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RESUMO

O presente trabalho tem o escopo de analisar o instituto do Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas - RDC, disciplinado pela Lei n. 12.462 de 2011. O diploma legal em
questdo foi criado na intencdo de viabilizar a realizacdo, no Brasil, dos eventos esportivos
internacionais (Copa do Mundo de 2014, Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016), tendo
posteriormente sua abrangéncia ampliada. Para tanto, utilizou-se do método dedutivo, com o
manejo dos procedimentos monografico, atraves da particularizacdo do tema e estatistico, na
apresentacdo de dados relativos a eficacia do novo regime, pautado eminentemente na
pesquisa documental indireta. A analise parte do comparativo do novo regime em relacdo a
Lei Geral de Licitacdo e Contratos, a Lei n. 8.666 de 1993. Busca-se observar as alteracdes
implementadas por tal diploma legal, as inovacBes trazidas ao ordenamento juridico
brasileiro, seus principios e 0s objetivos por ela tracados. Avalia-se ainda a questdo da
constitucionalidade da norma e da obediéncia as disposicdes constitucionais pelo diploma
legal. Finalmente, passa-se a tratar dos resultados da aplicacdo do RDC quanto a celeridade e
a reducdo dos custos na realizacdo das licitacBes e contratos, discutindo 0s mecanismos mais
relevantes para gque sejam alcancados 0s seus objetivos. Discute-se, ainda, a possibilidade de o
regime excepcional ter algumas suas disposicdes incorporadas a Lei Geral de Licitacdo em
razdo da sua eficacia na celebracdo de contratos pela Administracdo Publica.

Palavras-chave: Licitagdo. Eventos Esportivos Internacionais. Regime diferenciado de
contratacdes Publicas. Lei Geral de Licitagdes e Contratos.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the institute of the unusual bidding process, which is
disciplined by Law no. 12.462/11. The cited piece of legislation was created to improve the
accomplishment, in Brazil, of the international sporting events, ( 2014 FIFA World Cup,
2016 Olympic and Paralympic Games ) and was subsequently extended to be used in another
kinds of public bids. To develop the work were used the deductive method, with the manage
of statistic procedure, seen through the particularization of the subject, and monographic
procedure, in the data presentations related to the efficacy of the new legal act, guided by
indirect documentary research. It starts analyzing the unusual bidding process compared to
the general law of bids and contracts, Law no. 8.666/93. This is an attempt at defining the
significantly changes brought by this legal act to Brazilian legal order, the principles and
objectives of the new system. It also assesses the question of the constitutionality and
constitutional provisions of the legal rule. Finally, is time to deal with the results of using the
unusual bidding process under approach of the faster and economic implementation of bids
and public contracts, discussing more efficient mechanisms that could be used to reach the
objectives defined by Law no. 12.462/11. It is argued, therefore, the possibility of the
exceptional system have it legal provisions incorporated by the general bidding law, for
reasons of effectiveness where contracts are concluded with the Brazilian public
administration.

Keywords: Bidding. International Sporting Events. Unusual Bidding Process. General
Bidding Law.
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INTRODUCAO

Sabe-se que para que possa prestar 0s servicos publicos de modo a satisfazer o
interesse da coletividade, a maquina administrativa deve, necessariamente, estabelecer
contratos com terceiros. Ao contrario dos particulares que possuem liberdade para realizar
seus contratos de acordo com a sua conveniéncia e vontade pessoal, devendo preocupar-se
apenas em agir de forma ndo contréria a lei, a Administracdo Publica deve agir dentro do que
a legislacdo autoriza.

Nesses casos, 0 administrador publico ndo pode dispor dos bens e interesses da
populacdo da maneira que achar conveniente, devendo agir de acordo com 0s preceitos legais,
notadamente com base em um dos principios basilares do Direito Administrativo, qual seja, a
indisponibilidade do interesse publico, com o fito de proporcionar uma melhor realizagdo do
servico, de maneira proba.

Nos casos em que ha exigéncia legal da realizacdo de processo licitatorio, a
administracdo deve buscar a proposta que traga mais vantagens a populacdo, realizando um
procedimento impessoal, tratando os licitantes de maneira isondmica e seguindo o0s demais
principios trazidos pela constituicdo, visando, sobretudo, o bem pdblico, nos termos da Lei
Lei 8.666/1993.

E fato que, em alguns casos, o processo licitatorio, o qual é convencionado na Lei
Geral de Licitacbes e Contratos, é bastante criterioso e demanda tempo para a sua realizacdo.
A partir desta probleméatica, nota-se que a Administracdo Publica sentiu a necessidade de
simplificar tal procedimento, tendo em vista 0s prazos que precisavam ser cumpridos para que
0 Brasil estivesse preparado para sediar os grandes eventos internacionais que lhe foram
atribuidos.

Em face disso e diante da necessidade de se acelerar esse processo, tendo em vista a
iminéncia de eventos de porte internacional que exigiam uma maior fluidez das realizagbes de
obras essenciais e sob o paradigma da eficiéncia administrativa, foi editada a Medida
Provisria n. 527/2011, posteriormente convertida na Lei 12.462/2011, que simplificou tal
processo, conferindo ao Poder Executivo o poder de escolha do regime juridico sob o qual se
dard a licitagdo, de acordo com o que achar mais oportuno e conveniente.

Nesse diapasdo, registra-se que o Regime Diferenciado de Contratacdo (RDC), que foi
instituido através da conversdo em lei da Medida Proviséria citada alhures, possui a

prerrogativa de promover uma maior eficiéncia na realizacdo de contratos da administracéo
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publica e diminuir seus prazos e custos. O legislador federal buscou, ao editar tal diploma
legal, conferir eficiéncia e celeridade as contratagdes publicas, driblando os contratempos,
sem infringir as mencionadas leis em vigor que regiam as licitacdes, bem como a Constituicio
Federal.

O presente trabalho tomard como objeto o estudo dos contratos administrativos e
processos licitatorios realizados nos ditames da Lei 12.462/2011, observando as inovacdes
frente ao procedimento da Lei 8.666/1993 e a eficiéncia conferidas a atuacdo da
Administracdo Publica pelo novo diploma legal. A pesquisa faz a opgdo pelo método
dedutivo, no qual serdo analisados e avaliados os resultados decorrentes da aplicagdo do
Regime Diferenciado de Contratacdo (RDC), bem como seus efeitos nas vias de atuacdo do
administrador publico e, ainda, seus reflexos na economia e na celeridade para firmar
contratos a fim de obedecer aos prazos estabelecidos para a entrega das dos objetos
contratados.

Com embasamento no método escolhido, a pesquisa caminhara no sentido de alcancar
as finalidades idealizadas por meio de procedimentos como o comparativo, ao confrontar as
normas relativas aos procedimentos licitatorios regulamentados pela Lei 12.462/2011 e pela
Lei 8.666/1993, suas principais semelhancas e diferencas, em face da necessidade de se
verificar a compatibilidade dos dispositivos entre si e, principalmente, daquele com a
Constituicdo Federal.

O método estatistico, ao trazer dados relativos a eficAcia do Regime Diferenciado de
Contratacdo (RDC) no tocante aos prazos para finalizacdo do processo e ao aspecto
financeiro. Como também o método monografico, visualizado através da particularizacdo do
tema, observando-se a conjuntura do novo regime e enfatizando as alteracGes por ele trazidas,
bem como seus resultados.

Em face do exposto, o presente trabalho trata desse novo regime de contratagdo, seus
principios e inovagdes dentro do ordenamento juridico patrio. Trata-se de um estudo acerca da
constitucionalidade do novo regime de contratacBes publicas, sua obediéncia ao exposto na
Lei maior, seu campo de incidéncia e sua efetividade, abordando as resultados efetivos
alcangados pela Administracdo Publica ao realizar seus procedimentos licitatorios sob os
ditames da Lei n. 12.462 de 2011.

Pretende-se, por sua vez, aprofundar o estudo acerca do Regime Diferenciado de
ContratacGes Publicas, inicialmente, através da exposicdo dos objetivos da sua instituicdo, dos
principios que a regulamentam e as inovagOes que traz dentro do ordenamento juridico patrio.

Serdo discutidas ainda as criticas apresentadas ao novo regime, bem com a questdo da
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constitucionalidade de suas normas, utilizando-se como subsidio as posiches adversas
relacionadas a concordancia do disposto na Lei n.12.462 de 2011 e a Constituicdo Federal de
1988.

Por fim, serdo abordadas as benesses trazidas ao ordenamento juridico pela Lei do
Regime Diferenciado de Contratacbes Plblicas e que devem integrar-se a Lei Geral de
Licitacdo, simplificando procedimentos inerentes as contratacGes necessarias a gestdo da res

publica.
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2 REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACAO (RDC) - CONSIDERACOES
GERAIS

Decorrente da conversdo da Medida Provisoria n° 527 de 2011, a Lei 12.462/2011
institui 0 Regime Diferenciado de Contratacdes - RDC para as obras relativas a Copa das
Confederagdes, Copa do Mundo, Jogos Olimpicos e Paraolimpicos do Brasil.

Os megaeventos citados alhures irrefutavelmente exigem numerosas obras de
infraestrutura capazes de dar as condiches necessarias e apropriadas a realizagdo de
competices de nivel mundial. O governo brasileiro assumiu, entdo, a responsabilidade
perante organismos internacionais de preparar o pais para receber tais eventos dentro de um
prazo previamente estabelecido.

A Lei 8.666/1993 caracteriza-se por ser bastante minuciosa e morosa em Seus
procedimentos, o0 que inviabilizaria o cumprimento dos prazos acordados em decorréncia do
processo custoso para a celebracdo de contratacdes publicas. Desse modo, com o intuito de
driblar os obsticulos impostos pela Lei de Licitagdes, agilizando as contratacbes e a execucdo
dos objetos em questdo, tornou-se necessaria a instituicdo do novo regime de contratacéo.

A necessidade de conclusdo das obras em um espaco de tempo reduzido trouxe a
simplificacdo de procedimentos e o cumprimento de metas publico-privadas. Enfim, o novo
diploma legal caracteriza-se pela flexibilizacdo do procedimento licitatério a fim de que se
evitem atrasos a realizacdo dos eventos esportivos.

