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RESUMO

A licitagao é o procedimento formal pelo qual nascem as contratagdes na Administracao
Publica. Este procedimento visa contratar terceiros para o provimento das necessidades
do Poder Publico no atendimento a coletividade, estabelecendo critérios de qualidade
minima e escolhendo a proposta técnica e financeira mais vantajosa ao interesse
publico. O presente trabalho tem por objetivo discorrer sobre as inovagdes nas
contratagdes da Administracdo Publica, trazidas pela Lei n°® 12.462/2011, que cria o
Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas, demonstrando suas caracteristicas que
prometem celeridade e eficiéncia e inovam no aspecto da flexibilizagdo (quando
comparados com as modalidades convencionais da Lei n° 8.666/93), no intuito de
contratar os servicos, obras e bens necessarios, bem como demonstrar os aspectos
mais relevantes dos instrumentos trazidos, que suscitam grandes indagagbes na
jurisprudéncia e doutrina patria.

Palavras-chave: Administracdo Publica, Licitacdo, RDC, Inovagdes, Flexivel.
Polémicas.
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INTRODUGAO

Para a Administracdo Publica exercer suas diversas atribuicdes, € necessaria a
participagdo de particulares que, mediante um procedimento de contratagdo publica,
fornecerdo os bens e/ou prestardo os servigos indispensaveis a atuacdo da maquina
estatal, uma vez que sua atividade precipua constitucional de Governo é o atendimento
aos interesses da coletividade, bem como a diminuicdo das diferencas sociais, por

meio, justamente, do consumo de bens e servigos.

Esse procedimento de contratacdo publica, a teor do artigo 37, inciso XXI da
Constituicdo Federal (CF) de 1988, estabelece para a Administragcdo Publica, a
obrigatoriedade de licitar. O procedimento licitatorio tem por objetivo que a
Administracdo Publica venha a suprir toda a gama de bens e servigos, através da
contratagao de particulares que possuam qualificagcdo técnica, regularidade fiscal,
econdmico-financeira e juridica e que de forma isonémica e concorrencial, propiciem

vantajosidade e economicidade ao erario e, portanto, satisfagam o interesse publico.

Logo, extrai-se que a licitacdo é a regra para a Administragdo Publica quando compra
bens ou contrata obras e servigos. Busca a Constituigdo Federal (CF) de 1988 garantir
que as contratacoes efetuadas pela administracdo publica ocorram de acordo com
principios constitucionais, sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia, dentre outros - na escolha da melhor proposta técnica e financeira. Trata-se,
pois, de instituto que da concregcdo ao principio republicano, inerente aos regimes

democraticos.

Prescreve o art. 22, inciso XXVII da CF/88, ser competéncia privativa da Unido, legislar
sobre normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as modalidades, para as
administragdes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito

Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37, XXI.
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Supracitado inciso do art. 37 da Carta Magna aduz que ressalvados 0s casos
especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagbes serao
contratados mediante processo de licitagcdo publica que assegure igualdade de
condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagbes de
pagamento, mantidas as condi¢cdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira as exigéncias de qualificagcao técnica e econémica indispensaveis a

garantia do cumprimento das obrigagdes.

Com base nesses dispositivos constitucionais, foram elaboradas as seguintes normas
de ambito nacional:

- Lei 8666, de 21 de junho de 1993, que institui normas gerais para licitagbes e
contratos da administracao publica.

- Lei 10.520, de 17 de julho de 2002, que institui, no ambito da Unido, Distrito Federal,
Estados e Municipios, a modalidade de licitagdo, denominada Pregéao.

- Lei 12.232, de 20 de abril de 2019, que dispde sobre as normas gerais para licitagao e
contratagcdo pela Administracdo Publica de servicos de publicidade prestados por

intermédio de agéncias de propaganda e da outras providéncias.

Desta feita, viu-se que a regulamentagédo do inciso XXI do artigo 37 da Constituicao
Federal de 1988 se deu através da Lei Federal n° 8.666/1993 e suas alteragdes, a qual
recepcionou no ano de 2002 a modalidade Pregao. Posteriormente, insurgiu no
ordenamento juridico, a Lei n° 12.462/2011, que criou o Regime Diferenciado de
Contratagbes Publicas (RDC), posteriormente regulamentada pelo Decreto n.
7.581/2011 — objeto de estudo da presente monografia — o qual estabelece regras

proprias de licitacdo, prevendo uma nova sistematica para as contratagcées publicas.

O Regime Diferenciado de Contratagdes (RDC), assim, foi aprovado em agosto de 2011
com foco exclusivo nas obras da Copa do Mundo de 2014 e nas Olimpiadas do Rio de
Janeiro de 2016. Rapidamente, porém, teve sua aplicacdo ampliada para diversos

outros tipos de empreendimentos, como se vera ao longo deste trabalho.
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E oportuno esclarecer que a chegada do regime diferenciado de contratagdes foi
marcada por certa polémica, uma vez que o pais teve uma experiéncia muito negativa
no tocante a obras e servigos de engenharia na preparagdo para 0s jogos pan-
americanos. Logo, a ma realizagao de obras e servigos de engenharia para supracitado
evento esportivo, fez com que aquela impressdao de que a “Lei 8.666/93 estava

defasada’, ficasse ainda mais forte para o entdo governo da época.

E o governo tentou ultrapassar essa barreira, por diversas vezes, mas sem lograr éxito,
mesmo que por meio de projeto de lei por regime de urgéncia ou através de medidas
provisorias, que nao foram aprovadas e também através da tentativa do chamado
“contrabando legislativo’”, em que parlamentares da base modificaram projetos ja
existentes e em tramitagdo no congresso, para inserir as regras do regime diferenciado

de contratagdes.

Com a aprovagao do Regime Diferenciado de Contratagbes, ndo faltaram criticas a
esse novo regime. Ha, inclusive, algumas agbes diretas de inconstitucionalidade?
ajuizadas contra o RDC, estas por sua vez criticam algumas inovagdes ou ferramentas
do Regime Diferenciado de Contratagdes, como por exemplo, o orgamento sigiloso,
defendendo que este fere o principio da publicidade; ou entdo, o regime de contratagéo

integrada, amparando que esta fere o principio do planejamento das contratagdes

10 Supremo Tribunal Federal, recentemente, utilizou a expressao em epigrafe - "contrabando legislativo"
- ao analisar a possibilidade de serem apresentadas emendas parlamentares a projetos de lei de
conversdo de medidas provisdrias. Em entendimento inédito e com forte impacto no jogo politico tecido
no Congresso Nacional, o Excelso Pretério acabou com pratica arraigada de parlamentares que
aproveitavam o rapido tramite exigido na analise de uma medida proviséria para, mediante emenda,
"plantar" dispositivos alheios a matéria versada naquele instrumento legislativo (CF, art. 62). Noutras
palavras, de agora em diante, emendas parlamentares apresentadas a projetos de lei de converséo de
medidas provisérias somente serdo admitidas se revelarem pertinéncia tematica com o objeto da
proposicao apresentada pelo Poder Executivo. Como a decisdo encerra profunda mudanga na cena
politica, e considerando a existéncia de um incontavel niumero de dispositivos enxertados via emenda
parlamentar a projetos de lei de conversdo de medidas provisérias, o STF modulou os efeitos de sua
decisao, a qual somente se aplicara para casos futuros. Neste sentido, a respectiva noticia trazida no Inf.
803 do STF.

2 Foram constatadas duas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade, sendo: ADI/46453, ajuizada pelos
partidos politicos PSDB, DEM e PPS e ADI/46554, ajuizada pela Procuradoria Geral da Republica.
Ambas as ADI's impendem de decisdo do STF.
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publicas; ou entdo, critica a pré-qualificacdo permanente, aduzindo que esta fere a
competitividade com possibilidade de ocasionar desvios.

Na verdade, essas criticas materiais, em relagdo ao regime diferenciado de
contratagdes, desprezam uma maior pesquisa sobre o assunto, porque tanto o
orcamento sigiloso ou a pré-qualificagcdo permanente ndo sdo propriamente uma
novidade do RDC, uma vez que outros paises utilizam eficientemente esse tipo de
instrumento nas contratagdes publicas. A propria OCDES3, por exemplo, indica o
orcamento sigiloso como uma boa pratica nas licitagbes publicas dos paises que
participam do seu acordo e das suas orientagbes. Ja a contratagdo integrada € um

regime de contratacdo, também, usado por diversas nagdes.

Nada oponente a essas criticas apresentadas nas acbes diretas de
inconstitucionalidade, que tramitam no STF, é importante registrar a forma como o
Regime Diferenciado de Contratagbes foi aprovado no ordenamento juridico patrio. Ou
seja, através do supramencionado “contrabando legislativo”. Uma vez que a medida
provisoria n. 527/2011, que originou a lei do RDC, nao tratava do tema inicialmente.
Entretanto, durante a tramitacdo na Camara dos Deputados, apresentou-se um projeto
de lei de conversdo que acrescentava ao texto original, diversas disposi¢cdes voltadas
as licitagdes necessarias a Copa do Mundo de Futebol de e as Olimpiadas de 2016,
resultantes de acalorada discussao, acordos, concessdes reciprocas e entendimentos
costurados a duras penas pelos partidos governistas e opositores, como sé ocorre em
elaboragdes legislativas sobre temas polémicos. Essa pratica, chamada por alguns de

contrabando legislativo, hoje é criticada pelo STF.

3 A Organizacao para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (portugués europeu) ou Econémico
(portugués brasileiro) (OCDE) é uma organizagéo internacional de 37 paises que aceitam os principios da
democracia representativa e da economia de mercado, que procura fornecer uma plataforma para
comparar politicas econémicas, solucionar problemas comuns e coordenar politicas domésticas e
internacionais.
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Nada obstante, na ampla utilizagdo pelo RDC, a presente monografia acredita que n&o
havera uma declaragdo de inconstitucionalidade desse regime diferenciado, posto que
0 mesmo, realmente, se apresenta como uma inovagao/avango em relagao ao regime

tradicional das licitagdes, notadamente, aquele prescrito na Lei 8.666/93.

Por tudo o exposto, constata-se que o Regime Diferenciado de Contratagbes € uma
modalidade licitatoria flexivel e unica, afastando-se, pois, a divisdo do procedimento em
diversas modalidades licitatorias definidas exclusivamente em funcdo do valor da
contratagcdo, como as modalidades previstas na Lei 8.666/93. Essa unicidade permite
maior assimilagdo do procedimento como um todo pela sociedade e pelos agentes
publicos, o que potencialmente contribui para a diminuicdo dos erros quando da
realizagao das contratagdes publicas. Assim, o RDC buscou ampliar a eficiéncia e

competitividade nas contratacdes publicas por meio de diversos mecanismos.

Cumpre sobrelevar que a Lei n° 10.520/2002 implantou a modalidade de licitagcao
intitulada Pregao, cujos principios e regras gerais constam da Lei n° 8.666/93, uma vez
que se trata aquela, de lei especial e esta, de lei geral. Esta modalidade trouxe
inovagdes importantes nas contratagdes, essencialmente agilidade, pois além de reunir
os proponentes em um ambiente virtual, inverte as fases da licitacdo, cabendo ao
agente publico (pregoeiro) responsavel, receber primeiramente as propostas e lances
para s depois avaliar a habilitacdo do primeiro colocado. Entretanto, esta modalidade
se restringiu a bens e servigos comuns, vedando expressamente a contratacdo para

obras e servigos de engenharia.

A Lei n° 12.462/2011 que dispbe sobre o Regime Diferenciado de Contratagbes
Publicas, foi inspirada em grande parte pela modalidade Pregao, uma vez que ocorreu
a incorporacédo de diversos procedimentos bem-sucedidos, bem como a utilizagado das

oportunidades propiciadas pelo uso da tecnologia da informacgéo.
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Como exemplos de comparagdo do RDC com o pregdo observa-se que ambas as
modalidades licitatorias incorporam as funcionalidades dos meios eletrénicos de
comunicacao e adotaram a possibilidade de apresentagado das propostas por meio de
lances. Ademais, no regime diferenciado, como regra geral, a fase de julgamento das
propostas deve preceder a fase de habilitacdo dos licitantes. Trata-se de procedimento
diverso daquele tradicional que esta previsto na Lei 8.666/93 - quando a habilitacdo
sempre precede o julgamento - e similar ao adotado na modalidade pregao - quando

para julgamento sempre precede a habilitagao.

Outra caracteristica importante desse novo regime sdo os diversos instrumentos
disponibilizados para que o interesse publico seja mais bem atendido. Cabe ao gestor
publico, dentro do seu poder discricionario, em cada caso concreto, adotar o melhor
caminho dentre os previstos na norma. TrataOse, pois, de uma das maiores
homenagens a discricionariedade daqueles responsaveis pela condugéo das licitagdes.
Contudo, para aplicar o RDC e até para que ele se mostre uma boa norma, o gestor
publico deve, hoje, estar mais qualificado do que no passado, pois devera realizar
opcdes que antes nao fazia. Para isso, tera que fazer analises técnicas e de

razoabilidade, fundamentar e insculpir nos processos de contratagdo sua motivagao.

A intencdo do legislador foi de instituir um regime de contratagdes apartado da Lei n°
8.666/93, possibilitando, a priori, o atendimento em tempo habil quanto as contratacdes
de obras, servigos e aquisigdo de bens destinados ao atendimento destes grandes
eventos. A medida que o RDC foi sendo instalado, foram surgindo novas possibilidades
legais para sua aplicagao. Isto se deu pelo advento da Lei n® 12.688/2012, que autoriza
o RDC para as agoes integrantes do PAC — Programa de Aceleragdo do Crescimento;
Lei n° 12.722/2012, para as obras e servigos de engenharia no ambito dos sistemas
publicos de ensino e Lei n® 12.745/2012, para obras e servicos de engenharia no

ambito do Sistema Unico de Saude — SUS.
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O RDC é utilizado por diversos 6rgaos da administragdo publica e possui caracteristicas
que marcaram o mundo das licitagdes, influenciando, inclusive, as novas legislagdes
que foram criadas recentemente, como a Lei das Estatais (Lei n°® 13.303, de 30 de
junho de 2016) e, as que estdo prestes a serem aprovadas como a nova Lei de
Licitacbes. Por conta disso, ter conhecimento sobre o RDC ¢é importante tanto para
aqueles que usam ele em seu orgao ou participam de licitagdes que utilizam o RDC,
como também para todos aqueles que lidam com licitagdes publicas, pois entendendo e
compreendendo o Regime Diferenciado de Contratagbes, ja terdo nogao das novas

tendéncias que envolvem as licitagdes publicas de nosso pais.

Em suma, o presente trabalho académico tem por objetivo: a) Analisar as inovagdes
que flexibilizam o processo de contratagao proposto pelo RDC, apresentando os fatores
positivos ou negativos deste regime; b) Expor a importancia deste novo regime nos
procedimentos licitatérios que buscam maior celeridade dos atos quando comparados
com a Lei n° 8.666/93, bem como a possibilidade de melhores contratagdes; e c) Trazer
a baila, pormenorizadamente, as ferramentas mais polémicas do RDC, quais sejam:

orcamento sigiloso, contratagdo integrada e a pré-qualificagdo permanente.
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CAPITULO | — NOGOES PRELIMINARES PARA COMPREENSAO DO TEMA EM
ANALISE

Nessa linha de raciocinio, a presente monografia pretende, num primeiro momento,
aclarar conceitos necessarios para melhor compreensao do tema, criando bases
sélidas, necessarias, para reflexao das controvérsias geradas pelo Regime Diferenciado

de Contratagdes Publicas.

1.1AS CIRCUNSTANCIAS DA ALTERACAO NORMATIVA

A consagracdo de uma nova disciplina para as licitagbes e contratagées publicas
resultou de uma pluralidade de razdes, dentre as quais as mais evidentes envolveram
dificuldade no cumprimento dos prazos relativos a realizagdo de megaeventos
esportivos. Mas as modificagcbes também refletiram a oportunidade para a
modernizagao da disciplina correspondente das licitagdes no Brasil.

A chegada do RDC foi marcada por certa polémica, uma vez que o pais teve uma
experiéncia muito negativa no tocante a obras e servigos de engenharia na preparagao
para 0s jogos pan-americanos. Logo, a ma realizagdo de obras e servigos de
engenharia para supracitado evento esportivo, fez com que aquela impressao de que a
“Lei 8.666/93 estava defasada”, ficasse ainda mais forte para o entdo governo da
época. Diante disso, se percebeu a necessidade de alteragdo das regras referentes as
licitacbes de obras e servicos de engenharia, modernizando-as para que estas se
adequassem as necessidades, sobretudo, dos grandes empreendimentos, das grandes
obras que teriam que ser feitas, para que o Brasil sediasse os megaeventos esportivos,

para os quais tinha se comprometido.
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Some-se ao exposto, a inerente responsabilidade, pela realizacdo de obras civis de
meédio e grande porte de alta relevancia, ndo s6 para atender ao “caderno de encargos”
da FIFA, como para prestar bons servicos de recepcao aos milhares de turistas
estrangeiros e aos préprios brasileiros que estariam presentes nos eventos, sem contar
com o compromisso de deixar um legado de obras que beneficiassem

permanentemente suas regides apods a realizagao de tais eventos.

E cedico que a disciplina das licitagbes e contratagdes publicas subordina-se
basicamente a Lei n. 8.666. Desde a sua edicdo em 1993, o diploma sofreu uma grande
quantidade de alteragdes. Diversas leis autbnomas foram editadas para aperfeigcoar o
sistema introduzido pela Lei n. 8.666. A mais relevante, sem sombras de duvidas, foi a
Lei n. 10.520, que dispds sobre o Pregao. Ainda, além, houve uma grande dificuldade

de atos infralegais dispondo sobre a matéria.

No entanto, permanecia existindo uma insatisfagdo quanto aos modelos licitatérios e
contratuais disponiveis, o que se traduzia na multiplicidade de propostas para sua
substituigdo. Perante o Congresso Nacional tramitavam muitos projetos de alteragcédo da
disciplina, inclusive prevendo a revogacgéo da Lei n. 8666/93.

Neste aspecto Margal Justen Filho (2013, p. 14), menciona que:

As criticas dirigidas a Lei n. 8.666/1993 sao muito heterogéneas. Muitas vezes,
os argumentos direcionados contra o referido diploma sdo contraditérios entre
si. As criticas refletem as mais diferentes orientagbes. Existe concordancia
sobre a necessidade de reformar a disciplina das licitagbes e contratagbes
publicas. Mas nao existe acordo quanto as solugdes a serem adotadas. Nao
seria excessivo afirmar que a Lei n. 8.666 vem sobrevivendo ndo como
decorréncia da adesao ao seu conteudo, mas pela inexisténcia de concordéancia
quanto ao modelo a ser adotado para substitui-la. Por outro lado, ndo ha uma
avaliacdo precisa quanto aos “defeitos” da disciplina vigente. Afirma-se que
seria desejavel uma lei menos formalista e que reduzisse o prazo necessario ao
aperfeicoamento das contratagdes. Mas ndo se aprova uma solucdo legislativa
que propicie a ampliagcdo da autonomia dos agentes publicos no tocante ao
processo de contratagdo nem quanto a gestdo dos contratos. Portanto, existe
uma grande dose de incerteza quanto as modificagdes mais apropriadas a
serem introduzidas na disciplina das licitagbes e contratagdes publicas. Ha o
temor de que solugbes orientadas por uma auséncia de rigor e formalismo
posam resultar em desvios graves. Por outro lado, o atual sistema ndo impede
a ocorréncia de problemas.
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A Lei Geral de Licitagbes (LGL) n. 8.666 €, uma legislagdo ndo s6 de 1993, mas
baseada no Decreto-lei n. 2.300 de 1986. A Lei n. 8.666/93, desse modo, era analdgica
num mundo digital. Consequentemente, isso faz com que exista muita incompreensao e
muita incompatibilidade entre o regramento estabelecido pelo legislador, repita-se,
inspirado ainda no decreto-lei n. 2.300/86, para com as necessidades atuais da
Administracédo Publica.

Percebe-se que o legislador de 1993, inspirado no legislador de 1986, nao tinha, ao
prever as regras de licitagbes, o raciocinio em rede, que possuimos hoje, com uma
comunicacao de massa tao fortemente inspirada pela internet. Por isso, a Lei 8.666/93
€ muito circunscrita, ainda, a formalismos incompativeis com a necessidade da atuacao

publica eficiente e gerencial.

Percebendo, entdo, essas dificuldades entre o regime licitatério tradicional e as
necessidades e desafios da Administracao Publica, especialmente, em relacao a esses
megaeventos esportivos, surgiu o raciocinio de que era necessaria uma nova lei. Bem
como um novo regime, pelo menos, para resolver aquele problema emergencial que se
apresentava para a preparagédo do pais para os grandes eventos de esporte; sendo,
desta feita, necessaria a aprovagdo de um novo regime licitatério, mesmo que
especifico. A nova regra licitatéria veio a luz, nesse diapasdo, para atender a
determinada necessidade publica circunstancial, a pretexto de conferir mais eficiéncia e

celeridade aos processos de licitacdo e de contratagéo publica.

Nesse contexto, a disciplina do RDC surge como uma espécie de “experimentagao
legislativa”, visando a implantagao gradual e controlada de um novo modelo licitatério. A
solucdo adotada reflete a auséncia de concordancia sobre o novo modelo a ser
introduzido. Isso conduziu a uma solugéo provisoria, destinada a ser testada na vida
real. Trata-se de adotar um regime diferenciado, sem a revogagao do sistema antigo.

Cria-se uma nova sistematica para conviver com a anterior. A Lei do RDC introduz
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algumas inovagodes, envolvendo a substituicdo de determinadas regras e exigéncias do
sistema tradicional. (JUSTEN FILHO, 2013, p. 14).

Contudo, embora o RDC seja um avango em relagao ao regime tradicional de licitagdes,
ele ndo pode ser percebido como uma panacéia, como uma solugéo para os problemas
da administragéo publica do pais. Importante sempre registrar, que o RDC foi aprovado
sobre o mote de servir aos grandes empreendimentos voltados as contratagdes
necessarias para que o pais pudesse receber os megaeventos esportivos, como Copa,
Olimpiadas, Paraolimpiadas. Esse ponto gerou certa pressa na aprovagao do regime
diferenciado de contratagbes, de forma que um regime de licitagbes aprovado para
objetos tdo especificos ndo pode ser percebido como uma solugdo para o
macrossistema de licitagdes e contratagdes publicas de um pais continental como o

Brasil.

Por isso, embora o RDC aponte avangos em relagao ao regime tradicional de licitagdes,
ele ndo deve ser percebido como uma nova lei de licitagdes, pois ha muito a avancar
ainda, posto que ha temas que nao foram devidamente discutidos no RDC e avangos
que ainda sdo por demais necessarios, sobretudo, no regime das contratagées

publicas, no regime dos contratos administrativos propriamente ditos.

Espera-se que as boas novas do RDC sirvam de inspiracdo para a nova Lei Geral de
Licitacbes e que esta, por sua vez, ndo abdique de avancar onde o RDC n&o avangou e
de corrigir algumas pequenas falhas identificadas nesse regime especifico.

Desta maneira, os dois sistemas convivem na vida pratica. A Lei n. 12462 n&o revogou
os diplomas anteriores que dispunham sobre licitagdes e contratagdes publicas. As Leis
n. 8.666 e 10.520 continuam em vigor. Desse modo, a migracdo para uma nova
disciplina legislativa faz-se de modo controlado, sem que haja a produgao de uma

ruptura decorrente de alteracao radical e absoluta do modelo legislativo.
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Uma das caracteristicas do modelo adotado reside na auséncia de obrigatoriedade da
adocao do regime diferenciado de contratagdes, regido pela Lei n. 12.462. Logo,
verificados determinados pressupostos, € facultada, mas ndo obrigatdria, a utilizagdo do

regime diferenciado.

Outra caracteristica da reforma examinada reside na oportunidade para a
construcdo de um novo modelo. A aplicagao pratica da disciplina licitatoria é
sempre relevante, porque permite identificar limitagdes e desenvolver solugdes
ndo previstas na etapa legislativa. Ao propiciar a utilizagdo da nova sistematica
sem cunho de obrigatoriedade e sem a revogacao da disciplina anterior, admite-
se que as novas normas incorporem os resultados da experiéncia de sua
aplicagdo. A experiéncia concreta conduzira a sobrevivéncia do sistema
reputado mais satisfatério. Ndo seria exagero, portanto, afirmar a existéncia de
uma espécie de “competicdo” entre os dois sistemas. Sobrevivera aquele que
se revelar mais apto a satisfazer as necessidades existentes. Portanto, os
resultados praticos obtidos permitirdo uma avaliagdo mais consistente sobre as
solugbes a serem adotadas. Como se passa com qualquer processo de
experimentacdo, existem dificuldades concretas a serem enfrentadas na
aplicagéo da Lei n. 12.462. H4 uma tendéncia a aplicar a nova Lei como uma
extensao da antiga. Ha incerteza sobre as escolhas mais satisfatérias. Sempre
existe uma tendéncia a manter o regime anterior, produzindo uma espécie de
interpretacdo extensiva. Isso significa excluir as inovagdes contempladas na lei
mais recente por meio de aplicagao de interpretagdes desenvolvidas a propoésito
das normas mais antigas. (JUSTEN FILHO, 2013, p. 15).

A elaboragao de um diploma legal especifico se alicergou na ideia de que as normas ja
existentes sobre contratagcdes publicas ndo seriam suficientes para as licitacdes e as
celebracbes dos contratos necessarios para tal fim, uma vez que a realizagdo de

eventos de tamanha propor¢do demandaria um conjunto de obras diferenciadas.

Em suma, a implantagdo de um novo modelo licitatorio foi propiciada pela aproximagao
de megaeventos esportivos, cujo sucesso depende da execugao de obras e servigos
por parte da Administragao Publica.

Diante da constatagao da dificuldade de observancia dos cronogramas, se adotadas as

solugdes licitatorias tradicionais, houve a consagracdo de um modelo diferenciado,
introduzido por Medida Provisoria e convertido na Lei n. 12.462.
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1.2BREVE ANALISE DO SURGIMENTO NORMATIVO DO RDC

A Lei Geral de Licitagdes, Lei n. 8.666/1993, completou 25 anos, em 21 de junho de
2018. Vale lembrar que foi aprovada em momento politico nacional delicado* e,
também, que ndo havia, a época, ferramentas de tecnologia da informacgao disponiveis,

como a internet ou computadores com maior capacidade de processamento.

Consequencia direta desse cenario foi a aprovagcdo de uma lei que fornecia pouca
flexibilidade ao gestor para gerenciar processos licitatorios. O rigido processo definido
nao admitia variagdes: o gestor deveria analisar a habilitacédo de todos os licitantes em
um primeiro momento para, somente em seguida, analisar as propostas de pregos; os
precos fornecidos inicialmente ndo poderiam ser reduzidos durante uma fase posterior
de lances pelos licitantes, valendo apenas aqueles constantes da proposta inicial; fazia-
se necessaria a presenca efetiva de todos no local definido para apresentacao dos
envelopes contendo as propostas. Essa rigidez de procedimentos gerava, por um lado,
pouca margem de manobra para o gestor na negociagdo de uma proposta mais
vantajosa, e, por outro, altos custos de participagdo do certame para os licitantes.

O legislador procurou corrigir essas distorgcbes por meio de outras legislagdes
periféricas e especificas, como o pregao para contratacéo exclusiva de bens e servigos
comuns, ou Sistema de Registro de Precos para contratagbes futuras que nao
apresentassem possibilidade de definicdo precisa de quantitativos. As obras publicas,
porém, nao foram contempladas por nova lei que atendesse a dindmica do mundo

moderno, mesmo decorridos vinte e cinco anos de aprovacao da Lei n. 8.666/93.

A situacéao foi sendo conduzida com diversos percalgos até o momento em que o Brasil

foi escolhido para sediar dois grandes jogos no ambito internacional: Copa do Mundo e

4 Impeachment do Presidente da Republica ocorrido em 29 de setembro de 1992.
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Olimpiadas. O visivel atraso no cronograma previsto forgou a aprovagdo de um novo

regramento que permitisse maior celeridade e eficiéncia dos processos de licitagao.

