de reduzir seu preco, sob
pena se realizar proje¢des inuteis. Lado outro, Marcal Justen Neto (2014, p.314)
afrma que a revelagdo do orgamento estimado frustra o objetivo da norma,
defendendo que, mesmo na fase negocial, o particular nao deve dispor de parametro
para alterar sua proposta.

Nessa toada, Marcgal Justen Filho (2013, p.481) novamente pde
em cheque a utilidade do orgcamento sigiloso, ao tracar raciocinio interessante.
Afirma o autor que a possibilidade de negociagao posterior reduz o impeto do
licitante em ofertar, de pronto, seu melhor preco. Contudo, ndo fazé-lo no momento
oportuno seria arriscar ndo obter a vitéria. Em assim sendo, o licitante ird apresentar
sua melhor oferta, independentemente do orcamento ser sigiloso ou nao.

Na vis&o do autor, as razées que fundamentam o raciocinio de
que a motivacéo para formular sua melhor proposta néo é afetada pela possibilidade
posterior de reducdo do referido valor sdo as mesmas que ensejam o0
reconhecimento da inutilidade do sigilo do or¢gamento estimado. E, arremata: “[...]
existe uma invencivel contradicdo entre o sigilo do orcamento e a admissdo da

reducao do preco excessivo por meio da negociacao.”

3.3.5 Fase recursal unica

Ulirapassada a etapa de negociacao, o procedimento licitatorio
previsto pelo RDC prossegue para a etapa recursal, que, consoante o art. 27, em
regra, dar-se-a em fase Unica, salvo se houver inversdo das fases previstas no
art.12, da lei em comento.

Dessa forma, mais uma vez, o novo regramento utiliza-se de
mecanismo ja adotado para o pregao® (Lei n® 10.520), instituindo como regra que a
habilitagdo do licitante vencedor ocorrera apés a fase de julgamento das propostas.

84 O referido artigo trata justamente do orgamento sigiloso.
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Indubitavelmente a intencédo do legislador, concentrando num
unico momento o cabimento dos recursos, foi o de evitar a procrastinagcdo do
encerramento do procedimento licitatorio. Tal finalidade é, portanto, compativel com
a esséncia da lei do RDC, a saber, conferir agilidade e eficiéncia as licitacées e
contratagdes publicas.

Por 6bvio, uma vez havendo a inversdo de fases, o que devera
ser justificado, a etapa recursal dar-se-a em dois momentos distintos, o primeiro
quando da decisdo sobre a habilitacao e o segundo, quando do julgamento das
propostas (ROMERO, 2014, p.319).

Ainda nesse sentido, a lei em comento estabeleceu no art.45,
§1°, sob pena de preclusdo do direito de recorrer, a necessidade dos licitantes
interessados manifestarem, imediatamente®, a intencéo de recorrer das decistes
que versarem sobre pré-qualificagdao, habilitacdo e julgamento das propostas.
Ressalte-se, no entanto, que as razdes do recurso seriam apresentadas apos a fase
final da licitagcdo, quando entdo se daria o inicio do seu prazo (ROMERO, 2014,
p.322).

Ademais, pertinente destacar que a lei do RDC, assim como a
LGL, além de assegurar o direito de recurso, viabilizou também o direito de
representacéo, efetivando a garantia constitucional prevista no art. 52, XXXIV, a%, da
CF/88 (JUSTEN FILHO, 2013, p.661).

Finalmente, faz-se oportuno observar que a Lei do RDC
adotou, de modo expresso, consoante se infere do art. 28, ll, que vicios sanaveis
nao ensejam invalidagcdo, mas apenas aqueles cujos defeitos ndo possam ser
reparados. Desse modo, a legislagdo acolhe entendimento da doutrina e
jurisprudéncia, que ja dispensavam o referido tratamento aos vicios em face,
inclusive, da LGL (PEREIRA, 2011).

85 Sobre a inversdo de fases prevista na Lei n?10.520 dispde Renato Monteiro de Rezende (2011,
p.27) que: “O julgamento das propostas previamente a habilitagdo, aplicavel atualmente apenas a
modalidade pregao, tem produzido excelentes resultados para a Administragdo. Ele redunda em
economia de tempo e de recursos, além de desarticular estratégias protelatérias de licitantes mal
intencionados, que se valem de todos os recursos para excluir do certame, ainda na fase de
habilitagcéo, concorrentes capazes de apresentar propostas mais vantajosas para a Administragao,
inclusive pela via judicial”.

86 Conforme o art, 53, do Decreto n°7.581: “Os licitantes que desejarem recorrer em face dos atos do
julgamento da proposta ou da habilitagdo deverao manifestar imediatamente, ap6s o término de cada
sessao, a sua intengao de recorrer, sob pena de preclusao”.

67 CF/88, Art. 59, XXXIV: “[...] sdo a todos assegurados, independentemente do pagamento de taxas:
a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de
poder; [...]".
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Encerrando o presente tépico apds breve explanagao acerca
das principais inovacoes trazidas pelo RDC, cumpre tratar daquela que parece ser a
mais significativa novidade, qual seja, a contratagdo integrada, objeto do proximo
capitulo. Antes, porém, fundamental tecer alguns comentarios sobre os regimes de
contratagao indireta previstos pela Lei n® 12.462.

3.4 OS REGIMES DE CONTRATACAOQ INDIRETA

A Lei do RDC, ao contrario da LGL®®, ndo optou por segmentar
a licitagao em modalidades. Dessa forma, o diploma em comento instituiu uma unica
modalidade de licitagao, qual seja, a licitacdo do RDC, que podera, de acordo com o
caso concreto, combinar elementos distintos no mesmo procedimento. Sendo assim,
nas palavras de André Rosilho (2014, p.428): “[...] a primeira grande decisao a se
tomar quando do planejamento da contratagdo de obras e servicos de engenharia
diz respeito a escolha do regime de execug¢ao a que o contrato se sujeitara [...]."

Para tanto, a Lei n® 12.462 previu no art.8°, cinco opg¢des de
contratacdo indireta®®, dentre as quais, apenas a ultima ndo era prevista pela Lei n?
8.666: empreitada por preco unitario (l); empreitada por prego global (11); contratagao
por tarefa (lll); empreitada integral (IV); e contratacdo integrada (V).

Preliminarmente, faz-se interessante registrar o conceito de
empreitada, uma vez que sera através desse tipo de contrato que a Administragéo
pactuara com o particular a execugdo de determinada obra ou servico. Desse modo,
a empreitada administrativa tem por objeto a obrigagc@o do contratado, empreiteiro,
executar determinada obra ou servigo, conforme as exigéncias previamente
estabelecidas pela Administracao, mediante aplicacao de seus esforgcos e recursos,
podendo envolver, ou nao, fornecimento de material (JUSTEN FILHO, 2013, p.154).

O mais simples dos aludidos regimes é a contratagdo por
tarefa. Esta se caracteriza pelo ajuste de mao de obra para pequenos trabalhos por
preco certo, com ou sem o fornecimento de materiais, como por exemplo, o
levantamento de um muro (PEREIRA JUNIOR; DOTTI, 2012, p.149).

88 As modalidades de licitagdo previstas na LGL sao, conforme o disposto em seu art. 22:
concorréncia, tomada de prego, convite, concurso e leilao.

89 A execucdo indireta, conforme Margal Justen Filho (2013, p.152), “se verifica quando o Estado
contrata um particular para desempenho das atividades necessarias e pertinentes a obtencéo do
objeto”. Para tanto, o contratado empregara recursos pessoais e materiais realizando as atividades
em nome proprio.
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A empreitada por pre¢o global, por sua vez, sera adotada
qguando a Administracdo Publica possuir plena condicdo de precisar todos os
qguantitativos relativos ao objeto, contratando a execuc&o da obra ou servico por
preco certo e total. Ademais, o objeto da contratagdo devera ser incindivel em
parcelas independentes, como ocorre, por exemplo, na contratacao de determinadas
obras publicas. O projeto, portanto, deve abranger a integralidade da obra, inclusive
indicando todos os elementos necessarios a sua caracterizacdo (MOREIRA;
GUIMARAES, 2014, p.368).

Por outro lado, caso seja impossivel determinar o volume de
trabalho e materiais que demandam determinado objeto, quer pelas exigéncias
técnicas, quer pelo elevado custo, havera a predilecao pela empreitada por preco
unitario. Nessa hipotese, embora se desconheca com exatidao o quantitativo, os
precos unitarios serao rigorosamente definidos, de maneira que a remuneragao do
contratado ser4 medida periodicamente (MOREIRA; GUIMARAES, 2014, p.369).

Desse modo, a escolha dos aludidos regimes de execucéo
deve ponderar as caracteristicas e a natureza da obra em detrimento de outros
aspectos. Para tanto, necessario avaliar o nivel de imprecisdao do contrato, pois,
quanto pior a precisao, maior 0 risco para uma das partes, sendo o regime de
execucao unitario mais indicado. O preco global, por sua vez, deve ser considerado
para obras mais simples, ou que se tenha certeza dos quantitativos a serem
executados (ALTOUNIAN; CAVALCANTE, 2014, p.78).

A empreitada integral, por sua vez, possui a seguinte definicao
legal, consoante disp6e a lei do RDC, em seu art. 2°, Il

[...] empreitada integral: quando se contrata um empreendimento em sua
integralidade, compreendendo a totalidade das etapas de obras, servicos e
instalacdes necessarias, sob inteira responsabilidade da contratada até a
sua entrega ao contratante em condicdes de entrada em operacéo,
atendidos os requisitos técnicos e legais para sua utilizacdo em condicoes
de seguranca estrutural e operacional e com as caracteristicas adequadas
as finalidades para a qual foi contratada [...]

Desse modo, a adogao pela empreitada integral, também
conhecida por “turn-key”’°, enseja um objeto contratual que envolva ndo sé a

construcdo da infraestrutura fisica de uma unidade operacional, mas também a

implementacdo de servicos e outras atividades imprescindiveis ao desempenho de

70 Uma vez que se entende que a Administragdo recebera o empreendimento pronto, bastando “girar
a chave” para que se inicie seu funcionamento (JUSTEN FILHO, 2013, p.160).
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uma atividade operacional dindmica. Nesse sentido, Margal Justen Filho (2013,
p.159), exemplifica o cabimento da referida empreitada’ cujo objeto verse sobre
uma usina hidrelétrica, onde o particular se encarregaria de executar as
infraestruturas, mas s6 restaria adimplido o contrato com a entrega do
empreendimento em operagdo, de acordo com o0s termos previamente
estabelecidos.

Portanto, difere 0 mencionado regime em relacao a empreitada
por preco global, porquanto esse nao abrange a entrega em funcionamento de um
empreendimento, mas apenas a execuc¢ao de sua infraestrutura. Além disso, o autor
prossegue afirmando (2013, p.160), que os encargos suportados pelo contratado
também serdo diferentes, sendo mais elevados na empreitada integral, uma vez que
a margem de autonomia nessa hipdtese também sera mais ampla, assim como os
riscos envolvidos.

De qualquer modo, importante frisar que, assim como ocorre
na empreitada por preco global, na integral n&o sera transferido ao particular o risco
da imprecisdo de quantitativos e de inexatidao de projeto (MOREIRA; GUIMARAES,
2014, p.370). Tal constatagdo nao poderia ser diferente, tendo em vista que o
regime de empreitada integral, assim como os demais ja tratados acima, nao
dispensa a existéncia prévia de projeto basico aprovado pela autoridade competente
(art.82, §5°).

Precisamente nesse ponto estda o grande diferencial da
contratagdo integrada, o novo regime’? inserido pela Lei do RDC, que possibilita a
Administrac&o concentrar num unico contratado, nao apenas a construgcao e entrega
em funcionamento do empreendimento, mas também a sua concepgéao, através da
elaboracgao de projetos pertinentes.

Os autores Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha
Guimaraes (2014, p.371) destacam a semelhanca do aludido regime “com uma
espécie de contrato internacionalmente definida como EPC - Engineering,
Procurment and Construction Contract”. Desse modo, através de um contrato EPC, o

71 Segundo o autor, a contratagdo da referida usina hidrelétrica poderia até se dar por prego global,
no entanto, ndo seria a escolha mais apropriada, uma vez que a Administracdo receberia apenas a
infraestrutura, cabendo-lhe “as providéncias complementares necessarias ao funcionamento do
empreendimento”.

72 Destaca-se, novamente, que a contratacdo integrada encontra paralelo com o regime de
contratacdo integrada previsto pelo procedimento licitatorio simplificado da PETROBRAS (Decreto
n®2.745/98), conforme sera pontuado no proximo capitulo.
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contratado encarrega-se da confecgao total do projeto e respectiva execugao, bem
como pela prestacdo e administracdo dos servicos de engenharia associados,
responsabilizando-se pela entrega do empreendimentio integralmente pronto,
equipado e verificado, sob um modelo de turn-key.