A nova modalidade de licitagdo, conhecida como Regime Diferenciado de
Contratacdes — RDC nasce com o escopo dedar eficiéncia as contrataces publicas e ampliar a
competitividade entre os participantes do processo licitatério. Entra no ordenamento juridico
nacional como via alternativa para celebracdo de contratos e afasta por completo a aplicagdo
da Lei 8.666/1993.

21 OBIJETIVOS

A Constituicdo Federal estabeleceu a obrigatoriedade da realizacdo de licitacdo para as
contratagcBes publicas em seu artigo 37, XXI, ressalvados os casos previstos em lei, que

expressamente admitem a contratacdo direta. A Lei 8.666/1993, que veio com o intento de
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regulamentar o artigo supracitado, estabelece regras gerais referentes as licitacbes e aos
contratos administrativos no que tange as obras, servicos - inclusive aqueles relacionados a
publicidade, alienacdes, compras e locagdes.

O artigo 1° da lei supracitada estabelece em seu paragrafo Unico que se subordinam ao
seu regime, além dos Orgdos da Administracdo PuUblica direta, os fundos especiais, as
autarquias, as fundacBGes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e
demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios.

Em sua realizacdo, a licitagdo submete-se ndo sO aos principios norteadores da
Administracdo Publica, expressos no caput do art. 37 como, implicitamente, aos previstos em
outros  dispositivos  constitucionais, além de ainda observar a principios proprios,

preconizados no art. 3° da propria lei 8.666/1993:

Art. 3° - A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional
da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a
promocgdo do desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e julgada em
estrita conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da
vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo
correlatos.

A licitacdo € classificada como uma atividade essencialmente administrativa. Conclui-
se da leitura do artigo transcrito acima que é por intermédio do certame licitatdrio que a
Administracdo Publica seleciona a proposta mais vantajosa para 0 erario no que tange a

contratacdo de servicos e aquisicdo bens. Segue o conceito de Meireles (1999, p. 246):

Licitacdo é o procedimento administrativo mediante o qual a Administracdo Publica
seleciona a proposta mais vantajosa para o contrato de seu interesse. Como
procedimento, desenvolve-se através de uma sucessdo ordenada de atos vinculantes
para a Administracdo e para os licitantes, o que propicia igual oportunidade a todos 0s
interessados e atua como fator de eficiéncia e moralidade nos negocios
administrativos.

Percebe-se ao abordar a Lei Geral de Licitaches (Lei 8.666/1993) que antes mesmo da
edicdo lei que institui Regime Diferenciado de Contratacbes — RDC, o legislador ja havia se
preocupado em elaborar diplomas legais com o intento de designar os procedimentos
licitatérios. Tais diplomas foram criados como disciplinadores das chamadas Normas Gerais

de Licitacdo e Contratacdo, editadas privativamente pela Unido, conforme disposto no artigo
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22, XXVII, da Constituicdo Federal. Pode-se citar ainda a Lei 10.520/2002 — Lei do Pregéo e
a Lei 12.232/2009, que normatiza as contratacdes de servicos de publicidade.

Os dispositivos legais ja citados ainda ndo foram capazes de atender as necessidades
do administrador publico, tendo em vista a preocupacdo da Unido em dar andamento, no
menor tempo possivel, a grande quantidade de processos de contratacBes publicas necessarios
ao atendimento das demandas 0s grandes eventos esportivos para que as obras pudessem ser
iniciadas. Os entraves decorrentes do processo licitatorio regulamentado pela Lei 8.666/1993
tornaram-se empecilhos para a consecugdo dos objetivos da administracdo publica no que diz
respeito a entrega das obras destinadas aos grandes eventos esportivos dentro do prazo
acordado com os organismos internacionais responsaveis pela realizacdo dos mesmos.

Na busca por celeridade e eficiéncia as licitacbes voltadas para tais propdsitos,
acelerando tal procedimento, nasce a Lei n® 12.462/2011. A nova lei tem a fungdo precipua de
eliminar os obstaculos impostos pela Lei de Licitagbes, conferindo rapidez as contratacdes e
as suas execucdes. Em grande medida, essa reducdo do tempo decorre da inversdo de fases
(procedendo-se primeiro ao julgamento das propostas, e depois a andlise dos documentos de
habilitacdo), da unicidade recursal (jungdo em um s6 procedimento recursal dos recursos
contra a decisdo sobre a habilitacdo e contra o julgamento das propostas) e da possibilidade de
licitar apenas com anteprojeto de engenharia, ao invés de projeto basico. (RIBEIRO;
JUNIOR; PRADO, 2012)

O Regime Diferenciado de Contratagdes — RDC apresenta-se como uma lei especial
em relacdo a Lei 8.666/1993 e a Lei 10.520/2002. “Nesta condicdo de lei especial ndo revoga
qualquer disposicdo das leis existentes, mas inovando o sistema juridico, confere especial
tratamento para as situagdes de fato que regula.” (FERREIRA; SANTOS, 2012)

Essencialmente, o motivo da criagdo do novo diploma esta atrelado ao fato da
Administracdo  necessitar  instrumentalizar-se com meios mais  simplificados,  céleres,
econdmicos e eficientes de celebrar contratos publicos, preocupando-se de forma especifica
em regulamentar a realizacdo obras infraestruturais de valores wultosos voltadas aos eventos
realizados no pais. A lei que institui o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas - RDC

traz expressos 0s objetivos da sua criagdo no paragrafo 1° de seu artigo 1°, quais sejam:

§1° O RDC tem por objetivos:

| - ampliar a eficiéncia nas contratacdes puUblicas e a competitividade entre os
licitantes;

Il - promover a troca de experiéncias e tecnologias embusca da melhor relagdo entre
custos e beneficios para o setor publico;

Il - incentivar a inovagdo tecnoldgica; e
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IV - assegurar tratamento isondmico entre os licitantes e a selecdo da proposta mais
vantajosa para a administracdo publica.

O dispositivo citado alhures € taxativo ao elencar os objetivos do Regime Diferenciado
de Contratacdes Publicas - RDC, o qual ndo deixa de consagrar o dever de tratamento
isondmico entre os licitantes e a busca da proposta mais vantajosa para a Administracdo, ja
expressos no texto constitucional e na Lei 8.666/1993.

Na proposta de aumentar a eficiéncia das contratacbes publicas, inclusive sob o0s
aspectos ambiental e socioecondmico, e, aumentar a competitividade e melhorar a relagéo
custo/beneficio nessas contratagdes, o Administrador Publico pretende diminuir as diferencas
existentes entre contratagfes publicas e privadas no tocante a eficiéncia, prego, cumprimento
de prazos, dentre outros requisitos.

Fixados os objetivos do Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC, o
legislador passa entdo a tratar das diretrizes, ou seja, de tracar os caminhos que levam a
consecucdo daqueles. Estas estdo expressas no artigo 4° do diploma legal em estudo, quais

sejam:

Art. 4° Nas licitagdes e contratos de que trata esta Lei serdo observadas as seguintes
diretrizes:

I- padronizacdo do objeto da contratacdo relativamente as especificacBes técnicas e
de desempenho e, quando for o caso, as condi¢Ges de manutencdo, assisténcia
técnica e de garantia oferecidas;

Il- padronizacdo de instrumentos convocatorios e minutas de contratos, previamente
aprovados pelo 6rgdo juridico competente;

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

IV- (Revogado)

IV- (Revogado)

IV- condi¢des de aquisicdo, de seguros, de garantias e de pagamento compativeis
com as condigdes do setor privado, inclusive mediante pagamento de remuneracéo
variavel conforme desempenho, na forma do art. 10;

V- utilizagdo, sempre que possivel, nas planilhas de custos constantes das propostas
oferecidas pelos licitantes, de mdo de obra, materiais, tecnologias e matérias -primas
existentes no local da execugédo, conservagdo e operagdo do bem, servigo ou obra,
desde que ndo se produzam prejuizos a eficiéncia na execugdo do respectivo objeto e
que seja respeitado o limite do orcamento estimado para a contratacéo; e

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

Finalmente, o tratamento prioritario dado a realizacdo das obras em questdo através da
vinculagdo exclusiva do Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC aos eventos
relacionados a Copa das Confederacdes, Copa do Mundo, Jogos Olimpicos e Paraolimpicos

do Brasil é um indicador da prioridade dada pelo Governo Federal a conclusdo das mesmas
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em tempo habil. A Lei 12.462/2011 veio como catalisadora para que se alcancasse tal objetivo
e sua adocdo altera os aspectos mais complexos do procedimento comum de licitacdo; ou seja,
aqueles que instituem procedimentos mais dificultosos e que, por consequéncia, exigem um

maior lapso temporal para sua realizacéo.

2.2  PRINCIPIOS

Para aplicar seus recursos através da efetivacdo de despesas com aquisicdo de bens,
servicos, recursos humanos, obras, entre outras atividades administrativas; a Administracdo
Publica deve, necessariamente, submeter-se aos principios administrativos.

Estes disciplinam a atividade do administrador, evitando a discricionariedade absoluta,
pois 0 mesmo ndo deve dispor da res publica que maneira a satisfazer seus préprios
interesses. S@o estabelecidos limites ao poder-dever de governar para que se evitem 0S
excessos e ilegalidades que desses possam decorrer. Para Maria Silvia Zannela Di Pietro
(1999, p. 294):

A propria licitagdo constitui um principio a que se vincula a Administragdo Publica.
Ela é decorréncia do principio da indisponibilidade do interesse publico e que se
constitui em uma restri¢do a liberdade administrativa na escolha do contratante; a
Administracdo tera que escolher aquele cuja proposta melhor atenda ao interesse
publico.

A Constituicdo Federal, no caput do seu artigop 37 consagra alguns principios
norteadores da Administracdo Publica direta e indireta que devem ser seguidos,
obrigatoriamente pelo administrador quando investido pela funcdo pulblica. S&o eles o0s
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. A proposito,

ainda no artigo 37, inciso XXI a Constituicdo Federal, dispde que:

Ressalvados 0s casos especificados na legislagdo, as obras, servicos, compras e
alienacBes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure
igualdade de condigcdes a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam
obrigacGes de pagamento, mantidas as condicGes efetivas da proposta, nos termos da
lei, 0 qual somente permitird as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacgdes.