O regime diferenciado de contratagdes foi inserido no ordenamento juridico em 2011,
inicialmente, através da Medida Provisoria n. 527/2011, regulamentada pelo Decreto n.
7581/2011, que acabou sendo convertida na Lei 12.462/2011, atual diploma normativo

regulador do regime diferenciado de contratagdes.

A Lei n. 12.462/2011 criou o regime diferenciado para licitagbes e contratos, aplicavel
quando presentes determinados requisitos. Todavia, cumpre sobrelevar que antes da
edicdo da Medida Proviséria (MP) n° 527/2011 que originou a Lei n® 12.462/2011, a
Administracdo Publica Federal, preocupada com a realizagdo do conjunto de obras
necessarias a realizacdo dos eventos esportivos em tempo habil, tentou passar um
projeto semelhante pelo Legislativo, em maio de 2010, através das Medidas Provisérias
n°: 488 e 489, as quais nao lograram éxito em razdo do decurso de prazo, conforme
prevé o artigo 62, § 10° da Constituicdo Federal de 19885.

Pelo exposto, s6 foi possivel editar nova MP em 2011. Assim, surge em 2011, a Medida
Proviséria n°® 527, a qual n&o fazia meng¢ao ao RDC e sim quanto as varias providéncias
sobre a organizagdo da Presidéncia da Republica e dos ministérios, a criacdo da
Secretaria da Aviagao Civil, a alteracao das leis da ANAC e da Infraero, a criacdo de
cargos em comissao e a contratacdo de controladores de trafego aéreo. Ocorre que
durante a tramitacdo da referida MP pela Camara dos Deputados, em 15 de junho de
2011, o Relator, Deputado José Guimaraes (PT-CE), apresentou emenda ao projeto de
lei de conversao da medida provisoria, acrescentando os dispositivos que estabeleciam
o RDC. Assim € que com o surgimento da Lei n° 12.462/2011, se observa o regramento
do RDC, nos Capitulos | e lll e outros temas distintos nos Capitulos Il e IV. Tendo sido

aprovada a MP, a qual se converteu na Lei n® 12.462/2011. E sancionada, portanto, em

5 Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica poderda adotar medidas
provisorias, com forga de lei, devendo submeté-las de imediato ao Congresso Nacional.
§ 10. E vedada a reedi¢do, na mesma sesséo legislativa, de medida proviséria que tenha sido rejeitada
ou que tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo.
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05 de agosto de 2011, a Lei n®° 12.462/2011 que cria o Regime Diferenciado de

Contratacdes Publicas. De acordo com as informacdes constantes no site do Ministério
do Planejamento (2012):

O Regime Diferenciado de Contratagdes foi aprovado pelo Senado Federal por
meio do Projeto de Lei de Conversdo n° 17/2011, originario da Medida
Proviséria n® 527- B/2011. O projeto original previa a aplicagdo do RDC
exclusivamente as licitagdes e contratos referentes as Olimpiadas e aos
aeroportos da Copa do Mundo. O projeto foi emendado para estender sua
aplicacdo a todas as licitagbes e contratos da Copa do Mundo e a todos os
aeroportos das capitais distantes em até 350 km das cidades-sede. A Medida
Proviséria foi convertida na Lei Federal n° 12.462, de 5 de agosto de 2011,
regulamentada pelo Decreto n® 7.581, de 11 de outubro de 2011.

1.3 DA COMPETENCIA LEGISLATIVA PARA TRATAR SOBRE O RDC

Convém elucidar que o art. 22, XXVII da CF/88 confere a Uni&do a competéncia privativa

para tratar sobre regras gerais de licitagdo e contratagdo para todos os entes

federativos.

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII — normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as administracbes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Uniao,
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, 8§ 1°, llI;

Neste sentido ensina Justen Margal Filho (2013, p.24):

Por outro lado a determinacdo da competéncia administrativa para editar
normas regulamentares relativamente ao RDC envolve a diferenciagao entre
normas gerais e normas especiais. Cabe ao Presidente da Republica editar a
regulamentacdo para aplicagdo das normas legais de natureza geral,
reservadas a competéncia legislativa privativa da Unido. Cabe aos Estados e ao
Distrito Federal (e, eventualmente, aos Municipios) editar normas especiais € a
respectiva regulamentagao. Por outro lado, cabe a cada ente administrativo
produzir as normas técnicas e praticas necessarias a disciplina da atividade
administrativa.

E sempre bom lembrar que o RDC possui no seu corpo regras especificas e, em

relacdo a estas a competéncia privativa ndo é da Unido, sendo a competéncia

legislativa comum a todos os entes.
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Assim, a Lei Federal n. 12.462, de 4 de agosto de 2011, ao tratar sobre o regime
diferenciado de contrata¢des, faz parte de uma competéncia legislativa estabelecida
pelo constituinte, no art. 22, que permite que a Unido legisle privativamente sobre

regras gerais sobre licitagdes e contratos administrativos.

Ora, quando a lei Federal, entdo, trata sobre regras gerais de licitagbes e contratos,
esta por sua vez cria regra/norma que nao vale apenas para a Unido e seus respectivos

orgaos e entes federais, mas também para Estados, DF (Distrito Federal) e Municipios.

A Lei Federal n. 12.462/2011 é regra geral para fins materiais, para fins de aplicagao

dessa competéncia legislativa estabelecida pelo constituinte.

Na sua grande maioria, os dispositivos da Lei do RDC veicularam normas
gerais sobre licitagdes e contratagdo administrativa. Sua edigdo externou uma
competéncia privativa da Unido. Nessa linha, cabe ao Presidente da Republica
editar normas regulamentares pertinentes, Mas dai ndo se segue que todo e
qualquer dispositivo da Lei do RDC comporte regulamentagédo exclusivamente
por parte da Unido. Existem temas objeto de competéncia legislativa especifica
dos demais entes federativos. Assim, por exemplo, cabe a lei de cada ente
federativo disciplinar e organizar o sistema de registro de pregos, inclusive
disciplinando o relacionamento entre os diversos o6rgdos e entidades
administrativos. Logo, cabera ao regulamento local a formulagdo das normas
necessarias a perfeita execugdo das normas que também sao locais. Nesse
caso, é facultado ao ente local recepcionar as normas regulamentares federais.
No entanto, ndo é cabivel impor a observancia, de modo automatico e
vinculante, do regulamento editado pela Uni&do - eis que, no caso, as referidas
normas vincularéo a o6rbita federal. (JUSTEN FILHO, 2013, p. 24).

E sempre bom lembrar que uma coisa é ser vista como lei geral sob o ponto de vista
material, outra coisa é ser uma lei geral em relagdo com a compatibilidade com as
outras leis aprovadas no ordenamento juridico patrio. Por exemplo, se o RDC traz
normas gerais para fins de qualificagdo - como uma lei exercida dentro da competéncia
legislativa privativa estabelecida pelo art. 22, para que a Unido legisle sobre regras
gerais para Estado, DF e Municipios; quando se compara as mesmas regras gerais da
Lei do RDC com as regras da Lei Geral de Licitagdes (Lei n. 8.666/93), se tem a analise
da compatibilidade entre essas normas. Neste caso, a Lei do RDC em relagéo a LGL é
uma regra especial, pois a Lei n. 8.666/93, ainda, € a Lei geral de Licitagdes.
(CHARLES/MARRY, 2014, p.30).
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Percebe-se, entdo, que o RDC possui de um lado regras materialmente gerais, mas do
ponto de vista da convivéncia com outras leis, este traz regras especiais em relagcao a

LGL, Lei n. 8.666, que é o estatuto das licitagdes no Brasil.

1.4 NATUREZA JURIDICA DO REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES

Pelo exposto alhures, indaga-se: seria o RDC uma nova modalidade licitatéria? Alguns
autores, como Ronny Charles, Sidney Bittencourt, Benjamin Zymler e Egon Bockmann
Moreira defendem que o RDC é na verdade uma nova modalidade licitatoria. Nao existe
no RDC: pregdao do RDC, nao existe no RDC: concorréncia do RDC ou tomada de
precos do RDC, o RDC €& em si uma nova modalidade de licitagcdo. Convém ressaltar
que € uma modalidade que muda, de certa forma, o paradigma em relagdo as
modalidades tradicionais de licitagdes, porque o Regime Diferenciado de Contratagdes
se mostra uma modalidade flexivel. Neste sentido, se o pregdo mudou o paradigma em
relagdo a Lei n. 8.666/93, mostrando-se um procedimento simples para contratacbes
simples, diferente da LGL que formava suas modalidades de acordo com o valor das

contratagdes.

Neste sentido, € cedico que o pregado trouxe um raciocinio gerencial (trocando a
comissdo de licitacdo pelo pregoeiro, com um unico momento recursal, colocando
primeiro a disputa de preco e sO6 havendo a habilitacdo do melhor classificado;
mudando o paradigma em relagédo a Lei n. 8.666. E assim também fez o RDC, por ser
uma modalidade flexivel. No RDC o gestor pode mudar o procedimento e incluir
ferramentas a esse procedimento licitatério de acordo com a pretensado contratual.
Logo, no RDC se pode ter uma ordem de fases parecida com a concorréncia, em que
se tem primeiro a habilitacdo e depois a disputa de precos ou, se pode escolher no

respectivo edital uma ordem de fases parecida com a o do pregédo: em que se tem
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primeiro disputa de precos e depois analise de habilitagdo daquele melhor classificado.
Esta ultima ordem semelhante a do pregéo, inclusive, é a preferencial no RDC.

Ver-se-a adiante, que no RDC podem existir diversos modos de disputa: aberta,
fechada, mista. O RDC permite a inclusao de diversas ferramentas que podem ser
utilizadas de acordo com a pretensao contratual.

Percebe-se, entdo, que o RDC traz ao gestor uma maior liberdade de montagem do
procedimento licitatorio. Percebendo que o gestor tera melhor condigbes de identificar
qual é o procedimento adequado para que ele alcance a contratagcdo mais eficiente.

Essa é a grande mudanga de paradigma do RDC em relagdo as modalidades de
licitacdo anteriores, pois se na Lei do Pregédo e na Lei n. 8.666/93 - o regime licitatorio
traz um modelo hermético, fechado de como a licitagdo deve ser realizada, no RDC, o
regime licitatério traz diversas opgdes para que o gestor opte pelo melhor modelo
possivel para alcancar a melhor contratagdo. (CHARLES/MARRY, 2014, p. 40).

Embora o RDC seja flexivel, podendo inverter as fases, € importante ressaltar o
seguinte: os gestores que usam o RDC precisam se qualificar mais, possuindo maior
capacitacao para que eles possam usar corretamente as ferramentas indicadas por

esse novel regime.

1.5 OBJETIVOS, PRINCIPIOS E DIRETRIZES DO RDC

Os objetivos do RDC s&o tragados em seu art. 1° §1°:

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

§ 1° O RDC tem por objetivos:

| - ampliar a eficiéncia nas contratagdes publicas e a competitividade entre os
licitantes;
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Il - promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor relagao
entre custos e beneficios para o setor publico;

[l - incentivar a inovagao tecnoldgica; e

IV - assegurar tratamento isonémico entre os licitantes e a selecao da proposta
mais vantajosa para a administragéo publica.

Pelo exposto, convém elucidar que nido se trata de determinar as finalidades das
licitacbes em geral, mas de esclarecer os fins buscados especificamente no ambito do
RDC. Sob determinado angulo, a reforma das licitagdes e contratagbes administrativas,
materializada por via do RDC, é um instrumento para a realizagao de certos objetivos

do Estado Brasileiro.

Preleciona Margal Justen Filho (2013, p. 38/39):

Existem certos fins buscados pelas licitagdes, qualquer que seja o regime a elas
aplicavel. O § 1° nio se relaciona a isso e disciplina questao diversa. Trata-se
de indicar o objetivo do RDC, envolvendo inovagdes em face da disciplina geral
contida nas leis anteriores. Todos os regimes licitatorios, inclusive aqueles
consagrados na Lei n. 8.666/1993, sdo orientados a ampliar a eficiéncia da
atividade administrativa, promover a competitividade, assegurar a isonomia e
conduzir a selegdo da proposta mais vantajosa para a Administragao Publica.
Essas finalidades sao inerentes a atividade administrativa. Nenhuma atuacéao
administrativa sera valida se colidir com essas finalidades. (...) As
peculiaridades do RDC néao residem, portanto, nas finalidades mediatas ou
imediatas que norteiam as normas da lei n. 12.462. A distingdo reside na
concepgao-meio consagrada para atingir tais resultados. O RDC é uma solugéo
técnico-juridica diferenciada para promover fins buscados em todo e qualquer
procedimento de contratagcdo administrativa. Extrai-se da disciplina legislativa
que o Estado reputava que as solugdes previstas nos diplomas até entéo
vigentes eram inadequadas para atingir esses resultados imediatos.

Em outras palavras, a inovagdo contemplada no RDC reflete a intengdo de obter
resultados especificos e diferenciados, que ndo eram satisfatoriamente realizados na

aplicagao dos regimes licitatério anteriores.

Apesar da interligagdo entre esses objetivos elencados no art. 1° §1° pode-se

evidenciar trés grupos de finalidades maiores do novo regime licitatorio.

O primeiro objetivo a ser alcancado refere-se ao inciso |, que é a ampliagdo da
eficiéncia administrativa e da competitividade entre os licitantes. Some-se que a jungao
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de “eficiéncia” e “competitividade” no mesmo dispositivo legal ndo ocorreu de forma

casual.

Referido objetivo da eficiéncia deve ser entendido em comparagéo com o regime da Lei
n. 8.666/1993, pois a acepgado do verbo “ampliar’ pressupde algo anterior a ser objeto
da acao verbal. Assim, quando se coloca como objetivo do novo regime a ampliagédo da
eficiéncia nas contratacoes e da competitividade entre os licitantes, verifica-se a nitida
intencdo de aprimorar os procedimentos de contratacdo até entdo existentes.
(ZYMLER, DIOS, 2014, p. 38).

Logo, deve-se entender que as solugbes previstas, nos regimes licitatorios anteriores,
nao sdo as mais satisfatérias para assegurar a eficiéncia administrativa, o legislador

consagrou um novo modelo licitatério visando promover a eficiéncia.

Marcal Justen Filho ensina com maestria que a eficiéncia pode ser considerada sob trés
manifestacdes distintas. A eficiéncia envolve a reducio de custos, a reducédo de tempo

e a ampliacdo de vantagens. (2013, p. 42).

O segundo objetivo do RDC, insculpido nos inciso Il e lll, estabelece que a
Administracdo Publica deve atuar como indutor do desenvolvimento econdmico social,
no sentido de desenvolver e disseminar experiéncias e tecnologias, tanto no seio da

prépria Administracdo quanto no setor privado.

Sendo assim, a promogao de troca de experiéncias e tecnologias, perseguindo uma
melhor relagdo entre custos e beneficios para a Administracdo, apesar de nao se
constituir num objetivo pioneiro em termos legislativos, pois a Lei n. 8.666 e a Lei
12.349 ja autorizavam - traz de certa forma, inovagao para o ambito licitatério, porque
nao raras vezes, o agente publico possui necessidades, mas ndo detém conhecimentos

técnicos e tecnoldgicos suficientes para especificar o objeto-solugao.
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A insergcdo da busca tecnoldgica nos objetos a serem licitados através de RDC é
bastante prometedora. Na pratica, determina que, ao pensarem no objeto a ser definido
para compra pela Administragdo, deverdao os agentes responsaveis ter em mente que
esse objetivo ha de ser considerado nas especificagdes do mesmo. O objetivo atrai
beneficamente para no ambito das compras publicas o estimulo a construgcao de
ambientes especializados e cooperativos de inovacdo, conforme dispde a chamada Lei
de Inovagao Tecnologica (lei n. 10.973/2004, regulamentada pelo Decreto n.
5.563/2005), que entre outros importantes fatores, estimula a criagdo de ambientes

especializados e cooperativos de inovagédo (BITTENCOURT, 2015, p. 50).

Logo, os objetivos tragados para promover a troca de experiéncias e tecnologias em
busca da melhor relacido entre custos e beneficios para o setor publico; e para
incentivar a inovagao tecnoldgica — envolvem a troca de experiéncias e tecnologias

como meio para obter maior eficiéncia e qualidade nas contratagdes administrativas.

O RDC foi instituido com a perspectiva de que as dificuldades comuns aos diversos
orgaos administrativos fossem combatidas em conjunto, com a transferéncia de

informacgdes.

Neste sentido, Margal Justen Filho (2013, p.46):

Esse compartilhamento deve superar inclusive as limitages produzidas pela
segregacao contratual. E usual que em uma mesma entidade administrativa
ignore a experiéncia obtida ao longo da execugédo de um determinado contrato.
A determinagcdo examinada estabelece uma concepcao distinta, que impde a
cada 6rgao tomar em vista os efeitos e os resultados de cada contratagao.
O processo de globalizagdo econémica elevou o nivel da competicdo entre as diversas
economias e revelou que a unica alternativa para assegurar a competitividade local

reside no desenvolvimento e implementagédo de novas solugdes tecnoldgicas.

Por ultimo, mas n&o menos importante, se tem o terceiro objetivo do RDC, insculpido no

inciso 1V, que se refere ao tratamento isonédmico. A garantia de tratamento isonémico
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entre os licitantes, trata-se de principio preconizado no art. 3° da Lei 8.666/19936, que
se funda no art. 37 da CF.

Como bem ilustram os doutrinadores Ronny Charles e Michelle Marry (2014, p 88):

A isonomia deve ser respeitada, tanto pelos érgédos executores da norma,
quanto pelo préprio legislador. Ela ndo exige um tratamento igualitario absoluto
e formal a todos, mas desigual, diante de situa¢des desiguais, na medida
dessas diferengcas. O Supremo Tribunal Federal ja proclamou que a lei pode,
sem violacdo do principio da igualdade, distinguir situagdes, a fim de conferir, a
uma, tratamento diverso do que atribui a outra. Para que se possa fazé-lo,
contudo, sem que tal violagcdo se manifeste, € necessario que a discriminagao
guarde compatibilidade com o conteudo do principio. A isonomia impde, a
Administragdo, assegurar, durante todo procedimento licitatério, que sejam
asseguradas as mesmas condicdes aos licitantes participantes. Contudo, esse
principio pode sofrer mitigagdo, quando se passa a considerar a existéncia de
situagdes que geram desigualdades legalmente autorizadas.

A selecdo da proposta mais vantajosa, elencada no inciso IV do RDC, também, era
objetivo expresso da Lei Geral de Licitagdes. Nesse ponto, convém elucidar que os
conceitos de “proposta mais vantajosa’ e “proposta de menor prego” nao sao
sinbnimos. Afirma-se isso, uma vez que a proposta de menor preco inicial pode
apresentar diversos fatores que, no decorrer do contrato, acabam por fazé-la repleta de

problemas para a Administracao.

Vale a transcricao exemplificativa do caso em analise dos doutrinadores Claudio Sarian
e Rafael Jardim Cavalcante (2014, p. 41):

A proposta de menor prego global, em regra, sé € mais vantajosa se os objetos
entregues forem idénticos ou de proeminente semelhanca. Em diversas
situagdes pode ndo representar a melhor alternativa para a contratagdo. Em
exemplo pratico, imaginemos, para efeito de simplificacdo, que uma obra
contenha apenas quatro servigos e a Administracdo receba propostas das
empresas A e B. A empresa A tem todos os seus valores unitarios compativeis
com o mercado e apresenta um preco final de R$ 100 milhées; enquanto que a
empresa B sugere prego global inferior R$ 99 milhdes, mas distorce os
unitarios.

6 Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a selegdo
da proposta mais vantajosa para a administragao e a promog¢éo do desenvolvimento nacional sustentavel
e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da
impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagao
ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo correlatos. (Redagédo dada pela
Lei n° 12.349, de 2010).
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A empresa A cobra os seguintes valores: fundacédo (R$ 25 milhGes), estrutura
(R$ 25 milhdes), vedagdes (R$ 25 milhdes), acabamentos (R$ 25 milhdes). Ja a
empresa B cobra os seguintes valores: fundagao (R$ 35 milhées), estrutura (R$
35 milhdes), vedagdes (R$ 15 milhdes), acabamentos (R$ 14 milhdes). Em
andlise apressada, a comissao de licitagdo declararia a empresa B vencedora
do certame em face do menor prego global. Percebemos, porém, que ela
cobraria na execucdo dos dois primeiros servigos o valor de R$ 70 milhdes, ou
seja, R$ 20 milhdes a mais que a empresa A. Ao cobrar pregos superiores nas
etapas preliminares do empreendimento, mesmo com prego global inferior,
abre-se espago para potenciais maleficios a Administragcdo no decorrer do
contrato. E simples traduzir, com base no exemplo citado, a diferenca de
propostas de menor pre¢co e mais vantajosa. A empresa B praticou o chamado
“‘jogo de planilha”, artificio por meio do qual se reduz o preco final, mas se
alteram alguns itens especificos para viabilizar lucros maiores; conseguir
antecipagdo de pagamentos, receber valores elevados em aditivos dos servigos
iniciais, buscar pedidos de reequilibrio econémico no curso dos contratos; ou,
até mesmo, abandonar a obra no meio do caminho.

O TCU tem, inclusive, entendimento firmado a respeito desse tipo de artificio utilizado
por alguns licitantes, conforme Acdérdao n. 1.650/2006. Plenario. Rel. Min. Valmir
Campelo. DOU, 15 set. 2006:

24. Em terceiro lugar, estdo presentes na situacdo examinada pelo Acérdao
1.842/2003 todos os pressupostos usualmente considerados necessarios por
este Tribunal para se caracterizar a ocorréncia do jogo de planilha: licitagao
processada sem a definicdo e o emprego de critérios efetivos de aceitabilidade
de precos unitarios; adjudicagdo pelo menor prego global; existéncia, no
orgamento contratado, de servigos com sobrepreco e de outros com subpreco,
que se compensam na analise da compatibilidade do preco global; alteragdes
quantitativas posteriores, por meio de aditivos, em decorréncia de deficiéncias
ou insuficiéncias do projeto basico, que privilegiam servicos com sobreprego em
detrimento dos com subpreco. Todas essas circunstancias estdo evidenciadas
nas diversas analises que foram feitas no decurso do processo.

25. Ademais, ndo é necessario se demonstrar a conduta dolosa do agente
publico ou do contratado beneficiado para se caracterizar a ocorréncia do jogo
de planilha. A responsabilidade civil decorre de condutas dolosas e culposas,
stricto sensu, consoante o estabelecido pelos arts. 186, 187 e 927 do Cdédigo
Civil. E dever do gestor publico zelar para que as condigdes contratuais ndo se
tornem prejudiciais ao erario. Havendo vontade deliberada ou nao de beneficiar
indevidamente o contratado, deve o gestor ser responsabilizado por seus atos,
omissivos ou comissivos, dolosos ou culposos, que contrariem o interesse
publico e provoquem prejuizo ao erario. A contratada nao pode beneficiar-se de
ganhos exorbitantes e ilegitimos a custa do sacrificio de recursos publicos,
devendo ser solidariamente responsabilizada, consoante estabelece o art. 16, §
2°, alinea b, da Lei Organica deste Tribunal.

Em suma, o objetivo de qualquer certame licitatorio, seja ele circunscrito na Lei n.
8.666/93 ou delineado pelo Regime Diferenciado de contratagbes — € a busca da
proposta mais vantajosa para o Poder Publico e, ndo necessariamente, aquela que
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apresente apenas o menor prego global. Todavia, cumpre salientar, que o RDC possui
outros alcances, como ja elucidados acima, como a busca pela eficiéncia da
contratacao e da competitividade entre os licitantes. De outro modo, o RDC preceitua a
inovacao tecnoldgica e a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor
relagdo entre custos e beneficios para a administragdo publica. Por ser um
procedimento flexivel, o RDC permite maior liberdade e autonomia ao gestor para que

ele desenhe o melhor caminho a seguir diante da pretensao contratual.

Por sua vez, os principios estao relacionados no art. 3° da Lei do RDC, estes, na
verdade, s&o similares aos elencados na Lei n. 8.666/93. Vejamos:

Art. 3° As licitagbes e contratacdes realizadas em conformidade com o RDC
deverdo observar os principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade
administrativa, da economicidade, do desenvolvimento nacional sustentavel, da
vinculagao ao instrumento convocatério e do julgamento objetivo.

Referido artigo parece ser inutil, haja vista de se mostrar mera repeticdo dos
supracitados diplomas legais. Por essa razdo, a presente monografia ndo fara uma

abordagem aprofundada dos mesmos.

As diretrizes do RDC estao elencadas no art. 4° da Lei n. 12.462:

Art. 42 Nas licitagdes e contratos de que trata esta Lei serdo observadas as
seguintes diretrizes:

| - padronizagdo do objeto da contratagdo relativamente as especificacoes
técnicas e de desempenho e, quando for o caso, as condigdes de manutencao,
assisténcia técnica e de garantia oferecidas;

Il - padronizagdo de instrumentos convocatérios e minutas de contratos,
previamente aprovados pelo 6rgao juridico competente;

lll - busca da maior vantagem para a administracdo publica, considerando
custos e beneficios, diretos e indiretos, de natureza econémica, social ou
ambiental, inclusive os relativos a manutencdo, ao desfazimento de bens e
residuos, ao indice de depreciagdo econémica e a outros fatores de igual
relevancia;

IV - condigbes de aquisicdao, de seguros, de garantias e de pagamento
compativeis com as condigdes do setor privado, inclusive mediante pagamento
de remuneracdo variavel conforme desempenho, na forma do art. 10;
(Redacéo dada pela Lei n® 12.980, de 2014)

V - utilizagdo, sempre que possivel, nas planilhas de custos constantes das
propostas oferecidas pelos licitantes, de mao de obra, materiais, tecnologias e
matérias-primas existentes no local da execugao, conservagao e operagao do
bem, servico ou obra, desde que ndo se produzam prejuizos a eficiéncia na
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execugao do respectivo objeto e que seja respeitado o limite do or¢gamento
estimado para a contratacao; e

VI - parcelamento do objeto, visando a ampla participagdo de licitantes, sem
perda de economia de escala.

VII - ampla publicidade, em sitio eletrénico, de todas as fases e procedimentos
do processo de licitagdo, assim como dos contratos, respeitado o art. 62 desta
Lei. (Incluido pela Lei n°® 13.173, de 2015)

Em suma, tendo em vista os objetivos do RDC, ampliacdo da eficiéncia e
competitividade, melhoria da eficiéncia, incentivo da inovagao tecnoldgica e tratamento
isonémico — as diretrizes podem ser classificadas como a bussola para atendimento
desses objetivos, de modo a obter a melhor proposta. (ALTOUNIAN/CAVALCANTE,
2014, p. 44).

1.6 OPCIONALIDADE DO RDC. APLICACAO SUBSIDARIA DA LEI N. 8.666/1993

Importante lembrar que mesmo diante desses objetos pormenorizados no capitulo
abaixo, a utilizagdo do RDC n&o é obrigatéria e sim facultativa/opcional, conforme
conceitua o art. 1° § 2° da Lei do RDC, mas optando-se pelo RDC, o gestor deve incluir
essa opgao no edital, o que consequentemente afasta as demais regras de licitagdo da
Lei n. 8.666/93, excetuado aquelas admitidas pela Lei n. 12.462. Assim, ao contrario do
que ocorre com o Pregéo, a Lei n. 8.666 nao tera aplicagdo subsidiaria ao novo regime.

Preleciona o art. 1°, § 2°:

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

§ 2° A opcao pelo RDC devera constar de forma expressa do instrumento
convocatério e resultara no afastamento das normas contidas na Lei no 8.666,
de 21 de junho de 1993, exceto nos casos expressamente previstos nesta Lei.

Evidentemente, o “legislador buscou evitar a combinagdo entre os modelos licitatérios
dos diplomas, o que resultaria num hibridismo inaceitavel” (BITTENCOURT, 2015, p.
52).
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Em que pese os argumentos alhures, convém esclarecer que na interpretacdo do

dispositivo, ndo se pode concluir que n&o existe a possibilidade de aplicagao subsidiaria

da Lei Geral de Licitacbes sobre o RDC, uma vez que nas eventuais lacunas do novo

regime licitatorio existe sim a possibilidade de aplicagcéo subsidiaria da Lei n. 8. 666/93.