Esse entendimento, inclusive, € 0 mesmo dispensado pela
Corte de Contas no acérdao n® 2246/2012. Em que pese o foco da analise do
aludido aresto tratar de contrato firmado pela PETROBRAS com fulcro no Decreto n®
2.745, o regime de contratacao avengado foi o da contratagao integrada. Cumpre,
por oportuno, destacar o seguinte trecho:

[...] Conforme ja consignado, trata-se de um contrato cujo regime de
execucdo é por prego global. A contratagdo foi do tipo integrada, com
fornecimento do projeto basico, executivo, bens e servicos necessarios a
construgdo da usina, bem como a pré-operacao assistida. Vale consignar
que a contratagdo integrada nao encontra amparo na Lei 8.666/1993.
Contudo, o Decreto 2745/1998, que institui o regime simplificado de
contratacdo da Petrobras, prevé a possibilidade de contratagdo de obras e
servigos por meio desse regime de execucdo, desde que economicamente
viavel. Consoante literatura especializada, o contrato com caracteristicas
similares a integrada €& o EPC (Engineering, Procurement and
Construction)/turn-key/lump sum, ou seja, contratagdo da engenharia
(tecnologia, solugbes e projetos), do fornecimento e da construgdo, com a
entrega em pleno funcionamento (turn key) e a precos certos e totais (lump
sum) [...]

Ressalte-se, mais uma vez, que o referido regime sera mais
detidamente analisado no proximo capitulo.

Por fim, importante destacar que a Lei do RDC expressamente
(art. 82, §1°) fez uma opcao pelos regimes de empreitada por preco global, integral
ou pela contratacao integrada, nas licitagdes e contratacdes de obras e servigos de
engenharia. Nao sendo viavel a adogao dos referidos regimes, o gestor podera,
motivadamente, escolher outro.

Entretanto, oportunamente, salienta Marcal Justen Filho (2013,
p.162) que as trés solugdes preferenciais ndao sao equivalentes. Desse modo, a
opgcao a ser adotada devera ser feita de acordo com pressupostos técnicos e
econdmicos que a justifique, devendo assim, a escolha concreta da Adminisiracao,
ser vinculada a juizos técnicos-cientificos.

Superado o tema dos regimes de execugao indireta, cumpre
avancar para um exame mais detido acerca da contratacao integrada.
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4 A CONTRATAGAO INTEGRADA

O regime de contratacao integrada esta previsto no art. 92 da
Lei do RDC e, certamente, € uma das novidades mais polémicas do diploma
normativo em comento. Tal instituto, entretanto, conforme ja aventado no presente
estudo, ndo é propriamente uma inovacao, visto que ja vem sendo experimentado
pela PETROBRAS, consoante dispde o Decreto n® 2.754/9873,

Ademais, André Rosilho (2014, p.428) ainda destaca o fato de
que a possibilidade de licitagdo sem o projeto basico ja se faz presente no
ordenamento juridico brasileiro através da Lei de Concessoes™ (lei n? 8.987/95) e da
Lei de PPPs’ (lei n? 11.079/04). A novidade da contratagdo integrada, assim, seria a
possibilidade de se licitar, sem projeto basico, obras e servigos de engenharia
dissociadas de concessoes.

Conforme tratado no sub-topico anterior, a contratagao integral
se difere do regime da empreitada integral justamente pelo fato de que naquele o
particular assume nao s a execugao e entrega da obra em funcionamento, mas
também a concepcao dos projetos basico e executivo do objeto contratado.

Essa transferéncia de encargo trata-se, segundo Guilherme
Fredherico Dias Reisdorfer (2014, p.163,), de um tipo de ajuste “inspirado por uma
l6gica de cooperagao mais acentuada, que se revela na medida em que o particular
€ chamado a participar da concepc¢ao da prestacao a ser executada’.

Ainda segundo o autor (2014, p.163), ao atribuir ao particular a
concepgao do projeto basico, a Administragao atua de modo eficiente, usufruindo da
expertise do parceiro privado, que possui tecnologia e conhecimentos peculiares,
bem como, transfere para ele parcela maior dos riscos relativos a execucao do que

foi contratado.

73 ltem 1.9 do Decreto n®2.745: “Sempre que economicamente recomendével, a PETROBRAS poder4
utilizar-se da contratacao integrada, compreendendo realizacdo de projeto basico e/ou detalhamento,
realizagao de obras e servigos, montagem, execugao de testes, pré-operacdo e todas as demais
operagdes necessarias e suficientes para a entrega final do objeto, com a solidez e seguranca
especificadas”.

74 A lei n°8.987/95, em seu art. 18, XV, prevé que nos casos de concessao de servigos publicos
precedida da execucgao e obra publica, pode ser licitada com base em “elementos do projeto basico”
que permitam sua plena caracterizagao.

75 A lei n°11.079/04, no art. 10, §4°, determina que para a definico do valor do investimento da
parceria publico-privada, os estudos de engenharia deverao ter nivel de detalhamento de anteprojeto.
Portanto, prescinde também do projeto basico.
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As hipdteses de cabimento da contratacdo integrada sao
restritivas e estdo positivadas em lei, no préprio art. 92, as licitagcbes de obras e
servicos de engenharia, desde que técnica e economicamente justificada.

Qutrossim, em 2014, a Lei do RDC foi modificada incluindo trés
condigdes alternativas para a adogao do regime. Sao elas: | - inovagao tecnoldgica
ou técnica; Il — possibilidade de execucdo com diferentes metodologias; ou Il —
possibilidades de execugdo com tecnologias de dominio restrito no mercado.

Importante relevar ainda que a inclusdo das hipoteses
supracitadas confirma que a aplicacao da solucao integrada nao € apropriada para a
contratacdo de obras e servicos comuns de engenharia, mas para a concepcéo de
projetos que envolvam justificativas técnicas peculiares (REISDORFER, 2014,
p.166).

QOutro destaque de suma importancia e impacto, € a regra de
vedagéo da celebragao de termos aditivos nos contratos firmados pelo novo regime
(art. 99, §4%). Ora, se parte relevante da contratacao foi conferida ao particular
(projetos basico e executivo), ndo se mostra razoavel que ele proprio recorra das
bases que delineou previamente. As excecgdes, por sua vez, ficam por conta da
recomposi¢cao do equilibrio econémico-financeiro decorrente de caso fortuito e forga
maior (art. 92, §4°, |).

Desse modo, se por um lado o regime de contratacdo integrada
carrega avangos no sentido de conferir maior eficiéncia as contratagdes publicas, de
outro, requer dos gestores muita cautela na sua adogao.

Repise-se, pois importante, € necessario que haja justificativa
técnica e econdmica para optar pelo regime, devendo a Administracao se esmerar
na confeccao do anteprojeto, bem como no dimensionamento dos valores atinentes
ao contrato, uma vez que a aludida transferéncia de risco, invariavelmente,

repercutira em maior custo para a Administracdo.

4.1 CONCEITO E CABIMENTO

A Lei do RDC conceitua a contratagao integrada em seu art. 99,
§ 1°, determinando que nela estao contidos a elaboragao e o desenvolvimento dos
projetos basico e executivo, a propria execugao de determinadas obras e servicos



73

de engenharia, bem como, a montagem, realizagao de testes, pré-operagao e todos
os demais procedimentos necessarios e suficientes para a entrega final do objeto.

Trata-se, dessa forma, conforme assevera Margal Justen Filho
(2013, p.179) de um contrato de empreitada de obra e servicos de engenharia, em
que a Administragcao, contratante, apresenta um anteprojeto de engenharia e o
particular, contratado, assume o compromisso de entregar o objeto em plena
atividade, mediante remuneracéo vinculada ao funcionamento do empreendimento
nas bases e condicdes prefixadas.

A Administracéo, portanto, ndo almeja obter tdo somente a
obra, mas o empreendimento como um todo, pronto para utilizacdo. Para esse fim, a
partir do anteprojeto de engenharia, transfere para um unico contratado os encargos
e respectivos riscos, que deverdo ser devidamente remunerados. Dai, por
conseguinte, a necessidade de justificagdo, do gestor, pela opgao do regime
(BICALHO, p.1233, 2014).

Ademais, o diploma normativo expressamente limita, em seu
art. 99, a possibilidade de adocao da contratacao integrada, ao determinar que essa
podera ser utilizada “desde que técnica e economicamente” justificada. Pedro
Henrique Braz de Vita (2013, p.1239) afirma que essa ressalva se trata de requisito
implicito e delimita a hipoétese de cabimento do regime para as licitacdes de obras e
servicos de engenharia que contenham alto grau de complexidade.

No mesmo sentido entende Marcal Justen Filho (p.179, 2013)
ao afirmar que “[...] se a obra ou servigo nao forem o pressuposto e o instrumento
para o desempenho de atividades diferenciadas, € incabivel o uso de contratagéo
integrada.”

A lei n® 12.980/14, modificando o diploma do RDC, fez ajustes
no indigitado artigo impondo condigdes alternativas ainda mais restritivas para o uso
do regime em pauta. S8o elas: | - inovacdo tecnoldgica ou técnica; Il - possibilidade
de execucédo com diferentes metodologias; ou Il - possibilidade de execugdo com
tecnologias de dominio restrito no mercado. Ou seja, a adogao pelo regime de
contratacao integrada precisa estar respaldada em justificativas técnicas, nao se
prestando, assim, para licitacdo de obras e servicos comuns de engenharia
(REISDORFER, 2014, p.166).

Ainda no campo da motivacao técnica pela adog¢do do regime

em pauta, Egon Bockmann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes (2014, p.371)
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ressaltam a importancia de o administrador justificar as razées que o levaram a
unificar e integrar, na mesma contratacao, diversas parcelas e etapas de uma obra,
ja que o regramento juridico brasileiro optou pelo fracionamento’ das contratagoes.

A determinacao de fracionar o objeto da contratagao, prevista
na LGL”7, também é diretriz a ser observada nas licitagdes e contratos submetidos
ao RDC, consoante o art. 42, VI, da Lei n? 12.462/1178. O que se pretende com o
parcelamento do objeto a ser licitado & justamente promover a ampliacdo da
competitividade em vista da redugdo da dimensao das exigéncias de habilitagio.
Quanto menores as exigéncias para participar do certame, maior o universo de
ofertantes (MOREIRA; GUIMARAES, 2014, p.371).

Dessa forma, na visao dos autores supracitados (2014, p. 372),
de certa maneira, o novo modo de contratagdo rompe com a referida diretriz de
fracionamento do objeto a ser licitado, configurando hipotese em que o agrupamento
de prestagcdes contratuais diversas, que poderiam ser licitadas em separado,
propicia vantagem superior aquela alcancada com a realizagcdo de mais de um
certame.

Outro ponto de notavel relevancia € o fato de que a contratagcao
integrada invariavelmente sera mais onerosa para a Administracao, uma vez que se
estara entregando a um unico contratado um empreendimento, para que o0 execute,
por sua conta e risco, desde a concepcao a entrega em funcionamento.

Dessa forma, apenas o reconhecimento da expertise do mercado ante a
incapacidade técnica da Administragéo de desenvolver 0s projetos necessarios para
a consecucéo de uma dada obra n&o € o bastante para justificar a escolha do
regime em comento, conforme, prudentemente, assevera Guilherme Fredherico Dias
Reidorfer (2014, p. 166). E preciso que se demonstre que a jungdo da concepgao a
execucao num uUnico contratado assegura vantagens de ordem técnica ou
econdmica decorrentes da escolha do referido regime.

78 Tal entendimento foi, inclusive, expresso pelo TCU, em seu acérdao n°1.510/13, ao definir, como
um dos requisitos para as licitagbes baseadas no regime de contratacao integrada: “9.1.2. faz-se
necessaria a motivagao acerca da inviabilidade do parcelamento da licitagao, em razdo da diretriz
enraizada no art. 4, inciso VI, da Lei 12.462/2011.”

7 LGL, art. 23, §12: “As obras, servicos e compras efetuadas pela Administracdo serdo divididas em
tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e economicamente viaveis, procedendo-se a
licitacdo com vistas ao melhor aproveitamento dos recursos disponiveis no mercado e a ampliagdo da
competitividade sem perda da economia de escala”.

8 Lei n®12.462/11, art. 42, VI: “Nas licitagdes e contratos de que trata esta Lei serdo observadas as
seguintes diretrizes: (...) VI - parcelamento do objeto, visando a ampla participacdo de licitantes, sem
perda de economia de escala”.
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4.2 CONSIDERACOES ACERCA DO ANTEPROJETO E DOS PROJETOS BASICO
E EXECUTIVO

O conhecimento desses conceitos € de fundamental
importancia para a compreensao do impacto trazido pelo regime de contratacao
integrada. A realizacao de licitacdo sem um projeto basico, ou executivo, condutor
do certame, traz repercussdes relevantes para a Administracao que se valera do
anteprojeto de engenharia para avaliar as propostas apresentadas.