Conclui-se que a licitacdo visa a obtencdo de proposta mais vantajosa a Administracao

Publica na seara de suas contratacdes, possibilitando ampla concorréncia e tratamento
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isondbmico aos licitantes no decorrer do processo, buscando atender de forma satisfatoria ao
interesse publico e a legalidade. Nesse sentido, na Lei 8.666/1993, que regula licitacdes e

contratos administrativos, destaca-se o artigo 3°, que traz a baila:

A licitagdo destina-se a garantir a observincia do principio constitucional da
isonomia e a selecionar a proposta mais vantajosa para a Administragdo 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 vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento
objetivo e dos que lhe sédo correlatos.

Apesar da opcdo pela da Lei 12.462/2011 no instrumento convocatorio afastar as
disposicOes da Lei 8.666/1993, a partir do artigo 3° da Lei do Regime Diferenciado de
ContratacBes Publicas — RDC percebemos semelhancas principioldgicas entre 0 novo
diploma e o instituidor do procedimento licitatorio classico. A partir dessa premissa pode-se
aprofundar o estudo acerca dos principios adotados pela prépria lei, na intencdo de que

proporcionar o devido cumprimento do interesse publico.

Art. 32 As licitagBes e contratagdes realizadas em conformidade como 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 sustentivel, da vinculagdo ao
instrumento convocatério e do julgamento objetivo.

No que tange a atuacdo do Administrador Publico, o principio da Legalidade
“constitui um das principais garantias de respeito aos direitos individuais” (DI PIETRO, 1999,
p. 67). Manifesta-se através da proibicdo da pratica de atos cuja previsao legal seja inexistente
no ordenamento juridico. O principio Legalidade é correlato, na seara das contratagdes
publicas, ao Principio da Vinculagdo ao Instrumento Convocatério.

O principio da Moralidade remete a conceitos como probidade e boa f& do
Administrador Publico. Hely Lopes Meirelles leciona em sua obra que a moralidade é a
conjuncio da honestidade e do conveniente aos interesses gerais. E inquestionavel que este é
0 principio cujo descumprimento gera 0S maiores prejuizos ao pais, por meio de acles cujos
interesses sejam pessoais e que almejem favorecimentos ou até mesmo atuacfes desmedidas e
prejudiciais de Agentes Pulblicos e particulares em detrimento da Administracdo e dos
administrados. Em outras palavras, sdo os atos de corrupcdo, antagbnicos a moralidade.
(LEME, 2014)

Continuando pelo principio da Isonomia, observa-se que este busca proporcionar a

igualdade entre os participantes do certame, de forma que fica a Administragdo Publica
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obrigada a tratar de forma semelhante os interessados em participar do procedimento quanto
as condicbes necessarias a contratacdo. Ressalte-se que, no tocante ao Regime Diferenciado
de Contratagcdes Publicas, seu artigo 7° estabelece condicBes que podem caracterizar violagoes
ao principio da isonomia, quais sejam: a indicacdo de marcas ou modelos de bens, desde que
haja formal justificativa que compreenda a necessidade de padronizacdo do objeto; gquando
determinada marca ou modelo comercializado por mais de um fornecedor for a Unica capaz de
atender as necessidades da entidade contratante, ou quando o bem poderd ser melhor
identificado com a descricdo de determinada marca ou modelo que servirdo de referéncia.

Ja o principio da Impessoalidade estd conexo aos principios da moralidade e
publicidade. “E o Principio que sinaliza que a Administracio jamais podera praticar atos, cuja
natureza tenha como escopo favorecimentos pessoais, subjetivos, ou qualquer outro objetivo
proprio do agente ou do administrado”. (LEME, 2014)

O principio da Publicidade institui que a atuacdo do Administrador Publico deve
obrigatoriamente ser transparente e visivel aos administrados, assegurando aos interessados a
possibilidade de fiscalizar a legalidade dos atos.Tal principio apresenta divergéncias no que
diz respeito ao Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas — RDC, tendo em vista as
distintas regras impostas pelo novo diploma em comparacdo as trazidas pela classica Lei de
Licitagdes, a exemplo do “sigilo de propostas”.

Ressalta-se que, de acordo com o disposto na Constituicio Federal e na Lei n.°
8.666/1993, o Principio da Publicidade possui excecBes nos casos em que for necessario
recair sigilo sobre 0 objeto da licitacdo, a fim de proporcionar a seguranca do Estado e da
sociedade. Todavia, estes preceitos ndo sdo seguidos em sua totalidade pela Lei 12.462/2011.

Pode-se citar o0 artigo 6° da lei em estudo:

Art. 6° Observado o disposto no § 30, 0 orcamento previamente estimado para a
contratacdo serd tornado publico apenas e imediatamente apds o encerramento da
licitacdo, sem prejuizo da divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das
demais informages necessarias para a elaboragdo das propostas.

§ 1o Nas hipdteses em que for adotado o critério de julgamento por maior desconto,
ainformagdo de que trata o caput deste artigo constara do instrumento convocatério.
§ 20 No caso de julgamento por melhor técnica, o valor do prémio ou da
remuneragdo serd incluido no instrumento convocatdrio.

§ 30 Se ndo constar do instrumento convocatério, a informagdo referida no caput
deste artigo possuird carater sigiloso e serd disponibilizada estrita e
permanentemente aos drgdos de controle externo e interno.

Do artigo citado alhures, observa-se em seu caput que é obrigatoria a divulgacdo do
orcamento previamente estimado apenas e imediatamente ap0s o encerramento da licitagdo,

indo de encontro ao principio da Publicidade. Ainda, no paragrafo §3° do mesmo artigo,
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temos que caso ndao seja mencionado no instrumento convocatorio, a denominada informacao
serd tdo somente disponibilizada estrita e permanentemente aos 6rgdos de controle externo e
interno, ndo conferindo acesso aos administrados. Observam-se controvérsias entre o diploma
legal em estudo e o principio da Publicidade.

O principio da Eficiéncia € um dos pilares do Regime Diferenciado de Contratagdes
Plblicas — RDC. Este busca a ampliacdo eficiéncia na celebracdo de contratos publicos e o
aumento da competitividade entre os participantes do processo seletivo. A contratagdo
integrada, a remuneracdo variavel de acordo com o desempenho da contratada, por exemplo,
sdo frutos do principio da Eficiéncia.

O principio da Probidade Administrativa leva em conta a honestidade, transparéncia e
boa-fé que devem ser observados na atuacdo do agente publico. Reflete-se na boa conduta do
mesmo e estd diretamente ligado ao principio da moralidade. A ndo observancia do principio
em questdo pode vir a macular todo o processo licitatorio. Ja o principio da Economicidade
esta atrelado a escolha da proposta mais vantajosa a Administracdo Publica, de acordo com o
disposto no edital de convocacdo do processo licitatorio.

No que diz respeito ao principio do Desenvolvimento Nacional Sustentavel, ja previsto
constitucionalmente e na Lei de Licitacdes, este traz que compete ao Estado a protecdo do
meio ambiente como bem comum e a efetiva compensacgdo de eventuais impactos sofridos por
ele. Através da obediéncia a esse principio, a Administracdo Publica pode exigir dos
contratantes que estejam em absoluta regularidade junto aos Orgdos de Licenciamento
Ambiental, inclusive como requisito para que se efetive a contratacdo. Busca-se minimizar os
impactos ambientais que possam decorrer da realizacdo da obra publica e tutelar o meio
ambiente, tratando-o como um bem de absoluto interesse publico e social. (LEME, 2014)

O principio da Vinculagdo ao Instrumento Convocatorio, correlato & moralidade
administrativa, estabelece que o procedimento licitatorio devera ser realizado nos ditames
daquilo que foi estabelecido pelo edital de convocacdo do certame e este ndo podera ser
alterado até que esteja celebrado o contrato advindo de tal regime. Neste devem constar,
obrigatoriamente, os critérios de aceitabilidade e julgamento das propostas, bem como as
formas de execucdo do futuro contrato. Uma vez instituido, o edital torna-se a “lei”
regulamentadora do procedimento licitatorio e sua desobediéncia também agride os principios
da legalidade, moralidade e isonomia.

O Principio da Celeridade foi consagrado pela Lei n° 10.520 de 2002 que instituiu o
pregdo e busca simplificar procedimentos, evitando 0s rigorismos excessivos da Lei Geral de

Licitacbes e Contratos. O mesmo & um dos principios basilares do RDC, que também possui 0
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escopo de burlar o excesso de formalidades desnecessarias que torna morosa a celebracdo de
contratos pela Administracdo Publica.

Finalmente, de acordo com o Principio do Julgamento Objetivo, o administrador
publico responsavel por solucionar questdes relacionadas ao procedimento licitatorio deve
observar 0 que foi definido no ato convocatério para o julgamento das propostas. Tal
principio tem o escopo de afastar a possibilidade de o julgador, ainda que em beneficio da
prépria Administracdo, possa utilizar-se de fatores subjetivos ou de critérios ndo previstos no

edital de convocacdo para decidir acerca do procedimento.

2.3  INOVACOES

Avaliar as inovagbes do Regime Diferenciado de Contratagdes, muito mais do que
apontar as novidades que foram acrescidas a ordem juridica pela nova lei, € compreender a
sistematica que foi inaugurada permitindo um entrelacamento, fundado, principalmente, na
eficiéncia administrativa que possibilita maior celeridade na execucdo de obras estruturantes
responsaveis pelo desenvolvimento brasileiro.

Para que se possam compreender as alteracdes decorrentes da entrada em vigéncia da
Lei 12.462/2011, deve-se observar que foram previstos diversos dispositivos que remetem a
Lei 8.666/1993. De inicio, citando mais uma vez o artigo 1° da lei do Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas — RDC tem-se “a opg¢do pelo RDC devera constar de forma expressa do
instrumento convocatorio 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”.

Com relacdo ao dispositivo supracitado, ressalta-se que é uma faculdade da
administracdo publica adotar o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas - RDC para a
realizacdo de licitacOes ligadas aos eventos esportivos, todavia a opgdo necessariamente deve
estar expressa no edital de convocacdo, em obediéncia ao principio constitucional da
publicidade. No caso de ndo opgdo pela utilizacdo do RDC a modalidade de licitacdo devera
ser a concorréncia publica, pois se trata de contratacdo de grande wulto.