Complementa o raciocinio o ilustre Ministro do TCU Benjamin Zymler:

Entretanto, o art. 4° da lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro
estabelece: “Quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a
analogia, os costumes e os principios gerais de direito”. Ou seja, na eventual
constatagdo de lacuna juridica quando da aplicagdo do Regime Diferenciado,
ndo se pode descartar a aplicacdo da Lei n. 8.666/1993 de forma analdgica.
(ZYMLER/DIOS, 2014, p. 17).

Desta feita, o legislador almejou esclarecer que o Regime Diferenciado de Contratagdes

Publicas é um instrumento licitatério autbnomo, por isso excluiu a aplicagao subsidiaria

da Lei Geral de Licitagdes, salvo nos casos expressamente previstos no seu texto.

A Lei n. 12.462 expressamente destaca que a Lei 8.666/93 sera util nas seguintes

situagdes, conforme elucida Claudio Sarian e Rafael Jardim Cavalcante (2014, p. 53):

a)

Referéncia de limite de aditivos na contratagdo integrada quando houver
necessidade de alteracdo do projeto ou das especificagcbes para melhor
adequagao técnica aos objetivos da contratagdo, a pedido da Administracéo
Publica, desde que n&o decorrentes de erros ou omissdes por parte do
contratado (art. 9° § 4°, II).

Aplicacado das regras de habilitagéo (art. 14).

Definicdo de critérios de desempate entre duas ou mais propostas (art. 25,
).

Hipoteses de dispensa e inexigibilidade de contratagéo (art. 35).

Critérios de preferéncias de fornecedores ou tipos de bens, servigcos e obras
(art. 38, II).

Regras aplicaveis aos contratos administrativos firmados (art. 39).

Fixacdo de periodos de contratos para execugcdo das obras previstas no
plano plurianual (art. 42).

Regras para anulagéo e revogagao da licitagao (art. 41 e 49).

Prazo para recursos em caso de rescisdo por ato unilateral da
Administragao (art. 45).

Controle das despesas decorrentes dos contratos, realizado pelo Tribunal
de Contas competente, sem prejuizo do sistema de controle interno (art.
46).

Aplicacdo de sancgdes (art. 47, § 2°).
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CAPiTULO Il - OBJETO E ALCANCE DO REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATAGOES PUBLICAS

Como ja explicado anteriormente, o RDC foi criado, pensado nos megaeventos
esportivos que o Brasil iria sediar, por meio de grandes contratagdes e grandes obras.

E por isso que se tem como objetos de contratacdes, por exemplo:

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 Confederagbes da Federacdo Internacional de Futebol
Associagao - 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 agfes previstas no Plano Estratégico das Ag¢des do Governo
Brasileiro para a realizagdo da Copa do Mundo FIFA 2014 - CGCOPA 2014,
restringindo-se, no caso de obras publicas, as constantes da matriz de
responsabilidades celebrada entre a Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios;

lll - de obras de infraestrutura e de contratagdo de 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 | e
Il.

IV - das agdes integrantes do Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC)
(Incluido pela Lei n° 12.688, de 2012)

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

VI - das obras e servigos de engenharia para construgdo, ampliagao e reforma
de estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo; e
(Redagéo dada pela Medida Proviséria n® 678, de 2015)

VII - agbes no ambito da Seguranga Publica. (Incluido pela Medida Proviséria n°
678, de 2015)

VI - das obras e servigos de engenharia para construgdo, ampliagdo e reforma e
administragdo de estabelecimentos penais e de unidades de atendimento
socioeducativo; (Incluido pela Lei n® 13.190, de 2015)

VII - das agdes no dmbito da seguranga publica; (Incluido pela Lei n® 13.190, de
2015)

VIIl - das obras e servicos de engenharia, relacionadas a melhorias na
mobilidade urbana ou ampliacao de infraestrutura logistica; e (Incluido pela Lei
n° 13.190, de 2015)

IX - dos contratos a que se refere o art. 47-A. (Incluido pela Lei n° 13.190, de
2015)

X - das agbes em 6rgaos e entidades dedicados a ciéncia, a tecnologia e a
inovagao. (Incluido pela Lei n° 13.243, de 2016)
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Os incisos | a Illl eram os objetos iniciais para os quais o RDC foi criado. O que
aconteceu € que como o RDC trazia diversas novidades e inovagdes em relagdo ao
regime licitatério tradicional da Lei n. 8.666. Todavia, o inicio do regime diferenciado de
contratagdes passou a atrair diversos 6rgaos e entes da Administragao Publica. Isso fez
com que esses O0rgdos comegassem a pressionar o governo para a inclusdo de suas
pretensdes contratuais entre os objetos passiveis de adogao pelo Regime Diferenciado
de Contratagbes. Desta feita, isso fez com que esse regime diferenciado, criado
especificamente pensando nas obras e servicos de engenharia voltados aos
megaeventos esportivos, fossem cada vez mais ampliados para obras e servigos de
engenharia na area da saude (relativos ao SUS), obras e servicos de engenharia
voltados para rede de ensino, diversas acdes de infraestrutura como aquelas agdes
relacionadas ao PAC, bem como diversas outras pretensdes contratuais de diversas
entidades e 6rgdos da Administracdo Publica que passaram a incluir, através de
medidas provisérias ou de novas leis, novos objetos passiveis de contratagcdo pelo
RDC.

Por isso, o RDC foi utilizado inicialmente para os Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de
2016, Copa das Confederacbes da Federacdo Internacional de Futebol Associagao -
FIFA 2013, Copa do Mundo FIFA 2014 e obras de infraestrutura e de contratagdo de
servicos para os aeroportos das capitais dos Estados da Federacao distantes até 350
km (trezentos e cinquenta quildmetros) das cidades sedes dos mundiais referidos

anteriormente.

Hodiernamente, se tem diversas outras pretensdes contratuais circunscritas pelo RDC
como: as agdes integrantes do Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC), as
obras e servigos de engenharia no ambito do Sistema Unico de Satude — SUS, as obras
e servigos de engenharia para construgdo, ampliacdo e reforma e administragdo de
estabelecimentos penais e de unidades de atendimento socioeducativo, as agdes no

ambito da seguranga publica, as obras e servicos de engenharia, relacionadas a
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melhorias na mobilidade urbana ou ampliagdo de infraestrutura logistica e as agbes em

orgaos e entidades dedicados a ciéncia, a tecnologia e a inovagéao.

Neste sentido, Benjamin Zymler e Laureano Canabarro Dios (2014, p. 19) ensinam:

As sete ultimas aplicagbes, cabe destacar, ndo constaram da versao inicial do
RDC, pois foram incluidas por leis posteriores em razdo das vantagens
verificadas nas aplicagdes iniciais no novo regime. Essas continuas ampliagdes
do escopo do RDC visam precipuamente a execugao de obras de engenharia.
Trata-se de uma opgdo em boa medida, os institutos da modalidade pregao, o
qual ndo é aplicavel a obras de engenharia, consoante o disposto no art. 1° da
Lei n. 10.520/2002. Assim, preenchendo o vazio deixado pela norma do Pregéo,
direciona-se a aplicagdo do RDC para as hipéteses em que 0 novo regime pode
fazer maior diferenca. Sob essa 6tica, em linhas simples, pode-se afirmar que
uma das principais caracteristicas do Regime Diferenciado de Contratagdo é
permitir a aplicagdo de diversos procedimentos instituidos pela Lei n.
10.520/2002 a contratacdo de obras de engenharia.

Percebe-se, assim, a grande expansdo das pretensbes contratuais passiveis de
aplicagao do RDC.

Houve, entretanto, uma tentativa, da senadora Gleisi Hoffmann de incluir uma nova
hipotese de aplicagdo do RDC, qual seja: em qualquer licitagéo, isto €, em qualquer
aquisicdo, em qualquer contratagdo de servigos ou obra de engenharia; o que por sua
vez, tornaria mais clara a condicdo do RDC como uma nova modalidade licitatéria, que
poderia ser aplicada em qualquer pretensao contratual. Todavia a tentativa da senadora

nao foi aprovada pelo Congresso Nacional.

Aqui cabe uma atencdo, a Lei 13.190/2015, que incluiu alguns dispositivos, foi na
verdade uma conversao de uma medida provisoria e esta, por sua vez, previa a adocao

do regime diferenciado de contratagdes para:

VI - das obras e servigos de engenharia para construgdo, ampliagao e reforma e
administragdo de estabelecimentos penais e de unidades de atendimento
socioeducativo; (Incluido pela Lei n® 13.190, de 2015)

VII - das agdes no ambito da seguranga publica; (Incluido pela Lei n°® 13.190, de
2015)

VIIl - das obras e servicos de engenharia, relacionadas a melhorias na
mobilidade urbana ou ampliagdo de infraestrutura logistica; e (Incluido pela Lei
n° 13.190, de 2015)
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IX - dos contratos a que se refere o art. 47-A (Incluido pela Lei n® 13.190, de
2015)

Pelo exposto alhures, constata-se a tentativa no parlamento do famoso e supracitado
“contrabando legislativo”, incluindo, desta maneira, como hipoteses de aplicagdo do
RDC as obras e servicos de engenharia para construgdo, ampliagdo e reforma e
administracdo de estabelecimentos penais e de unidades de atendimento
socioeducativo, as ag¢des no ambito da seguranga publica; as obras e servigos de
engenharia, relacionadas a melhorias na mobilidade urbana ou ampliagdo de

infraestrutura logistica; os contratos a que se refere o art. 47-A (locagao built to suit’).

O que acontece € que essas duas hipdteses, quais sejam: obras e servicos de
engenharia, relacionadas a melhorias na mobilidade urbana ou ampliagdo de
infraestrutura logistica e contratos a que se refere o art. 47-A (locagéo built to suit),
incluidas através de “contrabando legislativo”, tiveram sua aplicagao suspensa pelo STF
em uma liminar concedida pelo ministro Barroso, que ndo admitiu o contrabando

legislativo, suspendendo a eficacia desses dispositivos.

Neste sentido, 0 mandado de seguranga n. 33.889/STF:

STF — MS 33889 MC/DF (...) o art. 1° do Projeto de Lei de Conversédo n°
17/2015 fez novos acréscimos ao art. 1° da Lei n® 12.462/2011, para autorizar o
RDC também em “obras e servigos de engenharia, relacionadas a melhorias na
mobilidade urbana ou ampliacdo de infraestrutura logistica” (inciso VIII); e nos
“contratos a que se refere o art. 47-A” (inciso 1X), sendo este art. 47-A incluido
pelo préprio projeto, que dispde sobre a locagdo de bens moveis e imdveis pela
Administracdo. O projeto também inclui na Lei n°® 12.462/2011 preceitos para
permitir a utilizagcdo do RDC em “contratos necessarios a realizagdo de obras e
servigos de engenharia no ambito dos sistemas publicos de ensino e de
pesquisa, ciéncia e tecnologia” (art. 1°, § 3°); dispor sobre o valor estimado da
contratagdo em licitagbes de obras e servigos de engenharia cujo “anteprojeto
contemplar matriz de alocagédo de riscos entre a administragdo publica e o
contratado” (art. 9°, § 5°); além da utilizagdo de arbitragem e mediacdo para
contratos regidos pelo RDC (art. 44 -A). (...) Diante do exposto, defiro o pedido
liminar alternativo, ad referendum do Plenario (RI/STF, art. 21, V), para
suspender o trAmite do Projeto de Lei de Conversao n° 17/2015, exceto naquilo

7 Trata-se da locagdo sob medida, em que se realiza um contrato de locagdo, em que ndo ha ainda o
imoével, o imoével sera construido para posterior locagéo, algo muito utilizado no mercado privado, que ja é
admitido na Administragédo Publica, independente, inclusive, dessa previsao legal.
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que corresponde ao acréscimo dos incisos VI e VIl ao art. 1° da Lei n°
12.462/2012. Caso sancionado o projeto em pontos diversos daqueles
excepcionados acima, fica a eficacia de tais dispositivos suspensa até posterior
deliberacéo.

Nesse caso, inicialmente a liminar foi para suspender o tramite do projeto de lei, s6 que
como este ja havia sido aprovado e sancionado, a liminar suspendeu a eficacia desses

dispositivos, que incluiram hipéteses nao previstas inicialmente na medida provisoria.

No que tange aos incisos | a lll, referentes aos eventos megaesportivos, traziam para o
RDC uma caracteristica importante, uma vez que o regime diferenciado de contratagdes
em relacdo aos eventos megaesportivos era transitorio, porque uma vez ultrapassado

esses megaeventos esportivos nao se teria mais a aplicagédo do RDC.

Além dessa limitagdo subjetiva, o proprio objeto da lei ndo deixa também de
explicitar uma limitacdo temporal para a aplicacdo do novo regime nessas
situagdes, pois salvo a vigéncia residual de alguma avencga, ndo haveria que se
falar na aplicagao da nova lei depois de realizados os jogos olimpicos de 2016.
(ZYMLER/DIOS, 2014, p. 20).

Todavia, com a ampliagdo dos novos objetos passiveis do RDC, este deixou de ser
transitorio, porque existem objetos que sdo atemporais, a exemplo do das obras e
servicos de engenharia no ambito do Sistema Unico de Saude — SUS, das obras e
servigos de engenharia no a&mbito da rede de ensino, as agdes no ambito da seguranga
publica e das agdes em oOrgaos e entidades dedicados a ciéncia, a tecnologia e a

inovacao.

Logo, com essas novas pretensdes contratuais, 0 RDC perdeu o seu carater transitorio.
Isso é interessante, que antes das novas inclusdes de objetos passiveis de RDC, a
jurisprudéncia® do Tribunal de Contas Unido dizia que aqueles empreendimentos que

durariam muitos anos para serem concluidos, a aplicacdo do RDC deveria se ocorrer

& Mediante Acérdao n. 1.036/2012 - Plenario, o TCU ressaltou a necessidade de ser observado o ambito
de aplicagdo da Lei 12.462/2011: 9.1. alertar o Ministério do Esporte, O Ministério das Cidades, a
Infraero, a Secretaria dos Portos, o Grupo Executivo da Copa do Mundo FIFA 2014 (GEOCOPA) e co
Comité Gestor da Copa do Mundo FIFA 2014 (CGCOPA) que a utilizagdo do Regime Diferenciado de
Contratagdes Publica (RDC) envolve, como pré-requisito, a necessidade de as ag¢des objeto do certame
estarem concluidas anteriormente a Copa do Mundo de 2014, tal qual expressamente previsto no art. 1°
da Lei n. 12.462/2011 (...) (grifos nossos).
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apenas durante esse periodo em relagdo aos megaeventos esportivos. Logo, essa
jurisprudéncia perde o sentido, pois o carater de transitoriedade do RDC foi findando

diante das novas pretensdes contratuais incluidas.
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CAPITULO Il - ANALISE PANORAMICA DAS REGRAS APLICAVEIS AS
LICITAGOES DO RDC

Faz-se necessario fazer uma abordagem panoramica sobre todos os principais pontos®
do RDC, para que se perceba a sua caracteristica primordial, qual seja modalidade
licitatéria flexivel. Repita-se, essa € a grande caracteristica do RDC, que é possuir em
seu corpo um procedimento que permite alteracdo de acordo com a pretensao

contratual, possibilitando ou ndo a inclusdo de algumas ferramentas pelo gestor publico.

3.1. ORCAMENTO SIGILOSO

Antes de qualquer coisa, cumpre sobrelevar que se vera, adiante, o orgamento sigiloso
de forma mais detalhada, posto ser uma ferramenta polémica trazida pelo regime

diferenciado de contratagdes, e que, portanto, sera explanado em capitulo préprio.

O sigilo de orgamento estimado, insculpido pelo art. 6°'° da Lei n° 12.462/11 é um dos
temas mais controvertidos do RDC. Este, por sua vez é a possibilidade que a
Administragdo Publica, enquanto contratante, que é obrigada a fazer sua estimativa de
custo antes da licitagdo, possa omitir referida estimativa de pregcos do certame

licitatério. Porque, normalmente, no regime licitatorio normal acontece o seguinte: a

9 Divisdo dos pontos principais do RDC, feita pelo professor Ronny Charles, no curso telepresencial:
“Entendendo as licitagdes” - CERS.
10 Art. 6° Observado o disposto no § 3° o orgamento previamente estimado para a contratagdo sera
tornado publico apenas e imediatamente apds o encerramento da licitagdo, sem prejuizo da divulgagao
do detalhamento dos quantitativos e das demais informacbes necessarias para a elaboragdo das
propostas.
§ 1° Nas hipoteses em que for adotado o critério de julgamento por maior desconto, a informagéo de que
trata o caput deste artigo constara do instrumento convocatario.
§ 2° No caso de julgamento por melhor técnica, o valor do prémio ou da remuneragéo sera incluido no
instrumento convocatorio.
§ 3° Se nédo constar do instrumento convocatdrio, a informacao referida no caput deste artigo possuira
carater sigiloso e sera disponibilizada estrita e permanentemente aos 6rgdos de controle externo e
interno.
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Administracdo Publica informa qual € o maximo que ela aceita pagar para determinado
bem ou servigo; entdo, diante desse valor de referéncia, todos os licitantes ja vao para
a licitagdo sabendo o prego maximo que a Administracdo Publica admite pagar por
aquela obra, por aquele servico de engenharia ou para a aquisicdo de um bem

especifico.

Desta maneira, a informacdo da estimativa de custo, que sempre a Administragao
coloca no edital, segundo a Lei n. 8.666, pode ser omitida através do orgamento
sigiloso; esperando, assim, que o proprio mercado desenvolva o seu efetivo prego, sem

usar como referéncia a estimativa de custo do Poder Publico.

Convém ressaltar, que o orgamento sigiloso nao se trata de uma “novidade” trazida pelo
RDC, uma vez que ja existia orgamento sigiloso em outros regimes especificos aqui no

Brasil e no mundo.

E importante perceber que essa caracteristica de modalidade flexivel do RDC, permite
que o orgamento seja sigiloso, ou seja, escondido; todavia se o gestor publico entender
que seja interessante publicizar o orgamento, realizando, desta maneira, o orgamento
aberto, ele assim pode fazer, através do edital, como ocorre no regime tradicional de

licitagdes.

3.2 INOVACOES PARA AQUISICAO

Mais uma regra aplicavel as licitagdes do RDC s&o as inovagdes para aquisi¢do. Sendo
assim, a Lei do RDC fala em indicagdo de marca, exigéncia de amostra, certificacdo de

qualidade e carta de solidariedade. Vejamos cada uma delas abaixo.
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3.2.1 Indicagao de marca

A indicagdo de marca e exigéncia de amostras ja eram utilizadas no regime tradicional
de licitagdes. A unica diferenca € que na Lei do RDC essas possibilidades de indicacao

de marcas e amostras sao mais claras.

Desta maneira, em relagcdo a indicagédo de marca nao houve alteragao significativa em
relacdo a Lei n. 8.666/93. Posto que esse diploma legal ja previa em seu art. 7°, § 5° a
possibilidade de indicagdo de marca, desde que tecnicamente justificavel. Dispde o
diploma em comento: “E vedada a realizagdo de licitagdo cujo objeto inclua bens e
servicos sem similaridade ou de marcas, caracteristicas e especificacbes exclusivas,
salvo nos casos em que for tecnicamente justificavel, ou ainda quando o fornecimento
de tais materiais e servigos for feito sob o regime de administragdo contratada, previsto

e discriminado no ato convocatério.”

Logo, concluiu-se que é possivel a indicagdo de marca, desde que tecnicamente
justificavel. Inclusive, ha diversos entendimentos do TCU sobre a regularidade dessa
indicacdo de marca, em especial quando se tratava de padronizacao.

38. Em diversas oportunidades, o TCU tem se manifestado no sentido de que,
para fins de padronizacdo, pode haver a indicacdo de marca desde que haja
justificativa fundamentada em razdées de ordem técnica (Decisdo n. 446 -
Plenario, Ata n. 40/1995; Acorddo n. 300/1998 - Primeira Camara, Ata n.
23/1998; e Decisdo n. 664/2001 - Plenario, Ata n. 35/2001, Decisédo n. 516/2002
- Plenario).

Como explanado acima, a unica diferenca de raciocinio entre a indicagdo de marcas
regida pele lei geral de licitagbes e o RDC é que este ultimo especificou os casos em
que a marca poderia ser indicada, ao invés de deixar as hipdteses em aberto, como
assim fez a Lei n. 8.666/93.

Desta feita, preceitua o art. 7° da Lei n. 12.462:

Art. 7° No caso de licitagdo para aquisicao de bens, a administragao publica
podera:
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| - indicar marca ou modelo, desde que formalmente justificado, nas seguintes
hipoteses:

a) em decorréncia da necessidade de padronizagao do objeto;

b) quando determinada marca ou modelo comercializado por mais de um
fornecedor for a uUnica capaz de atender as necessidades da entidade
contratante; ou

¢) quando a descri¢cdo do objeto a ser licitado puder ser melhor compreendida
pela identificagcdo de determinada marca ou modelo aptos a servir como
referéncia, situacdo em que sera obrigatério o acréscimo da expressdo “ou
similar ou de melhor qualidade”;

No RDC existe a possibilidade de indicagdo de marcas para resguardar a padronizagao,
ou quando apenas aquela marca atende a necessidade da Administracdo ou entédo se
pode indicar uma marca como referéncia de qualidade, colocando no edital aquela
marca como referéncia, em que o licitante pode apresentar outras marcas desde que

tenham referéncia de qualidade igual ou superior a marca indicada.

Marcal Justen Filho (2013, p. 131) ensina:

Um dos postulados fundamentais da disciplina das contratagdes publicas reside
na vedagao a preferéncia por marca ou modelo. Isso significa que o critério de
selecdo para a contratacdo administrativa envolve atributos técnicos e
econdmicos dos objetos.

(...)

Admite-se, bem por isso, a selegao fundada em critérios légicos, econémicos,
técnico-cientificos, que se traduza na indicagdo de marca ou de um modelo
como o mais satisfatorio para atender as necessidades administrativas. Um
exemplo permite compreender a questdo. Imagine-se a compra de veiculo
automotor destinado a trafegar em regibes rurais e de relevo ingreme. Em tais
hipoteses, justifica-se restricdo do objeto licitado a veiculos com tragcdo nas
quatro rodas. Entdo, o modelo a ser ofertado pelos licitantes sera aquele 4 x 4.
Em muitos casos, o Unico objeto apto a satisfazer a necessidade da entidade
administrativa [e aquele fornecido por certo fabricante, comercializado por uma
pluralidade de fornecedores. O ponto fundamental reside em que a marca é
irrelevante no processo de selecdo, o qual se alicerga nos atributos do objeto
designado pela referida marca. Basicamente, as trés alineas do inciso | do art.
7° indicam as hipoteses em que a escolha administrativa se fundamenta em
razbes objetivas, aludindo-se a marca ou modelo como uma decorréncia de
uma solugdo produzida pela razdo, pela experiéncia ou por outros fatores
objetivos.

Em suma, a indicagdo de marca ja era realizada na LGL, mas essa regra, que foi
construida pela jurisprudéncia, esta melhor definida no RDC.
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3.2.2 Exigéncia de amostra

A exigéncia de amostra € uma questdo que adquiriu relevancia especialmente em
virtude da difusdo do uso do pregdo. E oportuno registrar, que anteriormente a edicéo
da Lei do RDC, a exigéncia de amostra era uma matéria nao referida legislativamente.

O RDC expressamente admite a amostra, mas deixa claro, de acordo com a construcao
feita pela jurisprudéncia — especialmente, a jurisprudéncia do TCU, que esta s6 pode
ser cobrada do licitante classificado em primeiro lugar. Aduz o referido Parquet de
Contas, também, que o edital tem que prever a forma de exigéncia dessa amostra, bem
como os critérios objetivos para aprovagao ou reprovagao desta. Além do que se deve
demonstrar a necessidade de que a avaliagdo dessa amostra seja feita de forma
publica.

Essas regras foram, na verdade, aperfeicoadas pela nossa jurisprudéncia, e foram

consolidadas na Lei n. 12.462, mais especificamente no seu art. 7°, Il:

Art. 7° No caso de licitagao para aquisicdo de bens, a administragcdo publica
podera:

Il - exigir amostra do bem no procedimento de pré-qualificagdo, na fase de
julgamento das propostas ou de lances, desde que justificada a necessidade da
sua apresentacao;

Pelo exposto, percebe-se que a Lei do RDC previu expressamente a possibilidade de
exigéncia de amostra para aquisi¢ao de bens, excluindo a possibilidade da solicitagdo

para execucao de obras ou servicos.
Assim, segundo a Lei n. 12.462/2011, nas licitagdes que adotem o RDC, a amostra

podera ser exigida em dois momentos: na pré-qualificacdo, caso seja implantada, ou na

fase de julgamento das propostas ou lances.
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3.2.3 Certificagao de qualidade e carta de solidariedade

As grandes novidades em relagdo ao regime tradicional de licitagdes séo a certificagao
de qualidade e a carta de solidariedade, porque estas ndo podem ser exigidas na Lei n.
8.666 como requisitos de habilitacdo, elas até podem ser usadas para uma pontuacao
técnica na licitagao de técnica e precgo, por exemplo, mas ndo podem ser usadas como

regra para aceitacdo de uma proposta.

Ja na lei do RDC elas podem ser estabelecidas como regra para aceitagdo de uma
proposta, pode ser exigido que determinado produto tenha sim certificacdo de
qualidade, pode ser exigido que o licitante apresente carta de solidariedade com o

fabricante daquele bem ou produto para que possa participar da licitacao.

Desta feita, a possibilidade de exigéncia de certificagbes de qualificacdo no edital é
tema sempre aventado em qualquer discussao sobre licitacbes, notadamente pelo
pessoal da Administragdo que elabora instrumentos licitatorios envolvendo Tecnologia
da Informagdo (TI). E certo que, no ambito privado, tais exigéncias sdo comuns,
principalmente nas contratagées das grandes empresas. No entanto, embora bastante
difundidas, principalmente a série ISSO, ainda ndo ¢é significativo o numero de empresa
que as possuem. Além disso, é cedico que nao circunscrevem exigéncia legal para que
a empresa funcione e exerga normalmente suas atividades. (BITTENCOURT, 2015, p.
116).

Dessa feita, prepondera nos debates o entendimento de que ndo ha como se exigir que
um estabelecimento possua certificagdo para que seja habilitado numa licitagéo.
Convém alertar, entretanto, que a certificacdo podera fazer parte do elenco de
documentos para afericdo técnica, nas licitacbes de técnica de preco ou de melhor

técnica.
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Neste sentido, o Acordao n. 596/2007 — Plenario do TCU:

9. Em acréscimo, transcrevemos trecho do Parecer do Ministério Publico junto
ao Tribunal que fundamentou a retro mencionada Decisdo n. 20/1998 -
Plenario: Entretanto, considerando que a qualidade do processo de fabricagéo
reflete-se diretamente na qualidade do produto, entendemos que o fato de a
Empresa possuir o Certificado ISO da série 9000 possa ser objeto de
pontuagéo no julgamento das propostas técnicas, nos termos do inciso | do art.
3° do Decreto n. 1.070/1994. O peso dado a apresentagdo do certificado,
contudo, ndo podera ser exagerado, distorcido, a ponto de, na pratica,
transforma-lo em critério de desclassificagao.’

30. Tal certificado, da mesma forma que a carta de solidariedade, ndo é
previsto no Regulamento de Licitagdes da Apex e tem o condao de afastar do
processo competitivo aquelas empresas que nao o detém.

31. Verificamos, entdo, que a jurisprudéncia do Tribunal admite a exigéncia de
carta de solidariedade e de certificagdo da série ISO 9000, desde que eles
figurem no edital como critério de pontuagéo.

Ocorre que o art. 7°, lll da Lei do RDC previu expressamente:

Art. 7° No caso de licitagao para aquisicdo de bens, a administragcdo publica
podera:

Il - solicitar a certificagdo da qualidade do produto ou do processo de
fabricacao, inclusive sob o aspecto ambiental, por qualquer instituicao oficial
competente ou por entidade credenciada; e

V Ja no que tange a carta de solidariedade, ha previsdo expressa dessa possibilidade
pelo RDC no art. 7°, IV da Lei n. 12.462:

Art. 7° No caso de licitagdo para aquisicao de bens, a administragao publica
podera:

IV - solicitar, motivadamente, carta de solidariedade emitida pelo fabricante, que
assegure a execugdo do contrato, no caso de licitante revendedor ou
distribuidor.