4.2.1 Projeto basico e sua dispensa
Claudio Sarian Altounian e Rafel Jardim Cavalcante (2014,

p.85) apresentam um comparativo entre os conceitos de projeto basico da Lei n®

8.666/937° e da Lei do RDC® concluindo que ndo h& absolutamente nenhuma

9 LGL, art. 6%, IX: “Projeto Basico - conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de
precisao adequado, para caracterizar a obra ou servigo, ou complexo de obras ou servigos objeto da
licitagdo, elaborado com base nas indicagtes dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a
viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento, e que
possibilite a avaliagéo do custo da obra e a definicao dos métodos e do prazo de execugao, devendo
conter os seguintes elementos: a) desenvolvimento da solucéo escolhida de forma a fornecer visdo
global da obra e identificar todos os seus elementos constitutivos com clareza; b) solugbes técnicas
globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a minimizar a necessidade de
reformulagéo ou de variantes durante as fases de elaboragao do projeto executivo e de realizagao
das obras e montagem; c)identificacdo dos tipos de servicos a executar e de materiais e
equipamentos a incorporar a obra, bem como suas especificagdes gue assegurem os melhores
resultados para o empreendimento, sem frustrar o carater competitivo para a sua execucgao;
d) informagcbes que possibilitem o estudo e a deducdo de métodos construtivos, instalagbes
provisorias e condi¢des organizacionais para a obra, sem frustrar o carater competitivo para a sua
execucao; e) subsidios para montagem do plano de licitagdo e gestao da obra, compreendendo a sua
programacao, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalizagéo e outros dados necessarios em
cada caso; f) orcamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitativos de
servicos e fornecimentos propriamente avaliados. ”

80 |ei do RDC, art. 22, IV: “Projeto basico: conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel
de precisdo adequado, para, observado o disposto no paragrafo Unico deste artigo: a) caracterizar a
obra ou servico de engenharia, ou complexo de obras ou servigos objeto da licitagdo, com base nas
indicagdes dos estudos técnicos preliminares; b) assegurar a viabilidade técnica e o adequado
tratamento do impacto ambiental do empreendimento; e c) possibilitar a avaliagao do custo da obra
ou servigo e a definicdo dos métodos e do prazo de execugdo.” Paragrafo unico: “O projeto basico
referido no inciso IV do caput deste artigo devera conter, no minimo, sem frustrar o carater
competitivo do procedimento licitatdrio, os seguintes elementos: | - desenvolvimento da solugao
escolhida de forma a fornecer visdo global da obra e identificar seus elementos constitutivos com
clareza; Il - solucdes técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a restringir
a necessidade de reformulagdo ou de variantes durante as fases de elaboracao do projeto executivo
e de realizacdo das obras e montagem a situacoes devidamente comprovadas em ato motivado da
administracdo publica; Ill - identificacdo dos tipos de servicos a executar e de materiais e
equipamentos a incorporar a obra, bem como especificactes que asseqgurem os melhores resultados
para o empreendimento; IV - informacbes que possibilitem o estudo e a deducdo de métodos
construtivos, instalagbes provisérias e condi¢cbes organizacionais para a obra; V - subsidios para
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diferenga entre eles. O que existe de novo € apenas uma mudanga estrutural na
organizacao dos elementos, ja que no RDC foi acrescentado um paragrafo para a
colocacdo dos requisitos, enquanio que na LGL, conceitos e requisitos sao
aglutinados num mesmo inciso.

Valido ressaltar, que a descricao minuciosa e detalhada dos
elementos referidos tem por objetivo coibir que a autoridade atribua a denominagéo
de projeto basico a documento desprovido do contetdo exigido pela norma. A
auséncia dos requisitos impostos implicara a invalidade do projeto basico, sendo
irrelevante sua denominacao (JUSTEN FILHO, 2013, p.52).

Em linhas gerais, portanto, o projeto basico é o documento que
ira garantir a igualdade entre os participantes de uma licitacdo, pois se presta a
detalhar o objeto do certame, devendo conter as solucbes técnicas, de modo
detalhado, fornecendo informagdes acerca dos métodos, servigos a executar,
materiais e equipamentos a serem incorporados®.

Ademais, o documento devera ainda abranger uma analise do
objeto sob a perspectiva ambiental e viabilidade técnica e econémica do
empreendimento. Destaca-se ainda que o projeto basico pressupde a elaboragao do
orcamento global da obra, conforme estudos e levantamentos realizados pela
Administracé&o (REISDORFER, 2014, p.167).

O referido autor também aponta relevante utilidade do projeto
basico, na perspectiva da Administracdo, ao destacar que, além de promover
estabilidade e possibilitar um controle do futuro contrato, o projeto permite ainda
uma estimativa mais apurada dos gastos que serdo incorridos, evitando
manipulagéo superveniente do contrato.

Portanto, tendo em vista a quantidade de elementos
importantes descritos no referido documento, ndo é dificil concluir que sua precaria
elaboracdo certamente causara diversos transtornos para a Administragdo, como

montagem do plano de licitacdo e gestdo da obra, compreendendo a sua programacao, a estratégia
de suprimentos, as normas de fiscalizacao e outros dados necessarios em cada caso, exceto, em
relacdo a respectiva licitagdo, na hipétese de contratacao integrada; VI - orgcamento detalhado do
custo global da obra, fundamentado em quantitativos de servigos e fornecimentos propriamente
avaliados.”

81 Para Marcal Justen Filho (2013, p. 52): “O projeto basico € um documento elaborado por
profissionais de engenharia, que deve descrever as solucoes, as atividades, as tecnologias, os
materiais e as etapas a serem executadas numa obra ou servico de engenharia. Necessita conter
informacdes suficientes pertinentes a uma visdo global do objeto a ser executado, com estimativa
sobre os custos, inclusive um orgamento detalhado”.
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por exemplo, a necessidade de aditivos e o afastamento de licitantes que nao
possuiam capacidade técnica para as metodologias licitadas, mas estariam aptas a
concorrer se as metodologias fossem aquelas ajustadas no aditivo (ALTOUNIAN;
CAVALCANTE, 2014, p.86).

O novo regime, importante que se destaque, dispensa a
existéncia do projeto basico no instrumento convocatoério, atribuindo ao particular o
encargo de elabora-lo, posteriormente, assumindo, assim, as consequéncias
resultantes dessa responsabilidade.

O autor Guilherme Fredherico Dias Reisdorfer (2014, p.168)
pondera o fato de que, se de um lado, a liberacdo do documento previamente a
contratacao reduz o poder de controle das propostas pela Administracao, por outro,
tal fato Ihe possibilita o acesso a solugbes técnicas inovadoras, remetendo, para o
futuro contratado, determinados riscos do projeto.

Desse modo, a referida dispensa repercutira na mudanga da
natureza da obrigacdo (de meio para de resuliado) assumida pelo particular e as
consequéncias dai decorrentes.

QOutro ponto a ser enfrentado, é a precificagdo dos riscos e
incertezas que serao impostos pelo contratado ao contratante, atribuindo,
obrigatoriamente, a Administracdo, a necessidade de motivar seus atos e planejar,
de modo mais eficiente, as contratacbes a serem realizadas através do novo

regime®,

4.2.2 Projeto executivo e outras ponderacoes

No que tange ao projeto executivo, as legislagbes em comento
foram silentes quanto ao seu conceito. No entanto, & possivel inferir que esse ira
detalhar aquilo que foi disposto no projeto basico, jamais podendo modificar o objeto

originalmente contratado, consoante a simula n? 26183 do TCU.

82 Ressalte-se gue esses aspectos apontados pelo aludido paragrafo serdao melhor desenvolvidos
mais adiante.

83 Sumula n®261 do TCU: “Em licitacbes de obras e servicos de engenharia, & necessaria a
elaboracao de projeto basico adequado e atualizado, assim considerado aquele aprovado com todos
os elementos descritos no art. 62, inciso IX, da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, constituindo
pratica ilegal a revisdo de projeto basico ou a elaboragao de projeto executivo que transfigurem o
objeto originalmente contratado em outro de natureza e proposito diversos. "
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Destarte, ao particularizar o projeto basico, detalhando o
procedimento que sera executado, o projeto executivo oferece maior eficiéncia e
precisdo no uso dos recursos, reduzindo a margem de erro dos engenheiros e
operarios que irao desenvolver o empreendimento (ALTOUNIAN; CAVALCANTE,
2014, p.87)%.

Importante destacar que a Lei do RDC em seu art.8°, §5°,
impbe a existéncia de projeto basico, aprovado pela autoridade competente,
disponivel para exame dos interessados em participar do certame, para a
contratacao de obras e servicos em que n&o seja adotado o regime de contratacéo
integrada. Ao ressaltar expressamente a referida obrigatoriedade, limitando-se ao
projeto bésico, por decorréncia logica, a norma traz, como regra implicita, a
desnecessidade de projeto executivo nesses casos (JUSTEN FILHO, 2013, p.164).

Além disso, o art. 36, §2° dispde, explicitamente, que a
elaboracao do projeto executivo podera, em consonancia com o pre¢o ajustado pela
Administracdo, consistir em dever do contratado, reafirmando o raciocinio
supracitado, sendo, pois, elaborado apos a adjudicagao do objeto.

Contudo, urge observar que o diploma do RDC inova® (e
avanca) no art.8°, §7°, ao determinar a imprescindibilidade de projeto executivo para
a realizacdo de obras e servigos de engenharia contratadas via RDC, independente
do regime adotado. Ou seja, a norma exige a confeccao do documento antes que se
inicie a execucdo do projeto, de maneira a possibilitar a identificacdo prévia de
problemas a serem solucionados no decorrer da execugao (JUSTEN FILHO, 2013,
p.165).

Entretanto, o Decreto n° 7.581/11, em seu art. 66, aléem de
permitir a particdo de projetos executivos de acordo com as etapas do
empreendimento, no seu §1°, em afronta patente a lei, reintroduz a possibilidade de
se executar as obras e servigcos simultaneamente ao desenvolvimento do projeto

executivo de etapa anterior.

8 (s autores trazem como exemplo, para ilustrar o papel do projeto executivo, um projeto
hidrossanitario, em que se necessite furar certos ramais de esgoto para passar determinados tubos.
O documento executivo, nesse caso, ira detalhar “o exato posicionamento, dimensao e altura do furo,
bem como a posigao das emendas e das conexdes, de acordo com a inclinagdo indicada no projeto
basico”. De nenhum modo havera a modificagdo do comprimento ou da bitola da tubulagao.

85 [nova porque a lei n°8.666/93, no art. 7°, §1°, faculta o desenvolvimento do projeto executivo
“concomitantemente com a execucdo das obras e servicos, desde que tambem autorizado pela
Administragdo”. Desse modo, € permitido ao contratado iniciar a execugdo do empreendimento sem o
projeto executivo em maos.
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Tal fato foi duramente criticado por Marcal Justen Filho (2013,
p.168), para quem o intuito da Lei foi impedir que as concepcdes globais e
completas de um empreendimento s6 fossem concebidas apos o inicio da sua
execucdo. Em suas palavras: ‘[...] A finalidade residia em impedir praticas usuais,
caracterizadas pela auséncia de planejamento e de informagdes suficientes para
avaliar o montante real e efetivo dos custos e as especificacbes a serem adotadas
durante a execucao”.

QOutro ponto relevante, presente no art. 36, |, da Lei do RDC, é
a vedacao, na licitacdo, de pessoas fisica ou juridica que tenham participado da
elaboracdo dos projetos basico e executivo correspondentes. Evidentemente, em
gue pese tenha havido expressa disposicao legal no §1°, essa proibicdo ndo se
aplica ao regime de contratacdo integrada, uma vez que a concentracdo em um
unico contratado, desses documentos, bem como a execugao propriamente dita, é
justamente o cerne do referido regime.

O sentido da aludida proibicdo €, em tese, assegurar a
isonomia entre os competidores, vedando a participacdo daqueles que possuam
informacoes privilegiadas acerca do objeto a ser contratado.

Nesse sentido, coerentemente, o Decreto n® 7.581/11, ao
regulamentar o art. 36 do RDC, expressamente em seu art. 3%, §1°, Il, vedou a
participacao nas licitacbes sob o regime de contratacdo integrada, daqueles que
tenham elaborado o anteprojeto de engenharia correspondente. O “espirito” aqui € o
mesmo dantes expresso, qual seja, resguardar as condi¢cdes de igualdade entre os
participantes do certame.

Ulirapassadas as questdes envolvendo os projetos basico e
executivo, cumpre ressaltar que na contratagao integrada, a dispensa desses
projetos nao autoriza a Administragdo Pubica a promover licitagdao lacOnica, com
objeto indeterminado. O instrumento convocatério dessa modalidade de contratacao,
obrigatoriamente, devera conter anteprojeto de engenharia “que contemple os
documentos técnicos destinados a possibilitar a caracterizagao da obra ou servigo
[...]", consoante disposto no art. 92, §2°, |, da Lei n® 12.462/11 (REISDORFER, 2014,
p.269).