Constam, ainda, no diploma legal, vérias outras remissbes & Lei de Licitacbes, a
exemplo de temas como: habilitacdo (art. 14), critérios de desempate (art. 25, inc. Ill), regras
sobre dispensa e inexigibilidade de licitacbes (art’s. 35 e 41), preferéncias a bens e servigos

nacionais (art. 38, Il), regime de contrato (art. 39), prazo do contrato (art. 43), regras sobre



24

anulacdo e revogacao de licitacdes (art. 44), hipGteses de recurso por extingdo do contrato por
decisdo unilateral da administracdo publica (art. 45, Il, f), acompanhamento das licitacGes
pelos 6rgdos de controle (art. 46), sancdes administrativas e criminais (art. 47, § 2°).

Partindo para as diferencas entre os dois diplomas legais em discusséo, ao contrario da
Lei 8.666/93, a lei do Regime Diferenciado de ContratacGes Publicas — RDC ndo traz em seu
corpo legal, diversas modalidades licitatorias, trazendo apenas uma espécie que atende as
necessidades de contrataces publicas. Os autores Zymler e Dios (2013, p.12) lecionam sobre
a importante caracteristica do Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC acima

dita, que o diferencia da Lei Geral de LicitagGes:

A Lei n° 12.462/2011 prevé uma nova sistematica para as contratagdes publicas.
Trata-se de uma modalidade licitatéria Unica, afastando-se, pois, a divisdo do
procedimento em diversas modalidades licitatérias definidas exclusivamente em
funcdo do valor da contratagdo (v.g., as seguintes modalidades previstas na Lei n°
8.666/1993: convite, tomada de precos e concorréncia). Essa unicidade de
modalidades afasta inimeras controvérsias acerca de qual teria sido a modalidade
licitatéria adequada para determinada contratacdo e permite maior assimilagdo do
procedimento como um todo pela sociedade e pelos agentes publicos, o que
potencialmente contribui para a diminuicdo de erros quando da realizacdo das
contratacdes publicas.

Tratando das inovacOes trazidas pela Lei 12.462/2011, pode-se indicar acréscimos
principiologicos na lei, pois no artigo 3° dois principios antes ndo existentes se apresentam
como balizadores da aplicacdo do Regime diferenciado, quais sejam a economicidade e
eficiéncia. (VASCONCELQS, 2013).

Continua-se frisando que na intencdo de preservar o objetivo de agregar eficiéncia as
contratacBes publicas, o Regime Diferenciado de Contratagcbes Plblicas — RDC estabelece em

seu texto normativo a “Contratagdo Integrada”, prevista em seu art. 9°, §1°:

Art. 9 ° Nas licitagBes de obras e servi¢os de engenharia, no &mbito do RDC, podera
ser utilizada a contratagdo integrada, desde que técnica e economicamente
justificada e cujo objeto envolva, pelo menos, uma das seguintes condicdes:

| - inovagdo tecnoldgica ou técnica;

Il - possibilidade de execu¢do com diferentes metodologias; ou

Il - possibilidade de execugdo com tecnologias de dominio restrito no mercado.

§ 12 A contratacdo integrada compreende a elaboragcdo e o desenvolvimento dos
projetos basico e executivo, a execucdo de obras e servicos 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.

A “Contratagdo Integrada” assemelha-se a “empreitada integral” que ja existe no
ordenamento juridico patrio, no ambito do regulamento simplificado para licitacdes da
Petrobras. Prevista no artigo 6°, VIII, alinea “a”, da Lei 8.666/1993, a empreitada integral
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envolve contratos com objetos mistos, podendo assim assumir uma natureza hibrida, assim
como a “contratacdo integrada”. As duas modalidades diferenciam-se, pois apenas a
contratacdo integral regulamentada pela Lei 12.462/2011 dispensa a existéncia de um projeto
bésico.

Ribeiro, Navarro e Pinto Jr. (2012, pags. 29 e 30) destacam ainda que:

Na Lei Federal 12.462/2011, chama-se de contratacdo integrada aquela capaz de
combinar prestagdes de natureza distinta, abrangendo simultaneamente a realizagéo
de obra publica ou a prestacdo de servicos de engenharia, com a confec¢do dos
respectivos projetos basico e executivo. (...) A contratacdo integrada excepciona as
regras constantes do artigo 7°, inciso | e do artigo 9° da Lei Federal n° 8.666/1993,
que estabelecem: A necessidade de haver projeto basico para o inicio da licitacdo da
obra; e, a proibi¢do de participacdo na licitacdo e no contrato para execucéo de obra
daquele que participou da confeccéo do projeto bésico.

A contratacdo integrada tem o objetivo de diminuir o lapso temporal que separa a
elaboracdo do projeto da execucdo da obra, driblando os imbroglios decorrentes da Lei
8.666/1993 e acelerando a realizacdo das contratacOes necessarias para o desenvolvimento da
infraestrutura ligada a realizacdo da Copa do Mundo e das Olimpiadas. No entanto, a
aplicacdo do novo diploma legal ainda ndo demonstrou ganhos efetivos no que diz respeito ao
ganho temporal que a contratacdo integral pode proporcionar a Administracdo Publica.

Da opcdo pela Lei 12.462/2011 nas contratacdes publicas decorre o afastamento da
responsabilidade do administrador em elaborar 0 projeto base da obra a ser realizada, sendo
esta transferida para o particular que ira desenvolvé-la. Fica a cargo do contratado o projeto
executivo e as intervencfes bastantes para a entrega final do objeto. Ainda, para acelerar o
procedimento de contratacdo, a habilitacdo dos participantes é feita posteriormente ao
julgamento das propostas — ou seja, SO serdo habilitados aqueles que oferecerem a
Administracdo Publica as melhores condicGes de realizar a obra ou servico que se busca
contratar.

Se comparada a Lei n° 8.666/1993, o Regime Diferenciado de Contratacdes Plblicas —
RDC introduz outra importante mudanca relativa a previsdo de remuneracdo variavel ao
contratado pelo novo regime. O novo regime de contratacdo permite que o particular que
realizou a obra seja remunerado de acordo com o seu desempenho na execucdo do objeto.
Assim dispde a Lei 12462/2011:

Art. 10. Na contratacdo das obras e servicos, inclusive de engenharia, podera ser
estabelecida remuneragdo varidvel vinculada ao desempenho da contratada, com
base em metas, padrdes de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo
de entrega definidos no instrumento convocatorio e no contrato.
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Paragrafo Unico. A utilizacdo da remuneragdo variavel serd motivada e respeitard o
limite orcamentario fixado pela administracdo publica para a contratacéo.

No entanto, o artigo 55, inciso Il da Lei 8.666/1993 estabelece a regra geral, segundo a
qual é obrigatorio que se estabeleca em clausula contratual, de forma clara e direta “o prego e

as condigbes de pagamentos, os critérios, data-base e periodicidade do reajustamento de precos, 0s
critérios de atualizagdo monetédria entre a data do adimplemento das obrigacBes e a do efetivo

pagamento”.

A possibilidade estabelecida pelo Regime Diferenciado de Contratacfes Publicas —
RDC de que se remunere o particular de acordo com desempenho na realizacdo do objeto
contratado garante, de certa forma, que o contratado busque ainda mais a satisfatoriedade do
servico prestado, tendo em vista que qualquer procedimento licitatorio, qualquer que seja o
rito seguido, deve buscar atender o interesse publico coletivo.

Ainda acerca das inovagdes trazidas pelo novo regime instituido pela entrada em vigor
da Lei 12.246/2011, conclui Gasparini (2012, p. 763):

Adiante, sem que se esgotem as inovacdes trazidas pelo RDC ao arcabouco legal
administrativo, é trago por Ultimo matéria ja antes discutida pela doutrina e pela
jurisprudéncia, a respeito das escolhas e caracteristicas do objeto da licitagdo, qual
seja, “a possibilidade de se indicar marca ou modelo como referéncia, para melhor
compreensdo dos licitantes, devendo a marca ser acompanhada da expressdo “ou
similar ou de melhor qualidade.

O sigilo temporéario do orcamento estimado pela Administracdo talvez seja a mais
criticada inovacdo trazida pelo do Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas — RDC.
Alega-se que o sigilo quebra o principio da publicidade e macula o principio da isonomia
entre os licitantes, pois, dessa forma, facilita-se que a informacdo seja repassada apenas para
determinados empreséarios por agentes publicos interessados em favorecimentos pela
transmisséo de tal informacao.

No entanto, o governo defende que esta é uma maneira de evitar os conluios entre 0s
participantes do certame. A assimetria de informacdes permite ainda que 0S precos sejam
ainda menores que aqueles que seriam obtidos caso a propria Administracdo pUblica
disponibilizasse um valor parametro par a contratacdo. Citando Mauricio Ribeiro, Lucas
Navarro e Mério Pinto Jr. (2012, p. 69):

O principal argumento em favor do sigilo temporario parece ser a de assegurar uma
assimetria de informagcGes entre o Poder PUblico e os licitantes, de maneira que 0s
licitantes ndo possam se balizar no preco estimado pelo Poder Publico, mas que este
tenha um preco de referéncia para proceder a eventual negociagdo com o primeiro
colocado na ordem de classificagdo da licitacdo (art. 26). Dada essa assimetria, a
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auséncia de um referencial de pregos pode também dificultar a composicdo de

cartéis em licitacdo)
Vale ressaltar, ainda, que o artigo 6° da Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes
Pulblicas — RDC ndo permite que restem ddvidas de que os dérgaos de controle possuem acesso

permanente as informacdes relativas ao orcamento prévio estimado pela Administragéo.

Art. 6° Observado o disposto no § 32, o orcamento previamente estimado para a
contratacdo serd tornado publico apenas e imediatamente apés o encerramento da
licitacdo, sem prejuizo da divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das
demais  informagcdes necessdrias para a elaboragdo das  propostas.
§ 12 Nas hip6teses em que for adotado o critério de julgamento por maior desconto,
a informacdo de que trata o caput deste artigo constara do instrumento convocatério.
8 22No caso de julgamento por melhor técnica, o valor do prémio ou da
remuneracao sera incluido no instrumento convocatorio.
8§ 32Se ndo constar do instrumento convocatdrio, a informacdo referida
no caput deste artigo possuira carater sigiloso e serd disponibilizada estrita e
permanentemente aos érgdos de controle externo e interno.