A carta de solidariedade tem sido rechacada pela doutrina, em face do entendimento de
que a sua solicitacao frustra o carater competitivo do certame, nédo se afigurando licita a
exigéncia de nenhum outro documento sendo aqueles previstos nos arts. 27 a 31 da Lei
n. 8.666/93.

Todavia, a carta de solidariedade é cabivel, uma vez listada na lei do RDC, quando

justificadamente comprovada a sua imprescindibilidade.
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3.3 CONTRATAGCAO INTEGRADA

A contratacdo integrada € mais regra aplicada as licitagcbes por RDC, que sera

analisada pormenorizadamente mais adiante.

Sendo, assim, € oportuno registrar que se trata de um regime de execugao do contrato
previsto na Lei n. 12.462. Veja-se que a Lei do RDC prevé todos os regimes licitatérios
da Lei n. 8.666. Entdo, se tem a empreitada integral, empreitada por preco global,
empreitada por precgo unitario e até a tarefa. No RDC se tem todos estes regimes de
execucao citados anteriormente, todavia a nova modalidade licitatoria acrescentou um
novo regime: a contratacdo integrada, que permite que o 6rgéo licitante realize a

licitacdo sem projeto basico.

E bom lembrar que na légica da Lei n. 8.666 ndo se pode realizar a licitacdo de uma
obra ou servigo de engenharia sem ter antes o projeto basico. J& com a contratagao
integrada se pode realizar a licitagdo sem ter o projeto basico. Isso, por sua vez, ndo
significa que n&o vai ocorrer o planejamento, pelo contrario, este existira, mas vai
ocorreu atraves de outro instrumento, que € o chamado anteprojeto de engenharia, uma
vez que o projeto basico sera confeccionado pelo licitante vencedor, que sera
responsavel nao somente pela execugdo da obra ou servigo de engenharia, mas

também pela confec¢do do projeto basico e do projeto executivo.

3.4 REMUNERAGAO VARIAVEL

Mais uma nova regra aplicavel as licitagdes do RDC, é a chamada Remuneragéo

Variavel, que é a possibilidade que o edital tenha uma previsédo de aplicagdo de um plus
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remuneratério para aquele contratado que vencer a licitacdo e, que atenda a
determinadas exigéncias de eficiéncia na execugéo do contrato.

Sendo assim, dispde o art. 10 da Lei n. 12.462, in verbis:

Art. 10. Na contratagdo das obras e servigos, inclusive de engenharia, podera
ser estabelecida remuneracdo variavel vinculada ao desempenho da
contratada, com base em metas, padroes de qualidade, critérios de
sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no instrumento
convocatério e no contrato.

Paragrafo unico. A utilizagdo da remuneracdo variavel sera motivada e
respeitara o limite orgcamentario fixado pela administragdo publica para a
contratagao.

Nessa espécie de contratagéo, a definicdo do objeto considerara um paradmetro minimo
estipulado pela Administracdo, o qual servira de referéncia para o orcamento fixado
pela administragcdo e as propostas dos licitantes. Ou seja, vencera a licitagdo aquele
que apresentar a melhor proposta para esse objeto de acordo com esses parametros
minimos. Entretanto, caso a contratada supere esse parametro minimo, ela tera direito
a um adicional em sua remuneragdo de acordo com as regras editalicias.
(ZYMLER/DIOS, 2014, p. 196).

Um exemplo bem ilustrativo disso: imagine-se que um gestor publico fez um
planejamento para a construgdo de um novo e grande hospital regional e, no seu
projeto basico, ele percebeu que o tempo médio para constru¢ado da obra (entrega do
hospital) seria de 2 anos. Esse prazo seria compativel com a estrutura operacional de
diversas empresas do ramo. Assim, seria esperada uma ampla competicdo no certame.
Entretanto, existe interessa do Poder Publico que a constru¢ao do hospital ocorra em
menor prazo, por exemplo, 1 ano e meio. Todavia, esse prazo mais enxuto nao seria
compativel com a estrutura de muitas empresas do ramo, de forma que caso a licitagcéo
ocorresse com esse prazo reduzido, afetaria a competicdo, ocasionando,

consequentemente, precos menos vantajosos para a Administragdo Publica.

Desta maneira, o RDC prevé a possibilidade da remuneragao variavel com prazo
previsto de 2 anos, justamente buscando a obtengdo da proposta mais vantajosa, nao
descartando a previsdo da obra para 1 ano e meio, caso o licitante vencedor assim o
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faca, aumentando sua remuneragdo. Assim, aquele que vencer a licitagdo, caso
entregue, no exemplo dado, o hospital em prazo inferior ao exigido no projeto basico (2
anos), podera ter um plus remuneratorio de 3% (valor hipotético) a cada més de
antecedéncia na entrega dessa obra. Esse plus € valido porque ao invés do licitante
vencedor demorar, por exemplo, 3 anos para entregar esse hospital, caso ele
entregasse esse hospital em 1 ano e meio, se teria entdo 6 meses de antecedéncia da
entrega desse hospital, atendendo a necessidade da populagédo carente que precisa do

servico de saude.

Imprescindivel, em qualquer hipotese, a elaboragdo de anteprojetos, termos de
referéncia ou projetos basicos/executivo adequados, de modo que os parametros de
eficiéncia observem a pratica efetiva do mercado. Caso contrario, poder-se-ia desvirtuar
o instituto em razao de falsos sinais de eficiéncia, pois parametros por demais elasticos
provocariam dispéndios adicionais para a Administragdo. (ZYMLER/DIOS, 2014, p.
196).

Convém ressaltar que nado existe a possibilidade de remuneracédo variavel na Lei n.
8.666, nesta, em tese, a entrega antecipada exige desconto para a Administragéo
Publica, porque a Lei n. 8.666 foi cunhada de um periodo muito proximo do caos
inflacionario que o Brasil vivia, fim da década de 80 e inicio da década de 90. Assim, o
desempenho do contratado até a aprovacdo do RDC sempre foi visto sob a dtica do
cumprimento do minimo esperado. Todavia, no RDC se o licitante entregar antes do
prazo previsto no projeto basico e existir a previsdo da remuneragido variavel pela
entrega antecipada, ele pode receber um plus remuneratério. (CHARLES/MARRY,
2014, p. 198).

Com efeito, o modelo mental da contratagao publica registrava a necessidade da
observancia das especificagbes estabelecidas no edital, caso contrario, a
legislagédo previa as sanc¢des a serem aplicadas. Mas se o contratado tivesse
condi¢des de superar as exigéncias postas no edital? Dizia 0 modelo antigo: “N&o
fez mais que a sua obrigacéo!”. Nesse contexto, qual seria a motivacdo do
contratado em superar o esperado? E com essa mudanca de paradigma, tipica
da iniciativa privada, que se espera alteragdo do comportamento do contratado
na busca de superar as metas e especificagbes superadas. Duas foram as
novidades nessa diretriz: a remuneracéo variavel e o contrato de eficiéncia. E o
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jogo do “ganha-ganha”, no qual a Administracdo concorda em ceder ao
contratado parte dos beneficios auferidos por conta de sua atuagao.
(ALTOUNIAN/CAVALCANTE, 2014, p. 203).

Percebe-se que se tem aqui um incentivo aquela empresa/fornecedor/empreiteira que
tem maiores condi¢des técnicas, maiores eficiéncias na execug¢ao do contrato, para que
tenham ganho de competitividade, uma vez que o licitante vencedor pode reduzir mais
seu prego, sabendo que consegue entregar antes a obra, e com isso tera um plus

remuneratorio.

Isso pode ocorrer, também, ndo apenas com a entrega antecipada, mas pela eficiéncia
energética conseguida pela obra, por maior sustentabilidade ambiental daquela obra,

por exemplo.

Todavia, existem duas condicdes para que se tenha remuneracao variavel, primeiro, o
requisito para pagamento da remuneragdo variavel € que esta deve estar
expressamente prevista no edital, esse critério ndo pode ser uma surpresa. E o
segundo requisito é o seguinte: esse plus remuneratério sempre tera que respeitar o
teto do Poder Publico, ou seja, a sua estimativa de custo, que sempre sera o valor
maximo a ser utilizado. De forma que mesmo que o licitante antecipe por um prazo
muito grande, se o valor contratado ja estava proximo ao teto da estimativa de custo,

nao sera possivel pagar qualquer plus remuneratério além dessa estimativa.

3.5 CONTRATAGOES SIMULTANEAS

Outra novidade do RDC sao as chamadas contratacdes simultaneas. O RDC permite
que em uma licitacdo ndo se tenha apenas um vencedor, mas dois/trés/quatro/cinco

vencedores, contratados.

A grande doutrina ensina:
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Veja-se que nao se trata aqui do simples parcelamento do objeto, quando se
passa a ter dois objetos distintos, embora semelhantes. A contratacédo
simultanea pressupde a integridade do objeto original e sua execugéo por mais
de um contratado. O objeto da contratacao esta restrito a prestacao de servigos,
exceto aqueles de engenharia. (ALTOUNIAN/CAVALCANTE, 2014, p. 199).

Assim, dispbe o art. 11 da Lei n. 12.462:

Art. 11. A administracdo publica podera, mediante justificativa expressa,
contratar mais de uma empresa ou instituicdo para executar o mesmo servigo,
desde que nao implique perda de economia de escala, quando:

| - o objeto da contratacdo puder ser executado de forma concorrente e
simultanea por mais de um contratado; ou

Il - a multipla execugéo for conveniente para atender a administragao publica.

§ 1° Nas hipéteses previstas no caput deste artigo, a administragdo publica
devera manter o controle individualizado da execugao do objeto contratual
relativamente a cada uma das contratadas.

§ 2° O disposto no caput deste artigo ndo se aplica aos servigos de
engenharia. (grifos nossos).

Pela leitura do dispositivo legal alhures, percebeu-se que a contratagdo simultanea
esta restrita a prestagédo de servigos, exceto os servigos de engenharia, conforme § 2°
do art. 11 da Lei do RDC. O Decreto n. 7.581/2011, em seu art. 71, paragrafo unico,
ampliou essa vedacao também para obras publicas.

Art. 71. A administracdo publica podera, mediante justificativa, contratar mais
de uma empresa ou instituigdo para executar o mesmo servigo, desde que nao
implique perda de economia de escala, quando:

| - o objeto da contratacdo puder ser executado de forma concorrente e
simultanea por mais de um contratado; e

Il - a multipla execugao for conveniente para atender a administragao publica.
Paragrafo unico. A contratacdo simultdnea nao se aplica as obras ou
servigos de engenharia. (grifos nossos).

Se a contratacdo simultdnea, pelos dispositivos supra, ndo pode ser usada para
servigos de engenharia e obras, onde ela podera ser utilizada? Trata-se de uma opgéao
do gestor, que pode adotar a contratacdo simultdnea ou ndo. Em algumas situagdes
essa contratacdo simultanea parece uma ferramenta muito interessante, como, por
exemplo, na contratacdo de passagens aéreas e nas contratacdes de telefonia. Se

pode, entdo, usar a contratacdo simultdnea para esses servigos, possuindo, dessa

1 Interessante destacar que o referido decreto regulamentador substituiu a conjungao alternativa “ou” do
texto da lei pela conjungdo aditiva “e”, ou seja, acabou por exigir que as duas condicionantes para
adocéo da contratagdo simultanea estejam presentes de forma concomitantemente.
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maneira, varios fornecedores contratados. Por exemplo, o gestor ira analisar das
empresas contratadas, quais as que apresentam o menor pregco para aquele percurso

naquele dia, em se tratando de passagem aérea, sem excluir as demais.

A contratagao simultanea parece um pouco com o credenciamento, mas guarda suas
devidas diferencgas, pois o credenciamento é aberto e qualquer um que cumpra as
exigéncias de habilitacdo pode ser credenciado; ja na contratagdo simultédnea, o edital
pode restringir o numero de futuros contratados, tendo o procedimento licitatério para
se tenha, ndo apenas um, mas dois, trés, quatro ou mais contratados, de acordo com a

melhor opgao para atender o interesse publico.

3.6 DAS FASES

O RDC estabeleceu, no art. 12, a seguinte sequéncia para as fases do procedimento
licitatério.

Art. 12. O procedimento de licitagdo de que trata esta Lei observara as

seguintes fases, nesta ordem:

| - preparatéria;

Il - publicagdo do instrumento convocatério;

lll - apresentagao de propostas ou lances;

IV - julgamento;

V - habilitagao;

VI - recursal; e

VIl - encerramento.

Paragrafo unico. A fase de que trata o inciso V do caput deste artigo podera,

mediante ato motivado, anteceder as referidas nos incisos Ill e IV do caput
deste artigo, desde que expressamente previsto no instrumento convocatorio.

Pela leitura do dispositivo supra, nota-se que a sequéncia sugerida pela Lei do RDC &
idéntica a do pregado. Ou seja, a fase de apresentagao das propostas ou lances, com o
devido julgamento, precede a fase de habilitagdo. E esta é a regra, mas o edital pode

prever a inversédo de fases'?, como ocorre na concorréncia, em que se tem primeiro a

2 Vale notar que a expressdo “inversdao de fases” era utilizada antes do RDC para explicar o
procedimento adotado no pregdo, previsto na Lei n. 10.520/2002, em comparagdo com a Lei n.
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analise da habilitacido de todos licitantes e s6 depois a disputa de precos, conforme

dispbe o paragrafo unico do dispositivo legal supracitado.

Claudio Sarian e Rafael Jardim complementam sobre as fases da licitagdo do RDC

serem semelhantes as do pregéo (2014, p. 117):

Talvez a medida tenha sido o principal fator para a redugéo dos prazos médios

de licitagdo com o RDC em relacdo a Lei n. 8.666/1993, por varios motivos:

a) a comissdo nao precisa analisar a habilitagdo de todos os licitantes em
primeiro estagio, p que demanda tempo elevado;

b) significativa redugdo de recursos das empresas, pois aquelas com pior
classificagdo desistem de recursos. No processamento com base na Lei n.
8.666/1993 era comum, por exemplo, um licitante que teria sua proposta de
preco classificada na 132 posicdo, sem saber disso na fase de habilitagao,
recorrer contra outro licitante que estaria na 172.

c) Viabilidade de implantagéo de fase recursal Unica, em vez de uma fase para
recurso de habilitagdo e a outra para recurso das propostas, o que acarreta
significativa redugdo no tempo do processamento.

Pelo exposto, mediante a pretenséo contratual almejada pela Administragdo Publica, o
gestor pode ou nao inverter as fases de licitagdo do RDC. Por isso, mais uma vez,

repita-se: o RDC é um procedimento bastante flexivel.

Por ultimo e ndo menos importante, deve-se a salientar &€ que é possivel existir RDC ma
forma eletrbnica ou presencial, sendo que a preferéncia € o RDC eletrénico, mas se
houver justificativa poder-se-a adotar o RDC na forma presencial. Conforme dispdes o
art. 13 da Lei n. 12.462 e art. 13 do Decreto regulamentador n. 7581/2011:

Art. 13. As licitagbes deverdo ser realizadas preferencialmente sob a forma
eletrbnica, admitida a presencial.

Paragrafo unico. Nos procedimentos realizados por meio eletrénico, a
administragao publica podera determinar, como condi¢céo de validade e eficacia,
que os licitantes pratiquem seus atos em formato eletronico.

Art. 13. As licitagdes deverdo ser realizadas preferencialmente sob a forma
eletrbnica.

§ 1° Nos procedimentos sob a forma eletrénica, a administragdo publica podera
determinar, como condi¢do de validade e eficacia, que os licitantes pratiquem
seus atos em formato eletrénico.

§ 2° As licitagbes sob a forma eletrOnica poderéo ser processadas por meio do
sistema eletronico utilizado para a modalidade pregao, de que trata o Decreto
no 5.450, de 31 de maio de 2005.

8.666/1993; ou seja, realizar a analise das propostas antes da habilitagdo. No RDC, a referida expressao
¢é utilizada em sentido contrario, isto é, a possibilidade de antecipar a fase de habilitagdo a analise das
propostas.
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3.7 DA PUBLICIDADE

A publicidade do RDC esta definida no seu art. 15:

Art. 15. Sera dada ampla publicidade aos procedimentos licitatérios e de pré-
qualificagdo disciplinados por esta Lei, ressalvadas as hipbteses de
informagdes cujo sigilo seja imprescindivel & seguranga da sociedade e do
Estado, devendo ser adotados 0s seguintes prazos minimos para apresentagéo
de propostas, contados a partir da data de publicagdo do instrumento
convocatério:

| - para aquisigao de bens:

a) 5 (cinco) dias uteis, quando adotados os critérios de julgamento pelo menor
preco ou pelo maior desconto; e

b) 10 (dez) dias Uuteis, nas hipéteses ndo abrangidas pela alinea a deste inciso;
Il - para a contratagao de servigos e obras:

a) 15 (quinze) dias uteis, quando adotados os critérios de julgamento pelo
menor prego ou pelo maior desconto; e

b) 30 (trinta) dias uteis, nas hipbteses nao abrangidas pela alinea a deste
inciso;

Il - para licitagbes em que se adote o critério de julgamento pela maior oferta:
10 (dez) dias uteis; e

IV - para licitagbes em que se adote o critério de julgamento pela melhor
combinacgao de técnica e prego, pela melhor técnica ou em razédo do conteudo
artistico: 30 (trinta) dias uteis.

§ 1° A publicidade a que se refere o caput deste artigo, sem prejuizo da
faculdade de divulgacao direta aos fornecedores, cadastrados ou nao, sera
realizada mediante:

| - publicagéo de extrato do edital no Diario Oficial da Unido, do Estado, do
Distrito Federal ou do Municipio, ou, no caso de consércio publico, do ente de
maior nivel entre eles, sem prejuizo da possibilidade de publicagdo de extrato
em jornal diario de grande circulagéo; e

Il - divulgagao em sitio eletrénico oficial centralizado de divulgacao de licitagdes
ou mantido pelo ente encarregado do procedimento licitatério na rede mundial
de computadores.

§ 2° No caso de licitagdes cujo valor nio ultrapasse R$ 150.000,00 (cento e
cinquenta mil reais) para obras ou R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) para bens e
servigos, inclusive de engenharia, é dispensada a publicagdo prevista no inciso
| do § 10 deste artigo.

§ 3° No caso de parcelamento do objeto, devera ser considerado, para fins da
aplicagao do disposto no § 20 deste artigo, o valor total da contratagao.

§ 4° As eventuais modificagdes no instrumento convocatério serdo divulgadas
nos mesmos prazos dos atos e procedimentos originais, exceto quando a
alteragao ndo comprometer a formulagdo das propostas.

Em relagdo a publicidade, o RDC adota o regime previsto na Lei n. 8.666, com diversos
prazos minimos entre a publicacdo do edital e a realizacdo da sessdo. A publicagao
ainda € necessaria no diario oficial da Unido, mas cabe aqui uma observagao

interessante sobre o regime diferenciado de contratagdes: nas licitacbes até 80 mil e
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150 mil no caso de obras ndo se precisa publicar no diario oficial, bastando a
publicagdo na internet. Na Lei n. 8.666 também n&o se precisava publicar no diario
oficial, pois seriam licitacbes, que em tese, adotariam a modalidade convite. Aqui no
RDC nao existe modalidade convite, mas também nao se precisa publicar no diario
oficial da unido, bastando a publicacdo na internet, que na pratica € uma publicacéo
muito mais eficiente do que a publicacéo no diario oficial da unido.

3.8 MODOS DE DISPUTA

Modo de disputa foi a expressao utilizada pelo legislador para definir a maneira pela
qual os licitantes irdo apresentar as suas propostas. Os modos de disputa do RDC
foram disciplinados nos seus art. 16 e 17:

Art. 16 Nas licitagcbes, poderdo ser adotados os modos de disputa aberto e
fechado, que poderdo ser combinados na forma do regulamento.

Art. 17. O regulamento dispora sobre as regras e procedimentos de
apresentagao de propostas ou lances, observado o seguinte:

| - no modo de disputa aberto, os licitantes apresentardo suas ofertas por meio
de lances publicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes, conforme o
critério de julgamento adotado;

Il - no modo de disputa fechado, as propostas apresentadas pelos licitantes
serao sigilosas até a data e hora designadas para que sejam divulgadas; e

lll - nas licitagbes de obras ou servigos de engenharia, apds o julgamento das
propostas, o licitante vencedor devera reelaborar e apresentar a administragao
publica, por meio eletrdnico, as planilhas com indicagdo dos quantitativos e dos
custos unitarios, bem como do detalhamento das Bonificagdes e Despesas
Indiretas (BDI) e dos Encargos Sociais (ES), com os respectivos valores
adequados ao lance vencedor.

§ 1° Poderao ser admitidos, nas condi¢des estabelecidas em regulamento:

| - a apresentagao de lances intermediarios, durante a disputa aberta; e

Il - o reinicio da disputa aberta, apds a definigdo da melhor proposta e para a
definicdo das demais colocagdes, sempre que existir uma diferenga de pelo
menos 10% (dez por cento) entre o melhor lance e o do licitante subsequente.

§ 2° Consideram-se intermediarios os lances:

| - iguais ou inferiores ao maior ja ofertado, quando adotado o julgamento pelo
critério da maior oferta; ou

Il - iguais ou superiores ao menor ja ofertado, quando adotados os demais
critérios de julgamento.
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No modo de disputa aberto, os licitantes apresentardo suas ofertas por meio de lances
publicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes, conforme o critério de julgamento

adotado.

O Decreto n. 7581 autoriza no seu art. 18:

Art. 18. No modo de disputa aberto, os licitantes apresentardo suas propostas
em sessao publica por meio de lances publicos e sucessivos, crescentes ou
decrescentes, conforme o critério de julgamento adotado.

Paragrafo unico. O instrumento convocatério podera estabelecer intervalo
minimo de diferenca de valores entre os lances, que incidira tanto em relagao
aos lances intermediarios quanto em relagdo a proposta que cobrir a melhor
oferta. (Redagéo dada pelo Decreto n° 8.080, de 2013)

No modo de disputa fechado, as propostas apresentadas pelos licitantes serao sigilosas

até a data e hora designadas para que sejam divulgadas.

O art. 22 do Decreto 7581/2011 diz:

Art. 22. No modo de disputa fechado, as propostas apresentadas pelos
licitantes serdo sigilosas até a data e hora designadas para sua divulgacgéo.
Paragrafo unico. No caso de licitagdo presencial, as propostas deverdo ser
apresentadas em envelopes lacrados, abertos em sessao publica e ordenadas
conforme critério de vantajosidade.

O RDC possui, desta maneira, modos de disputa variados, podendo ser aberto como o
pregao eletrbnico, em que o licitante vai reduzindo sua proposta através de lances;
podendo ser modo de disputa fechado parecido com o da concorréncia, em que o
licitante tem apenas uma Uunica proposta a apresentar; pode-se ter um modo
combinado: aberto/fechado, em que os licitantes comegcam com lances reduzidos,
findando o prazo para a apresentacdo dos lances, os melhores lances tem a
oportunidade de dar lances na proposta fechada; ou modo de disputa fechado/aberto,
em que se tem apresentacao de propostas fechadas, apresentadas estas, as melhores
propostas com melhor classificacdo podem ir para 0 momento de lances, para a

redugao das propostas - algo muito parecido com o que existe no pregao presencial.

Qual a opgéo de modo de disputa a ser adotado? O gestor ira decidir de acordo com a

pretensao contratual, qual a modelagem que ele quer de melhor para a sua licitagao.
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Logo, como o RDC permite essas alternativas, o importante é que a escolha seja feita
em funcdo das vantagens e desvantagens em cada caso concreto, acompanhada

sempre do dever de motivar o ato.

3.9 CRITERIOS DE JULGAMENTO

O RDC promoveu um ajuste na nomenclatura usada na Lei n. 8.666/93 passando a
denominar “critérios de julgamento” aquilo que era chamado de “tipos de licitagao”.
Neste sentido, dispde o art. 18 da Lei n. 12.462:

Art. 18. Poderao ser utilizados os seguintes critérios de julgamento:

| - menor prego ou maior desconto;

Il - técnica e prego;

[II - melhor técnica ou conteudo artistico;

IV - maior oferta de prego; ou

V - maior retorno econémico.

§ 1° O critério de julgamento sera identificado no instrumento convocatoério,
observado o disposto nesta Lei.

§ 2° O julgamento das propostas sera efetivado pelo emprego de parametros
objetivos definidos no instrumento convocatério.

§ 3° Nao serdo consideradas vantagens nao previstas no instrumento
convocatério, inclusive financiamentos subsidiados ou a fundo perdido.

Claudio Sarian Altounian e Rafael Jardim Cavalcante (2014, p. 130) ensinam:

A importancia da definicdo desses critérios esta no principio do julgamento
objetivo. E fundamental que a Administragdo avalie a melhor forma de conduzir
a apreciacdo das propostas em fungdo do objeto a ser licitado, visto ter que
registrar no instrumento convocatério os procedimentos que serdo utilizados
pela comissdo de licitagdo para identificar a proposta mais vantajosa. Em
algumas situagbes, o prego sera o principal critério, em outras, havera uma
ponderagao do preco com a técnica demonstrada pela empresa para executar o
objeto; ou ainda sera possivel a estipulagdo prévia do valor a ser pago. Em
verdade, esse maior rol de alternativas visa a que, na utilizagdo de seu poder
discricionario - e de forma motivada -, de acordo com cada concreto, o gestor
defina o que venha a ser melhor proposta. Essa definicdo pode ser mais
abrangente que a dualidade “técnica e preco”, podendo ser utilizados outros
paradmetros, sempre mensuraveis, para garantir o objetivo fundamental da
licitagdo, que é a obtencdo da melhor proposta. Fato € que essa “melhor
proposta ganhou olhares mais abrangentes com a edigdo do RDC.
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Logo, os critérios de julgamento antevistos no RDC s&o os mesmos previstos na Lei n.
8.666: menor preco, menor pre¢o e maior desconto, técnica e preg¢o, melhor técnica ou

conteudo artistico (que lembra muito o concurso da LGL).

Todavia, existe um critério de julgamento novo, qual seja maior retorno econdmico, este
critério de julgamento € usado para os chamados contratos de eficiéncia, em que a
administracao publica licita a transferéncia de uma atividade para um contratado para

que ele reduza a sua despesa corrente.

A Administragdo Publica, entdo, ira perceber que ela tem uma determinada despesa
corrente com aquela atividade e ira licitar para que o particular dé solucao para diminuir
essa despesa corrente. Logo, a proposta do licitante serd uma proposta de reducéo,
para que com esta redugado ele receba o valor a titulo de remuneracéo. Imagine-se:
gasto com energia elétrica, a administragao publica tem um custo de consumo de 10
milhées ao ano naquele hospital, diante disso ela vai licitar um contrato de eficiéncia e o
licitante vai apresentar uma proposta dizendo que consegue reduzir esses 10 milhdes
em 20%, ou seja, o licitante consegue reduzir em 2 milhdes, mas para reduzir em 2
milhdes, o licitante diz que quer receber em remuneragdo 500 mil, logo o retorno
financeiro para a administracdo seria de 1 milhdo e meio. Pode vir outro licitante e
afirmar que reduz o referido contrato em 30%, mas ele quer receber como remuneragao
2 milhdes. Logo, o retorno financeiro seria apenas 1 milhdo. Assim, quem ganhara a
licitacdo, nesse caso, sera a empresa que trouxer maior retorno financeiro para a

administracao, sendo no exemplo dado, a primeira empresa.

Esse critério de julgamento, sem duvida, é o mais inovador. Parte do principio de que &
possivel uma parceria real entre Administragdo e contratado por meio de um jogo em
todos ganham. O critério de julgamento deve ser usado nos contratos de eficiéncia,

como assim dispde o art. 23 da Lei do RDC:

Art. 23. No julgamento pelo maior retorno econémico, utilizado exclusivamente
para a celebracido de contratos de eficiéncia, as propostas serao consideradas
de forma a selecionar a que proporcionara a maior economia para a
administragao publica decorrente da execugao do contrato.
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§ 1° O contrato de eficiéncia tera por objeto a prestacéo de servigos, que pode
incluir a realizagdo de obras e o fornecimento de bens, com o objetivo de
proporcionar economia ao contratante, na forma de reducdo de despesas
correntes, sendo o contratado remunerado com base em percentual da
economia gerada.