80

4.2.3 O anteprojeto de engenharia

O anteprojeto, documento obrigatério no regime de contratagao
integrada, nao esta conceituado na lei, que se restringe em afirmar, em seu art. 9°,
§29, |, “que o instrumento convocatorio devera conter anteprojeto de engenharia que
contemple os documentos técnicos destinados a possibilitar a caracterizagdo da
obra ou servico”, incluindo determinados requisitos®® que de certa forma justifiqgue e
personalize a contratagao.

O Regulamento, por sua vez, apresenta definicao indireta, ao
afirmar, no art. 74, §3° que “O anteprojeto devera possuir nivel de definicdo
suficiente para proporcionar a comparagao enire as propostas recebidas dos
licitantes”. Essa, portanto, € a esséncia do anteprojeto, viabilizar a comparabilidade
entre as propostas, estabelecendo tdépicos e indicadores objetivos a serem
cumpridos por todos os participantes, segundo parametros comparativos idénticos
(JUSTEN FILHO, 2013, p.191).

Na perspectiva do autor supracitado, as proposias,
presumivelmente, ser@o comparadas de acordo com um parametro de eficiéncia
econdmica, tomando por base o custo a ser suportado pela Administragao Publica,
os resultados a serem alcancados e o prazo necessario para a execugao do objeto.
Sendo assim, ainda que haja notavel autonomia para os particulares elaborarem
suas propostas, sera imprescindivel a ado¢do de requisitos minimos que permitam o
confronto ente os projetos concorrentes, de acordo com padroes objetivos de
vantajosidade.

Nesse sentido, o art. 74, §1°, do Regulamento, relacionou uma
série de documentos técnicos que deverdo constar no anteprojeto de engenharia®’.

Embora a redacdo do paragrafo preveja a expressao “quando couber”, remetendo a

8 Requisitos previstos (art.9°, §2°, l): “a) a demonstracdo e a justificativa do programa de
necessidades, a visao global dos investimentos e as definicdes quanto ao nivel de servico desejado;
b) as condigcbes de solidez, seguranga, durabilidade e prazo de entrega, observado o disposto
no capute no § 1o do art. 6° desta Lei; c) a estética do projeto arquitetdnico; e d) os parametros de
adequacao ao interesse publico, a economia na utilizagdo, a facilidade na execugao, aos impactos
ambientais e & acessibilidade.”

87 Conforme Decreto n®7.581/11, art. 74, §1°: “Deverao constar do anteprojeto, quando couber, os
seguintes documentos técnicos: |- concepcao da obra ou servico de engenharia; Il - projetos
anteriores ou estudos preliminares que embasaram a concepcdo adotada; Il - levantamento
topografico e cadastral; IV - pareceres de sondagem; e V - memorial descritivo dos elementos da
edificagcdo, dos componentes construtivos e dos materiais de constru¢do, de forma a estabelecer
padrées minimos para a contratagdo”.
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decisao motivada do administrador, o seu nao atendimento devera ser justificado,
visto que ha um dever de motivacdo em relacdo aos documentos ali listados. Trata-
se de uma referéncia normativa relevante que nao pode ser ignorada de maneira
discricionaria. Ressalte-se, ainda, que o rol elencado nao € exaustivo, uma vez que
seu intuito € a disposi¢ao de um edital efetivamente habil a identificar o objeto a ser
licitado, bem como os critérios de selecdo das propostas, garantindo a isonomia
entre os participes (REISDORFER, 2013, p.170).

O anteprojeto de engenharia é, destarte, uma expressao
técnica, pertinente a projetos para a construcdo de edificacdes, que faz parte do
ciclo de vida de um empreendimento, elaborado de acordo com elementos prévios
(levantamento de necessidades e estudos de viabilidade), visando fornecer
subsidios para a concepcao e desenvolvimento das etapas posteriores
(complementagdo dos estudos de viabilidade, projeto basico, projeto executivo,
execugao da obra, “as built”, entrega do empreendimento e manutengao, nessa
ordem), conforme demonstram Claudio Sarian Altounian e Rafael Jardim Cavalcante
(2014, p.256).

Os referidos autores (2014, p.261) destacam a previsao do art.
9°, §3¢, da lei do RDC, que permite, no anteprojeto de engenharia, a apresentagcao
de metodologias distintas de execucdo, caso em que 0 instrumento convocatorio
devera prever critérios objetivos para a avaliacao e julgamentos das propostas. Isso
porque, obviamente, o0s contornos ambientais (levantamentos topograficos,
geologicos e demais condicionantes ambientais) para as solucdes técnicas sao
pressupostos na definicdo da melhor oferta. Apenas dessa forma a comparacéo
entre solucdes distintas podera ser adequadamente valorada.

Marcal Justen Filho (2013, p.194) ressalta ainda o fato de que a
execucao de obra de engenharia invariavelmente envolve a ocupagao de areas
fisicas, sendo assim, mandatério que se conste no instrumento convocatorio
informagbes pertinentes as caracteristicas topograficas e também no que se refere a
determinacao dos limites do dominio e da posse. Tais informagdes, em muitos
casos, serao essenciais para definir os custos, prazos e as solugbes a serem
adotadas.

O autor ilustra a referida necessidade (levantamento topografico
e cadastral) supondo a execucdo de um empreendimento que demande a

desapropriacdo de areas privadas. Ora, a elaboracdo de uma proposta, para a
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contratacao integrada, sem o conhecimento prévio da existéncia e localizagao das
areas privadas, destinadas a implantacdo do empreendimento, € praticamente
impossivel. Dessa maneira, ainda que se atribua ao particular o dever de arcar com
os custos da desapropriacao, é ilogico promover a competicdo sem as propostas
contemplarem tais despesas.

A alocacao dos riscos a serem assumidos pelo particular e pela
Administracdo, portanto, é de fundamental importancia para o controle do contrato,
bem como para o estabelecimento da estimativa dos custos e determinacao das
responsabilidades. Tal reparticdo compde a caracterizagcdo do empreendimento a
ser contratado e sera materializada na matriz de riscos, instrumento essencial, que
sera melhor tratado mais adiante, a ser elaborado em consonancia com o
anteprojeto.

Dessa maneira, resta claro que o fato da contratacao integrada
dispensar, em fase licitatoria, a existéncia dos projetos basico e executivo, nao retira
por completo da Administrac&o o controle do objeto a ser contratado.

O anteprojeto devera assumir 0 munus de caracterizar o objeto,
de maneira a fornecer os elementos necessarios para a confec¢ao das propostas,
possibilitando uma afericao objetiva por parte da Administragao.

4.3 A CONTRATAGAO INTEGRADA ENQUANTO OBRIGAGCAO DE RESULTADO

A dispensa do projeto basico, ponto de destaque e distincdo do
regime de contratacdo integrada, acarreta, indubitavelmente, na concesséao de maior
autonomia ao particular para que, diante do anteprojeto, conceba e execute todas as
etapas do objeto contratado, entregando, ao final, o empreendimento em
funcionamento.

Portanto, conforme dantes esposado, a Administracdo n&o
busca, através da contratacao integrada, obter a mera execugao das prestagdes, no
sentido de que o exato cumprimento dos termos (cumprimento dos meios) exonera o
contratado da responsabilidade pelo funcionamento eficiente do que fora contratado,
obra ou servigo de engenharia como um todo (obtencédo de resultados). O alcance
dos resultados é pressuposto desse regime. Desse modo, o contratado deve

assumir a responsabilidade e suportar as ineficiéncias do projeto. Dai porque,
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importa ao contratado, perseguir uma adequada concepcao do projeto (MOREIRA;
GUIMARAES, 2014, p.372).

Marcal Justen Filho (2013, p.182), inclusive, afirma que a
contratagcao integrada conforma instrumento juridico para criacdao de obrigacées de
resultado®®, uma vez que o particular é contratado para criar a solugdo adequada e
suficiente para assegurar um fim determinado. Mais adiante (2013, p.185) o autor
reconhece que, na realidade concreta, € muito rara a existéncia de solucoes
absolutas, tendo em vista que “A autonomia das partes conduz a uma conjugacgao
dos elementos e das caracteristicas das obrigacdes de meio e das obrigacdes de
resultado”.

Do mesmo modo compreendem Egon Bockmann Moreira e
Fernando Vernalha Guimardes (2014, p.373) ao afirmar que no aludido regime
havera a prevaléncia da contratagdo de resultados. O instrumento convocatério e
seus anexos apontardo os resultados esperados, sendo de responsabilidade do
contratado o alcance dos meios necessarios para tanto.

No ambito das coniratacbes administrativas de obras e
servicos de engenharia ha uma preponderancia das obriga¢cdes de meio. Nesses
contratos, a margem de autonomia do particular para prover solugdes e conceber o
conteudo da prestagéo € mitigada. Tal constatagéo fica visivel na regra de que cabe
a Administracdo a confeccao do projeto basico e, geralmente, do projeto executivo.
Ao contratado, portanto, incumbe executar a obra ou servico nos exatos termos do
que fora especificado nos projetos, sem que haja margem no que tange ao resultado
que foi definido pela Administragcao (JUSTEN FILHO, 2013, p.187).

O supracitado autor prossegue sua explanacao ponderando as
razbes para a adogao do modo de contratagcdo acima exposto. Primeiramente, no
mais das vezes a Administragdo dispée do conhecimenio necessario ou tem

8 Carlos Roberto Gongalves (2013, p. 191) distingue as obrigagdes, quanto ao fim a que se
destinam, em obrigacéo de meio, de resultado e de garantia. A primeira, de meio, se verifica quando
‘o devedor promete empregar seus conhecimentos, meios e técnicas para a obtengao de
determinado resultado, sem, no entanto, responsabilizar-se por ele”. Ja na obrigagao de resultado, “o
devedor dela se exonera somente quando o fim prometido é alcangado. Nao o sendo, é considerado
inadimplente, devendo responder pelos prejuizos decorrentes do insucesso”. O que distingue as duas
modalidades € o fato de que na obrigacdo de meio, a responsabilidade pelo inadimplemento so
recaira sobre o devedor se ficar comprovado que ele agiu com negligéncia ou impericia no emprego
dos meios para obter o resultado pretendido. Na de resultado, por sua vez, a ndo obtencdo do fim
almejado importa o inadimplemento e enseja responsabilidade pelo da ocasionado. O devedor se
isentara apenas se demonstrar que o evento danoso ocorreu por forga maior, ou culpa exclusiva da
vitima.
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condigcdes de obté-lo de um terceiro, ndao necessitando atribuir a um particular a
liberdade para projetar uma solugéo (2013, p.187).

Em segundo lugar, ao determinar todas as etapas e solugoes,
assumindo os riscos pelos resultados inapropriados, a Administracdo deixa de
transferir para o particular a remuneragao correspondente aos riscos previsiveis,
obtendo preco mais reduzido (2013, p.187).

Por fim, afirma o autor, que o acordo de obrigacdo de meio
permite a Administragao fiscalizar efetivamente as atividades, cujos critérios ela
propria previamente estabeleceu. Desse modo, o risco de n&o atingir os resultados
ou de surgirem defeitos ocultos durante a execucdo &, em tese, reduzido (2013,
p.188).

Analisando a contratacdo integrada, nessa perspectiva, é
possivel compreender que a adogao desse regime, pelo gestor publico, pressupde
um objeto tecnicamente complexo, que nao possa se valer do conhecimento previo
da Administragdo, atribuindo ao particular a entrega de solucbes técnicas
inovadoras, a partir de sua expertise. Ademais, deve restar comprovado que a
complexidade da situacao e a incerteza quanto ao alcance do resultado, a partir da
empreitada tradicional, geram riscos sobremaneira relevantes e custos econdmicos
elevados. Dessa forma, é indispensavel que fique claro que a entrega da concepgao
de um empreendimento a um particular, com todos os riscos que lhe sédo peculiares,
proporcionara solugdo economicamente mais vantajosa do que a que seria obtida
por outra modalidade de contratagédo (2013, p.189).

Nada obstante, cumpre destacar que apenas a complexidade
da obra ou do servico a ser contratado ndo legitima a opgédo pelo regime de
contratagao integrada. A Administragao ndo pode, simplesmente, alegar nao possuir
condigdes para conceber o projeto basico, uma vez que tal documento sempre pode
ser contratado com terceiros, independente da modalidade adotada. A LGL e a do
RDC, inclusive, possibilitam tal arranjo, vedando apenas que o auior do projeto
bésico participe da execugao propriamente dita®® (REIDORFER, 2014, p.166).

Portanto, o grave problema da incapacidade técnica da
Administrac&o em elaborar projetos basicos satisfatorios ndo justifica a escolha pela

contratagao integrada, quando ausentes 0s pressupostos correspondentes. Nas

89 Ambas legislacdes, do RDC e a LGL, preveem a aludida vedacao, respectivamente, nos arts. 36 e
9e.
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palavras de Margal Justen Filho (2013, p.190): “Essa solugdo € antijuridica e
descabida, e o problema nado é de natureza formal. Trata-se de preservar a
economicidade das contratacdes administrativas”.