Portanto, os reflexos deste novo instituto juridico sobre o arcabougo legal preexistente
se ddo a medida que sua opc¢do resulta no afastamento das disposicOes existentes na Lei
8.666/93, a excecdo das hipOteses previstas no corpo do Regime Diferenciado de
ContratacGes Publicas — RDC (ZYMLER e DIOS, 2013).

Finalmente, observa-se que, de maneira diversa ao que acontece na Lei do Pregdo —
que estabelece aplicagéo da Lei 8.666/1993 no que lhe for correspondente — a Lei do Regime
Diferenciado de Contratacbes Pudblicas — RDC tem aplicacdo subsididria ao regime antigo.
Afastam-se do novo regime a aplicagdo das regras sobre licitagOes, no entanto, as disposicoes
relativas ao regime de contrato a Lei 8.666/1993 continuam aplicaveis a todos os contratos
vinculados a Lei 12.462/2011.
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3 RESULTADOS DA APLICACAO DO REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATACAO (RDC)

Muito se discute acerca da eficicia do Regime Diferenciado de Contratagdo, tendo em
vista a sua real efetivacdo no plano econbémico e na agilidade na conclusdo dos objetos
contratados. Observa-se que 0s mais importantes critérios utilizados para o julgamento das
propostas no certame é o do maior retorno econbmico, que se baseia em proporcionar a
Administracdo Pdblica a maior economia e onde se pode perceber, também, o principio da
eficiéncia.

O RDC visa ampliar a eficiéncia nas contratacbes publicas e a competitividade entre
os licitantes, promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor relacdo entre
custos e beneficios para o setor publico, incentivar a inovacdo tecnoldgica e assegurar
tratamento isondmico entre os licitantes e a selecdo da proposta mais vantajosa para a
Administracdo Publica.

O Regime Diferenciado de Contratagdo é bastante controverso e enseja discussdes na
seara juridica, dividindo opinides quanto a sua aplicacdo, por essa razdo, passa-se a observar
as alteracbes advindas do diploma legal e as vantagens por ele proporcionadas, bem como
destacar os riscos financeiros e relativos a legalidade da sua instituicéo.

A luz dos principios da eficiéncia, pode-se afirmar que ha algumas vantagens no RDC,
tendo em vista que este se expressa tanto como principio quanto como objetivo na lei em
questdo, inspirando-a em grande medida. As contratagdes realizadas de acordo com 0 novo
regime buscam uma utilizacdo ideal do tempo, dos procedimentos e dos recursos disponiveis.
Resta claro que o Regime Diferenciado de Contratacdo oferece grandes avangos no ambito da
eficiéncia e da celeridade nos processos licitatrios em que se aplicam. Em contrapartida,
outros problemas sdo apontados, tais como a tdo criticada contratagdo integral e o0s
orcamentos sigilosos.

Este capitulo busca abordar o Regime Diferenciado de Contratacbes Publicas quanto
aos seus resultados efetivos, experimentados pela prépria Administragdo e pela sociedade em
geral. Trata-se de uma andlise relativa a reducdo do periodo de tempo e de custos para na
celebracdo de contratos e licitagbes, bem como a ampliagio do campo de incidéncia das
normas da Lei 12.462 de 2011.
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41 QUANTO A EFICIENCIA

A busca pela eficiéncia na seara das contratacdes publicas serviu de alicerce para que
fosse criado um regime de contratacbes menos moroso e hburocratico, que suprisse as
necessidades do Estado quando este dispunha de pouco tempo para atender as exigéncias
feitas pelas entidades esportivas internacionais para que estivesse em condicdes de receber os
megaeventos esportivos para os quais foi escolhido como sede.

A partir dai surgiu a Lei n. 12.462 de 2011, que demonstra com clareza a preocupagéo
do legislador em tornar o procedimento licitatorio mais célere e eficiente, o que esta refletido
nos mecanismos por ela criados para facilitar a realizacdo do certame. Grosso modo, 0 RDC
expbe um significativo avanco na ja considerada arcaica e burocrdtica Lei Geral das
Licitacbes e Contratos Administrativos.

No que diz respeito as diretrizes tracadas para o Regime Diferenciado de Contratacdes
PUblicas, estas estdo dispostas ao teor do art. 4° da Lei n. 12.462/11, ja citado no discorrer do
trabalho. A luz do principio da eficiéncia, podemos citar o entendimento de Oliveira e Freitas

(2012, pp. 7), para quem:

Sdo diretrizes que se encontram amparadas nos principios da seguranga juridica
(tanto no que tange a padronizacdo dos objetos da contratagdo, quanto dos
instrumentos contratuais), da eficiéncia (no que se refere as varidveis de
desempenho e de utilizagdo das planilhas de custos dos licitantes) e da
economicidade (na busca de maior retorno econdmico para a Administragdo). E
possivel perceber, ainda, que o RDC consagra a tendéncia da denominada “fungio
regulatoria da licitagdo”, segundo a qual a licitagdo ndo tem por objetivo apenas a
busca pela economicidade nas contratacdes publicas, mas também a efetivacdo de
outros valores constitucionais.

Como fruto da busca pela efetivacdo deste Principio no ambito das contratacOes
publicas, podemos citar mudancas trazidas pela Lei n. 12.462 de 2011, quais sejama
contratacdo integrada (artigo 9°), a remuneracdo variavel correlacionada & demonstracdo de
desempenho da contratada (artigo 10°), a desclassificacdo  propostas contenham vicios
insanaveis no procedimento (artigo 24, 1) e o disposto acerca das invalidades de atos
administrativos (artigo 28, II).

A Lei n. 8.666/1993, no seu artigo 3°, ndo elenca a eficiéncia com um principio basilar
dos certames licitatorios realizados em seu ambito, em contrapartida, o proprio diploma legal
instituidor do RDC dispde acerca da eficiéncia, tanto elencando-a em seus objetivos quanto ao

dizer que as licitacbes e contratacOes realizadas em seu ambito devem pautar-se em tal
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principio.

O que se observa a partir do estudo dos objetivos tracados pela lei instituidora do
RDC, enunciados no dispositivo legal supracitado, é que o principio da eficiéncia é
responsavel por designar as diretrizes do novo regime, enfatizado a necessidade de que sejam
observados os interesses da coletividade, através da realizacdo de procedimentos mais céleres
e menos onerosos e burocraticos, buscando conferir mais rapidez aos processos de contratacdo
pela administracdo publica.

Deste modo, pode-se concluir que o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas
atende o apelo daqueles que criticam a Lei n. 8.666 de 1993, quanto a desburocratizagdo do
regime legal das contratacdes Publicas. Atende, ainda, as necessidades do proprio Estado, que
¢ diretamente interessado por meio de seus agentes na conclusdo das obras exigidas pelos
Orgdos esportivos internacionais.

Esta previsto também na Lei n. 12.462 de 2011 a fase recursal Unica no certame
licitatorio - a exemplo do adotado na modalidade pregdo - contudo, esta ndo se aplicara em
todos os casos, mas somente em situacbes onde o julgamento for anterior a habilitacdo. Nas
circunstancias denominadas pela Lei do RDC como “inversio de fases” permanecerd o

previsto pela Lei n. 8.666 de 1993. A esse respeito, dispde Justen Filho (2005, p. 151):

O modelo adotado ndo infringe os principios juridicos pertinentes, desde que
respeitadas certas precaugdes. Determinar que 0s recursos serdo interpostos ao final
do procedimento ndo equivale a suprimir a garantia de impugnagdo dos atos
administrativos. N&o significa negativa dos direitos a ampla defesa ou ao
contraditorio. Equivale, tdo somente, a concentragdo na etapa final do processo de
todos os atos praticados anteriormente.

Uma das inovacdes mais expressivas no que tange a eficiéncia no RDC, como ja dito,
encontra-se na previsdo da chamada ‘contratacdo integrada” de obras e servicos de
engenharia. Esta precisa de justificativa sob os aspectos técnico e econdmico e, nos termos do
art. 9%, caput e 81° da Lei n° 12.462 de 2011, compreende a elaboracdo e o desenvolvimento
dos projetos béasico e executivo, a execucdo de obras e servicos de engenharia, a montagem, a
realizacdo de testes, a pré-operacdo e todas as demais operacOes necessarias e suficientes para
a entrega final do objeto. Tal modalidade de contratacdo parece ter sido baseada no
procedimento licitatério simplificado ja& adotado pela Petrobras e aprovado por meio do
Decreto n° 2.745 de 1998, onde temos:

1.9. Sempre que economicamente recomendavel, a PETROBRAS podera utilizar-se
da contratacdo integrada, compreendendo realizacdo de projeto bésico e/ou
detalhamento, realizacdo de obras e servigos, montagem, execucdo de testes, pré-
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operacdo e todas as demais operagcdes necessdrias e suficientes para a entrega final
do objeto, com a solidez e seguranga especificadas.

O regime de 'contratacdo integrada” € o responsavel pelo afastamento de gastos
desnecessarios e da morosidade dentro do procedimento licitatério, resumindo diversos
procedimentos que seriam necessarios em uma licitacdo realizada nos ditames da Lei n. 8.666
de 1993. O orcamento estimado ndo previamente, mas apenas ao final do processo é uma das
formas de combate as praticas anti-concorrenciais - a exemplo da formacdo de conluios entre
os licitantes. Pode-se ressaltar ainda a pré-qualificagdo permanente e o sistema de registro de
precos de obras e servicos, que visam diminuir 0s riscos da contratacdo para a administragdo.
Aqui reside o maior volume de criticas ao Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas,
pois tal modelo ndo seria reconhecido no ordenamento juridico patrio. Assim posicionou-se o

Ministério Pudblico Federal quanto ao regime em pauta:

[O] conteddo do denominado anteprojeto de engenharia é extremamente vago,
genérico, e implicard a ndo definicdo adequada do objeto da licitacdo e do futuro
contrato, violando expressamente o artigo 37, inciso XXI, que imp&e o dever de
licitar para contratagdes de obras e servigos de engenharia e pressupde logicamente a
sua exata configuracdo. Ndo h4 licitacdo sem prévio e determinado objeto, porque
sem isto ndo ha condi¢des de disputa.

Admitindo-se o anteprojeto de engenharia, isto implicard violagdo do principio da
competitividade, isonomia e da impessoalidade, porque impedira o julgamento
objetivo da licitacdo.. [...]