§ 2° Na hipotese prevista no caput deste artigo, os licitantes apresentardo
propostas de trabalho e de prego, conforme dispuser o regulamento.

Sidney Bittencourt citando a AGU explica (2015, p. 168):

O contrato de eficiéncia e o critério do maior retorno econébmico tém sido
duramente criticados por analistas, em face de: um constituir tipo contratual nao
previsto em lei e outro ser altamente subjetivo. A Advocacia-Geral da Unido
(AGU), em defesa do critério, sustenta que o método de selecdo de empresas
ndo é subjetivo, uma vez que podera ser medido em indicadores e em
pesquisas de mercado e, depois, fiscalizado por érgdos de controle. Segundo a
AGU, o critério objetiva evitar o aparecimento de obras farabnicas sem uso
posterior.

E se a promessa da empresa no critério de maior retorno econédmico nao for cumprida?

§ 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 remuneragao da contratada;

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

Il - a contratada sujeitar-se-a, ainda, a outras sanc¢bes cabiveis caso a
diferenga entre a economia contratada e a efetivamente obtida seja superior ao
limite maximo estabelecido no contrato.

Assim, no caso da licitagdo com maior retorno econdmico para a administragcao, que
gera um contrato de eficiéncia, se durante a execugdo, o licitante ndo produzir a
economia prometida, ele tera o desconto entre o valor de economia prometido e o valor
de economia efetivamente errado, descontado da sua remuneragdo. Imaginando no
exemplo dado, em que o licitante prometeu um retorno para a administracédo em 2
milhées e tinha uma remuneracdo de 500 mil, se ele s6 deu 1 milhdo e meio de
economia, os 500 mil faltantes serao descontados da sua remuneragao, entao ele nao
ganhara nada. Se a diferenga for maior que a sua remuneragao, ele pagara o restante
como multa para a administragao até o limite maximo estabelecido no edital, sobre o

qual sera rescindido o contrato.
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3.10 CRITERIOS DE DESEMPATE

Reza o art. 25 da Lei do RDC:

Art. 25. Em caso de empate entre 2 (duas) ou mais propostas, serdo utilizados
os seguintes critérios de desempate, nesta ordem:

| - disputa final, em que os licitantes empatados poderdo apresentar nova
proposta fechada em ato continuo a classificagao;

Il - a avaliagcdo do desempenho contratual prévio dos licitantes, desde que
exista sistema objetivo de avaliagdo instituido;

lll - os critérios estabelecidos no art. 30 da Lei no 8.248, de 23 de outubro de
1991, e no § 2° do art. 3° da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993; e

IV - sorteio.

Paragrafo Unico. As regras previstas no caput deste artigo ndo prejudicam a
aplicacdo do disposto no art. 44 da Lei Complementar n. 123, de 14 de
dezembro de 2006.

O RDC possui também critérios de desempate especificos estabelecidos pela
legislagdo, que chamam ateng¢do. Primeiro, a possibilidade de havendo empate, os
licitantes apresentarem uma ultima proposta (proposta fechada) para ganhar a licitagao.
Outro critério de desempate é o desempenho anterior daquela empresa ou daquele
contratado com o Poder Publico, isso obviamente, quando esse desempenho estiver
circunscrito a um registro dessas contratagbes através cadastro chamado de catalogo
de padronizacdo da administracdo publica; por exemplo, a empresa cumpriu bem o
contrato que tinha com o 6rgéo, ou se a empresa ndo cumpriu ou foi sancionada, ou foi
multada ou houve atraso na entrega da obra - essa avaliagdo sobre o desempenho
anterior da empresa sobre o poder publico, pode gerar seu desempate de acordo com

os critérios estabelecidos na regulamentacgao.

3.11 DOS RECURSOS

Conforme ja salientado anteriormente, o RDC é uma modalidade de licitagao flexivel.
Entdo, se o gestor publico, diante da sua pretens&do contratual, adotar as fases do

procedimento licitatorio, parecidas com a do pregao, em que primeiro se tem primeiro a
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disputa de precgos e depois a analise da habilitacdo, o RDC também tera fase recursal

unica.

Todavia, se o gestor publico adotar uma légica parecida com a da concorréncia da Lei
n. 8.666, o RDC tera fase recursal multipla, com diversos momentos para apresentacao
dos recursos (ap6s a habilitacdo e apds a decisdo da classificagdao das propostas).

Conforme art. 12, paragrafo unico da Lei n. 12.462.

Como a regra procedimental do RDC se aproximou daquela estabelecida no pregao, ou
seja, analise de pregos em primeiro plano e de habilitagdo apenas para o menor prego,
o art. 27 da Lei n. 12.462/2011 estabeleceu que, “salvo no caso de inversao de fases, o
procedimento licitatério terd uma fase recursal Unica, que se seguira a habilitagdo do
vencedor. Na fase recursal, serdo analisados os recursos referentes ao julgamento das

propostas ou lances e a habilitacdo do vencedor”.

3.12 PROCEDIMENTOS AUXILIARES DO RDC

E importante perceber que os procedimentos auxiliares usam essa nomenclatura, uma
vez que estes serdo acessorios as licitagdes realizadas pelo RDC, ao procedimento
licitatorio em si. E esse carater acessorio desses procedimentos auxiliares deve ser
destacado, para que se perceba que eles serdao autbnomos em relagdo aos préprios

procedimentos licitatorios.

Assim, ao se falar em pré-qualificacdo, cadastramento, registro de pregos e catalogo
eletrdbnico — sao ferramentas criadas, que serdo autbnomas em relagdo ao
procedimento licitatério, para auxiliar ndo apenas um procedimento, mas varios

procedimentos licitatorios, realizados sob a modalidade RDC.
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Desta maneira, os procedimentos auxiliares s&do aqueles criados pelo legislador a fim de
otimizar os processos licitatérios em geral, mas que ndo possuem vinculo com apenas

uma licitacdo. O RDC prevé quatro procedimentos auxiliares, em seu art. 29:

Art. 29. Sado procedimentos auxiliares das licitagdes regidas pelo disposto nesta
Lei:

| - pré-qualificagdo permanente;

Il - cadastramento;

Il - sistema de registro de pregos; e

IV - catalogo eletrénico de padronizagao.

Paragrafo unico. Os procedimentos de que trata o caput deste artigo
obedeceréo a critérios claros e objetivos definidos em regulamento.

3.12.1 Pré-qualificacao

A pré-qualificacdo sera melhor esplanada no capitulo seguinte, visto ser uma

ferramenta polémica do RDC.

A pré-qualificagdo permanente ja é citada na Lei n. 8.666. Qual o sentido dessa
ferramenta? Todos sabem que a parte mais tormentosa das licitacbes publicas é sem
duvida alguma é a analise dos requisitos habilitatérios. Certames gigantescos,
sobretudo os mais complexos, geram para a comissao de licitagdo um grande énus na
analise dos requisitos habilitatorios. Por conta desses contornos técnicos que a afericao
da habilitacdo envolve, torna a fase da habilitagdo a fase mais sensivel de todo o

procedimento licitatorio.

Como se esta diante de um procedimento, que envolve objetos complexos, é natural
que se perca muito tempo com essa fase habilitatoria, por isso a propria Lei n. 8.666 ja
previa que o orgao licitante poderia realizar esse procedimento de forma antecipada, a
chamada pré-qualificacdo, para que o resultado dessa pré-qualificacdo pudesse ser

usado posteriormente na condugio do restante licitatorio.
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Logo, se o orgao licitante sabe que perderia muito tempo com a analise da habilitagdo
dos licitantes aptos aquela pretensdo contratual complexa, ele ja anteciparia esse
procedimento, denominando-o pré-qualificagao, para que posteriormente ele pudesse ja
ter realizado esse filtro com as empresas com aptiddo para prestacdo do contrato

pretendido.

No RDC, a pré-qualificagdo ganha um contorno de procedimento permanente e aberto,
de forma que o 6rgéo licitante realizara uma pré-qualificagao para tentar definir bens ou
empresas fornecedoras aptos a atender a pretensdo contratual da administracéo
publica e esse resultado podera ser utilizado ndo apenas em uma unica licitagdo, mas
em varias outras licitacbes; percebendo o carater econdmico desse procedimento

auxiliar, com consequente ganho de eficiéncia.

3.12.2 Cadastramento

O cadastramento representa procedimento para criacdo de banco de informacdes
relativas a requisitos de habilitagdo de potenciais licitantes com o objetivo de dispensar
a apresentacdo de documentos em todos os processos licitatorios.
(ALTOUNIAN/CAVALCANTE, 2014, p. 198).

Neste sentido, é o art. 29, Il da Lei n. 12.462/2011. Na referida lei, o art. 31 afirma que:

Art. 31. Os registros cadastrais poderédo ser mantidos para efeito de habilitagdo
dos inscritos em procedimentos licitatérios e serédo validos por 1 (um) ano, no
maximo, podendo ser atualizados a qualquer tempo.

§ 1° Os registros cadastrais serdo amplamente divulgados e ficardo
permanentemente abertos para a inscricao de interessados.

§ 2° Os inscritos serdao admitidos segundo requisitos previstos em regulamento.
§ 3° A atuagdo do licitante no cumprimento de obrigagbes assumidas sera
anotada no respectivo registro cadastral.

§ 4° A qualquer tempo podera ser alterado, suspenso ou cancelado o registro
do inscrito que deixar de satisfazer as exigéncias de habilitagdo ou as
estabelecidas para admissao cadastral.
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N&o ha nada de novo em relagdo aos que ja vem sendo feito na Lei n. 8.666/93. Desta
maneira, de acordo com o art. 78 do decreto regulamentador do RDC: “os registros
cadastrais serdao feitos por meio do Sistema de Cadastramento Unificado de

Fornecedores - SICAF, conforme disposto Decreto no 3.722, de 9 de janeiro de 2001”.

3.12.3 SRP

O Sistema de Registro de Precos (SRP) se apresenta, também, como um procedimento
auxiliar e, que pode ser utilizado para varias contratagcdes. Nao se trata de nenhuma
novidade, posto que a Lei n. 8.666, no seu art. 15, fala sobre registro de precos.
Inicialmente, supracitado artigo fala somente do registro de preg¢os para aquisigdes. Isto
porque, quando se pensou na légica do registro de precos, era circunscrita a ideia de
aquisicdes, evitando aqueles problemas corriqueiros da Administracdo Publica de
almoxarifados, depdsitos e alimentos pereciveis. E o SRP se apresentou, de forma
interessante, para essas questdes no ambito na administracdo publica, notadamente

em aquisicoes.

Todavia, se percebeu que supracitada ferramenta possui diversas outras utilidades. O
Decreto n. 3.931/2001, que regulamentou o Registro de Pregos, passou a admitir o

SRP n&o apenas para aquisi¢ao, como, também, para servicos.

O Decreto n. 8.080/2013 previu a possibilidade de contratagcdo de obras pelo Sistema
de Registro de Pregos, modificando a redagao do art. 89 do decreto regulamentador do

RDC:

Art. 89. O SRP/RDC podera ser adotado para a contratagdo de bens, de obras
com caracteristicas padronizadas e de servigos, inclusive de engenharia,
quando: (Redacgao dada pelo Decreto n° 8.080, de 2013)

| - pelas caracteristicas do bem ou servigo, houver necessidade de contratagdes
frequentes; (Redacao dada pelo Decreto n°® 8.080, de 2013)

Il - for mais conveniente a aquisicdo de bens com previsdo de entregas
parceladas ou contratagdo de servigcos remunerados por unidade de medida ou
em regime de tarefa; (Redagéo dada pelo Decreto n° 8.080, de 2013)
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lll - for conveniente para atendimento a mais de um 6rgao ou entidade, ou a
programas de governo; ou (Redagéo dada pelo Decreto n° 8.080, de 2013)

IV - pela natureza do objeto, ndo for possivel definir previamente o quantitativo
a ser demandado pela administragdo publica. (Redagédo dada pelo Decreto n®
8.080, de 2013)

Paragrafo unico. O SRP/RDC, no caso de obra, somente podera ser utilizado:
(Incluido pelo Decreto n° 8.080, de 2013)

| - nas hipéteses dos incisos Il ou IV do caput; e (Incluido pelo Decreto n°
8.080, de 2013)

Il - desde que atendidos, cumulativamente, os seguintes requisitos: (Incluido
pelo Decreto n°® 8.080, de 2013)

a) as licitagbes sejam realizadas pelo Governo federal; (Incluido pelo Decreto
n° 8.080, de 2013)

b) as obras tenham projeto de referéncia padronizado, basico ou executivo,
consideradas as regionalizagdes necessarias; e (Incluido pelo Decreto n°
8.080, de 2013)

¢) haja compromisso do érgdo aderente de suportar as despesas das agdes
necessarias a adequagédo do projeto padrdo as peculiaridades da execugéo.
(Incluido pelo Decreto n° 8.080, de 2013)

Aqui expressamente se admite SRP para obras. O SRP no RDC admite a utilizacdo de

técnica e preco, art. 90 do Decreto regulamentador do RDC:

Art. 90. A licitagcao para o registro de pregos:

| - podera ser realizada por qualquer dos modos de disputa previstos neste
Decreto, combinados ou néo;

Il - podera utilizar os critérios de julgamento menor prego, maior desconto ou
técnica e preco; e (Redagéo dada pelo Decreto n° 8.251, de 2014

Il - sera precedida de ampla pesquisa de mercado.

3.12.4 Catalogo eletrénico

O catalogo eletrénico é uma criagéo, que ja tem sido produzida na pratica das licitagoes
publicas e que foi positivado na Lei do RDC. O catalogo eletronico se apresenta como
sistema informatizado, que busca padronizar alguns elementos comuns e necessarios
dentro do ambiente licitatorio, por exemplo, padronizagdo de objetos de licitagdo para

reunir de forma padronizada a minutas de edital e contrato.

Desta feita, o catalogo eletronico seria esse ambiente virtual, em que seriam

organizadas diversas boas praticas para serem utilizadas por outros érgaos com ou
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sem adaptacgdo, a exemplo de minutas padronizadas, projetos basicos exitosos e bem
feitos, termos de referencia bem elaborados.

A padronizagao gera otimizagdo de recursos, pela expertise que alguns 6rgéo ja vao
adquirindo na praxe do ambiente licitatorio, exemplo disso, mesmo antes do RDC, s&o
as minutas editalicias padronizadas publicizada pela AGU.

Claudio Sarian e Rafael Jardim ensinam (2014, p. 199):

A busca da padronizacdo sempre permeou os debates para melhoria dos
procedimentos licitatérios. Sempre houve as seguintes perguntas de agentes
responsaveis pela contratacdo: “Onde posso conseguir um bom modelo de
edital?”, “Existe algum modelo de padronizagdo que funcione bem na
Administracdo Publica?”, ou “Quem tem bons termos de referéncia ou de
projetos para contratacdo segura?”. O catalogo eletrénico procura suprir
solugdes a essas questdes. De acordo com o art. 33 do RDC.

Neste sentido, reza o supracitado artigo da Lei do RDC:

Art. 33. O catalogo eletrénico de padronizagdo de compras, servicos e obras
consiste em sistema informatizado, de gerenciamento centralizado, destinado a
permitir a padronizacéo dos itens a serem adquiridos pela administragao publica
que estardo disponiveis para a realizagéo de licitagao.

Paragrafo unico. O catalogo referido no caput deste artigo podera ser utilizado
em licitagbes cujo critério de julgamento seja a oferta de menor prego ou de
maior desconto e contera toda a documentacdo e procedimentos da fase
interna da licitagdo, assim como as especificacdes dos respectivos objetos,
conforme disposto em regulamento.

Nos termos do art. 110 do Decreto n. 7581/2011, o catalogo de padronizagao contera:

Art. 110. O Catalogo Eletrénico de Padronizagéo contera:

| - a especificagdo de bens, servigos ou obras;

Il - descricdo de requisitos de habilitagdo de licitantes, conforme o objeto da
licitagao; e

[l - modelos de:

a) instrumentos convocatorios;

b) minutas de contratos;

c) termos de referéncia e projetos referéncia; e

d) outros documentos necessarios ao procedimento de licitacdo que possam
ser padronizados.

§ 1° O Catalogo Eletrénico de Padronizagdo sera destinado especificamente a
bens, servicos e obras que possam ser adquiridos ou contratados pela
administragcado publica pelo critério de julgamento menor pregco ou maior
desconto.

§ 2° O projeto basico da licitagdo sera obtido a partir da adaptagéo do “projeto
de referéncia” as peculiaridades do local onde a obra sera realizada,
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considerando aspectos relativos ao solo e a topografia do terreno, bem como
aos pregos dos insumos da regido que sera implantado o empreendimento.

O gerenciamento desse catalogo sera conduzido de forma centralizada pela Secretaria

de Logistica e Tecnologia da Informagao do Ministério do Planejamento, Orgcamento e

Gestao.

3.13 REGRAS ESPECIFICAS APLICAVEIS AOS CONTRATOS NO RDC

A Administracdo, para exercer as suas atribuicdes, estabelece relagdes juridicas com

particulares, as quais tém por objeto, entre outros a realizagdo de obras, a prestacao de

servicos e o fornecimento de bens de diversas naturezas. A formalizacdo dessas

relacdes se aperfeigcoa por meio da celebragéo de contratos. (ZYMLER, 2014, p.183).

Preceitua o art. 39 da Lei n. 12.462/2011: “os contratos administrativos celebrados com

base no RDC reger-se-do pelas normas da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, com

excecgao das regras especificas previstas nesta Lei”.

Marcal Justen Filho ensina com maestria (2013, p. 610):

A grande preocupacao da Lei n. 12.462 consiste em dinamizar e aperfeicoar o
procedimento licitatério. Como decorréncia, houve a manutengcdo da quase
totalidade das regras sobre contratos administrativos previstos na Lei n. 8.666.
Tal como afirmado ao inicio destes comentarios, a orientagdo nesse sentido
consagrada na Lei do RDC (e em outros diplomas) merece critica. A disciplina
da contratagdo administrativa prevista na Lei n. 8.666 é basicamente a mesma
do Decreto-lei n. 2.300 de 1986, que apenas consolidava solugbes praticadas
ha décadas. O regime das contratacbes administrativas é obsoleto e se
constitui um fator relevante da incapacidade de atingimento dos resultados
pretendidos pelo poder publico. A mera adogao de solugbes licitatérias mais
dindmicas, simples e informais ndo gerara os seus planos efeitos enquanto se
mantiver a disciplina anacrbnica das contratagdes administrativas.
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Desta feita, as regras especificas aplicaveis aos contratos no RDC sdo poucas.
Ressaltar-se-a na presente monografia, as mais importantes, segundo a melhor

doutrina, notadamente, do querido professor Ronny Charles3.

3.13.1 Licitante remanescente

O art.40 da Lei 12.462/2011estabelece regras especificas para os casos em que o
licitante convocado n&o assine o contrato ou ndo o aceite nos termos preestabelecidos.
Vejamos:

Art. 40. E facultado & administragdo publica, quando o convocado nédo assinar o
termo de contrato ou n&do aceitar ou retirar o instrumento equivalente no prazo e
condicbes estabelecidos:

| - revogar a licitacdo, sem prejuizo da aplicagdo das cominagdes previstas na
Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993, e nesta Lei; ou

Il - convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificagdo, para a
celebracao do contrato nas condi¢des ofertadas pelo licitante vencedor.
Paragrafo unico. Na hipotese de nenhum dos licitantes aceitar a contratagéo
nos termos do inciso |l do caput deste artigo, a administragdo publica podera
convocar os licitantes remanescentes, na ordem de classificacdo, para a
celebracdo do contrato nas condigdes ofertadas por estes, desde que o
respectivo valor seja igual ou inferior ao orgamento estimado para a
contratagao, inclusive quanto aos pregos atualizados nos termos do instrumento
convocatério.

A Lei do RDC determina, igualmente a Lei n. 8.666, que o adjudicatario sera convocado
para a formalizagado do contrato, nas condigdes e prazos estabelecidos no edital. Assim,
o licitante remanescente é aquele, é aquele licitante “fujdo”, o adjudicatario infiel. Ou
seja, é o individuo que esta ganhando a licitacdo, mas na hora que é chamado para

assinar o contrato, ele nega a assinatura ou no retira o instrumento equivalente'.

13 Referidas regras foram explanadas em curso telepresencial “Entendendo as licitagdes” — CERS.
4 A formalizagdo da contratacdo dependera de circunstancias, havera casos em que envolvera a
assinatura do instrumento de contrato; em outros casos, a formalizagdo sera mais simples, mediante a
emissao de outros documentos, tal como previsto no art. 62 da Lei n. 8.666.
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No pregéo, o pregoeiro diante dessa situagdo, pode voltar as fases para iniciar a
negociagdo com o segundo colocado, todavia na Lei n. 8.666 isso n&o ocorre, posto
que se deve chamar o segundo colocado para contratar no prego do primeiro colocado.
Marcal Justen Filho ensina (2013, p. 613):

Se a prestagao, tal como contemplada no certame, ainda apresentar utilidade
para a Administragdo, serd chamado o segundo classificado, a quem cabera
manifestar a sua concordancia ou discordancia. Se houver a concordéancia, sera
formalizada a contratagdo. Se houver discordancia, passar-se-a ao terceiro
classificado. E assim por diante, até que se obtenha a contratacdo ou se exaura
o elenco de classificados. A Administracdo nao pode realizar a contratagcido com
um terceiro que nao tenha participado da licitagdo, nem mesmo se ocorrer
recusa de todos os classificados. A disposi¢do do terceiro, que nao participou
da licitagdo, em firmar o contrato nas condi¢des contempladas pelo primeiro
classificado nio é juridicamente admissivel. Somente sera possivel contratar o
terceiro que nao participou do certame se estiverem presentes os pressupostos
de dispensa de licitagao.

O RDC, entédo, tem uma regra diferente, qual seja: se chama o segundo classificado
para contratar com o valor do primeiro (licitante vencedor), igual se tem na Lei n. 8666,
mas caso haja a recusa deste, chama-se o terceiro classificado para contratar com o
valor do licitante vencedor, e assim sucessivamente; seguindo-se a ordem de

classificagao do certame licitatério.

Neste mesmo sentido, na hipotese de nenhum dos licitantes aceitar a contratagcao, a
administracdo publica podera convocar os licitantes remanescentes, na ordem de
classificacao, para a celebragdo do contrato nas condi¢cdes ofertadas por estes, desde
que o respectivo valor seja igual ou inferior ao orgamento estimado para a contratagao,

inclusive quanto aos precos atualizados nos termos do instrumento convocatério.

Em outras palavras, caso acabe a ordem de classificagdo do certame licitatorio, ndo se
obtendo, assim, éxito nessa operagdo, como ja ocorre na Lei n. 8.666, neste caso, o
RDC permite uma mudanca: volta-se ao segundo classificado e o chama para assinar o
contrato no seu préprio valor, neste caso, se ele ndo assinar o contrato, ele podera ser
sancionado. Essa é a diferenca do RDC em relagdo ao regime tradicional de licitagbes
da Lei n. 8666, que nao permite que se chame o segundo, terceiro ou quarto colocado

no proprio valor, apenas no valor do licitante vencedor (primeiro colocado). No RDC,
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depois de chamar todos os licitantes, seguindo a ordem de classificagao, para contratar
no preco do primeiro licitante, se nao lograr éxito, se pode voltar a ordem de
classificagdo e chama-los no préprio preco e se eles se negarem, nesse caso, podem
também ser sancionados. Trata-se da regra prevista no paragrafo unico do dispositivo

supra.

Complementa Margal Justen Filho (2013, p. 614):

Na quase totalidade dos casos, os classificados ndo tém interesse em executar
a proposta do antigo adjudicatario. Presume-se que a proposta formulada por
cada qual dele se configurava como a melhor que poderiam executar. A
reducdo de vantagens ou ampliagdo de encargos nao propicia aos demais
classificados suficiente interesse em assumir a contratagdo. Justamente por
isso, essa solugdo - ja prevista na Lei n. 8.666 — ndo apresentava maior
relevancia e dificilmente era aplicada na vida pratica. A novidade trazida pelo
art. 40, paragrafo Unico, da Lei do RDC reside em admitir que a contratacao
seja formalizada nas condi¢gdes constantes da proposta do convocado. O
pressuposto de aplicagdo do paragrafo Unico do art. 40 reside na recusa dos
demais classificados em assumir a contratagdo nas condigbes do antigo
adjudicatario.

Conforme ja explanado anteriormente, os licitantes se vinculam pelas propostas
formuladas, nos limites do prazo de sua vigéncia. Portanto, se a Administragao
convocar o segundo classificado para firmar contrato no valor por ele proprio ofertado, a
sua recusa estara circunscrita a sancao, conforme art. 61 do Decreto 7581 e art. 81 da
Lei n. 8666"°.

3.13.2 Remanescente por dispensa

Remanescente de dispensa € aquela hipotese de dispensa prevista no art. 24, Xl da Lei

n. 8.666, que ocorre, também, no RDC, uma vez que se aplica subsidiariamente a Lei

5 Art. 61. Convocado para assinar o termo de contrato, aceitar ou retirar o instrumento equivalente, o
interessado devera observar os prazos e condigdes estabelecidos, sob pena de decair o direito a
contratagao, sem prejuizo das sangdes previstas em lei.
Art. 81. A recusa injustificada do adjudicatario em assinar o contrato, aceitar ou retirar o instrumento
equivalente, dentro do prazo estabelecido pela Administragcdo, caracteriza o descumprimento total da
obrigagao assumida, sujeitando-o as penalidades legalmente estabelecidas.
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Geral de Licitagdes nessa hipotese, mas em relagcdo a dispensa de remanescente tem

uma diferenca que deve ser observada.

Preceituam o art. 41 da Lei do RDC e art. 69 do decreto regulamentador:

Art. 41. Na hipotese do inciso XI do art. 24 da Lei no 8.666, de 21 de junho de
1993, a contratagao de remanescente de obra, servigo ou fornecimento de bens
em consequéncia de rescisdo contratual observard a ordem de classificagdo
dos licitantes remanescentes e as condigbes por estes ofertadas, desde que
néo seja ultrapassado o orgamento estimado para a contratagéo.

Art. 69. Na hipétese do inciso XI do caput do art. 24 da Lei no 8.666, de 1993, a
contratagdo de remanescente de obra, servigo ou fornecimento de bens em
consequéncia de rescisdo contratual observara a ordem de classificagido dos
licitantes e as condi¢des por estes ofertadas, desde que nio seja ultrapassado
0 orgamento estimado para a contratagao.

A Lei n. 8.666 disciplina no seu art. 24 as hipoteses de dispensa de licitacdo. No inciso
Xl, determina que na contratacdo de remanescente de obra, servico ou fornecimento,
em consequéncia de rescisao contratual, desde que atendida a ordem de classificacéo
da licitagdo anterior e aceitas as mesmas condi¢cdes oferecidas pelo licitante vencedor,
inclusive quanto ao prego, devidamente corrigido; caberia promover a contratagao do

remanescente do fornecimento, servigo ou obra sem necessidade de nova licitagao.

Como explicado anteriormente, a inexecucgédo contratual pelo licitante vencedor, pela
l6gica da Lei n. 8.666, mediante ordem classificatéria, chamava-se o segundo colocado

para ser contratado no preg¢o daquele que venceu a licitagdo (adjudicatario infiel).

A Lei do RDC manteve a solugdo acima referida, mas introduziu uma inovacgao
relevante. Determinou que a contratagcao do remanescente, na ordem de classificagcao,
far-se-ia segundo as condi¢des oferecidas pelo novo contratado, exigindo, tdo somente

a observancia do orgamento estimado para a contratagao.

Marcal Justen Filho ensina (2013, p. 618):

O pressuposto fundamental da aplicacdo do dispositivo € a ocorréncia de
rescisdo contratual. A hipétese significara a auséncia de execugéo integral do
fornecimento, servico ou obra. Existirdo parcelas a serem complementadas.
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Embora o siléncio da lei e do regulamento, afigura-se evidente que o dispositivo
pressupbe a rescisdo por culpa do particular. Nao tera cabimento que a
Administragcao produzisse a rescisao por razées de conveniéncia (art. 78, Xll da
Lei n. 8.666/1993) e, na sequéncia, resolvesse promover a contratagdo de um
terceiro para executar o remanescente, eventualmente em condi¢des mais
onerosas.