Repise-se, pois necessario, que apesar de tentadora, a solugéo
da contratagcao integrada pressupde uma maior assungao dos riscos pelo particular,
gue assumira a entrega do resultado estipulado, precificando, invariavelmente, os
riscos inerentes pela assuncéo dessa responsabilidade. Tal fato, evidentemente, ira
repercutir na elevacao dos custos a serem comportados pela Administragao Publica.

Acertadamente, entdo, sugere Marcal Justen Filho (2013,
p.190) que a Administragdo, ao invés de dispender recursos na escolha da
contratacao integrada, modalidade deveras onerosa, deveria qualificar os proprios
quadros, de maneira que venham a alcangar condicées de elaborar os projetos
bésicos necessarios.

4.4 PECULIARIDADES DO REGIME DE CONTRATAGAO INTEGRADA

O regime em comento suscita debates e questionamentos
justamente porque insere novos conceitos no ambito das contratacdes publicas.
Introduzido a partir de uma circunstancia pontual (eventos esportivos mundiais) o
diploma normativo do RDC tem na contratacdo integrada seu principal paradigma.
Importante destacar que o RDC data de 2011, novissimo, portanto, de modo que as
repercussdes concretamente consideradas ainda estdo sendo estudadas.

Entretanto, ja se faz possivel tecer consideragdes a respeito
dessa nova modalidade de contratagdo que, ao dispensar 0s projetos basico e
executivo na fase licitatéria, conforme esposado no item anterior, traz consequéncias
importantes que necessitam ser sopesadas quando da escolha pelo aludido regime.

Ademais, ha que se destacar outros aspectos relevantes sobre
0 novo 0 modo de contratacdao em comento, tais como a matriz de riscos, importante
instrumento de controle e definicAo de responsabilidades; a vedacao do uso de
termos aditivos, pratica comum e reprovavel das contratagbes publicas em geral; a
revogacao, em 2014, da necessidade de se adotar o critério de técnica e prego no
caso da contratacao integrada; e a questao orcamentaria.
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Por fim, importante nunca perder de vista o cabimento do
aludido regime. Conforme anteriormente exposto, a contratacdo integrada tem
ambito de aplicacao restrito as licitagbes cujo objeto seja tecnicamentie complexo,
ensejando ganhos para a Administragao advindos de solugbes inovadoras a serem
desenvolvidas. Ou seja, a motivagdo da escolha nao deve estar pautada numa
suposta agilidade, que podera até ocorrer, tendo em vista metodologias ou técnicas
inovadoras. Entretanto, tal ganho sera consequéncia do projeto e ndo sua causa
(ALTOUNIAN; CAVALCANTE, 2014, p.295).

4.4.1 A matriz de riscos

A matriz de riscos nao esta prevista, literalmente, na lei do
RDC, contudo, o detalhamento das responsabilidades contratuais das partes € de
importancia inconteste, porquanto repercutira no valor a ser ofertado pelo
empreendimento e na apuragdo da responsabilidade pelas eventuais falhas.

Claudio Sarian Altounian e Rafael Jardim Cavalcante (2014,
p.276), ao tratar desse importante instrumento, ressaltam que consta da lei
n212.462/11, em seu art. 99, §2°, a necessidade do instrumento convocatorio “conter
anteprojeto de engenharia que contemple os documentos técnicos destinados a
possibilitar a caracterizagdo da obra ou servigo”, de modo que a matriz estaria ai
incluida.

Prosseguem os autores afirmando que: “Como corolario da
ciéncia econdémica, quanto mais riscos assumidos, proporcionalmente maiores sao
0os encargos financeiros para adimplir aos encargos decorrentes dessas
responsabilidades”. Desse modo, por se tratar de elemento fundamental para o
tracado do objeto a ser licitado, mandatério é o seu detalhamento.

O referido entendimento estda em consonancia com a
determinacdo do Tribunal de Contas, em seu acérdao n® 1.510/13, sendo vélido
reproduzir ipsis litteris suas linhas:

[...] 61. Depreende-se, pois, a indispensabilidade de clarear as regras da
pactuagéo. Essas informacgoes, tendo em vista impactarem relevantemente
as expectativas de despesa das contratadas, sao mandatérias. Tais
esclarecimentos também caracterizam o objeto e as suas respectivas
obrigacdes. Alidas, a matriz deve ser elaborada em coeréncia com o



87

anteprojeto, visto que, caso se estabeleca obrigagdo em que ndo haja
liberdade para a contratada inovar, tais encargos devem ter detalhamento
obrigatdrio a época da licitagao®C.

Mais adiante, nesse mesmo aresto, a Corie estabelece como

um dos requisitos para as licitacbes baseadas no regime de contratagédo integrada:

[-..] 9.1.3. a "matriz de riscos", instrumento que define a reparticdo objetiva
de responsabilidades advindas de eventos supervenientes a contratagao, na
medida em que é informagéo indispensével para a caracterizacdo do objeto
e das respectivas responsabilidades contratuais, como também essencial
para o dimensionamento das propostas por parte das licitantes, € elemento
essencial e obrigatério do anteprojeto de engenharia, em prestigio ao
definido no art. 99, § 2% inciso |, da Lei 12.462/2011, como ainda nos
principios da seguranca juridica, da isonomia, do julgamento objetivo, da
eficiéncia e da obtengao da melhor proposta.”

A alocacéo dos riscos devera ponderar qual parte esta mais
apta a assumir os efeitos dos eventos supervenientes. No ambito de um contrato
administrativo é preciso considerar que o resultado fundamental da licitagao é obter
a melhor oferta. Nesse sentido, a distribuicdo da responsabilidade deve estar
pautada no fato de que a transferéncia para o particular repercutira em maior énus
financeiro global para o Poder Publico. Tal fato, portanio, acarreta no dever de
justificar a vantagem de cada opg¢ao, uma vez que a motivagao € a “bussola do novo
regime” (ALTONIAN; CAVALCANTE, 2014, p.278).

Marcal Justen Filho (2013, p.195) traz interessantes
consideracdes acerca da assuncao de responsabilidades entre os contratantes. Ele
ressalta que um dos problemas mais relevantes nas obras de engenharia esta
atrelado a composicdo geoldgica do solo, se fazendo necessaria a promogéao de
sondagens, nas areas pertinentes, com o intuito de conhecer sua composi¢ao.

Uma vez que o custo de sondagens é deveras elevado, muitas
vezes, ocorre da composi¢ao do solo ndo estar contemplada nos estudos, reduzindo
a acuracia das informagdes. Atribuir o risco ao poder publico, nesse caso, entende o

% |nteressante destacar que a conclusdo disposta no item 61, do aludido acérddo, se deu apés a
analise exemplificativa do impacto da variagao cambial, sobre quem deveria assumir esse custo. Para
ilustrar o comentario, pertinente reproduzir o trecho do acérdao: “...] 60. Em outro exemplo, se na
obra preponderarem insumos importados e o doélar "disparar'. Tratar-se-ia, em minha visdo, de
situacdo previsivel (na medida em que todos sabem da instabilidade do prego da moeda), mas de
consequéncias incalculaveis. Far-se-ia jus, s.m.j., a termo aditivo. Caso, porém, se defina a situacéo
cambial como risco da contratada, ela podera dimensionar seu preco em razao dessa informagéo.
Podera verificar, inclusive, como custo do contrato um hedge cambial para amortecer seu risco”.
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autor, € promover sua melhor alocag¢do, uma vez que o particular, invariavelmente,
precificaria o custo geologico em sua proposta, recebendo remuneracdo pela
existéncia de problemas que possivelmente nem existam.

Dessa forma, ao efetivar as sondagens geolégicas e
disponibilizar as informagdes para os licitantes, ainda que se estabeleca que o
particular arcara com o risco, e que as informagdes nao geram responsabilidade
para a Administracao, a simples existéncia dos dados possibilita aos interessados a
confeccao de propostas mais coerente, reduzindo os custos a serem arcados pelo
Poder Publico.

Outra observacdo relevante é o fato de que, se a
Administrac&o ja possui a reposta, em termos de melhor solucédo, para determinada
necessidade, a motivacao de transferir, ao particular, os riscos inerentes e assumir
0s custos se apresenta injustificavel.

De maneira similar se da no que se refere a distribuicdo de
riscos. Caso a Administracdo possua meios de especificar melhor a solugéo no
anteprojeto (porque simples e ausente a vantagem dos particulares competirem
entre si acerca de metodologias), melhor que se detalhe no anteprojeto e exija a
execugao, assumindo a Administracao os riscos alusivos a essa parcela.

De modo diverso, no caso das fracfes mais complexas, na
medida em que se dé liberdade para o particular propor a metodologia a ser
adotada, deve-se transferir, também, a ele, os respectivos riscos das suas escolhas.
Eis, portanto, a coeréncia que deve existir entre a matriz de riscos e o anteprojeto de
engenharia (ALTOUNIAN; CAVALCANTE, 2013, p.280).

Portanto, ao atribuir maior autonomia ao particular, confiando a
ele a concepgdo dos projetos basico e executivo, a Administragao busca também
reduzir as alteracoes contratuais. No entanto, nao se pode nunca olvidar o fato de
gue essa transferéncia nao é automatica e deve obediéncia aos ditames normativos

e constitucionais.
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4.4.2 Vedacao de termos aditivos

A Lei do RDC, em seu art. 9%, §4° trouxe disposicao muito
festejada ao vedar a celebragédo de termos aditivos®' nas hipéteses em que seja
adotada a contratac&o integrada, ressalvadas as situacdes de caso fortuito e forga
maior, ou a pedido da propria Administragao, por necessidade de alteragao do
projeto ou especificagdes do objeto, desde que nao decorrentes de erros ou
omissdes por parte do contratado®.

Preliminarmente, para uma melhor andlise acerca do tema,
pertinente trazer a baila a norma prevista na Constitui¢ao, art. 37, XXI:

[...] ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienacdes serdo contratados mediante processo de licitagao
publica que assegure igualdade de condi¢bes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigacées de pagamento, mantidas as
condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira
as exigéncias de qualificagao técnica e econémica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes [...].

Portanto, os contratos administrativos devem preservar as
condicOes originais que ensejaram a pactuacao do acordo. Caso haja variacdes ao
longo do tempo, € imperiosa a adocéo de providéncias a fim de que se restabelecam
os termos da relacdo original (JUSTEN FILHO, 2013, p.200).

Despiciendo discorrer acerca da subordinacdo do RDC as

disposi¢cdes constitucionais, notadamente, ao principio do equilibrio contratual,

91 Cumpre ressalvar o apontamento de Margal Justen Filho (2013, p.202) ao afirmar que a redacao do
aludido paragrafo € defeituosa porquanto afirma ser “vedada a formalizagdo de termos aditivos”. Isso
porque a vedacado esta restrita as alteragbes contratuais ou modificacdes do objeto, ndo impedindo,
por exemplo, "a alteracdo de identidade do contratado em virtude de fuséo, cisdo ou incorporagao”.
Portanto, o que houve foi uma limitagdo dos poderes da Administragdo em interferir na solugéo
concebida pelo particular € nao a realizagdo de termos aditivos.

92 Lei do RDC, art.9?, §4%: "“Nas hipoteses em que for adotada a contratacdo integrada, € vedada a
celebracdo de termos aditivos aos contratos firmados, exceto nos seguintes casos: | - para
recomposicao do equilibrio econémico-financeiro decorrente de caso fortuito ou forga maior; e Il - por
necessidade de alteracdo do projeto ou das especificacbes para melhor adequagdo técnica aos
objetivos da contratacdo, a pedido da administragdo publica, desde que ndo decorrentes de erros ou
omissdes por parte do contratado, observados os limites previstos no § 10 do art. 65 da Lei no 8.666,
de 21 de junho de 1993". Em tempo, cabivel trazer a previsdo do referido art. 65, §1°, da LGL: “O
contratado fica obrigado a aceitar, nas mesmas condi¢bes contratuais, os acréscimos ou supressoes
que se fizerem nas obras, servigos ou compras, até 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial
atualizado do contrato, e, no caso particular de reforma de edificio ou de equipamento, até o limite de
50% (cinqlienta por cento) para os seus acréscimos”.
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acima assegurado no inciso supracitado. Da mesma maneira, cumpre relembrar que
lei infraconstitucional nao possui o condao de restringir garantias constitucionais.

Desse modo, a referida regra constitucional positivou a teoria
da imprevisdo. Eventos imprevisiveis ou previsiveis, mas de consequéncias
incalculaveis, a priori, sucedidos independentemente da vontade das partes, cujas
consequéncias modifiquem de modo relevante os termos iniciais do contrato,
impbem a revisdo contratual para que se dé o reequilibrio econdmico-financeiro
pactuado previamente (ALTOUNIAN; CAVALCANTE, 2013, p.330).