No regime da contratacdo integrada, leva-se ao extremo a ideia de flexibilizacdo da
identificacdo do objeto da licitagdo, levando o regime para o campo da
inconstitucionalidade, porque ndo se tem no referido regime objeto definido e apto a
ser licitado, a servir de parametros para propostas diversas que possam ser
objetivamente comparaveis.

Ja o Tribunal de Contas da Unido se mostra favoravel ao novo regime, bem como
aponta vantagens no que diz respeito a realizacdo de licitagbes baseadas apenas na

apresentacdo do anteprojeto e a "contatacdo integrada” através do Acorddo 1510/2013, ipsis
litteris:

9.1.1.2. tendo em vista que uma obra licitada com base no anteprojeto ja carrega em
si a possibilidade de a contratada desenvolver metodologia e/ou tecnologia prépria
para a feitura do objeto, no caso de a motivacdo para a utilizagdo da contratagdo
integrada estiver baseada nessa viabilidade de emprego de diferengas metodoldgicas,
[...], justifigue em termos técnicoecondmicos, a vantagem de sua utilizagdo, em
detrimento de outros regimes preferenciais [..]. (Acorddo 1510/2013 — TCU -
Plenério)

No regime em discussdo, 0 contratado assume a responsabilidade por todas as etapas

da obra que serd executada, como também os riscos dela decorrentes. A elaboragdo de um
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anteprojeto de engenharia fica por conta da prépria administracdo, restando para o contratado
0 dever de desenvolver os projetos basicos e de engenharia. Aponta Dallari (2010, p. 108)
que, em meio ao combate a realizacdo de licitagdes apenas depois de concluidos os projetos
executivos de obras,"a exigéncia apenas de um projeto basico tem servido para, apés a
contratacdo, revelar a inviabilidade da execucdo do contrato e, assim, justificar alteracdes que
normalmente multiplicam o valor contratado."

Apesar das criticas, nos moldes estabelecidos pela “contratacdo integrada”, €
desnecessaria a apresentacdo prévia do projeto basico aprovado por autoridade competente, de
acordo com o disposto nos artigos 8°, 85° e 9° 81° da Lei do RDC. Em seus comentarios a
Lei n. 12.462, nos traz Renato Monteiro Rezende (2011, p. 46):

Materialmente, a contratacdo integrada, tal como prevista na Lei do RDC, pode
conduzir a situacdes de ofensa aos principios do julgamento objetivo e da isonomia,
além de dar ensejo a situacgdes lesivas ao interesse publico. Isso porque até mesmo a
elaboracdo do projeto basico das obras é deixada a cargo do licitante vencedor.
Assim, o Poder Publico realizard certame sem dispor de balizamento minimo
daquilo que deseja ver executado. A deficiéncia de pardmetros comparativos
prejudica a afericdo do grau de adequacdo das propostas as necessidades do Poder
Publico e abre margem ao subjetivismo no julgamento. Ademais, da-se um poder
excessivo ao contratado para definir o que e como seré executado.

Considerando-se que 0 projeto executivo bem elaborado é considerado essencial pela a
doutrina majoritaria a abertura o certame licitatorio para contratacdo de obras, a auséncia
deste pode comprometer o julgamento das propostas diante da falta de um orcamento
detalhado e ainda, fere o principio da isonomia. Desta feita, 0 Ministério Publico Federal na
nota técnica citada alhures ndo se posicionou de outra forma ao tecer comentarios acerca da
"contratacdo integrada™ e, no mesmo sentido, nas palavras de Justen Filho (2002, p. 117) em

alusdo a necessidade da apresentacdo do projeto executivo:

A regra geral exige [...] a existéncia de um projeto executivo (ou instrumento similar
que contemple as solugdes que serdo executadas). Lembre-se que, na auséncia de um
projeto executivo, torna-se impossivel estimar o préprio custo da futura contratacéo.
Ou seja, a auséncia de projeto executivo importa sério risco de frustragdo do principio
constitucional e legal de que toda e qualquer contratacdo pressupfe recursos
financeiros suficientes. Uma das vias para tornar inGtil a determinacdo da previsdo de
recursos orcamentérios reside em promover contratacdo sem projeto executivo. Essa
pratica tem sido largamente utilizada, lamentavelmente, entre nés. [...]

A Lei do RDC traz a determinacdo de que a apresentacdo detalhada do orcamento para
os interessados no procedimento se dard de forma posterior ao encerramento da licitagdo,

momento no qual sera conhecido o preco estimado para a celebracdo do contrato. Quando o
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orcamento ndo se fizer presente no instrumento convocatério, este adquire carater sigiloso,
ficando disponivel unicamente para os Orgdos de controle da Administracdo Pdblica. A
pretensdo do legislador ao instituir o orcamento sigiloso dentro do Regime Diferenciado de
Contratagbes Publicas é fazer com que, diante do total desconhecimeto quanto ao valor do
contrato licitatério, se alcance o valor minimo possivel para realizar a contratacéo,
aproximando-se do preco que é efetivamente posto em préatica dentro no mercado.

E fato, no entanto, que tal regime encontra amparo na ideia central que rege a propria
Lei n. 12.462 de 2011, qual seja: realizar um procedimento que possa atender os requisitos da
celeridade e da diminuicdo de custos para administracio. E inegavel que o mesmo traz
ganhos no que tange a eficiéncia para as contratacfes administrativas, pois possibilita ao
contratado inovar e propor técnicas e solucdes mais eficientes para a consecucdo do objeto
contratado, proporcionando a diminuicdo dos custos e riscos para a administragdo publica.
Evita-se ainda que o licitante ao ter celebrado seu contrato pelo menor valor possivel depois
venha a eleva-lo indefinidamente por meio de aditivos, costume que se tornou praxe no Pais e
precisa ser combatido.

A ‘contratacdo integrada” €, de fato, o grande meio utilizado dentro do Regime
Diferenciado de Contratacbes Publicas para conferir eficiéncia aos seus procedimentos.
Através dela busca-se estimular a concorréncia do certame, proporcionando ganhos a
administracdo  publica. Além disso, o procedimento € informatizado e permite o
acompanhamento dos processos em tempo real por parte dos Orgdos interessados, sendo
assegurado o acesso as informacOes relativas a contratacdo aos responsaveis pelo controle do

procedimento, a exemplo do Tribunal de Contas da Unido e da Controladoria Geral da Unido.

32 QUANTO AREDUCAO DOS CUSTOS

No intento de garantir a reducdo dos custos das contratacbes publicas realizadas nos
ditames da Lei n. 12.462 de 2011, o legislador preocupou-se em criar mecanismos que
incentivassem os particulares contratados pela Administracdo Pdblica a realizar as obras de
forma mais agil e com maior perfeicdo técnica, & exemplo da "remuneracdo variavel' e do
“contrato de eficiéncia”, que servem como incentivo econdmico.

Através da criacdo do instituto da "remuneracdo variavel, que nos termos do art. 10

da Lei n. 12.462 de 2011 possibilita que os contratos prevejam tal remuneracdo, vinculada ao
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desempenho da contratada, com base em metas, padrGes de qualidade, critérios de
sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no instrumento convocatério e no
contrato, observando-se o limite orcamentario fixado pela Administracdo Publica para a
contratagéo.

Busca-se avaliar a execucdo do objeto contratado a partir dos aspectos elencados pelo
legislador, no entanto, a Lei ndo descreveu de forma clara como funcionaria tal instituto,
restando sua disciplina por conta do proprio contrato ou do instrumento convocatorio. "Tal
descricdo, com algum grau de detalhamento, deveria constar da propria lei, mesmo porque
trata da contraprestagdo devida a empresa contratada e assegurada pelo préprio texto
constitucional, que determina sejam mantidas, na vigéncia do contrato, as condicOes efetivas
da proposta” (REZENDE, 2011, p. 26)

J& o chamado "contrato de eficiéncia" é aquele que traz a mais clara vantagem quanto
ao retorno econdmico: caso seja gerada economia para a Administracdo Publica, a mesma
oferecera vantagem econ6mica para 0 contratado através de adicional em peclnia. O mesmo
ndo possui correspondentes na Lei Geral de Licitagbes e Contratos, contrariando o que a
mesma dispde em seu artigo 45, § 5° Ressalte-se que, ndo ha previsdo da aplicagdo préatica de
tal instituto, estando claro apenas o seu cabimento, nos termos do artigo 23, 81° da Lei do

RDC, ipsis verbis:

Art. 23. No julgamento pelo maior retorno econémico, utilizado exclusivamente
para a celebragcdo de contratos de eficiéncia, as propostas serdo consideradas de
forma a selecionar a que proporcionard a maior economia para a administracao
publica decorrente da execucao do contrato.
8 1o O contrato de eficiéncia terd por objeto a prestacdo de servicos, que pode
incluir a realizacdo 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. [...]

No '"contrato de eficiéncia” temos um contrato de risco, no qual contratado se
compromete a reduzir uma determinada despesa corrente para a Administracdo Publica. A
remuneracdo da empresa que vencer a licitacdo serd calculada de acordo com a economia
gerada em prol da Administracdo. N&o havera, portanto, prego certo e determinado, mas sim a
remuneracdo variavel de acordo com o valor poupado na execucdo do objeto contratado. Caso
a contratada ndo seja capaz de gerar a economia prevista no contrato, podera sofrer as

consequéncias trazidas pelo 8 3°do artigo 23 da Lei 12.462 de 2011:

Art. 23 [...] 8 30 Nos casos em que nédo for gerada a economia prevista no contrato
de eficiéncia:
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| - a diferenca entre a economia contratada e a efetivamente obtida serd descontada
da remuneracdo da contratada;

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

Il - a contratada sujeitar-se-a, ainda, a outras sang¢des cabiveis caso a diferenca entre
a economia contratada e a efetivamente obtida seja superior ao limite maximo
estabelecido no contrato."