No remanescente de obra ocorre a seguinte situagdo: o licitante vencedor acaba
executando o contrato e no meio deste surge uma inexecugéo contratual. Na légica do
RDC, mediante ordem de classificagao, se vai ao segundo colocado e o contrata por

dispensa, s6 que no seu proprio preco.

Pelo exposto, constata-se a diferenga entre o regime tradicional e o novo regime, posto
que na Lei n. 8.666 vai-se para o segundo colocado e tenta contrata-lo pelo precgo
daquele que executou o contrato, sendo que na maioria das vezes isso é dificil, pois ele
nao é obrigado a contratar; e justamente houve inexecugao contratual porque houve um
subdimensionamento do custo, houve, por exemplo, apresentacdo de precos
inexequiveis, por isso, muitas vezes ndo se consegue concretizar a dispensa de
remanescente. Ja no RDC isso n&o acontece, pois se vai para o segundo colocado
para contrata-lo no préprio pregco e por conta disso, ele ndo pode se negar a

contratacao, pois caso isso acontece, 0 mesmo podera ser sancionado.

3.13.3 Prazos contratuais

Disciplina o art. 43 da Lei do RDC:

Art. 43. Na hipotese do inciso Il do art. 57 da Lei no 8.666, de 21 de junho de
1993, os contratos celebrados pelos entes publicos responsaveis pelas
atividades descritas nos incisos | a Ill do art. 1° desta Lei poderdo ter sua
vigéncia estabelecida até a data da extingdo da APO. (Redagéo dada pela Lei
n°® 12.688, de 2012)

Em relagdo aos prazos contratuais, a regra do RDC faz alusdo a APO (autoridade
publica olimpica), mas ela fala também da aplicagdo subsidiaria do art. 57 da Lei n.
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8.666'6. Ultrapassando os megaeventos esportivos, a tendéncia é a utilizagdo do art. 57
da Lei n. 8.666 para a vigéncia dos contratos administrativos. Entdo, se terdo as
mesmas regras para servigos continuos, para obras de grandes empreendimentos
previstas no plano plurianual, para locacdo de equipamento de informatica ou para

aquisi¢oes. Entao referido artigo € usado subsidiariamente.

Convém ressaltar uma lembrancga relevante, embora o art. 1° da Lei do RDC afaste a
aplicagao subsidiaria da Lei Geral de Licitagdes, ressalvados os casos que a proépria lei
prevé, expressamente, assim como dispde o art. 39 da Lei n. 12.462: “os contratos
administrativos celebrados com base no RDC reger-se-&0 pelas normas da Lei n°
8.666, de 21 de junho de 1993, com excegao das regras especificas previstas nesta

Lei.”

3.14 SANCOES NO RDC

O regime sancionatério do RDC é interessantissimo, posto que houve combinacdo da
Lei n. 8.666 e da Lei do Pregdo. Desta feita, ao se analisar o regime sancionatorio do
RDC, percebe-se que, primeiramente, este foi inspirado na lei do pregao, contudo ele
tem um dispositivo que fala expressamente da aplicagdo, também, dos dispositivos

sancionatorios da Lei n. 8.666.

Prescreve o art. 47 da Lei do RDC:

Art. 47. Ficard impedido de licitar e contratar com a Unido, Estados, Distrito
Federal ou Municipios, pelo prazo de até 5 (cinco) anos, sem prejuizo das
multas previstas no instrumento convocatério e no contrato, bem como das
demais cominagdes legais, o licitante que:

8 Art. 57. A duracgado dos contratos regidos por esta Lei ficara adstrita a vigéncia dos respectivos créditos
orgamentarios, exceto quanto aos relativos:
Il - a prestagcdo de servicos a serem executados de forma continua, que poderdo ter a sua duragao
prorrogada por iguais e sucessivos periodos com vistas a obtengdo de precos e condigbes mais
vantajosas para a administragdo, limitada a sessenta meses; (Redacdo dada pela Lei n° 9.648, de
1998)
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| - convocado dentro do prazo de validade da sua proposta ndo celebrar o
contrato, inclusive nas hipéteses previstas no paragrafo unico do art. 40 e no
art. 41 desta Lei;

Il - deixar de entregar a documentagéo exigida para o certame ou apresentar
documento falso;

lll - ensejar o retardamento da execugao ou da entrega do objeto da licitagdo
sem motivo justificado;

IV - ndo mantiver a proposta, salvo se em decorréncia de fato superveniente,
devidamente justificado;

V - fraudar a licitagdo ou praticar atos fraudulentos na execucdo do contrato;

VI - comportar-se de modo inidéneo ou cometer fraude fiscal; ou

VIl - der causa a inexecucgéo total ou parcial do contrato.

§ 1° A aplicagao da sangéo de que trata o caput deste artigo implicara ainda o
descredenciamento do licitante, pelo prazo estabelecido no caput deste artigo,
dos sistemas de cadastramento dos entes federativos que compdem a
Autoridade Publica Olimpica.

§ 2° As sangdes administrativas, criminais e demais regras previstas no
Capitulo IV da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, aplicam-se as
licitagbes e aos contratos regidos por esta Lei. (grifos nossos).

Veja-se que aqui ndo se tem aquela discussdo do pregao, sobre a nao aplicagdo das
sancdes da Lei n. 8.666 pela antinomia entre as normas sancionatérias. A presente
monografia entende que em relagdo as licitagbes na modalidade pregao e os contratos
decorrentes - devem ser aplicadas somente as sang¢des da lei do pregdo, néo se

aplicando as sang¢des previstas na Lei n. 8.666.

No entanto, em relacdo ao RDC, o entendimento € um pouco diferente, porque embora
o regime diferenciado tenha um regime sancionatério muito parecido com o do pregéo,
expressamente, o legislador fala que sera aplicavel o regime sancionatério, também, da
Lei n. 8.666 (§ 2°, art. 47). Por isso, afirma-se que o RDC tem um regime sancionatorio
hibrido que detém, por exemplo, as sangdes impedimento de licitar e multa - como se
tem na lei do pregdo; mas também permite a aplicacdo das sangdes: adverténcia,

multa, suspensao e declaragao de inidoneidade — previstas no art. 87 da Lei n. 8.666.
Logo, o regime sancionatério do RDC é um modelo baseado na Lei do Pregdo, mas

também um modelo que permite expressa aplicacdo das sanc¢des da Lei n. 8.666. Isso

na pratica pode gerar certo conflito na aplicacédo da norma.
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A presente monografia ndo entende que a solugdo para a indagagao acima, seja o
afastamento das regras sancionatorias da Lei n. 8.666, como ocorre na modalidade
pregao; pois no regime diferenciado houve uma opgado, repita-se, expressa, do

legislador de aplicagdo conjunta dos regimes sancionatorios supramencionados.

Desta feita, o que acontece na pratica sdo conflitos, porque os ilicitos previstos no art.
87 da Lei n. 8.666 podem se confundir com os ilicitos previstos no respectivo dispositivo
da Lei do RDC. Assim, ter-se-ia na Lei do RDC, na grande parte dos ilicitos
administrativos, por exemplo, relacionados a inexecu¢ao do contrato, ndo apenas a
sanc¢ao de multa e impedimento de licitar e contratar — que tem como efeito colateral o
descredenciamento do sistema de cadastramento dos entes federativos que compdem
a APO; como também as san¢des administrativas da Lei n. 8.666, leia-se: adverténcia,
multa, suspensao e declaracéo de inidoneidade. Se na Lei n. 8.666 se tem essas quatro
sangdes, no RDC se tem o impedimento de licitar e contratar e a multa e também essas

sangdes previstas no regime tradicional de licitagdes.

Como compatibilizar o regime sancionatorio do RDC com o regime da Lei n. 8.666/93?
O ideal, entdo, € uma boa regulamentagcédo para que se tente interferir quais serdo as
sanc¢des aplicadas de acordo com cada ilicito administrativo.

E bom lembrar, que quando se fala em impedimento e multa, a Lei do RDC prevé
ilicitos administrativos, tanto na fase de licitacdo, como também em relacdo a execugao
contratual. Ja no art. 87 da Lei n. 8.666, ao se falar da aplicacdo das quatros sangdes
supra, faz-se referéncia, apenas, a inexecugédo do contrato, ndo atingindo pelo art. 87,

em principio, ilicitos na fase de licitacao.

Entdo, os editais do RDC, podem prever, além das quatro sang¢des: adverténcia, multa,
suspensao e declaracao de inidoneidade, também, o impedimento para aplicacdo em
relacdo aqueles que cometerem ilicitos, notadamente, nos procedimentos licitatorios.

Logo, ter-se-ia em relagdo a irregularidades no procedimento licitatério — para o
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licitante: aplicagado do impedimento de licitar e a multa e; em relagdo ao cumprimento do
contrato: aplicagdo do impedimento de licitar e a multa, além da adverténcia, suspenséao

e declaracao de inidoneidade.

Trata-se de uma forma de tentar compatibilizar esse regramento hibrido sancionatério,

expressamente estabelecido pelo legislador.
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CAPITULO IV - FERRAMENTAS POLEMICAS DO REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATAGOES

Nesse capitulo serdo aprofundadas, pormenorizadamente, as trés principais e mais
polémicas ferramentas do RDC, quais sejam: orgamento sigiloso, contratac&o integrada

e a pré-qualificagcao permanente.

4.1 ORCAMENTO SIGILOSO

Conforme demonstrado, O RDC trouxe novas praticas objetivando possibilitar a
construcdo de obras necessarias a realizacdo dos eventos esportivos, entre estas,

chama a atencao, o sigilo no orgamento estimado pela Administragéo Publica.

O que é esse carater sigiloso do orgamento? Trata-se de expresséao utilizada no sentido
que a Administragdo tera a prerrogativa de n&o divulgar o seu orgamento base do
empreendimento até o final da licitagao.

Diferentemente, no ordenamento juridico nacional existiam duas formas procedimentais
sobre essa matéria. Na premissa da Lei n. 8.666 (art. 7°, § 2°, Il c/c art. 40, § 2°, 1I'7), o

anexo do edital, necessariamente, tinha que prever a o orcamento estimado em

7Art. 7° As licitagbes para a execugao de obras e para a prestacdo de servigos obedecerdo ao disposto
neste artigo e, em particular, a seguinte sequéncia:
§ 2° As obras e os servigos somente poderao ser licitados quando:
Il - existir orcamento detalhado em planilhas que expressem a composi¢gao de todos os seus custos
unitarios;
Art. 40. O edital contera no predmbulo o nimero de ordem em série anual, 0 nome da reparticdo
interessada e de seu setor, a modalidade, o regime de execugao e o tipo da licitagdo, a mengao de que
sera regida por esta Lei, o local, dia e hora para recebimento da documentagao e proposta, bem como
para inicio da abertura dos envelopes, e indicara, obrigatoriamente, o seguinte:
§ 2° Constituem anexos do edital, dele fazendo parte integrante:
Il - orcamento estimado em planilhas de quantitativos e pregos unitarios; (Redagdo dada pela Lei n°
8.883, de 1994)
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planilhas de quantitativos e precos unitarios do objeto da contratagcdo pela
Administracdo. Ja no regime da Lei n. 10.520/2002 (Lei do Pregéo) inexiste expressa
determinagdo nesse sentido (art. 3°, | ¢/c art. 4°, 111'8). Por essa razdo, o TCU entendeu
que a divulgagao do orgamento no pregao seria faculdade do gestor, conforme Acdérdao

531/2007:

ACORDAO 531/2007 ATA 13/2007 - PLENARIO - 04/04/2007

2.3 nos procedimentos licitatérios para aquisigdo de produtos e contratagao de
servigos de informatica, anexe aos instrumentos convocatérios o orgamento
estimado em planilhas de quantitativos e pregos unitarios, ressalvada a
modalidade pregdo, cujo orgamento devera constar obrigatoriamente do Termo
de Referéncia, ficando a critério do gestor, no caso concreto, a avaliagdo da
oportunidade e conveniéncia de incluir tal Termo de Referéncia ou o préprio
orcamento no edital ou de informar, nesse mesmo edital, a disponibilidade do
orcamento aos interessados e os meios para obté-los.

No que tange ao RDC, cumpre salientar que existe a possibilidade/alternativa/faculdade
atribuida ao gestor para que esconda referida estimativa de custo do edital. Ao definir
na Lein. 12.462, no art. 6°:

Art. 6° Observado o disposto no § 3°, o orgamento previamente estimado para a
contratagao sera tornado publico apenas e imediatamente apds o encerramento
da licitagdo, sem prejuizo da divulgagdo do detalhamento dos quantitativos e
das demais informagdes necessarias para a elaboragdo das propostas.

Cumpre salientar, que na vida privada, esconder a estimativa de custo, encobrindo a
previsdo de gasto para aquela determinada contratagcdo, € algo mais que corriqueiro.
Por exemplo, quando o individuo almeja adquirir um carro do seu vizinho, ele sabe que
pagaria até R$ 70 mil nesse carro, todavia o vizinho venderia o seu veiculo por até R$
60 mil, pois esta com dificuldades financeiras; mas se o individuo antecipadamente
informasse ao seu vizinho que pagaria R$ 70 mil pelo seu carro, este ndo iria dizer que

venderia por apenas R$ 60 mil.

Entdo, constata-se, que muitas vezes, quando se passa uma informacdo aquele com
quem se esta disputando a negociagao, essa informagao pode ser utilizada por ele,

beneficiando-0 nessa negociagao. Isso acontece na vida privada, conforme o exemplo

18
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dado acima e pode acontecer, também, com o Poder Publico. Ademais, a omissdo em
relagdo a estimativa de custo, de acordo com a propria OCDE, pode permitir com que
haja certa dificuldade e combate a tentativa de cartel'®, porque sem saber o maximo
que a Administragdo Publica aceita pagar por aquela obra ou por aquele servigo de
engenharia, o acordo escuso - necessario entre aqueles que fazem ou formam o cartel -
fica dificultado, pois eles ndo sabem a margem de lucro possivel a eles, para que os
mesmos possam negociar, fazendo acordos corruptos que prejudicam a

competitividade.

E por isso, que os 6rgdos internacionais de combate a corrupgao, indicam o orgamento
sigiloso ou orgamento fechado, com a omisséo na indicagdo dessa estimativa de custo,
como uma boa pratica nas licitagbes publicas, para evitar cartel e os consequientes

conluios.

O RDC também previu que essa omissao na indicagcdo dos recursos, pudesse fazer
com que o mercado desse o seu real preco, independente da estimativa de custos, por
identificar que na pratica, quando o Poder Publico ja indica 0 maximo que aceita pagar,

as propostas ja vém sempre naquele limite maximo indicado pelo edital.

Claudio Sarian e Rafael Jardim complementam (2014, p. 107):

A grande vantagem do or¢camento sigiloso foi obrigar os licitantes a terem o
devido cuidado de analisar detidamente todos os elementos do edital, em vez
de simplesmente balizar os termos de sua proposta no orgcamento base da
utilizacdo. Esse sigilo acarreta que o licitante traga seu melhor prego de inicio,
sem amarras ao orgamento-base, em especial quando se combinam modos de
disputa de modo a limitar a fase de lances apenas os trés concorrentes com
melhor prego. Em acréscimo, a teoria dos leildes ja demonstrou que o
comportamento de um dos competidores induz dos outros. Em objetos cujos
precos dependam da eficiéncia de quem produz é mais efetivo que se crie clima
de auséncia de referéncias preestabelecidas para que cada licitante atue com
base no seu proprio parametro e ndo na expectativa dos movimentos dos
demais.

19 Cartel € um acordo explicito ou implicito entre empresas concorrentes para, principalmente, fixacdo de
precos ou cotas de producédo, divisdo de clientes e de mercados de atuagédo ou, por meio da agao
coordenada entre os participantes, eliminar a concorréncia e aumentar os pregos dos produtos, obtendo
maiores lucros, em prejuizo do bem-estar do consumidor.
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Por conta disso, ha a possibilidade no RDC do orgamento sigiloso. Repita-se, trata-se
de uma possibilidade, pois se o gestor entender que € melhor para o interesse publico
realizar o orgamento aberto, por precisar sua estimativa de custo no edital, assim ele
podera fazer, desde que devidamente justificado. Agora, se ele entender que naquela
contratagdo e naquela licitagdo, esconder o orgamento € uma ferramenta interessante
para a busca da proposta mais vantajosa, entdo ele podera adotar o orgamento

sigiloso.

Constata-se, novamente, a caracteristica flexivel do RDC, que permite a utilizacdo do
orcamento sigiloso ou ndo. Logo, o orgamento sigiloso é uma faculdade do gestor, ndo
tendo carater obrigatério. Conforme § 3° do art. 6° da Lei do RDC: “se nao constar do
instrumento convocatério, a informagao referida no caput deste artigo possuira carater
sigiloso e sera disponibilizada estrita e permanentemente aos o6rgados de controle

externo e interno”.

Neste sentido, o Acordao 3011/2012 do TCU:

ACORDAO 3011/2012 ATA 45/2012 - PLENARIO - 08/11/2012

Relator: VALMIR CAMPELO

O orgamento fechado, no RDC, foi pensado em prestigio a competitividade dos
certames. Isso porque, a disponibilizagdo prévia do valor estimado das
contratagdes tende a favorecer a formagéo de conluios. Ao saber, de antemao,
o valor maximo admitido pela Administragao como critério de classificagao das
propostas, facilita-se a prévia combinacdo de valores ofertados. Nesse caso,
em termos do principio fundamental licitatério — o da obtencdo da melhor
proposta —, a isonomia e a competitividade compensariam possivel perda de
transparéncia, no que se refere a publicagao dos precgos estimativos.

Essa dualidade de principios é perfeitamente visualizada nas compras, o que ja
era experimentado nos pregdes realizados pela Administragdo Publica sob a luz
da Lei 10.520/2002, visto que a descricdo do objeto permite um perfeito
delineamento do que sera oferecido.

As obras publicas possuem um carater peculiar. Haja vista a necessidade de
apresentar os servicos a serem executados — acompanhados de suas
quantidades — e tendo em vista o que dispbe a LDO (e a propria Lei
12.462/2011), tais encargos devem ser referenciados pelo Sinapi/Sicro; e isso &
publico. O licitante cuidadoso, portanto, tem meios de investigar tais referéncias
de modo a "prever" o prego base da Administragcdo. Ainda mais quando a
reserva orgamentaria das LOAS também s&o publicas.

Quanto mais os servigos tenham previsdo direta nesses sistemas referenciais,
maior a previsibilidade do preco paradigma editalicio. Obras rodoviarias, por
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exemplo, possuem, tradicionalmente, mais servigos referenciados pelo Sicro.
Sao menos encargos possiveis e maior a previsibilidade do prego-base.

Obras portuarias e aeroportuarias, ao contrario, tém a caracteristica de
possuirem, via de regra, servigos relevantes — e complexos — ndo passiveis de
parametrizacdo direta com o Sinapi. A Administracdo, entdo, promove
adaptagdes aos servicos similares, ou motiva estudos e pesquisas proéprias,
para estimar o valor razoavel daquele item orcamentario. Da mesma maneira,
na auséncia de composicdo referencial, cada licitante promovera mesma
avaliagdo. Estaria, nesse caso, em tese, melhor justificado o sigilo do
orgamento.

Existe um contraponto. Esses estudos podem resultar em pregos maiores ou
menores que os do edital; e isso é tdo mais verdade, quanto mais complexo e
mais oneroso for o servico. Se o mercado entender como maiores aqueles
encargos, existira uma grande possibilidade de fracasso do certame licitatorio,
por pregos ofertados superiores aos valores paradigma. Muitas vezes, a
licitagdo € "salva" por um argumento pertinente oferecido por um dos
interessados; inclusive no que se refere a viabilidade do prego estimado.
Concluo, entéo, que, como o sigilo no orcamento-base néo é obrigatorio, e pelo
dever de motivagéo de todo ato, se possa recomendar a Infraero que pondere a
vantagem, em termos de celeridade, de realizar procedimentos com preco
fechado em obras mais complexas, com prazo muito exiguo para concluséo e
em que parcela relevante dos servigos a serem executados nao possua
referéncia explicita no Sinapi/Sicro, em face da possibilidade de fracasso das
lictagbes decorrente dessa imponderabilidade de afericdo de pregos
materialmente relevantes do empreendimento.

Quero deixar claro que entendo ser o RDC um avango histérico em matéria
licitatéria. Contratos por desempenho, inversao de fases, fase recursal Unica,
disputa aberta, pré-qualificagdo permanente, sustentabilidade... Incluiu-se um
arsenal de mecanismos para melhor dotar os gestores de instrumentos para
contratagdes 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. O sigilo do orgamento, como optativo, € uma dessas portas a
serem devidamente motivadas. Or¢camento aberto ou fechado, basta
sopesar, em cada caso, a melhor escolha. O que ora apresentamos, deste
modo, é que a extrema urgéncia no término da obra é um dos fatores a
serem ponderados, em face do risco de licitagées fracassadas. (grifos
Nossos).

Deve-se, de anteméao, destacar que o sigilo refere-se apenas aos pregos do orgamento,

sendo orientagao da lei a divulgagdo do detalhamento dos quantitativos e das demais

by

informacdes necessarias a elaboragcdo da proposta. Se a referéncia de custos € o

Sinapi e o Sicro, a previsao por parte do licitante da referéncia de valor ndo é tao dificil

quanto parece, mesmo que alguns servigos ndo sejam encontrados nesses sistemas

referenciais. Outro ponto que ajuda as empresas a terem ideia do valor previsto pelo
contratante é a lei orcamentaria. (ALTOUNIAN/CAVALCANTE, 2014, p. 108).
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Vale destacar manifestacdo do TCU a esse respeito, no Acordao n. 3.011/2011:

ACORDAO 3011/2011 ATA 50/2011 - PLENARIO - 16/11/2011

As obras publicas possuem um carater peculiar. Haja vista a necessidade de
apresentar os servicos a serem executados — acompanhados de suas
quantidades — e tendo em vista o que dispbée a LDO (e a propria Lei n.
12.462/2011), tais encargos devem ser referenciados pelo Sinapi/Sicro; e isso €
publico. O licitante cuidadoso, portanto, tem meios de investigar tais referéncias
de modo “prever” o preco base da Administragcdo. Ainda mais quando a reserva
orcamentaria das LOAS também sao publicas. Quanto mais os servigos tenham
previsao direta nesses sistemas referenciais, maior a previsibilidade de preco
paradigma editalicio. Obras rodoviarias, por exemplo, possuem
tradicionalmente, mais servicos referenciados pelo Sicro. S0 menos encargos
possiveis e maior previsibilidade do prego-base. (TCU. Acérdao n. 3.011/2011.
Plenario. Rel. Min. Valmir Campelo, DOU, 08 nov.. 2012).

André Guskow Cardoso (2011, p.03) faz, em seu artigo cientifico, uma excelente
andlise a respeito da constitucionalidade?® do art. 6° da Lei n. 12.462, em virtude da
alegacéo de ofensa ao principio da publicidade, uma vez que a regra que determina a
ampla publicidade dos atos estatais ndo implica, necessariamente, que todo ato da
Administracido deve ser publicado. Vale a pena a transcrigao:

A questdo envolve necessariamente a ponderacdo de principio e valores
consagrados pela Constituigdo, ante o principio constitucional da publicidade (e
as obrigagbes dele decorrentes). A despeito de sua inequivoca importancia, o
principio da publicidade pode ceder diante de outros principios e valores
constitucionalmente consagrados. Nao se pretende, com isso, indicar que o
principio da publicidade possa ser simplesmente suprimido, diante da existéncia
de outros valores e principios em jogo. O que se defende é que o principio da
publicidade pode sofrer mitigacbes diante de situacdes que envolvam a
protecdo ou busca da realizagdo de outros valores igualmente protegidos
constitucionalmente. Além das hipdéteses dos art. 5° inciso XXXIIl da
Constituigdo, a publicidade dos atos estatais podera ser mitigada sempre que
os efeitos ou objetivos perseguidos pelos referidos atos possam, em concreto,
ser frustrados com a sua divulgagao antecipada. Evidentemente, a mitigagao da
publicidade dos atos estatais deve se dar em estrita obediéncia a
proporcionalidade. Nao se admite que, a pretexto de proteger a eficacia de
determinado ato administrativo, a publicidade seja simplesmente suprimida, por
tempo indeterminado. A mitigacdo da publicidade deve se dar na medida
estritamente necesséria para assegurar a protecao do valor constitucionalmente
protegido buscado pela medida concreta a ser adotada. Em termos gerais, isso
significa que a publicidade do ato podera ser postergada para momento
posterior a sua pratica ou a concretizagdo de seus efeitos. Jamais, porém,
podera ser totalmente suprimida. Ndo se pode admitir abuso na mitigagdo da
publicidade da acdo do Estado. A regra geral € a da mais ampla publicidade e
transparéncia na atuagdo estatal. A sua mitigagdo corresponde excegao,
devendo ser ampla e objetivamente motivada, a fim de que sejam
demonstrados os pressupostos que conduziram a mitigagdo da publicidade. E

20 Ha duas agbes diretas de inconstitucionalidade (ADI n. 4.645 e 4.655).
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mais: a mitigagado ou diferimento da publicidade se sujeitara sempre ao controle
(interno e externo), inclusive por parte do Judiciario.

A presente monografia corrobora o entendimento supra e ratifica, que o orgamento
sigiloso, com a devida vénia de quem pensa em sentido contrario, ndo é um
desrespeito ao principio da publicidade, pois é na verdade uma técnica de negociagéo,
que € usada, na vida particular, pelas empresas nas suas negociag¢des privadas e, que
o Poder Publico traz no RDC essa possibilidade de utilizacdo. Logo, ndo ha um
desrespeito ao principio da publicidade, mas ha, sem duvida, certa potencializacdo da
busca pela eficiéncia e economicidade. Ademais, é importante lembrar, que mesmo
optando-se pelo orcamento sigiloso, essa estimativa de custo deve estar sempre
disponivel para fiscalizagdo dos 6rgaos de controle interno e externo (§3° do art. 6° da
Lei n. 12.462), uma vez que estes poderdao sempre acessar esse orcamento fechado.
Ja em relagao aos licitantes ndo, caso o edital opte pelo orgamento sigiloso, eles s6

terdo acesso a essa informacao ao final do procedimento licitatério.

Por tudo o exposto indaga-se: optando-se pelo orgamento sigiloso, € possivel iniciar o
certame licitatorio antes de sua conclusdo? Mesmo, adotando-se o orgamento sigiloso,
ha a necessidade da estimativa de custo ser realizada antes da realizag&o da licitagéo.
Recentemente, o Tribunal de Contas da Unido (TCU) analisou essa situagao concreta e
definiu o raciocinio, qual seja, independente de utilizar orcamento sigiloso ou orgamento
aberto, a estimativa de custo deve preceder a realizagcédo da licitacdo. E o Acérdao do
TCU 2832/2015 ratificou isso, vejamos:

A elaboracdo do orgamento base apds publicagdo do edital constitui
descumprimento dos art. 8°, § 5°, e art. 2°, paragrafo Unico, da Lei 12.462/11,
que instituiu o0 Regime Diferenciado de Contratagcées Publicas (RDC), ainda que
a Administragdo opte pelo sigilo do orgamento (art. 6°, § 3° da mesma Lei)
(Acordao 2832/2015 Plenario)

Outra indagacao: qual o momento da divulgagdo do orgamento? O momento em que o
orcamento estimado podera ser divulgado pela Administragdo Publica € outro

questionamento plausivel. Ha uma pequena divergéncia entre o que se tem na Lei n.
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12.462 e a regulamentacgéo dada pelo Decreto n. 7.581 (regulamento do RDC). Pela Lei
do RDC, o art. 6° fala que:

Art. 6° Observado o disposto no § 3°, o orcamento previamente estimado para a
contratagdo sera tornado publico apenas e imediatamente apés o
encerramento da licitacdo, sem prejuizo da divulgacdo do detalhamento dos
quantitativos e das demais informagdes necessarias para a elaboragdo das
propostas. (grifos nossos)

§ 1° Nas hipéteses em que for adotado o critério de julgamento por maior
desconto, a informagcdo de que trata o caput deste artigo constara do
instrumento convocatorio.