Tais hipoteses, porianio, capazes de romper a equagao
financeira da Avenca, abarcam a &lea exfraordinaria do contrato, constando ai
também as hipéteses de fato da Administracdo e fato do principe (MOREIRA;
GUIMARAES, 2014, p.375).

Ademais, o art. 65, da LGL, estabelece que o0s riscos
ordinarios, que sejam previsiveis ou de efeitos calculaveis, decorrentes do contrato,
serdo assumidos pelo contratado. Os outros, incluidos ai os provenientes da alea
extraordinaria, serdo assumidos pela Administracdo. Essa disciplina € aplicavel aos
contratos do RDC, em razao do disposto no ja referido art. 39, da lei n®12.462
(JUSTEN FILHO, 2013, p.200).

Por conseguinte, nesse aspecto, ndo ha propriamente uma
novidade trazida pelo regramento do RDC. O que ocorre no novo regime, que lhe
distingue das demais contratacées, é o fato de que o particular, e ndo a
Administrag&o, ira conceber o projeto basico e responder pelos termos entdo
dispostos. Nesse sentido, assevera Guilherme Fredherico Dias Reisdorfer que
(2014, p.175): “[...] a equagao contratual permanecera inalterada caso se verifiguem
defeitos supervenientes no projeto elaborado pelo particular”. Nas demais
contratagdes, defeitos no projeto basico, invariavelmente, representaria
recomposi¢édo do equilibrio contratual a ser arcado pelo Poder Publico.

O supracitado autor (2014, p.176) destaca ainda que a
vedacgao de termo aditivo em virtude de “erros ou omissodes por parte do contratado”,
evidentemente, nao significa a impossibilidade de se corrigir defeitos que venham a
ser identificados. Tal proibicdo, destarte, significa que cabera ao particular “assumir
a responsabilidade técnica e os encargos econdmicos relativos a revisdo do projeto
por ele elaborado”.
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Margal Justen Filho (2013, p.204), corroborando com o referido
entendimento, destaca que: “Existe um dever de a Administracdo opor-se a
continuidade da execugdo de um contrato inadequado e assentado em premissas
técnicas equivocadas”, e conclui que o que resta proibido € que esse fato envolva
remuneragao do particular, em virtude do aditamento necessario.

Portanto, somente nos casos em que se constate a
culpabilidade exclusiva do contratado, no que se refere a erros e omissdes nos
documentos técnicos, € que podera a Administragdo se isentar dos encargos
relativos as modificacées necessarias, configurando a excludente prevista no art. 99,
§4°, 11, da Lei do RDC (KLEIN, 2014, p. 446).

Claudio Sarian Altounian e Rafael Jardim Cavalcante (2014,
p.330) destacam que o regramento previsto na Lei do RDC (art. 99 §49),
objetivamente, nao se diferencia em nada com relagao ao ja praticado na vigéncia
da LGL. Ressaltam que a modificagdo se da no cenario, que passa a ser de maior
inseguranca, decorrente do menor nivel de detalhamento do anteprojeto.

Diante de fatos desconhecidos previamente, ausente a culpa
dos contratados, a quantidade de termos aditivos poderiam aumentar, diverso do
que aparentemente fora pretendido pelo legislador. Por conta disso, € fundamental
gue as minutas de contrato licitadas sejam bastante claras e especificas na definicdo
objetiva das responsabilidades contratuais advindas de eventos supervenientes.

De maneira similar, Aline Licia Klein (2014, p.446)% salienta
que, embora a redacdo do art. 9%, §4° do RDC tenha excluido diversas
possibilidades de alteragbes do contrato dispostas na LGL, o simples fato de se
conferir ao particular a concep¢ao do projeto na contratacao integrada, nao justifica
o afastamento das aludidas hipoteses.

A autora ainda conclui que o referido dispositivo deve ter seu
rol ampliado de modo a abarcar hipéteses de alteragcbes necessarias que nao
podem ser atribuidas ao coniratado, como por exemplo, a dilacdo dos prazos
contratuais por razdes que nao possam ser conferidas ao particular.

Tal preocupacdo, com a alocacao dos riscos devidamente
expressa em contrato, também fora manifestada por Marcal Justen Filho (2013,

p.203), ao afirmar a necessidade de que “o edital discipline do modo mais preciso e

93 Para uma analise mais detida acerca das modificagbes contratuais permitidas no ambito do RDC,
remetemos o leitor ao artigo de Aline Licia Klein (2014).
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exato possivel a alocagao dos riscos”. Ressalta, ainda, que a auséncia da disciplina
e a submissao a regra do inciso |, §4°, art. 92, da lei do RDC, provocara “problemas
e controvérsias indesejaveis”.

Dai, portanto, novamente € ressaltada a importancia da matriz
de riscos e a transparéncia na definicdo das responsabilidades. A Corte de Contas
vem, reiteradamente, conforme se observa no acérddo n°1465/2013, alertando para
a necessidade de se estabelecer, nos instrumentos convocatorios, uma maitriz de
riscos detalhada, de modo que 0s riscos inerentes ao empreendimento sejam
devidamente alocados para cada um dos contratantes

De modo a ilustrar as consideracdes disposias nesse subitem,
vale a pena a transcricdo de precedente do TCU, acerca do tema, no acoérdao
n®1510/11:

[...] 58. Apresento a seguinte situagao hipotética: se, ao se executar a obra,
a contratada constate que o solo encontrado in loco é distinto do definido
nas sondagens fornecidas no anteprojeto. Uma fundagéao muito mais cara
havera de ser executada para suportar as cargas da superestrutura. Nesse
caso, havera termo aditivo? Existe, no minimo, uma situagdo de
inseguranga, passivel de interpretagdes distintas.

59. Em avaliagdo perfunctéria, na medida em que nao era passivel de
conhecimento prévio de qualquer das licitantes, avalio que a "surpresa”
quebrou a equacao econdmico-financeira do ajuste, definida como imutavel
pelo art. 37, inciso XXlI, da Constituicao Federal. Como ndo existe
disposicao editalicia contraria, ajuizo que o aditivo sera devido. Nao tenho
duvidas, por outro lado, que € uma porta para a celeuma contratual.
Bastaria uma disposicdo clara no contrato para evitar a situagdo. Mesma
duvida pode ter ocorrido a qualquer das licitantes (a impactar nos precos
ofertados). [...]

Desse modo, conforme fora evidenciado, a celebrada vedacao
de termos aditivos, nas contratacdes integradas, disposta na redagéo do RDC, deve
ser vista com cautela, especialmente porque nao implica em automatica aceitacao,
pelo particular, de encargos maiores do que aqueles previstos contratualmente. Dai
a importancia do detalhamento dos termos contratuais, com a clara exposi¢éao da

alocac&o dos riscos a serem distribuidos entre as partes.
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4.4.3 Critérios de julgamento — a nao obrigatoriedade da “técnica e pre¢o” na
contratacao integrada

A lei do RDC, em seu art. 18, de certo modo, inovou, no que se
refere aos critérios de julgamento das licitagbes, em relacdo ao previsto na LGL (art.
45, §1°). Adicionou, alternativamente, ao menor pregco, 0 maior desconto (I);
acrescentou ao critério de melhor técnica a referéncia ao “melhor contetido artistico”
(I1); suprimiu o “maior lance”, mantendo a “maior oferta de prego” (IV); e, por fim,
acrescentou o critério de “maior retorno econémico” (V).

Cumpre ressaltar que os parametros de julgamento elencados
pela nova modalidade de licitagao (RDC) sao taxativos, assim como o rol previsio na
lei n®8.666/93, consoante seu §5° que expressamente veda “a utilizacdo de outros
tipos de licitagdo” nao previsios em lei. Portanto, como forma de garantir a
previsibilidade e seguranc¢a das regras que guiardo o julgamento das propostas, nao
sO € vedada a criagao de critério outro, como € imperiosa a expressa previsao do
critério de julgamento escolhido pela Administracdo no instrumento convocatério
(NESTER, 2014, p.251).

No que concerne a contratagao integrada, objeto de analise do
presente trabalho, importa ressaltar as alteragbes trazidas pela lei n°®12.980/14, no
art. 99 da Lei do RDC. Tal diploma normativo modificou o caput e seus incisos, e
revogou o inciso Il do §2° que obrigava a adogdo do critério de julgamento por
“técnica e prego” nas licitagbes cujo regime de execugao se desse pela contratacao
integrada.

O art.9% caput e incisos, passou a vigorar com a seguinte

redacéo:

[-..] Nas licitagbes de obras e servicos de engenharia, no ambito do RDC,
podera ser utilizada a contratacdo integrada, desde que técnica e
economicamente justificada e cujo objeto envolva, pelo menos, uma das
seguintes condi¢cdes: | - inovagdo tecnologica ou técnica; Il - possibilidade
de execugdo com diferentes metodologias; ou Ill - possibilidade de
execucdo com tecnologias de dominio restrito no mercado [...]
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Em verdade, tais elementos condicionantes, de certo modo, ja
se encontravam positivados no art. 20, §19, dispositivo® que regulamenta o critério
de julgamento por “técnica e preco”. A escolha pelo aludido critério, porianto, se
justifica quando a Administracdo pretende contratar objetos cujas propostas
necessitem ser avaliadas e ponderadas em critérios técnicos acima dos requisitos
minimos estabelecidos no edital.

Desse modo, andou bem o legislador ao modificar o caput e
incisos do art.9%, introduzindo ali condi¢gdes objetivas a serem cumpridas como meio
de se justificar a opcao pela contratacédo integrada. Ademais, os parametros entéo
dispostos reduz os riscos de subjetividade “amarrando” o uso do novo regime as
hipéteses que realmente o justifiquem (BICALHO, 2014, p.1238).

Alexandre Wagner Nester (2014, p.257), ao tecer comentarios
sobre o supracitado art. 20, §1°, ensina que o critério “técnica e prego” sera aplicado:

[...] nos casos em que o aspecto técnico se mostra t3o ou mais relevante
do que o preco desembolsado pela Administracdo. Ou ainda: as situacdes
em qgue nao basta o preenchimento de um nivel minimo de qualidade
(mesmo que elevado), pois o interesse administrativo a ser satisfeito exige
mais: demanda a maior qualidade possivel.

Portanto, & razoavel se concluir que o critério em comento, ou
ainda o criterio de melhor tecnica sao adequados nas licitagbes em que a
Administracdo almeje fins que necessitem, de acordo com as limitagoes
orgamentarias, a melhor técnica possivel. De modo distinto, a licitacao de “menor
preco” se amoldara melhor quando o interesse estatal possa ser atendido com a
prestacao dotada de qualidade técnica minima (JUSTEN FILHO, 2013, p.351).

Via de regra, por conseguinte, a necessidade de contratacao

de prestador mais qualificado esta diretamente associada ao nivel de complexidade

94 Lei do RDC, art. 20: “No julgamento pela melhor combinacao de técnica e preco, deverdo ser
avaliadas e ponderadas as propostas técnicas e de preco apresentadas pelos licitantes, mediante a
utilizacdo de parametros objetivos obrigatoriamente inseridos no instrumento convocatério. §120
critério de julgamento a que se refere o caput deste artigo sera utilizado quando a avaliagdo e a
ponderacao da qualidade técnica das propostas que superarem 0s requisitos minimos estabelecidos
no instrumento convocatério forem relevantes aos fins pretendidos pela administracao publica, e
destinar-se-a exclusivamente a objetos: | - de natureza predominantemente intelectual e de inovacao
tecnolégica ou técnica; ou Il - que possam ser executados com diferentes metodologias ou
tecnologias de dominio restrito no mercado, pontuando-se as vantagens e qualidades que
eventualmente forem oferecidas para cada produto ou solugéo.”
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do objeto pretendido, sendo, assim, maior a tendéncia de se utilizar o critério de
julgamento baseado na “técnica e preco”.

Ora, a complexidade do regime de contratacdo integrada é
indiscutivel, porquanto, o contrato firmado com o particular compreende desde a
concepgao dos projetos a execugao do empreendimento, envolvendo a criacdo de
solucbes técnicas e metodologicas que justifiquem sua escolha (NESTER, 2014,
p.258).

Esse entendimento é também comungado por Margal Justen
Filho (2013, p.369) para quem o novo regime envolve um modelo de contrato de
obrigacao de resultado, em que € imputado ao particular o “dever-poder de conceber
solucbes técnicas apropriadas”, sendo, dessa maneira, “muito compativel com a
contratacdo integrada que a licitacdo observe a combinacéo dos critérios de técnica
e de preco”.

Desse modo, ao revogar a obrigatoriedade do critério “técnica e
preco”, nas palavras de Alécia Paolucci Nogueira Bicalho (2014, p.1.239): ...]
instaurou-se uma incongruéncia fundamental que atinge negativamente a propria
construgdo dos novos incisos introduzidos ao caput do art. 9%, cujo conteudo
reafirma a técnica como fator determinante do cabimento da contratagao integrada”.