Vale ressaltar o posicionamento do Ministério Publico Federal, emitido através da nota
técnica anteriormente citada no presente trabalho, na qual se manifesta de forma desfavoravel
ao ‘'contrato de eficiéncia®. O Parquet considera que ha ofensa ao principio da
impessoalidade, previsto no art. 37, caput, da Lei Maior, e ao critério da objetividade que
deve regulamentar o procedimento licitatorio. A critica se estendeu ao fato de que ndo ha
delimitacéo legal acerca da abrangéncia do instituto, podendo a mesma se estender a qualquer
tipo de contrato, além da inseguranca juridica na aplicacdo do mesmo pela Administracdo
Publica, decorrente do regramento insuficiente. Em nota ao Projeto de Lei de Conversdo da
MP 521/2010 (2011, p.7), o Grupo de Trabalho Copa do Mundo FIFA 2014 da 5% Camara de

Coordenacéo e Revisdo do Ministério Publico Federal manifestou-se no sentido de que:

A consagragdo do critério “maior retorno econdmico”, conjugado com a criacdo de
novo tipo contratual — o denominado “contrato de eficiéncia” - tal como adotado na
redacdo atual do Projeto, conflita com o principio constitucional da impessoalidade
(art. 37, caput) e a objetividade nas licitagdes publicas. Ndo ha delimitacdo legal
sobre o campo de abrangéncia do denominado “contrato de eficiéncia”. Tal como
configurado no projeto (art. 25, §1°), qualquer espécie de servico ou atividade da
Administracdo Publica podera ser objeto do aludido contrato.

O RDC traz em suas instituicbes mecanismos que visam modernizar o procedimento
de licitagcBes, distanciando-o dos entraves burocraticos, no entanto, contradiz critérios usuais
de contratacGes publicas e ndo vem produzindo seus efeitos de forma plena, principalmente
no tocante a questdo financeira, tais como o encurtamento dos prazos, a simplificacdo de
procedimentos e o cumprimento de metas publico-privadas. Seja como for, de fato, o novo
diploma caracteriza-se por ser uma flexibilizacdo profunda a fim de que se descarte qualquer
atraso a realizacdo dos eventos esportivos. (KRAWCZYK, 2011)

Ainda quanto aos reflexos do diploma legal, o impacto do Regime Diferenciado de
Contratacdo no que concerne a uma real reducdo de custos das obras para os cofres publicos é
bastante reduzida, ndo correspondendo as expectativas no ambito financeiro, o que gera
incertezas e insegurancas quanto a gestdo da res publica.

O Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas usa como ferramenta para reduzir o
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preco das obras a forma estabelecida para a feitura dos lances pelos interessados em contratar
com a Administracdo, através da ja citada ‘contratacdo integrada” e do orcamento sigiloso, 0
que ndo tem se mostrado de grande eficacia no ambito econdmico.

De acordo com Borges (2014), o novo regime de contratacdo adotado pelo Governo
para driblar burocracias da legislacdo nas licitacbes e destravar obras publicas, reduziu o
prazo das contrataces da média de 250 dias para 60 a 90 dias. O resultado, porém, é
frustrante em relacdo as metas de economia previstas pelo governo, que esperava redugdo
média de 20% nos custos das obras.

Sendo uma das principais usudrias e também a primeira a utilizar-se do novo regime
em suas contratacOes, a INFRAERO trouxe uma primeira impressdo acerca dos reflexos do
novo regime tanto quanto nos interesses da prépria Administracdo Publica quanto da
sociedade em si, que anseia pela melhor estruturacdo dos aeroportos brasileiros.

A mesma elaborou um relatério acerca da utilizacdo do Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas na celebracdo de seus contratos. De acordo com dados atualizados em
Janeiro de 2014 a ado¢do do RDC nos procedimentos de contratacdo de obras e servicos pela
INFRAERO, foram homologados 62 processos licitatérios. O valor dos mesmos chegou a
aproximadamente R$ 2,4 bilhdes e a economia proporcionada pela utilizagdo do novo regime
foi de 15%. Quanto ao tempo médio para a conclusdo dos procedimentos - contabilizado do
momento de publicacdo do edital até a respectiva homologacdo do processo - se comparado a
modalidade concorréncia, a reducdo foi de 42% (2012) e 61% (2013). J& se a comparacao for
feita com base na modalidade Tomada de Precos, a reducdo temporaria foi de 35% (2014).

Com base nos dados emitidos pela propria INFRAERO, considerando agora os dias
transcorridos, o tempo médio do processo de contratacdo que antes girava em torno de 248
dias sob a égide do disposto na Lei n. 8.666 de 1993 passou a ser de 68 dias, quando realizado
sob os ditames da Lei n. 12.462 de 2011.

Neste diapasdo, no que diz respeito a experiéncia da INFRAERO quanto a aplicacéo
das normas estabelecidas pela Lei n. 12.462 de 2011, Hercules Alberto de Oliveira, José

Antonio Pessoa Neto e Romulo Braz Torres dispdem, ao tratar do assunto, que (2013, p. 25):

Nos certames ja realizados observamos que esta nova forma de contratacdo publica é
bastante vantajosa para Administracdo, uma vez que introduz celeridade, economia e
eficacia aos procedimentos, com consequentes beneficios para sociedade, se
inserindo no Direito Administrativo Brasileiro.

Parece haver consenso que a Lei n° 8.666/93, por ser uma legislacdo tradicional, ndo
atende de maneira adequada as necessidades do Estado, em razdo da falta de
previséo de utilizacdo da tecnologia da informacdo, formas de negociagéo de pregos
e de burocraticos procedimentos na avaliacdo dos documentos de habilitacdo dos
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licitantes.

O avanco e sucesso ja comprovados desta nova legislacdo faz crer que muitos destes
procedimentos utilizados nas contratagdes pelo Regime Diferenciado de Contratacéo
Publicas podem compor o rol da legislacdo de aquisi¢do e contratacBes de servicos
do nosso Pais.

Faz-se mister observar que o novo regime ndo afastou as irregularidades no processo
licitatorio realizado pela empresa publica. O Tribunal de Contas da Unido, contudo, optou
pela ndo responsabilizacdo dos agentes causadores das irregularidades nem pela anulagdo do
procedimento licitatorio. Indmeros argumentos justificam tal decisdo. Apresentam-se como 0S
de maior relevancia: a inovacdo juridica-legal ainda ndo sedimentada na jurisprudéncia desta
Corte, pois é a primeira experiéncia da INFRAERO com o regime de contratacdo integrada; e
0 empreendimento em questdo, por apresentar elevada complexidade, pode atrair o regime de
contratacdo integrada. (JESUS, 2013)

Diante desse cenario, nota-se que um principio da economicidade é tido como basilar
na aplicacdo do Regime Diferenciado de Contratacdes Pulblicas. O mesmo carrega um dos
principais objetivos da Administracdo Pdblica ao adotar o novo regime, qual seja, a
celebracdo de contratos mais vantajosos ao erario, evitando gastos desnecessario e
dispendendo o menor valor possivel para a consecussdo do objeto contratado. Ainda que de
forma mais sutil que quanto a questdo da agilidade na contratacdo, percebe-se a economia nas

contratacOes efetuadas nos ditames da Lei n. 12.462 de 2011.

33 A AMPLIACAO DO CAMPO DE INCIDENCIA DO REGIME DIFERENCIADO
DE CONTRATACOES PUBLICAS (RDC)

A Lei n. 8.666 de 1993 foi editada pelo Congresso Nacional e estabeleceu normas
gerais que devem ser obedecidas pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, seja da
administracdo publica direta ou indireta, estabelecendo o processo licitatdrio, entendido como
0 conjunto de atividades instrumentais que busca dar seguranca a administracdo, vinculando
0s contratos que dela possam advir, abrindo a todos os cidaddos a oportunidade de, em
pressuposta igualdade de condicdes, participar do procedimento atraves da oferta de bens e
servicos ao Poder Publico. Quanto a instituicdo do Regime Diferenciado de ContratacGes
Publicas, o Ministro-Relator Valmir Campelo posicionou-se em sede do Acérddo n° 3011/2012 (item
76):
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Entendo ser o RDC um avango histdrico em matéria licitatéria. Contratos por
desempenho, inversdo 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 contratacbes 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 é 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 orcamento, como optativo, é uma dessas
portas a seremdevidamente motivadas. Orgamento 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 licitagdes fracassadas.

O Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas ndo foi criado na intencdo de
modificar o disposto na Lei Geral de Licitagbes e contratos, mas, sim, com o intento de
revolucionar os meios de licitacdo e contratacdo utilizados pela Administracdo. Através dele
buscou-se alcancar maior celeridade e economia nos procedimentos licitatorios, como ja
tratado anteriormente, sendo sua utilizacdo permitida apenas nas obras e servicos previstos em

seu texto legal, estando estas elencadas no artigo 1° da Lei n. 12.462 de 2011, a saber:

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

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

Il - da Copa das Confederagdes da Federagdo Internacional de Futebol Associagéo -
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
acBesprevistas no Plano Estratégico das Acbes do Governo Brasileiro para a
realizacdo da Copa do Mundo Fifa 2014 - CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso
de obras publicas, as constantes da matriz de responsabilidades celebrada entre a
Unido,Estados, Distrito Federal e Municipios;

Il - de obras de infraestrutura e de contratacdo de servicos para 0s aeroportos das
capitais dos Estados da Federagdo distantes até 350 km (trezentos e cinquenta
quilometros) das cidades sedes dos mundiais referidos nos incisos I e Il.

Ao fazer uso da expressdo "necessarios a realizacdo”, o legislador da margem a uma
interpretacdo extensiva da lei no que tange as suas possibilidades de aplicagdo. N&o esta bem
estabelecido quais seriam os tipos de contrato e licitacbes que podem ser realizado sob os
ditames da Lei n. 12.462 de 2011, podendo estes tratar desde a construcdo dos estadios
necessarios a realizacdo das competicdes até a melhor estruturacdo de acomodacgdes publicas
e dos aeroportos, por exemplo.

Analisando a aplicacdo do Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas diante do
exposto no artigo em comento, observa-se, quanto ao inciso I, que o mesmo estabelece a

utilizacdo do novo regime de contratacdo na realizacdo de licitacbes e contratos necessarios a
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realizacdo dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, “constantes da Carteira de Projetos
Olimpicos, a ser definida pela Autoridade Ptblica Olimpica (APO)”. A APO ¢, em suma, uma
autarquia em regime especial que tem a atribuicio de promover a colaboracdo entre os trés
entes federativos para a realizagdo dos Jogos Olimpicos de 2016.

No tocante ao inciso Il, remete-se a realizacdo de licitacbes e contratos necessarios a
realizacdo dos seguintes eventos esportivos: Copa das Confederacdes (2013) e Copa do
Mundo FIFA (2014), restringndo a aplicagdo do RDC aquelas “constantes da matriz de
responsabilidades celebrada entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios™.