§ 2° No caso de julgamento por melhor técnica, o valor do prémio ou da
remuneracgao sera incluido no instrumento convocatorio.

§ 3° Se nédo constar do instrumento convocatério, a informagao referida no
caput deste artigo possuira carater sigiloso e sera disponibilizada estrita e
permanentemente aos 6rgaos de controle externo e interno.

Ja o Decreto n. 7.581/2015 ratifica em seu art. 9°;

Art. 9° O orcamento previamente estimado para a contratacdo sera tornado
publico apenas e imediatamente apoés a adjudicagdo do objeto, sem prejuizo
da divulgagao no instrumento convocatério do detalhamento dos quantitativos e
das demais informagdes necessarias para a elaboragédo das propostas. (grifos
NOssos)

Ocorre que o proprio art. 28 da Lei n. 12.462/2011 entende que:

Art. 28. Exauridos os recursos administrativos, o procedimento licitatério sera
encerrado e encaminhado a autoridade superior. (grifos nossos)

Sendo assim, o exaurimento do procedimento licitatério ndo se da apds a adjudicagao
do objeto e sim apds os encerramentos dos recursos administrativos. Por isso, o
presente trabalho cientifico entende que a abertura do orgamento, inclusive a todos os
licitantes, n&o deve se dar como diz o Decreto n. 7.581/2011 — apds a adjudicagdo do
objeto, ocorrendo sim, em momento exatamente anterior a adjudicagao do objeto, que é
justamente apds os julgamentos dos recursos. Logo, diferente do que esta no
regulamento federal, antes da adjudicagdo do objeto, deve estar disponivel o orgamento
anteriormente tido como sigiloso, pois a propria lei do RDC interpretou que se encerra o
procedimento licitatorio apds o julgamento de todos os recursos e nao posteriormente a
adjudicacgao do objeto. (CHARLES/ MARRY, 2014, p.122).
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Por tudo o exposto, cabe uma observagédo, a jurisprudéncia do TCU de forma muito
interessante tratou sobre uma situacéo concreta, em que a comissao de licitagdo, numa
licitagdo em que se adotou o orgamento sigiloso, na negociacdo com o licitante
classificado em primeiro lugar, mas que estava com um preg¢o acima do maximo ao qual
a Administragdo Publica aceitava contratar, nesta negociagao para redugao dos precgos,
ela de forma implicita acabou abrindo o sigilo da proposta, ou seja, mesmo a comissao
de licitagdo usando o orgamento sigiloso, informou nos chats eletronicamente, que se o
licitante ndo baixasse os precos nao iria contrata-lo, desta feita, de forma implicita a
comisséo indicou que o licitante estava acima do maximo estimado pela Administragéo.
Por conta disso, os demais licitantes representaram contra a comissdo de licitagcao,
porque esta icou na negociacdo até o momento que o licitante reduzisse seu preco
abaixo do patamar maximo que a Administracdo admitia contratar, e entdo a
contratagdo foi feita, o objeto adjudicado e a contratagdo homologada. Os demais
licitantes representaram contra a comissdo de licitacdo aduzindo que antes do
momento definido pela lei, a comissao de licitagdo de forma implicita abriu o sigilo do
orcamento, ja que a sua negociacao no chat, de forma indireta, informou que a empresa

estava cima do estimado pela Administragéo.

O Tribunal de Contas da Unido, entdo, num acordao interessantissimo, construiu
juridicidade, firmando o raciocinio que nada obstante 0 momento para a abertura do
orcamento sigiloso se dé ao final da licitagdo, na opinido desta monografia — em
momento imediatamente anterior a adjudicacdo do objeto, apds o julgamento de todos
0S recursos; € possivel que na negociagédo com o licitante que detenha a proposta mais
vantajosa, desde que de forma transparente/clara/aberta a todos, possa, sim, a

comissao de licitagdo pontualmente abrir o sigilo da proposta.

Neste exato sentido, o Acordao 306/2013:

Nas licitacbes regidas pelo RDC é possivel a abertura do sigilo do orgamento
na fase de negociacdo de precos com o primeiro colocado, desde que em ato
publico e devidamente justificado (Acérddo 306/2013-Plendrio, TC
039.089/2012-6, relator Ministro Valmir Campelo, 27.2.2013)
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Ainda no ambito da auditoria realizada em obras no Aeroporto Internacional de
Salvador/BA, o diretor da unidade técnica encarregada da instru¢do do
processo apontou possivel quebra de sigilo do orcamento na fase de
negociagao efetuada apds a definicdo da melhor proposta da fase de lances. A
negociagado ocorreu porque o menor lance fora significativamente superior ao
valor orgado. Como o valor final negociado representou desconto irrisério
(0,023%) em relagdo ao orcamento da administracdo, a ocorréncia poderia
apontar para quebra do sigilo do orgamento em beneficio da empresa licitante e
em prejuizo a obtengédo de proposta mais vantajosa. O relator considerou nio
haver elementos materiais minimos para corroborar a ocorréncia da
irregularidade. Considerou também que, ndo obstante o momento da
publicagdo do orcamento estar previsto na Lei 12.462/2011 (imediatamente
apo6s o encerramento da licitagdo, art. 6°) e no Decreto 7.581/2011
(imediatamente apdés a adjudicacdo do objeto, art. 9°), a questdo merece
cautela, notadamente por se tratar de novidade em matéria licitatéria, pois
“existem situagdes em que nao vislumbro como manter, de modo judicioso e a
estrito rigor, o sigilo na fase de negociagdo”. Apds apresentar situagdes
hipotéticas para corroborar seu entendimento, concluiu: para se “fazer valer a
real possibilidade de negociar, desde que em ato publico e devidamente
justificado, n&o vejo, em principio, reprovabilidade em abrir o sigilo na fase de
negociacédo”. O Tribunal, entdo, endossou o entendimento do relator quanto a
essa questdo. Acoérdao 306/2013-Plenario, TC 039.089/2012-6, relator Ministro
Valmir Campelo, 27.2.2013.

Percebe-se, entdo, uma excecdo ao momento de abertura do orgamento sigiloso,

construida corretamente pela jurisprudéncia do TCU.

Quais situagbes nao permitem o orgcamento sigiloso? Existem algumas situagbes que
expressamente ndo permitem o orgamento sigiloso, por uma questao, inclusive, légica.
Por exemplo: caso se esteja usando o critério menor prego pelo maior desconto, o
orgao licitante, entdo, ira apresentar uma tabela com a sua estimativa de custos para
que os licitantes apresentem o percentual de desconto, que ira incidir sobre esses
precos. Logo, por uma questdo légica, obvio que ndo sera possivel esconder a
estimativa de custos, uma vez que o percentual de desconto sera apresentado pelos
licitantes, justamente em func¢do da estimativa de custos da Administrag&o.

Da mesma forma, nao tem sentido um orgamento sigiloso, quando se adota o critério

melhor conteudo artistico ou melhor técnica, uma vez que o proprio edital ja ira

estabelecer qual o prémio a ser pago por quem vencer a licitagdo. Assim, o prémio a
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ser pago é justamente a estimativa de custo; logo, por uma questao logica ndo cabe

or¢camento sigiloso.

Contudo, a jurisprudéncia do TCU avangou mais sobre isso, de maneira especial, em
relagdo aquelas contratagdes, em que a Administragao Publica ndo tem uma referéncia
muito clara da estimativa de custos, havendo certa incerteza da estimativa de precos.
Assim, nesses casos, o TCU tem orientado que o 6rgdo avalie se € um caso de

realmente utilizar o orgamento sigiloso. Vejamos:

A opgao por orgamento aberto ou fechado em licitagcdo regida pelo RDC insere-
se na esfera de discricionariedade do gestor. A ado¢do do orgcamento fechado,
em obras com parcela relevante dos servicos sem referéncias de pregos nos
sistemas Sicro ou Sinapi, tende a elevar o risco de retardo na conclusao do
empreendimento (Acordao n° 3011/2012-Plenario). (grifos nossos)

Da mesma forma, segue:

Diante da auséncia de referéncias oficiais de preg¢os para a execugcado de
obras complexas no Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC), tais
como obras portudrias e aeroportuarias, ndo ha obrigatoriedade do uso do
orcamento base sigiloso nem da contratagdo integrada (Acérdao 1541/2014
Plenario). (grifos nossos).

Obrigatoriedade do or¢gamento sigiloso nunca ha, o que o TCU quis dizer no Acérdao
supramencionado € que se existe incerteza sobre a estimativa de custos, se tem que
analisar se realmente é um caso de adog¢do do orgamento sigiloso, devendo haver uma

avaliacao.

Posto que, muitas vezes o gestor, nessas situacées em que ha incerteza sobre a
definigdo da estimativa de custo, € melhor apresentar no edital essa estimava de custo
e ter o feedback do mercado, porque se esta, por exemplo, estiver com subpreco, o
mercado podera impugnar para que a Administragcdo adéque seu valor de referéncia.
Nesses casos, é importante esse dialogo para com o mercado, justamente para evitar
que os subprecos apresentados pela Administragdo gerem uma posterior inexecugao

contratual, esta sim, extremamente prejudicial a Administragao Publica.
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4.2 CONTRATACAO INTEGRADA

A contratacdo integrada é na verdade um dos regimes de execug¢ao admitidos pela Lei
do RDC. Veja-se, que a lei do regime diferenciado de contratagbes (art. 8°) prevé os
mesmos regimes de execugao prescritos na Lei n. 8.666/93: a) empreitada por preco
unitario - quando se tem incerteza sobre os quantitativos, b) empreitada por preco
global — mais utilizada quando se tem maior convicgdo sobre os quantitativos
estimados, c) tarefa — regime para pequenas execugdes de servigos de engenharia, d)
empreitada integral — regime de execugdo “turn key?'”, em que a empresa contratada

vai entregar a obra pronta para a execugao.

Art. 8° Na execucéo indireta de obras e servigos de engenharia, sdo admitidos
0s seguintes regimes:

| - empreitada por preco unitario;

Il - empreitada por prego global;

[l - contratagéo por tarefa;

IV - empreitada integral; ou

V - contratagdo integrada.

A novidade de regime de execucéo trazido pela Lei do RDC é a chamada contratagao

integrada.

O que é essa contratagao integrada? A contratagao integrada pode ser definida como a
forma de ajuste, utilizada exclusivamente para a contratacdo de obras e servigos de
engenharia, em que o projeto basico e o projeto executivo sdo elaborados pela
contratada no decorrer da execugao do objeto, em conjunto com a montagem, a

realizacao de testes, a pré-operacdo e todas as demais operagcdes necessarias e

21 Chama-se de “turn key”, traduzindo literalmente “virar a chave”. Pela definicdo acima e pelo nome em
lingua inglesa pode-se dizer que o regime de empreitada integral é cabivel em obras e servigos de maior
complexidade, com integragao entre determinados equipamentos de modo que a Administragao interesse
seu funcionamento, ndo a sua mera construgdo e entrega. Assim o reconhece o TCU: 14.2.3 —
Empreitada integral. 339. A empreitada integral € especialmente indicada para a implantagao de projetos
complexos, que exigem conhecimentos e tecnologias que nao estao disponiveis a uma Unica empresa. O
proprietario contrata o projeto global com uma empresa “integradora” e recebe o projeto concluido, pronto
para operagéo.(2012: 78)
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suficientes para entrega final do objeto, conforme o art. 9° caput e § 1° da Lei n.
12.462/2011.

Art. 9° Nas licitagdes de obras e servigos de engenharia, no dmbito do RDC,
podera ser utilizada a contratagdo integrada, desde que técnica e
economicamente justificada e cujo objeto envolva, pelo menos, uma das
seguintes condigdes:

§ 1° A contratagado integrada compreende a elaboragdao e o desenvolvimento
dos projetos basico e executivo, a execugéo de obras e servigos de engenharia,
a montagem, a realizagdo de testes, a pré-operacdo e todas as demais
operagdes necessarias e suficientes para a entrega final do objeto.

As contratagcbes do tipo turn key também “sdo denominadas EPC (do inglés
Engineering, Procurement and Construction), cuja tradugao € Engenharia, Suprimento e
Construcdo. Nessa modalidade de execucgado contratual, a contratada é responsavel
pelo fornecimento integral do objeto, incluindo fornecimento de materiais e
equipamentos, construgdo, montagem e colocagdo em operagao”. (ZYMLER/DIOS,
2014, p. 231).

Qual a grande diferenga entre a contratagcio integrada, que € um regime de execugao
turn key para a empreitada integral? A grande diferenca da contratagao integrada é que
ela permite, diferentemente dos outros regimes de execugdo, que a Administragao
Publica realize a licitagdo sem prévio projeto basico. Ou seja, a “contratagao integrada
compreende a elaboragdo e o desenvolvimento dos projetos basico e executivo, a
execugao de obras e servigos de engenharia, a montagem, a realizagdo de testes, a
pré-operagado e todas as demais operagdes necessarias e suficientes para a entrega
final do objeto”. (§ 1° da Lei n. 12.462/2011).

No regime da Lei n. 8.666/93, a Administracdo Publica tem que ter projeto basico antes
de licitar a obra ou servigo de engenharia. Na pratica, como a Administragdo Publica
nao detém em seus quadros, na maioria das vezes, engenheiros com a expertise para
a confeccdo desses projetos  basicos, especialmente, em grandes
empreendimentos/obras mais complexas; acaba por contratar particular/projetista para
que ele monte o projeto basico, para depois disso realizar a licitagdo da obra ou servigo
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de engenharia. Entdo, existem os trés polos na relagdo: a Administragdo Publica, o

projetista e a empreiteira que realizara a obra.

Desta maneira, ao invés de se ter os trés supracitados pélos da relacdo: a
Administracdo Publica contratante, o projetista e a empreiteira executante da obra,
tendo ainda projeto basico sob responsabilidade da Administracdo Publica e projeto
executivo sob responsabilidade da empreiteira responsavel pela obra - na contratacao
integrada, ocorre diferente. Posto que a Administracdo Publica podera ter apenas um
anteprojeto de engenheira (quase um projeto basico) e a confecgdo do projeto basico e
do projeto executivo, além da execugédo da obra, ficardo por conta da empresa que

vencer a licitacao.

Benjamin Zymler e Laureano Dios (2014, p. 232/233) diferenciam, com grande

maestria, a empreitada integral da contratac&o integrada:

Ha fortes semelhangas com o regime da empreitada integral de que trata a lei n.
8.666/1993, a qual, em esséncia, consiste, na contratacdo de um
empreendimento em sua integralidade, compreendendo a totalidade das etapas
das obras, servigos e instalagdes necessarias, sob inteira responsabilidade da
contratada até a sua entrega ao contratante em condicbes de entrada em
operagdo. Ou seja, para ambos o0s regimes ha previsao de eu o
empreendimento deve ser executado mediante contrato na forma turn key. O
contratado é responsavel ndo s6 por executar a obra fisica, mas também por
realizar todas as instalagdes necessarias para que o empreendimento entre em
operagcdo, bem como assumir a responsabilidade de todas as interfaces
existentes e do relacionamento com os diversos fornecedores. Entretanto, a
contratagdo integrada difere da empreitada integral pelos seguintes motivos:

- a empreitada integral € orgada e realizada mediante projeto basico ou
executivo, ja a contratagcao integrada é orgada e realizada mediante anteprojeto
de engenharia, o qual constitui documento de engenharia mais simplificado;

- a contratacao integrada apresenta hipoteses mais restritas para a elaboragao
de termos aditivos e ha, portanto, maior transferéncia de riscos para a
contratada;

- a contratagdo integrada esta restrita a determinados objetos;

- na contratagdo integrada, cabe a contratada a elaboragao de projeto basico e
executivo, que somente os executara depois da contratacdo, enquanto na
empreitada integral, cabe a contratada, se for o caso, executar somente o
projeto executivo.

Neste sentido, percebe-se que na pratica, o que se faz é transferéncia de riscos, porque
na légica da Lei Geral de Licitagbes, eventuais discrepancias entre o projeto basico

(que a Administracdo Publica utilizou na licitagdo) e a execucdo da obra e seu
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respectivo projeto executivo — serdo absorvidas pelo Poder Publico, através dos
chamados aditivos e equilibrios econémicos, que geram os famosos noticiarios, tao
lamentaveis na realidade brasileira, em que, por exemplo, um grande estadio de futebol
que se imaginou custar R$ 2 milhdes, passou a custar trés, quatro ou cinco vezes a
mais do que o previsto. Esses aditivos s&o, muitas vezes, decorrentes entre as
discrepancias entre o projeto basico e a execugao da obra através do projeto executivo.
E pela logica da Lei n. 8.666/93 € o Poder Publico que arca o énus por essas

desconexodes.

Todavia, na contratagéo integrada, parte desse risco € transferido para a empresa que
venceu a licitagdo, uma vez que esta é responsavel pelo confecgado do projeto basico,

do projeto executivo e pela consequente execug¢ao da obra.

Logo, a grande diferenga entre contratagc&o integrada e os outros regimes de execugao
foi o que fora explanado acima, ou seja, sai-se de um regime Design Bid Build para um
regime Design Build, sai-se de um regime com trés partes - a que monta o projeto
basico, a Administracdo Publica que vai realizar a contratacdo e a empresa que
confecciona o projeto executivo e executa a obra (maioria das vezes) - para o modelo
em que a empresa que vence a licitagdo faz ndo apenas o projeto executivo, mas que
também confecciona o projeto basico e as discrepancias entre seu projeto basico e seu
projeto executivo serdo, via de regra, por ela assumidas. Entido, a contratagao integrada

significa transferéncia de riscos para a empresa que vai vencer a licitagéo.

A contratagao integrada, que € um modelo Design Build, € usada por diversos paises
da Europa e dos EUA, diversas administragdes publicas adotam esse regime,
obviamente, que nem sempre o regime Design Bid Build sera pior que o regime Design
Build, pois em determinados momentos ao invés de utilizar a contratagao integrada é
melhor adotar o regime de empreitada por preco global. Ora, se a administragcado tem
condigdes de montar um bom projeto basico, com boa certeza na execugao, pode ser

interessante utilizar uma empreitada por preco global ou uma empreitada integral. Aqui,

94



deve ser lembrada, novamente a flexibilidade do RDC, pois pode ser adotado o regime
de contratagcédo integrada, que € inclusive preferencial ou adotar os demais regimes
previstos na Lei n. 8.666/93 e na Lei do RDC.

O regime de contratagao integrada €, entdo, apenas um acréscimo do que ja se tem na
Lei 8666/93, sendo adotada apenas para obras e servigos de engenharia, obviamente,
para obras e servicos de engenharia que detenham alguma complexidade. A
contratagao integrada precisa de uma justificativa técnica e econdmica para a sua
aplicacédo. Na contratacdo integrada ndo se tem projeto basico, mas isso n&o significa
que nao se tenha um planejamento, porque se tera um anteprojeto de engenharia. Este,
por sua vez, € na verdade o documento de planejamento. Entédo, é errado falar que na

contratagdo integrada n&o existe planejamento, pois existe planejamento, cujo

7

instrumento € o anteprojeto de engenharia, notadamente, este ndo possui todos os
elementos de um projeto basico, mas a prépria Lei do RDC (art. 9°, § 2°, |) define os
elementos que precisam constar no anteprojeto, vejamos:

Art. 9° Nas licitagdes de obras e servigos de engenharia, no d&mbito do RDC,
podera ser utilizada a contratagdo integrada, desde que técnica e
economicamente justificada e cujo objeto envolva, pelo menos, uma das
seguintes condigdes:

§ 2° No caso de contratacao integrada:

| - o instrumento convocatério devera conter anteprojeto de engenharia que
contemple os documentos técnicos destinados a possibilitar a caracterizagéo da
obra ou servigo, incluindo:

a) a demonstragao e a justificativa do programa de necessidades, a visédo global
dos investimentos e as definicdes quanto ao nivel de servigo desejado;

b) as condi¢cdes de solidez, seguranc¢a, durabilidade e prazo de entrega,
observado o disposto no caput e no § 10 do art. 60 desta Lei;

c) a estética do projeto arquitetdnico; e

d) os parametros de adequacéo ao interesse publico, a economia na utilizagao,
a facilidade na execucgdo, aos impactos ambientais e a acessibilidade;

A regulamentacéao federal n. 7.581/2011 do RDC (art. 74, § 1°), ainda admite que se

possa incluir no anteprojeto, quando couber, os seguintes documentos técnicos:

Art. 74. O instrumento convocatoério das licitagdes para contratagdo de obras e
servigos de engenharia sob o regime de contratagédo integrada devera conter
anteprojeto de engenharia com informacgdes e requisitos técnicos destinados a
possibilitar a caracterizagao do objeto contratual, incluindo:

§ 1° Deverdo constar do anteprojeto, quando couber, os seguintes
documentos técnicos:

| - concepgao da obra ou servigo de engenharia;
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Il - projetos anteriores ou estudos preliminares que embasaram a concepgéao
adotada;

[l - levantamento topografico e cadastral;

IV - pareceres de sondagem; e

V - memorial descritivo dos elementos da edificagcdo, dos componentes
construtivos e dos materiais de construgdo, de forma a estabelecer padrbes
minimos para a contratagao. (grifos nossos).

Pretende-se conferir a licitacdo um lastro minimo comparativo para a definicdo da
proposta mais vantajosa, prescreve o § 3° do art. 9 da Lei do RDC: “caso seja permitida
no anteprojeto de engenharia a apresentagdo de projetos com metodologias
diferenciadas de execugao, o instrumento convocatorio estabelecera critérios objetivos

para avaliagdo e julgamento das propostas”.

Claudio Sarian e Rafael Jardim explanam (2014, p.249):

Essa possibilidade de desenvolver o projeto basico somente apos a contratagéo
embute elevado numero de consequéncias em todas as fases do processo,
desde a sua concepgdo até a entrega final. Em face dessa inovacgao,
considerando que as solugdes técnicas para a consecugéo do produto serao
desenvolvidas a posterior da disputa licitatéria, metodologias diferenciadas de
execugao e solugcbes de projeto multiplas poderdo ser ofertadas. Tendo em
vista que serdo apresentados pregcos envolvendo tecnologias dispares, a
definicdo do que venha a ser a melhor proposta é altamente afetada. Os
instrumentos convocatérios, por conseguinte, devem abrigar critérios
especificos para a definigdo dessa oferta mais vantajosa. E imprescindivel que
sejam avaliados para tal mister ndo apenas os custos de execugao da solugao
apresentada, mas todos aqueles que serdo realizados em sua operagao e
manutengao.

Por conta do exposto acima, inicialmente, a lei do RDC restringia a adogado da
contratagao integrada ao critério de julgamento “técnica e prego” (art. 9°, § 2°, Ill da Lei
n. 12.462), hoje, essa restricdo foi expurgada da lei, através da medida provisoria n.
630/2013, indicando referido critério de julgamento em carater meramente preferencial,
mas permitindo excepcionalmente a utilizagao das demais possibilidades de julgamento

previstas no RDC. Logo, pode-se ter a contratagao integrada adotando o menor preco.

Ha uma restricdo expressa a adogéo de aditivos na contratagéo integrada (art. 9°, § 4°
da Lei do RDC), porque eventuais aditivos que seriam decorrentes da discrepancia

entre o projeto basico e o projeto executivo ndo ocorrem mais, pois a responsabilidade
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da elaboracdo destes agora € da empresa vencedora contratada, ndo havendo motivo
para haver aditivo.

§ 4° Nas hipoteses em que for adotada a contratagdo integrada, é vedada a
celebracdo de termos aditivos aos contratos firmados, exceto nos seguintes
casos:

| - para recomposi¢do do equilibrio econdmico-financeiro decorrente de caso
fortuito ou forga maior; e

Il - por necessidade de alteragédo do projeto ou das especificacées para melhor
adequacgao técnica aos objetivos da contratacdo, a pedido da administracéo
publica, desde que nao 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.

Todavia, é possivel haver aditivo, se a propria Administracao estiver decidindo alterar a
execugao da obra ou servico de engenharia, por exemplo, se Poder Publico quer
realizar alteragao qualitativa (inciso | supra) - construir um estadio sem teto e depois
querer o mesmo estadio, agora, com cobertura. Nesse caso, como se trata de uma
alteracao qualitativa, oriunda da vontade da Administracdo Publica, obviamente, existe

a possibilidade de aditivo e consequentemente ha equilibrio econémico.

Assim, se esse reequilibrio econbmico for decorrente de um risco, de uma alea
extraordinaria que ficou sob responsabilidade da Administracdo num documento, que
se vera em seguida, chamado de matriz de riscos, também havera a possibilidade de
aditivo contratual (inciso | supra).

Em suma, a contratagdo integrada é um regime de contratacdo Desing Build, em que o
licitante vencedor devera elaborar o projeto basico e o executivo com base em um
anteprojeto de engenharia fornecido pela Administragdo Publica, que contera todos os
elementos necessarios a elaboragdo de propostas (art. 9°, LRDC). Como houve a
transferéncia de riscos, observa-se que existe na contratagdo integrada, uma
contratagdo de preco fechado, por isso que o art. 9° da Lei do RDC, em regra, veda a
celebracao de termos aditivos, mas essa vedacao nao é absoluta, como visto alhures.
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Lump Sum: Fica vedada a celebragao de termos aditivos, salvo para a recomposi¢cao do
equilibrio econbmico financeiro por caso fortuito/forca maior ou por alteragdes

imprescindiveis solicitadas pela Administragdo Publica (art. 9, § 4°, LRDC)

Quando seria aplicavel o regime de contratag&o integrada? O art. 9° esclarece:

Art. 9° Nas licitagdes de obras e servigos de engenharia, no ambito do RDC,
podera ser utilizada a contratagdo integrada, desde que técnica e
economicamente justificada e cujo objeto envolva, pelo menos, uma das
seguintes condigbes: (Redacéo dada pela Lei n® 12.980, de 2014)

| - inovagéo tecnoldgica ou técnica; (Incluido pela Lei n°® 12.980, de 2014)
Il - possibilidade de execugao com diferentes metodologias; ou (Incluido
pela Lei n® 12.980, de 2014)

Il - possibilidade de execugdo com tecnologias de dominio restrito no mercado.
(Incluido pela Lei n°® 12.980, de 2014).

Aqui, cabe uma observacao, em relagao essa possibilidade de utilizacdo com diferentes
metodologias, a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido tem restringido um
pouco essa adogdo, entendendo que a diferenga de metodologia tem que ser realmente

relevante. Nesse sentido o Acérdao 1399/2014 — Plenario do TCU:

Para o enquadramento de obra ou servigo de engenharia ao RDC, mediante a
hipétese prevista no art. 9°, inciso I, da Lei 12.462/2011, a “possibilidade de
execugao mediante diferentes metodologias” deve corresponder a diferengas
metodolégicas em ordem maior de grandeza e de qualidade, capazes de
ensejar uma real concorréncia entre propostas, de forma a propiciar solugbes
vantajosas e ganhos reais para a Administracao e a justificar os maiores riscos
(e, em tese, maiores pregcos embutidos) repassados ao particular. Este
enquadramento ndo se presta a situacbes nas quais as diferengas
metodolégicas sdo minimas, pouco relevantes ou muito semelhantes, como
ocorre nos casos de servigos comuns, ordinariamente passiveis de serem
licitados por outros regimes ou modalidades (Acérdao 1399/2014-Plenario).

A contratagdo integrada possui vantagens e desvantagens??, abaixo segue

pormenorizado:

Vantagens potenciais:

v Absorgéo de metodologias diferenciadas ou tecnologias.