Ainda segundo a autora supracitada, ao admitir a possibilidade
de outro critério de julgamento nas licitagcdes submetidas ao novo regime, em que 0s
parametros a serem verificados ndo seja necessariamente a prevaléncia do fator
técnico, o julgamento das propostas se esquiva do proprio fundamento que legitima
a escolha da contratacdo integrada, pondo em risco a perspectiva da melhor
contratacao.

Por outro lado, os autores Claudio Sarian Altounian e Rafael
Jardim Cavalcante (2014, p.288) entendem que mesmo com a retirada da obrigacao
da “técnica e preco”, a predilecéo “por esse critério de julgamento pode ser intuida
em uma interpretacéo sistematica da Lei n® 12.462/2011". Isso porque, ao entregar a
elaboracao do projeto basico ao particular, a Administragdo esta viabilizando uma
disputa em termos de tecnologia/metodologia que melhor concebam o objeto
pretendido.

Se o empreendimento for tdo simples que as propostas
entregues pelos licitantes se tornem similares, sem proveito efetivo para a

Administrac&o, ndo se justifica a maior transferéncia de riscos (e maiores precos),
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uma vez que o proprio 0rgao estatal poderia assumir o delineamento do objeto. A
escolha pelo regime nao estaria, desse modo, justificada.

Esse é também o entendimento do Tribunal de Contas disposto
no recente acérdao n®1.399/2014, cujo trecho pertinente resta transcrito a seguir,
embora seja recomendada a sua integral leitura:

[...] 24. Apesar de afastada a obrigatoriedade de valoragao técnica das
propostas, devida apenas quando esta for relevante aos fins pretendidos
pela Administracdo (§ 1° do art. 20), a nova redacao daquele dispositivo ndo
abriga, a meu ver, a licitagdo de servigos comuns na modalidade de
contratagdo integrada. Primeiro, porque a necessidade de justificacdo
técnica e econdmica para a escolha do regime de contratagdo integrada
(caput do art. 99), parece afastar o uso indiscriminado desse regime, em
detrimento de outros previstos na lei (ou em outras leis), reservando-se para
situagbes que assim se justifiqguem técnica e economicamente. Ha, ainda,
que se preencher ao menos uma das condigdes indicadas nos referidos
incisos | a lll do art. 92 transcrito retro. Entretanto, ja foi demonstrado nos
autos que o objeto em questdo ndo traz em si inovagdo tecnolégica ou
técnica, nem a possibilidade de execucdo com tecnologias de dominio
restrito no mercado [...].

Nao obstante as consideracées sobre a preferéncia intuitiva
pela “técnica e preco”, mais adiante, os supracitados autores (2014, p.298),
concebem a possibilidade da contratagéo integrada se efetivar pelo critério do menor
preco, ao ressalvar a possivel existéncia, numa licitagdo, de concorréncia entre duas
tecnologias de qualidade equivalente, em que uma é mais econdmica que a outra,
ensejando a competicdo por menores pre¢os e nao por uma nota técnica maior.

Por fim, cumpre ainda destacar o disposto no art. 20, §2°, que
possibilita, no julgamento que combine técnica e preco, a atribuicdo de pesos
distintos para valorar as propostas técnicas e de preco, “sendo o percentual de
ponderacao mais relevante limitado a 70% (setenta por cento)”.

Nesse ponto, no caso concreto, ha que se ter cuidado para néo
desvirtuar a finalidade do critério de julgamento em comento, atribuindo, por
exemplo, 30% ao fator técnico e 70% ao fator pre¢o, sem que haja uma efetiva
ponderacédo do fator técnico®. Ademais, é importante que se desenvolvam critérios

objetivos que efetivamente pontuem as propostas técnicas e nao apenas

% A atribuicdo dos mencionados fatores de ponderagdo para valorar as propostas técnicas e de prego
foi saudada por Alexandre Wagner Nester (2014, p.259): “[...] Com isso, também fica solucionada
outra divida corrente no regime geral, acerca dos limites de peso que se poderia atribuir a cada um
dos critérios. Evita-se a possibilidade de desconfiguracéo do criterio técnica e prego, o que pressupbe
uma media ponderada entre os dois fatores, tendo em vista a relevancia de ambos para a escolha da
proposta mais vantajosa para a Administragao”.
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considerem contetudo de atestados de qualificagao técnica, que, no mais das vezes,
carece de densidade efetiva de julgamento técnico (BICALHO, 2014, p.1.239).
Novamente, portanto, resta patente a necessidade do corpo
administrativo se qualificar para a correta aplicagdo do novo regime nas
contratagdes publicas. A fase de planejamento se sobressai, revelando a
necessidade de se definir, corretamente, os contornos do objeto, os requisitos
minimos a serem atendidos e o critério de julgamento a ser adotado. A partir de
entdo, necessita ainda, a Administragdo, contar com pessoal habilitado para avaliar
adequadamente as propostas apresentadas, assegurando a escolha daquela que

melhor suprira a finalidade publica.

4.4.4 Questao orcamentaria — valor estimado da contratacao

Outro aspecto, digno de relevancia, também decorre do fato do
regime de contratacado integrada transferir ao contratado ndo s6 a execucdo do
empreendimento, mas, inclusive, sua concepcdo, através da elaboracdo dos
projetos basico e executivo.

Desse modo, pelo fato da Administragdo nao dispor,
previamente, dos aludidos projetos, mas apenas do anteprojeto, praticamente resta
inviavel a definicdo pormenorizada do custo real da contratagao.

Os §§32 e 4°, art. 89, da lei do RDC®, tratam da matéria no
ambito das contratagbes de obras e servicos de engenharia determinando,
inicialmente, a obtenc&o do custo global a partir dos custos unitarios de insumos ou
servicos com base nas tabelas Sinapi e Sicro.

A discussao se estabelece no que dispde o §4° uma vez que,
ndao sendo viavel a definicdo dos custos consoante os sistemas supracitados, a
estimativa do custo global podera ser apurada a partir de dados dispostos em tabela

9% |ei do RDC, art. 82, § 3% “O custo global de obras e servicos de engenharia devera ser 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 Construgao Civil (Sinapi),
no caso de construcdo civil em geral, ou na tabela do Sistema de Custos de Obras Rodoviarias
(Sicro), no caso de obras e servigos rodoviarios; § 42 No caso de inviabilidade da definicao dos custos
consoante o disposto no § 32 deste artigo, a estimativa de custo global podera ser apurada por meio
da utilizacdo de dados contidos em tabela de referéncia formalmente aprovada por 6rgdos ou
entidades da administracdo publica federal, em publicacdes técnicas especializadas, em sistema
especifico instituido para o setor ou em pesquisa de mercado”.
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de referéncia oficialmente aprovada por 6rgaos ou entidades da administracao
publica federal, em publicacbes técnicas especializadas, em sistema especifico
instituido para o setor ou em pesquisa de mercado.

Por outro lado, o Decreto n®7.581, em seu art. 75, prescreve
que, no caso da contratacédo integrada, “o orcamento e o prego total para a
contratacdo serdo estimados com base nos valores praticados pelo mercado, nos
valores pagos pela administracdo publica em contratacbées similares ou na avaliagéo
do custo global da obra, aferida mediante orgamento sintético ou metodologia
expedita ou paramétrica”.

Romiro Ribeiro (2012, p.97) tece duras criticas aos dispositivos
em comento. Segundo o autor, a facultatividade da utilizacdo dos sistemas Sipro e
Sinapi: “[...] representa um retrocesso, pois perde-se a objetividade da
orgamentagao, ignora-se a experiéncia acumulada ao longo dos anos na construgao
desses sistemas e constitui-se em porta aberta para a variabilidade injustificada no
valor dos orgamentos de obras publicas”.

Ademais, o autor alega que or¢camentos elaborados de forma
sintética, expedita ou parametrizada costumam gerar informacgdes imprecisas quanto
aos insumos, servicos e solugdes tecnicas, trazendo inseguranga aos interessados
em participar do certame, aumentando a possibilidade de conflio com a
Administracao.

Por outro lado, Marcal Justen Filho (2013, p.169) reprova o uso
dos aludidos sistemas de acompanhamento de custos, uma vez que ambos
“capturam de modo rigido uma realidade mutavel”. Ademais, € preciso observar que
cada obra ou servico de engenharia apresenta peculiaridades distintas, sendo
deveras problematico estabelecer parametros que contemplem toda e qualquer
situacao existente na realidade.

Desse modo, ainda que se utilize os Sicro ou Sinapi, existe o
dever da Administracao verificar se as informagodes ali contidas se compatibilizam
com a circunstancia do caso concreto®’.

97 Nesse sentido o autor (2013, p.171) traz um exemplo esclarecedor, ao supor uma obra de
engenharia a ser realizada em regido com relevo irregular, acesso dificil, envolvendo ainda potenciais
problemas relacionados a temperatura ambiente, umidade e aos insumos. Nesse caso, seria
impensavel cotar o prego unitario apenas apontando o prego previsto na tabela do Sicro, uma vez que
os precos ali definidos podem ter sido praticados em cenario completamente diverso.
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De qualquer forma, em que pese a previsdo da possibilidade
de dispensa dos referenciais supracitados, Sicro e Sinapi, a Corte de Contas vem
entendendo pela sua adocdo, conforme se depreende do trecho do Acdrddo n°
1.510/13, disposto abaixo:

[...] 9.1.5. sempre que o anteprojeto, por seus elementos minimos, assim o
permitir, as estimativas de preco a que se refere o art. 92, § 29, inciso Il, da
Lei 12.462/2011 devem se basear em orcamento sintético tdo detalhado
quanto possivel, balizado pelo Sinapi e/ou Sicro, devidamente adaptadas as
condicoes peculiares da obra, conforme o caso, devendo a utilizacdo de
estimativas paramétricas e a avaliacdo aproximada baseada em outras
obras similares serem realizadas somente nas fracées do empreendimento
nao suficientemente detalhadas pelo anteprojeto, em prestigio ao que
assevera o art. 19, §1¢, inciso IV c/c art. 8° §§ 3° e 4° todos da Lei
12.462/2011;

9.1.6. quando utilizada metodologia expedita ou paramétrica para abalizar o
valor do empreendimento - ou fracdo dele -, consideradas as disposicdes do
subitem anterior, dentre duas ou mais técnicas estimativas possiveis, utilize
a que viabilize a maior precisao orgamentaria [...].

Por fim, cumpre destacar que o §6° do art.8° dispensa os
demais entes federativos, quando nao utilizem verba da Uniao, realizar contratagoes
adotando os parametros estabelecidos no Sipro ou Sinapi, casos em que o custo
global das obras e servicos de engenharia poderdo ser obtidos através de outros

sistemas de custo confiaveis e aceitos pelos respectivos tribunais de contas.

45 A CONTRATACAO INTEGRADA NA PRATICA: UMA ANALISE DE DADOS

A Consultoria de Orcamento e Fiscalizacao Financeira, a
CONOF*®, realizou, através da Nota Técnica n°21/2015, em julho de 2015, uma
avaliacao dos riscos, incertezas e principais resultados obtidos com a realizacdo de
licitacbes de obras e servicos de engenharia com fulcro no RDC, notadamente
através do regime de contratacdo integrada.

Para tanto, a Consultoria analisou os documentos de 179
licitagcbes realizadas pela sede, em Brasilia, do Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes (Dnit), no periodo de 29.08.2012 a 29.04.2015.

%8 Consultoria da Camara dos Deputados responsavel por prestar assessoria a Casa Legislativa nas
areas de orgcamento, controle e fiscalizacdo financeira, acompanhando planos, programas e projetos
de interesse da Comissdo Mista de Planos, Orcamentos Publicos e Fiscalizagdo, bem como das
Comissoes Permanentes, Parlamentares de Inquérito e Especiais da Casa.
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Dada a atualidade do estudo, bem como a pertinéncia dos itens
avaliados, a apresentacdao dos principais achados e consideracdes se mostram
sobremaneira relevantes para o fechamento do presente trabalho monografico.

Inicialmente o documento em comento demonstrou que das
179 (compreendendo 362 lotes) licitacdes realizadas pela modalidade do RDC, 155
foram para obras e servicos de engenharia®® e, desse universo, a maioria,
aproximadamente 47%, foi realizada pela contratac&o integrada (28% pelo regime
de empreitada por prego global e 25% por prego unitario'°?).

O indice de licitagcGes realizadas sob o regime de contratacao
integrada e consideradas fracassadas foi supostamente alto'?', de 40% (esse indice,
tomando por base todas as licitacoes feitas pelo RDC foi de 37%). Dentre as causas
para o insucesso dos certames a referida Nota Técnica (CONOF, 2015, p.8)
apresentou o0s seguintes motivos: licitagbes desertas; desclassificagao ou
inabilitacao de todos os concorrentes; propostas acima do orgamento de referéncia;
revogadas no interesse da administracdo e outros motivos.

O estudo prossegue investigando o prazo médio dos
procedimentos licitatérios. Desse modo, afirma o relatério (CONOF, 2015, p.10) que
0 prazo medio dos certames, sob a sistematica da Lei 8.666, girava em torno de 285
dias, “calculado do dia da abertura das propostas até a data da homologagéo da
licitacAo com a respectiva publicacao do resultado no Diario Oficial da Uniao”.

Apds a nova sistematica esse numero foi reduzido para 77
dias. Destaque-se que no caso da contratacdo integrada a reducao foi para 41 dias,
sendo que 51% das licitacbes se encerraram em até 90 dias.

A partir dessa constatagcédo, o estudo prossegue no sentido de
se verificar se a contratacdo integrada, realizada consoante anteprojeto de
engenharia, confere maior agilidade a Administragao quando comparada aos demais
regimes.

% As 24 licitagdes restantes foram para contratacao de “consultoria, gerenciamento e fiscalizacao”.

100 Ndo ha no documento em questao qualquer apontamento sobre o fato do Dnit ter optado pelo
regime de empreitada por preco unitario, uma vez que a Lei do RDC, expressamente, determina que
se adote, para obras e servigos de engenharia, preferencialmente, a empreitada integral, a global ou
a contratagao integrada. Para nao optar por algum dos aludidos regimes, a Administracdo necessita
justificar sua escolha.

101 Para se chegar a conclusao de que o nimero é alto, e que decorreu do simples fato do regime de
contratacdo escolhido, necessario se faz investigar o nimero de licitagdes fracassadas por motivo.
Ora, se quantidade expressiva dos insucessos se deu por desclassificagdo ou inabilitagdo dos
concorrentes ou por revogagao, por exemplo, ndo ha que se atribuir, automaticamente, o fracasso a
contratacdo integrada, como parece supor a Nota Técnica.
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Nesse sentido, foi observado que o prazo médio das licitacdes
realizadas para contratar empresas para desenvolver estudos preliminares e
elaboracdo de anteprojetos ou projetos basicos foi em torno de 270 e 334 dias,
respectivamente.

No caso das licitagbes por contratacdo integrada verificou-se
gue o edital previa, para a elaboracdo e aprovacao dos projetos basicos, 193 dias,
sendo 90 dias para o contratado elaborar e 60 dias para analise e aprovagédo do
Dnit.

Diante desses levantamentos se chegou ao seguinte resultado
referente ao prazo médio total (CONAF, 2015, p. 12):

[...] a) Contratacdo integrada: 270 dias para licitacdo do anteprojeto + 41
dias para a licitacdo da obra + 193 dias para elaboracao do projeto basico:
504 dias.

b) Empreitada por preco unitario: 334 dias para licitagao do projeto basico
+ 117 dias para a licitagao da obra: 451 dias

c) Empreitada por preco global: 334 dias para licitagao do projeto basico +
74 dias para a licitagdo da obra: 408 dias [...]

Desse modo, concluiu a Nota Técnica (CONOF, 2015, p.12)
gue a agilidade observada durante o procedimento licitatorio do novo regime é
anulada pela necessidade da contratacdo dos estudos prévios e do anteprojeto e,
posteriormente, pelo prazo concedido ao licitante vencedor para que elabore o
projeto basico e a Administracdo para que o aprove.

Ao atribuir peso tao grande ao quantitativo de dias dispendidos
com as licitacbes realizadas com base na coniratacdo integrada, a CONOF se
distancia da real finalidade do regime. Conforme salientado em diversas
oportunidades ao longo do presente trabalho monografico, seu objetivo nao é o de
conferir celeridade ao procedimento, pura e simplesmente, mas proporcionar a
Administracdo Publica acesso a novas tecnologias e diferentes metodologias de
execugao.

Importante ressaltar, ainda, que as licitagbes do universo
pesquisado se concentram basicamente em rodovias (CONOF, 2015, p.27). Nao se
tem conhecimento do nivel de complexidade dessas obras e se, de fato, sua
relevancia técnica demandaria solugdes inovadoras e ainda desconhecidas pela

Administracéo.
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Antes de qualquer coisa, e a lei € clara em estabelecer esses
parametros, se faz necessario identificar o nivel de complexidade exigido pelo
empreendimento, de maneira que justifique transferir ao particular o risco e a
Administragdo o custo, inclusive de arcar com prazos mais longos, conforme se
observa da pesquisa realizada.

A Nota do CONOF prossegue buscando investigar o nivel de
incerteza (2015, p.15) introduzido pela contratacdo integrada e pretende fazé-lo a
partir do levantamento das variagdes expressivas nas propostas de pregos
apresentadas pelos licitantes.

A intencdo de obter esses dados € demonstrar que diferencas
relevantes entre as propostas apresentadas refletiriam diferentes interpretacoes
dadas pelos particulares aos documentos disponibilizados pela Administragéo para
instruir o certame, denotando assim, incerteza com relagao ao objeto licitado.

Desse modo, foi observado que a diferenca final entre o 3°
colocado e o lance vencedor foi de 18,36% (com desvio padrédo de 20,59%). Para
efeito de comparacdo a mesma metodologia foi aplicada para se chegar a essa
variagdo no caso de licitacao realizada sob o regime de empreitada por preco
unitario. O percentual encontrado foi 43,3% menor. Enquanto na contratagao
integrada foi 18,36%, na referida empreitada o percentual caiu para 12,81%1%2.

A partir dessa informacdo, o relatorio discorre sobre o
robustecimento do adicional de risco (CONOF, 2015, p18) das propostas sob 0 novo
regime, alegando que as empresas, diferentemente do que fora pretendido pela lei,
ao vedar aditivos para corrigir erros e omissdes, previamente incutem um
sobrepreco em suas propostas.

Ademais, a Nota (CONOF, 2015, p.22) suscita ainda outros
fatores'®® que provocariam riscos e incertezas com repercussdo no orgamento.
Nesse sentido, licitar e contratar obra sem a licenca ambiental de instalacdo do
empreendimento representa ndo saber efetivamente os custos desse, uma vez que
nao foram delineadas as medidas mitigadoras ou compensatorias, dependendo de
projeto basico para tanto.

102 Valor ainda considerado alto e, segundo a Nota Técnica (CONOF, 2015, p.26) “indica o baixo nivel
de confianga dos empresarios nos orgamentos de referéncias de obras publicas elaborados pela
Administragdo, mesmo quando os projetos basicos estdo disponiveis”.

103 Importa ressaltar que a pesquisa nao fez qualquer correlacédo entre a amostra estudada e esses
outros fatores considerados, o que teria sido deveras interessante para indicar o quantum cada um
poderia interferir em determinado empreendimento.
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Da mesma forma a questao das desapropriagoes. Apenas com
o detalhamento dos projetos basico e executivo que sera permitido definir
claramente as areas que serdo desapropriadas.

Portanto, o relatério aponta, em termos gerais, que autorizar a
Administragao a contratar sem o detalhamento fornecido pelo projeto basico, importa
em licitagbes mais inseguras e arriscadas, do ponto de vista do empresariado,
ensejando em propostas mais caras e nao necessariamente de melhor qualidade,
sujeitando, portanto, o erario a contratagdes com sobrepreco.

Por fim, ap6s concluir que: “[...] sédo fortes as evidéncias da
necessidade de aprimoramentos da Lei 12.462, de 2011, com vistas a anular os
efeitos negativos e nao antecipados de algumas inovagodes instituidas por aquele
normativo”, a Nota Técnica (CONOF, 2015, p. 28) apresenta algumas sugestoes,
dentre as quais destacam-se as seguintes.

Inicialmente, € proposto que sejam revogados os dispositivos
que permitem a contratacdo de obras e servicos de engenharia através da
contratacado integrada, uma vez que o aludido regime nao confere a agilidade
esperada, além de nao transferir efetivamente os riscos do contrato para o particular.

Alem disso, sugere que a licitagdo s6 deveria ocorrer apés
prévia elaboracédo do projeto basico e orgamento, de modo a se delinear com mais
especificidade o objeto da contratacao.

Desse modo, supondo a existéncia prévia de um projeto
basico, o autor aponta duas interessantes sugestdes. A primeira seria permitir que o
ganhador da licitacdo apresentasse solugcdes de engenharia por ele entendidas
como mais apropriadas e vantajosas que aquela existente no projeto basico que
subsidiou a licitagao.

A segunda, por sua vez, seria estimular a inovagao através da
previsdo legal de hipotese de ganhos financeiros decorrentes de alteragdes, nos
projetos basicos, gerados por alteracdes propostas pelo vencedor.

Sugere ainda, a Nota Técnica, que o planejamento de obras
seja fortalecido de modo que apenas sejam elas licitadas apds a obtengao da
licenca ambiental de instalacé&o (LI) e com os projetos de desapropriagcdo e demais
dados necessarios que de alguma maneira interfram nos orgamentos e

cronogramas dos empreendimentos.
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Por fim, considera a Nota Técnica (CONOF, 2015, p. 29) como
uma “boa medida” que a Administracdo fortaleca as carreiras dos profissionais
ligados ao setor de obras de engenharia, desenvolvendo treinamento nas areas de
engenharia de custos, dadas as divergéncias dos valores das propostas em relagao
ao orcamento de referéncia, de modo a melhorar a qualidade e a precisao dos
orcamentos elaborados pela Administragéo.

Diante de tudo quanto exposto, em que pese as consideracoes
pertinentes, as informacbes trazidas pelo estudo em questdo se mostram
importantes no acompanhamento da aplicacdo do novo regime, de modo que a
Administrac&o possa ir refletindo sobre as alteracdes que se facam necessarias.

Repise-se, por oportuno, que o aludido regime ndo se presta a
qualquer contratacdo. O gestor ndo pode almejar através dele tdo somente a
celeridade no tramite, mas principalmente, obter solugdes que representem inovagao
tecnoldgica, novas metodologias ou novas formas de execugao com tecnologias de
dominio restrito no mercado, consoante dispde a Lei do RDC em seu art. 92, |, Il e Ill.
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5 CONCLUSAO

A Lei do RDC, publicada em 2011, inquestionavelmente,
necessita, cada vez mais, ser debatida e compreendida, uma vez que a sua adocao,
por todos os entes federativos, vem crescendo a cada dia.

Conforme foi apresentado, o diploma normativo, editado sob
relevante influéncia do Tribunal de Contas da Unidao, insere no ambito das
contratacdes publicas importantes ferramentas que objetivam promover licitacbes
mais eficientes e seguras. Entretanto, caso sejam mal aplicadas nao trardo outro
resultado que nao o desperdicio de tempo e recursos publicos.

Especificamente no que tange a modalidade de contratagao
integrada, cujo cerne estd em concentrar num unico contratado as fases de projeto e
execucao, os danos poderdao ser ainda maiores, caso ndo sejam observados os
comandos previstos em lei, conforme exposto ao longo do presente trabalho.

Nesse sentido, a lei é clara em delimitar o referido regime para
as licitagbes publicas cujo objeto envolva inovagdao tecnoldgica, diferentes
metodologias ou tecnologias de dominio restrito no mercado. Ou seja, ndo é
permitido entregar a um Unico prestador a elaboracdo do projeto e respectiva
execugao, caso seu objeto nao envolva tais condigdes.

Isso porque, mais uma vez, a contratagcdo integrada
invariavelmente tera um custo mais alto para a Administracao Publica, que devera
remunerar o particular, inclusive, pelos riscos assumidos no instrumento
convocatorio. Desse modo, importante ressaltar a relevancia da fase de
planejamento das contratacbes a serem realizadas pelo regime em questdo, uma
vez que o contratado ndo arcara com 0s riscos que nao estejam dispostos no edital,
podendo ensejar os famigerados aditivos que tanto se almeja extirpar.

Desse modo, imperiosa e urgente € a necessidade de se
capacitar os servidores publicos para o manejo correto dos instrumentos trazidos
pelo RDC, de maneira que possam concretizar os objetivos almejados pela nova
norma.

Ademais, inclusive porque essa parece ter sido a intengao do
legislador quando elaborou a Lei do RDC, seria bastante produtivo que o setor
privado fosse instado a participar da fase de planejamento das licitagbes publicas,
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de modo que pudesse colaborar na construcdo de solugcdes compativeis entre o
mercado e as necessidades da Administracao.

Portanto, o regime de contratacdo integrada mostra-se
bastante interessante, desde que aplicado corretamente. Nesse sentido, primordial
investir na instru¢gdao dos administradores e acompanhar de perto os resultados das
contratacoes realizadas sob o aludido regime.

Por fim, mais do que nunca, os orgaos fiscalizadores,
especialmente os Tribunais de Contas, devem estar atentos as licitagdes publicas
que estdo em curso, de modo a n&o apenas apontar as irregularidades, mas
também contribuir com o aprimoramento da Lei do RDC. Decerio, sdo essas
instituicbes que conseguem, em dultima andlise, verificar a subsuncdo do fato a
norma, podendo, por conseguinte, detectar a existéncia de arestas a serem
aparadas.
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