22 Vantagens e desvantagens definidas pelo professor Ronny Charles em curso telepresencial
“Entendendo as Licitagdes” do CERS.
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v' Atracdo de expertise indisponivel no 6rgéo contratante. As vezes, a empreiteira
tem acesso a uma tecnologia, que a Administragdo Publica e o seu projetista ndo
tém conhecimento

v" Maior integragdo entre projeto e execucao da obra, com menores custos de
transacao. Assim, se acaba com a situacdo, em que se tem de um lado, as
discrepancias entre o projeto basico e a execugdo da obra, no qual se tem de um
lado o projetista que tem a expertise, do outro lado a empreiteira que tem a
expertise, havendo quase sempre divergéncias entre eles e no meio disso tudo a
Administracdo Publica, que tem menos conhecimento, menor expertise sobre
aquele assunto.

v" Concentracdo de responsabilidade em um Unico contratado.

v" Melhores incentivos para atendimento a cronogramas e adogcado de metodologias
mais eficientes (custo x beneficio). Posto que, como a empresa ndo ira se
beneficiar de erros no cronograma para ter reequilibrios econémicos, ela tentaria
fazer a obra, em tese, de forma mais eficiente possivel.

v" Maior previsibilidade do orgcamento da obra (contratos “lump sum”), evitando,

entdo, aqueles famigerados aditivos contratuais.

Desvantagens potenciais:

v' Perda de controle sobre o objeto contratado — que enseja aceitagao de projeto,
com atuacdo mais forte da fiscalizacdo, para evitar uma ma execucido da
empresa que ganhou a licitagdo; cronograma de desembolsos compativel com
fisico.

v" Risco de deterioragdo do objeto contratado - definicdo do objeto/parametros de
desempenho e responsabilidades pds-contratuais.

v" Contrato “lump sum” demanda atribuicdo de responsabilidades precisa — matriz
de riscos.

v" Imprecisdo na definicdo do orcamento e “preco” da matriz de riscos.
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Existem dois conceitos que estdo inseridos na contratagdo integrada, quais sejam:
matriz de riscos e taxa de riscos. Foi explanado ao longo do presente trabalho
monografico que a matriz de risco define os riscos que sao transferidos para uma parte
ou para outra, sendo um anexo do contrato, ou seja, uma clausula contratual que vai
definir que determinado risco sera absorvido por uma parte e que outro risco sera
absorvido por outra parte. Por exemplo, pensando em alguns riscos extraordinarios,
como o aumento de tributo incidente sobre o contrato, quem é que melhor pode
absorver esse risco? A Administragdao Publica contratante ou o contratado? Sem

duvidas, a Administracao Publica contratante.

Ora, se a contratagao integrada jogaria, em tese, todo o risco pra o contratado, ja que
ele monta o projeto basico, surge nesse cenario a matriz de riscos. Esta, por sua vez,
criada pela jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, justamente, para definir de
forma mais precisa, pois existem alguns riscos que ndo sao interessantes serem
transferidos para o contratado, pois é muito melhor que eles sejam absorvidos pela
Administracdo Publica. Isto, posto que € muito importante na transferéncia de riscos
usar a chamada “regra de ouro”, em que se transfere o risco para a parte contratante
que melhor pode absorvé-lo. Ja em relagdo a outros riscos, como por exemplo, greve

ou riscos de falha geoldgica — deveriam ser transferidos para o proprio contratado.

A matriz de riscos, assim definida pelo TCU, € um importante instrumento para definir

as responsabilidades de cada contratante, neste sentido, Acérddo 1510/2013:

ACORDAO 1510/2013 ATA 22/2013 - PLENARIO - 19/06/2013

Relator: VALMIR CAMPELO

9.1.3. a "matriz de riscos", instrumento que define a reparticdo objetiva de
responsabilidades advindas de eventos supervenientes a contratagdo, na
medida em que é informacgao indispensavel para a caracterizagdo do objeto e
das respectivas responsabilidades contratuais, como também essencial para o
dimensionamento das propostas por parte das licitantes, é elemento essencial e
obrigatério do anteprojeto de engenharia, em prestigio ao definido no art. 9°, §
2°, inciso |, da Lei 12.462/2011, como ainda nos principios da seguranca
juridica, da isonomia, do julgamento objetivo, da eficiéncia e da obtencdo da
melhor proposta.

Claudio Sarian e Rafael jardim (2014, p. 265) definem matriz de risco como:
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(...) como o instrumento, disposto em edital e no contrato, definidor de
responsabilidades das partes, em termos de 6nus financeiro, decorrentes de
fatos supervenientes a assinatura do ajuste que tenham potencial impacto no
adimplemento do objeto. A matriz de risco confere seguranga juridica e simetria
de informagbes entre contratante e contratado, bem como define, de maneira
clara e objetiva, as consequéncias contratuais decorrentes de evento futuro.
Uma vez que o anteprojeto (ou parte dele) apresenta grande margem para
ajustes — pois contratada podera, na medida contratual, modificar as solugbes

preliminares nele definidas -, existe, a possibilidade de ocorréncia de
determinado evento deixar duvidas sobre a justeza de se pactuar um termo
aditivo.

Entdo, a matriz de riscos, baseada na experiéncia, vai definir os riscos que ficardo com
a Administragdo Publica e os que ficardo com o contratado. Logo, a matriz de risco é
uma clausula contratual, anexa do contratado, ou seja, um documento da contratagéo
que vai definir de forma mais precisa, indicando pela experiéncia na execucao desse
tipo de obra ou servigo de engenharia, aqueles riscos que vao ficar com o contratado e

aqueles riscos que vao ficar com o Poder Publico contratante.

A matriz de riscos é obrigatéria? Apesar de n&o constar literalmente no texto legal, “a
discriminagdo de responsabilidades contratuais na matriz de riscos € altamente
impactante do valor a ser ofertado pela obra, em especial nos casos de contratagao
integrada.” (ALTOUNIAN/CAVALCANTE, 2014, p. 270).

Neste sentido, o art. 9° § 2° “No caso de contratagdo integrada: o instrumento
convocatorio devera conter anteprojeto de engenharia que contemple os documentos

técnicos destinados a possibilitar a caracterizagdo da obra ou servigo” (grifos nossos).

Agora, uma vez havendo a transferéncia de riscos para o contratado, esses riscos
serao precificados por ele, isso pode fazer com que a proposta do contratado tenha um
plus, um valor a mais, por conta, justamente, desses riscos. “Trata-se de corolario da
ciéncia econbmica, quanto mais riscos assumidos, proporcionalmente maiores sao os
encargos financeiros para adimplir os encargos decorrentes dessas responsabilidades”.
(ALTOUNIAN/CAVALCANTE, 2014, p. 270).
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Pelo exposto, a matriz de risco € elemento fundamental para a caracterizagdo do objeto

pretendido pela Administragdo, logo seu detalhamento é obrigatério. Nessa linha, o
Acordao n. 1.510/2013 do TCU:

ACORDAO 1510/2013 ATA 22/2013 - PLENARIO - 19/06/2013

Relator: VALMIR CAMPELO

2. Depreende-se, pois, a indispensabilidade de clarear as regras da pactuacao.
Essas informagdes, tendo em vista impactarem relevantemente as expectativas
de despesa das contratadas, sdo mandatodrias. Tais esclarecimentos também
caracterizam o objeto e as suas respectivas obrigagées. Alids, a matriz deve ser
elaborada em coeréncia com o anteprojeto, visto que, caso se estabeleca
obrigacdo em que nao haja liberdade para a contratada inovar, tais encargos
devem ter detalhamento obrigatdrio a época da licitagao.

(...)

9.1.3. a "matriz de riscos", instrumento que define a reparticio objetiva de
responsabilidades advindas de eventos supervenientes a contratagdo, na
medida em que é informagao indispensavel para a caracterizagdo do objeto e
das respectivas responsabilidades contratuais, como também essencial para o
dimensionamento das propostas por parte das licitantes, é elemento essencial
e obrigatério do anteprojeto de engenharia, em prestigio ao definido no art.
9°, § 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. (grifos nossos).

E esses riscos nao sao auferidos na estimativa de custos da Administracdo Publica, que

usa o SINAPI ou o SICRO para precificar aquela obra ou servigo de engenharia. Desta

feita, por conta disso, admite-se no RDC, que além da matriz de riscos se possa incluir

a taxa de risco.

Benjamin Zymler e Laureano Dios ensinam (2014, p.244):

As maiores restricdes a celebragao de aditivos acarretam maiores riscos para a
contratada, a qual devera assumir os respectivos énus caso o necessario para
a execucdo do objeto contratado seja além do previsto no anteprojeto de
engenharia. Esse risco € potencializado pelo fato de que a auséncia de projeto
basico aumenta o grau de incerteza acerca do orgamento da obra.

Nessa linha de pensamento, € oportuno o trecho do voto condutor do Acérdao do TCU

n. 1465/2013:

ACORDAO 1465/2013 ATA 21/2013 - PLENARIO - 12/06/2013

Relator: JOSE MUCIO MONTEIRO

9. A responsabilidade da executora pelo projeto basico conjugada com a
proibicdo de aditivo contratual para correcédo de erro na elaboracdo desse
instrumento impde a contratada a assungéo dos riscos financeiros adicionais
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que eventualmente surgirem para a conclusao da obra conforme os padrbes de
qualidade.

Esses riscos deverao ser precificados pelos licitantes de forma que nas suas propostas
contemplem um adicional, plus, a respeito. Assim, de acordo com o que diz 0 § 5° do
art. 92 da Lei 12462/2011:

Art. 9° Nas licitagdes de obras e servigos de engenharia, no d&mbito do RDC,
podera ser utilizada a contratagdo integrada, desde que técnica e
economicamente justificada e cujo objeto envolva, pelo menos, uma das
seguintes condigbes: (Redacéo dada pela Lei n® 12.980, de 2014)

(...)

§ 5° Se o anteprojeto contemplar matriz de alocagdo de riscos entre a
administragdo publica e o contratado, o valor estimado da contratagdo podera
considerar taxa de risco compativel com o objeto da licitagdo e as contingéncias
atribuidas ao contratado, de acordo com metodologia predefinida pela entidade
contratante. (Incluido pela Lei n® 13.190, de 2015)

Pela leitura do dispositivo supra, convém esclarecer que essa taxa de risco ndo € o
risco incluido no BDI, ela serve apenas para que o teto estimado pela Administragao
Publica ganhe um plus, que € essa taxa de risco para fins de aceitagdo das propostas
dos licitantes.

E conveniente que os editais prevejam claramente os riscos a serem suportados pela
contratada e aqueles de responsabilidade da administragdo. Assim, propiciar-se-a maior
seguranga juridica aos licitantes e reduzir-se-4 a taxa de risco embutida em suas
propostas. (ZYMLER/DIOS, 2014, p. 245)

4.3 PRE-QUALIFICAGAO PERMANENTE

Ultimo ponto polémico, mas ndo menos importante, do Regime Diferenciado de

Contratacoes € a pré-qualificagao permanente.

Convém elucidar que ja existia pré-qualificacdo na Lei n. 8.666/93 (art. 114), sendo um

procedimento muito criticado. Mas o que é a pré-qualificacdo na Lei 8666/93? E a
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antecipagao da analise da habilitagdo técnica para selecdo daqueles que a detém e
posterior continuagao da licitacao.

Art. 114. O sistema instituido nesta Lei ndo impede a pré-qualificacdo de
licitantes nas concorréncias, a ser procedida sempre que o objeto da licitagdo
recomende analise mais detida da qualificagdo técnica dos interessados.

§ 1° A adogao do procedimento de pré-qualificagdo sera feita mediante proposta
da autoridade competente, aprovada pela imediatamente superior.

§ 2° Na pré-qualificacdo serdo observadas as exigéncias desta Lei relativas a
concorréncia, a convocagao dos interessados, ao procedimento € a analise da
documentagéo.

Pré-qualificacdo é um procedimento prévio a licitagcao criado pelo RDC, em seu art. 30:

Art. 30. Considera-se pré-qualificagdo permanente o procedimento anterior a
licitagdo destinado a identificar:

| - fornecedores que reunam condicdes de habilitagdo exigidas para o
fornecimento de bem ou a execugéo de servigo ou obra nos prazos, locais e
condi¢des previamente estabelecidos; e

Il - bens que atendam as exigéncias técnicas e de qualidade da administragcédo
publica.

§ 1° O procedimento de pré-qualificagdo ficara permanentemente aberto para a
inscricdo dos eventuais interessados.

§ 2° A administragdo publica podera realizar licitacdo restrita aos pré-
qualificados, nas condi¢des estabelecidas em regulamento.

§ 3° A pré-qualificagdo podera ser efetuada nos grupos ou segmentos, segundo
as especialidades dos fornecedores.

§ 4° A pré-qualificacdo podera ser parcial ou total, contendo alguns ou todos os
requisitos de habilitagdo ou técnicos necessarios a contratagdo, assegurada,
em qualquer hipétese, a igualdade de condi¢des entre os concorrentes.

§ 5° A pré-qualificagao tera validade de 1 (um) ano, no maximo, podendo ser
atualizada a qualquer tempo.

A pré-qualificagdo da Lei Geral de Licitagdes € um “procedimento realizado no ambito
de uma licitagdo especifica com o objetivo de antecipar parte da fase habilitatoria para
analise acurada da qualificagdo dos interessados. Ja a homdénima prevista no RDC tem
por objetivo servir de lastro para quantas licitacbes de objetos semelhantes compativeis
foram necessarias, isto €, ndo ha relacado direta e unica entre o procedimento de pré-
qualificagao e a licitagdo do objeto”. (ALTOUNIAN/CAVALCANTE, 2014, p. 177).

Sendo assim, no RDC a pré-qualificagdo tem uma caracteristica singular em relagéo a
Lei n. 8.666/93, qual seja: ela € permanente (§ 1°), ficando aberta para outras licitagbes
de objetos semelhantes e compativeis. Entdo, é a oportunidade para que a
Administracdo Publica, caso queira, antecipe a analise da habilitagcao técnica através de
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um procedimento proprio chamado de pré-qualificagdo permanente. Isso € mais ou
menos o0 que a Administracdo Publica faz, por exemplo, com o registro cadastral. O
registro cadastral, a exemplo do SICAF - a Administragdo Publica antecipa a andlise da
habilitagao juridica, as vezes, antecipa, inclusive, a analise da habilitagdo econémica ou
mesmo a regularidade fiscal dos licitantes. Da mesma forma, em relagdo a habilitagéo
técnica, deve ocorrer a antecipagao dessa habilitagdo com a qualificagdo permanente.

Desta maneira, se trata de um procedimento prévio e auxiliar a licitacdo, assim como é
o Sistema de Registro de Pregos (SRP), como o catalogo de padronizagao eletrénico
ou mesmo registro cadastral - em que a Administracdo Publica pode antecipar a analise

da documentacao técnica.

A pré-qualificagdo permanente, como procedimento prévio, serve nado apenas para
afericdo técnica do fornecedor, mas também de produtos. Por isso, que a pré-
qualificagdo permanente pode ser subjetiva, quando ela seleciona a habilitagdo técnica
do fornecedor; ou objetiva, quando ela avalia a qualidade técnica do produto. Neste

sentido, os incisos do art. 30 da Lei do RDC:

Art. 30. Considera-se pré-qualificagdo permanente o procedimento anterior a
licitagdo destinado a identificar:

| - fornecedores que reunam condicdes de habilitacdo exigidas para o
fornecimento de bem ou a execugdo de servigo ou obra nos prazos, locais e
condigdes previamente estabelecidos; e

Il - bens que atendam as exigéncias técnicas e de qualidade da administragédo
publica.

Sendo assim, o conceito de pré-qualificacdo permanente seria o seguinte:
procedimento anterior a licitacdo destinado a identificar fornecedores aptos ao
fornecimento de bem ou a execucgdo de servigo ou obra; e bens que atendam
as exigéncias técnicas e de qualidade da administragao publica.

A natureza juridica da pré-qualificacdo permanente € ato administrativo declaratério e
constitutivo, porque ele garante o direito aquele que recebeu a certificacdo de pré-
qualificado, sendo que nas proximas licitagdes pertinentes, ele podera apresentar essa
certificacdo de pré-qualificado. Frise-se, mais ou menos, como se tinha no registro
cadastral, ou seja, no SICAF, em que a empresa ou fornecedor antecipa a habilitagéo,

levando a documentacdo por estar cadastrado no SICAF, assim, quando ele for

105



participar das futuras licitacbes, bastaria o registro cadastral em relagdo aquela
documentagéao ja apresentada (por exemplo, documentos relacionado a sua habilitagao
juridica). A pré-qualificagdo permanente funciona da mesma forma, s6 que somente em

relacao a habilitacio técnica.

A pré-qualificagdo permanente possui algumas caracteristicas??, vejamos:
v' Permanentemente aberta;

Validade definida de até 12 meses;

Antecipa analise parcial da habilitagao técnica;

Pode ser aproveitada para varios certames pertinentes;

Pode ser atualizada (“up grade”);

Submete-se aos principios da licitagao;

RN N N R

E reconhecida através de certificado.

Abaixo segue pormenorizadas as vantagens da pré-qualificagdo permanente:
v" Reducao de decisdes contraditérias;
v Otimizar avaliagdes técnicas do certame;
v" Redugao dos custos administrativos dos certames;
v" Reducao dos custos para licitantes;

v' Tebrica reducdo do valor das propostas.

Benjamin Zymler e Laureano Dios definem o objetivo da pré-qualificagcdo, com muita
propriedade, valendo a transcrigao (2014, p. 259):

O objetivo primordial da pré-qualificagdo é fazer uma sondagem do mercado
para, a partir dai, serem avaliadas as decisées da administragéo. (...) A pré-
qualificagéo tera sua utilizagdo para a identificagdo de objetos e fornecedores
com determinadas condigbdes técnicas ainda ndo contratados usualmente pela
administragdo. Assim, de acordo com os resultados, pode-se decidir, por
exemplo, pela realizagdo de licitagdo, caso se verifique haver potencial para
uma ampla competicdo, ou até mesmo, pela desisténcia da contratagéo, caso
se verifique a auséncia no mercado de um numero adequado de fornecedores
ou bens. Possibilita-se ainda uma calibragem das exigéncia técnicas, seja em
relacdo a fornecedores seja em relagdo a bens. Caso as exigéncias sejam

2 Defini¢do feita pelo professor Ronny Charles no curso Telepresencial, “Entendendo as Licitacdes” — CERS.
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atendidas por uma parcela demasiadamente reduzida de interessados, pode-se
chegar a conclusdo de que elas seriam excessivamente restritivas,
prejudicando indevidamente a competitividade de futuros certames. Caso as
exigéncias nao filtrem fornecedores ou bens potencialmente inaptos para servir
a administragcéo, pode-se chegar a conclusdo de que as exigéncias devem ser
mais rigidas.

Espécies de pré-qualificacdo permanente sdo as seguintes:

v Pré-qualificagéo subijetiva;

v Pré-qualificagédo objetiva;

v' Pré-qualificagdo parcial — é quando apenas uma parte dos requisitos de
habilitacdo técnica das futuras licitacbes esta sendo antecipada na pré-
qualificacdo permanente. Assim, nas futuras licitagdes, o licitante vai trazer sua
certificacdo de pré-qualificado, mas também tera que trazer os demais
documentos para a prova da qualificagao técnica complementar;

v' Pré-qualificagdo total — envolvendo todos os documentos para a habilitagdo

técnica relacionado aos futuros certames.

Convém elucidar que quando a pré-qualificagao for total?*, independente de ser objetiva
ou subjetiva, a lei admite que sejam estabelecidas licitagdes restritas aos licitantes pré-
qualificados, justificadamente, desde que (§ 2° do art. 30 da Lei n. 12.462 e art. 86 do
decreto n. 7.581/2011):

Art. 30. Considera-se pré-qualificacdo permanente o procedimento anterior a
licitagdo destinado a identificar:

§ 2° A administragdo publica podera realizar licitagdo restrita aos pré-
qualificados, nas condi¢des estabelecidas em regulamento.

Art. 86. A administragcdo publica podera realizar licitagdo restrita aos pré-
qualificados, justificadamente, desde que:

| - a convocagdo para a pré-qualificacdo discrimine que as futuras licitacoes
serao restritas aos pré-qualificados;

Il - na convocagédo a que se refere o inciso | do caput conste estimativa de
quantitativos minimos que a administracdo publica pretende adquirir ou
contratar nos préoximos doze meses e de prazos para publicagdo do edital; e

lll - a pré-qualificacdo seja total, contendo todos os requisitos de habilitagdo
técnica necessarios a contratacao.

§ 1° O registro cadastral de pré-qualificados devera ser amplamente divulgado
e devera estar permanentemente aberto aos interessados, obrigando-se a
unidade por ele responsavel a proceder, no minimo anualmente, a chamamento

24 A Licitagdo restrita aos pré-qualificados nao vale para a pré-qualificagcio parcial, consoante o art. 86, Il
do decreto regulamentador do RDC.
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publico para a atualizagdo dos registros existentes e para o ingresso de novos
interessados.

§ 2° So6 poderéo participar da licitagédo restrita aos pré-qualificados os licitantes
que, na data da publicagao do respectivo instrumento convocatdrio:

| - j& tenham apresentado a documentagdo exigida para a pré-qualificagéo,
ainda que o pedido de pré-qualificagao seja deferido posteriormente; e

Il - estejam regularmente cadastrados.

§ 3° No caso de realizagao de licitagio restrita, a administracdo publica enviara
convite por meio eletrdnico a todos os pré-qualificados no respectivo segmento.

Ou seja, quando a pré-qualificagéo for total pode existir uma regra no edital de pré-
qualificagdo, que restringe a participagdo nas ulteriores licitagbes apenas aos pré-

qualificados.

Neste caso, a convocacdo para a pré-qualificacdo deve discriminar que as futuras
licitacGes serao restritas aos pré-qualificados. Sendo assim, a pré-qualificacdo deve ser
necessariamente total, contendo todos os requisitos de habilitagdo técnica necessarios
a contratagdo, cuja convocacgéo para a pré-qualificacdo deve informar a estimativa de
quantitativos minimos para os proximos doze meses e de prazos para publicacdo do
edital (art. 86, § 1° do decreto regulamentador do RDC).

Sobre os quantitativos minimos cabe uma ressalva. A norma prevé apenas a
especificacdo dos quantitativos minimos no instrumento de convocagéo, o que poderia
dar a entender que nao haveria limites maximos de quantitativos para realizagao de
licitacbes com base em determinada pré-qualificacdo. Esse entendimento n&o parece
ser o melhor pois vai de encontro aos principios norteadores das licitagdes publicas,
pois pode afetar a economia de escala e a busca da proposta mais vantajosa para a
administragao publica. (ZYMLER/DIOS, 2014, p. 263).

Pelo exposto, esclarece o TCU no Acordao n. 991/2009:

ACORDAO 991/2009 ATA 18/2009 - PLENARIO - 13/05/2009

Relator: MARCOS VINICIOS VILACA

1.44. Quanto ao principio da economicidade, & preciso considerar que, em
razao da economia de escala, quanto maior o quantitativo de um produto ou
servigo a ser adquirido, menor tende a ser seu prec¢o unitario. Assim, se um
edital prevé a aquisicao de determinada quantidade de um produto ou servigo,
mas & adquirido o dobro, ainda que no dobro do prazo inicialmente previsto, é
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possivel que tenha havido desvantagem para a Administracdo em termos de
economia de escala.

Assim, nessas hipoteses supra, se pode criar uma regra de que soO participardo da
licitacdo os pré-qualificados. Agora € importante lembrar, diferente do que se tem na Lei
8666/93, aqui no RDC a pré-qualificacéo € aberta, logo, se a Administragao tinha uma
previsdo de 10 licitagdes e o licitante ndo buscou a pré-qualificacdo, mesmo esta
explicita no edital, perdendo, assim, o prazo da pré-qualificacdo daquela primeira
licitacdo, todavia ele podera buscar posteriormente a pré-qualificacéo para participar do

segundalterceira/quarta/décima - licitagdes subsequentes.

E oportuno as licdes de Benjamin Zymler e Laureano Dios sobre essa matéria (2014, p.
263):

Com efeito, para que nado seja caracterizada uma restricdo indevida a
participagcdo no certame, faz-se necessario que a pré-qualificacao seja cercada
de ampla divulgagédo de forma que nenhum daqueles que tenha interesse em
contratar com a administragdo seja “surpreendido” com o langamento de um
edital restrito a determinados pré-qualificados.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Por tudo que foi acima analisado na doutrina e jurisprudéncia patria sobre o Regime

Diferenciado de Contratagbes Publicas, é possivel realizar as seguintes explanagoes.

Ao considerar os topicos estudados de maneira breve nessa monografia, pode-se
perceber que O Regime Diferenciado de Contratagées (RDC), assim, foi aprovado em
agosto de 2011 com foco exclusivo nas obras da Copa do Mundo de 2014 e nas
Olimpiadas do Rio de Janeiro de 2016. Rapidamente, porém, teve sua aplicacao

ampliada para diversos outros tipos de empreendimentos,

Por tudo o exposto, constata-se que o Regime Diferenciado de Contratagbes € uma
modalidade licitatéria bastante flexivel, tornando-se, consequentemente unica,
afastando-se, pois, a divisdo do procedimento em diversas modalidades licitatorias
definidas exclusivamente em funcdo do valor da contratacdo, como ocorre com as
modalidades previstas no regime tradicional de licitagbes. Essa unicidade permite maior
assimilagao do procedimento como um todo pela sociedade e pelos agentes publicos, o
que potencialmente contribui para a diminuicdo dos erros, quando da realizacdo das
contratagdes publicas. Assim, o RDC ampliou a eficiéncia e competitividade nas
contratagdes publicas por meio dos diversos mecanismos explanados ao longo deste

trabalho cientifico.

Pelos argumentos alhures, constata-se a caracteristica principal do regime diferenciado
de contratagdes publicas, que é a sua flexibilidade, permitindo uma mudanca
procedimental desta modalidade licitatoria, tornando-a parecida com o pregdo ou com a
concorréncia, admitindo, inclusive, que ela agregue ferramentas de acordo com a
pretensdo contratual almejada. Por exemplo, podendo existir no RDC, ou néo, a
remuneragao variavel, bem como podendo existir, ou ndo, a possibilidade de

contratagcdo simultanea, podendo estabelecer diversos critérios adotados na Lei n.
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8.666/93, mas também se pode estabelecer um critério novo, de maior retorno
econdmico, em que se tem um contrato de eficiéncia, no qual a empresa ira oferecer,
nao um preco pelo seu servigco, mas uma reducdo na despesa corrente do Poder
Publico e para esta reducao, ela pede uma remuneragao — sendo uma nova forma de
afericdo da proposta para o melhor contrato de eficiéncia. Podem coexistir modos de
disputa aberto (como no pregédo eletrénico), fechado (como na concorréncia),

aberto/fechado ou fechado/aberto (como no pregao presencial).

Pelo exposto, percebe-se as variadas possibilidades admitidas no regime diferenciado
de contratagdes publicas, que vao permitir que o gestor modele o procedimento
licitatorio da forma que melhor alcance o interesse publico, buscando,
consequentemente a melhor selecdo possivel para o atendimento da pretensao

administrativa.

O seu carater flexivel foi um grande avango do regime diferenciado de contratagdes,
confiando mais na opgao adotada pelo gestor publico do que numa previsao abstrata,
absoluta, geral, hermética do legislador, que muitas vezes, se mostra incompativel com
a necessidade concreta da Administragcdo. Trata-se de um grande avango, que
influenciou os regimes que vieram depois do RDC, como por exemplo, a Lei das
Estatais e, certamente, influenciara a nova Lei, um dia sendo aprovada, que
regulamentara as licitagdes Publicas, que ha tantos anos vem sendo alardeada, mas

até o presente momento nao foi aprovada pelo Congresso Nacional.

Contudo, embora o RDC seja um avango em relagao ao regime tradicional de licitagdes,
ele ndo pode ser percebido como uma solugado para os problemas da administracéo
publica do pais. Por isso, embora o RDC aponte avangos em relagcdo ao regime
tradicional de licitagdes, ele ndo deve ser percebido como uma nova lei de licitagdes,
pois ha muito a avancar ainda, posto que ha temas que ndo foram devidamente

discutidos no RDC e avancos que ainda sdo por demais necessarios, sobretudo, no
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regime das contratagbes publicas, no regime dos contratos administrativos
propriamente ditos.

Espera-se que as boas novas do RDC sirvam de inspiracdo para a nova Lei Geral de
Licitacbes e que esta, por sua vez, ndo abdique de avancar onde o RDC n&o avangou e

de corrigir algumas pequenas falhas identificadas nesse regime especifico.

Em suma, ndo se buscou esgotar o tema em analise, mas apenas proporcionar boas

balizas de estudo sobre a matéria.
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