Finalmente, o estabelecido no inciso Ill estabelece em quais obras e servicos 0 RDC
poderd ser utilizado. Entretanto, “[...] se trata, ao que parece, de dispositivo que contém
previsdo casuistica € que impde discrimnagdo inaceitdvel em desfavor de algumas capitais”
(ANDRADE;VELOSO, 2012, p. 30). O motivo para tal posicionamento € que as capitais que
estejam a mais de 350 km de distancia das cidades que sediardo os eventos esportivos ndo
poderiam se valer do RDC para a realizagdo de obras de infraestrutura e contratagcbes e
Servicos nos seus aeroportos. Ressalte-se ainda que a reestruturacdo aeroportudria apenas nas
capitais que sediardo os eventos esportivos em questdo seria insuficiente, tendo em vista que
ndo apenas turistas estrangeiros precisardo adentrar em territorio nacional, nas também
brasileiros fardo uso dos aeroportos para participar destes.

Em sede da interposicdo da Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.655, Roberto

Monteiro Gurgel Santos, Procurador-Geral da Republica, aduz que:

Tais dispositivos ndo fixam pardmetros minimos para identificar obras, servicos e
compras que devemseguir o Regime Diferenciado de Contratacbes Plblicas — RDC.
[...] A ofensa ao artigo 37, XXI da CR, parece bastante evidente, pois o regime de
licitacdo publica ndo estd definido em lei, e sim por ato do Executivo. Ndo hj,
reitere-se, qualquer parametro legal sobre o que seja uma licitagdo ou contratacdo
necessaria aos eventos previstos na lei, outorgando-se desproporcional poder de
decisdo ao Poder BExecutivo.

[...] \erifica-se, portanto, que a transferéncia, ao Executivo, da definicdo do regime
juridico a licitagdo publica, sem quaisquer critérios preordenados na lei, além da
ofensa ao artigo 37, XXI, da CR, conspira contra 0s principios da impessoalidade,
da moralidade, da probidade e da eficiéncia administrativa.

[...] A experiéncia, de resto, mostra o risco que essa delegacdo representa para o
patrimdnio publico.

Fica claro que apesar da celeridade conferida pelo procedimento do RDC, alguns
preceitos importantes da Lei de Licitacdes sdo relegados a um plano secundario, 0 que pode

gerar alguns questionamentos quanto a legitimidade desses certames, bem como possibilitar

gue fraudes ocorram ante o argumento da eficiéncia. Acerca da discussdo sobre o periodo de
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vigéncia da Lei n. 12.462 de 2011, Maria Sylvia Zanella di Pietro (2012, p. 440) leciona no

sentido de que:

Embora ndo haja norma expressa, a Lei n® 12.462/11 destina-se a ter vigéncia
temporéria, j& que estabelece regime de contratagdo somente aplicdvel para as
licitagBes e contratos necessarios a realizacdo dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos
de 2016, Copa das Confedera¢des da Fifa 2013, da Copa do Mundo Fifa 2014 e das
obras de infraestrutura e de contratagdo de servigcos para 0s aeroportos das capitais
dos Estados e da Federacdo distantes até 350 km das cidades sedes dos referidos
campeonatos mundiais.

Desta feita, a finalidade do novo regime de licitacbes é garantir que sejam realizados a
Copa as Confederacdes, Copa do Mundo, e Olimpiadas e Paraolimpiadas através da
celebracdo de contratos eficientes e tempestivos . Resta claro, entdo, a temporalidade do
diploma legal, tendo em vista que com o término dos eventos esportivos também acabardo 0s
fundamentos legais para a realizacdo de licitagOes e contratos nos ditames da Lei do RDC.
Entretanto, em relagdo aqueles contratos que foram celebrados antes, e cuja execucdo ndo for
concluida, poderd ser utilizado o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas
(ANDRADE; VELOSO, 2012).

Ocorre que, as Leis n. 12.688 e n. 12.745, ambas de 2012, ampliaram campo de
incidéncia do Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas, alterando o artigo 1° da Lei em

comento. O artigo 1° passou a vigorar, entdo, nos seguintes termos:

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

| - 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 ConfederacGes da Federacao 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¢bes 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;

Il - de obras de infraestrutura e de contratacdo de servi¢os para 0s aeroportos das
capitais dos Estados da Federacdo distantes até 350 km (trezentos e cinquenta
quildometros) das cidades sedes dos mundiais referidos nos incisos I e Il.

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

V - das obras e servicos de engenharia no &mbito do Sistema Unico de Saude - SUS.
(Incluido pala Lei n°12.745, de 2012)" (grifo nosso)

A partir de entdo, a discussdo acerta do carater temporario da Lei 12.462 de 2011 foi
superada. O novo regime passou, entdo, a poder ser aplicado para a realizacdo de obras

pertencentes a0 PAC, as obras e servicos de engenharia relativas ao SUS, e, posteriormente,
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as licitacBes e contratos necessarios a realizacdo de obras servicos de engenharia no sistema
publico de ensino.

No mesmo sentido, o Projeto de Lei n. 4.022/1282 visa ampliar a area onde se podera
atuar sob a égide do novo regime. Busca-se estender o alcance do Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas a contratacdo de obras e a aquisicdo de equipamentos e insumos para a
area de salde no ambito da Administracdo Plblica, direta e indireta, da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios. A alteracdo seria feita atraves do acréscimo do inciso
"IV" ao artigo 1° da Lei 12.462 de 2011.

No entanto, a matéria tratada pelo Projeto de Lei citado alhures j& esta abarcada pelos
incisos IV e V do referido artigo, pois os mesmos, como ja demonstrado, discorrem acerca da
utilizacdo do novo regime de contratacdo tanto nas obras relativas ao PAC quanto ao SUS.
Este, portanto, provavelmente terd sua literalidade alterada para que possa trazer nova
disposicéo legal.

Faz-se mister observar que desde o ano de 2010 tornou-se recorrente a edicdo de
textos normativos criados na intencdo de driblar a burocracia imposta pela Lei Geral de
Licitacbes e Contratos. Pode-se citar, por exemplo, o Decreto n. 7.217/10, relativo ao
saneamento basico, bem como a Lei 12.352/10, que trata da energia petrolifera.

De acordo com o que aduz Moreira e Guimardes (2012, p. 41) as hipoteses de
incidéncia da Lei 8.666/93 estdo sendo reduzidas paulatinamente, em virtude das diversas leis
que tém sido criadas para setores especificos, criando microssistemas. O que pode ser
facilmente observado no pregdo, nas concessdes, € no Regime Diferenciado de ContratacGes
Publicas.

E fato que, no caso em tela, o legisladoar busca desenvolver meios para
desburocratizar o funcionamento da maquina administrativa. Trata-se de uma preocupagdo em
combater a morosidade na realizacdo de contratos pelos ditames da Lei n. 8.666 de 1993, que
atrapalha a consecussdo dos objetos necessarios ao bem estar da populagdo por suas normas
arcaicas e que ja ndo suprem os anseios de uma sociedade em constante transformacéo.

A Lei n. 12.462 de 2011 busca, nesse sentido, mais espa¢o no ordenamento juridico
patrio através da sua possibilidade de utilizacdo para outros fins que ndo 0s mega eventos
esportivos que ja sediou e ainda sediard o Brasil. O diploma legal trouxe inovacdes vantajosas
a administracdo publica, as quais eram conclamadas h&a tempos pelos doutrinadores e que

devem integrar-se a Lei Geral de Licitacéo.
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4 (INYCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATACAO (RDC)

Ainda que se tenha como grande proposito nesse trabalho uma abordagem acerca das
inovacdes implantadas no ordenamento juridico patrio com a entrada em vigor da Lei
12.462/2011, faz-se mister tratar das posicdes adversas relacionadas a concordancia do novo
diploma legal e a Constituicdo Federal de 1988.

Ha mais de 20 anos vigora no ordenamento juridico patrio a Lei 8.666/1993, que
nasceu com o intento de regulamentar o regime de licitagbes publicas. E fato, ainda, que tal
diploma legal ndo modernizou-se diante do novo cendrio social e das necessidades da
Administracdo Publica em realizar suas contratacdes de maneira menos laboriosa.

No intento de cumprir as funcBes delegadas pelo povo, o Poder Publico deve,
obrigatoriamente, ser fiel as imposicdes da Carta Magna, atendendo a exigéncia quanto a
realizacdo de licitagbes publicas para realizar seus contratos. No entanto, a lei que
regulamenta o certame licitatorio apresente entraves dificuttam tal procedimento,
encontrando-se defasada em suas normas, repleta de lacunas e procedimentos burocraticos,
alheios, inclusive, aos principios impostos pela Constituicdo Federal em seu artigo 37, a
exemplo da eficiéncia.

Como ja explanado anteriormente, a criacdo do Regime Diferenciado de Contrataces
Publicas - RDC possui 0 escopo de simplificar procedimentos, a fim de melhor atender as
necessidades do Poder Publico. No entanto, gerou-se uma polémica em torno do novo regime
de contratacdes e esta ganhou relevancia no mundo juridico. Ja se pode apontar, pelo menos,
duas AcoOes Diretas de Inconstitucionalidade ajuizadas contra a lei que o institui.

Fica claro que apesar da celeridade conferida pelo procedimento do RDC, alguns
preceitos importantes da Lei de LicitagBes sdo relegados a um plano secundario, o que pode
gerar alguns questionamentos quanto a legitimidade desses certames, bem como possibilitar
gue fraudes ocorram ante o argumento da eficiéncia.

Aqui sera discutido o Regime Diferenciado de Contratacdo ante as exigéncias de
publicidade e moralidade, sua eficiéncia ante a necessidade de realizacdo de obras em um

periodo temporal mais curto e a real reducdo de custos das obras para os cofres publicos.
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41 OBEDIENCIA AOS PRECEITOS CONSTITUCIONAIS E O ELEVADO
SUBJETIVISMO PROPORCIONADO AO PODER EXECUTIVO

A Lei n. 8.666 de 1993 foi editada pelo Congresso Nacional e estabeleceu normas
gerais que devem ser obedecidas pela Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal, seja da
administracdo publica direta ou indireta, estabelecendo o processo licitatorio, entendido como
0 conjunto de atividades instrumentais que busca dar seguranga a administragdo, vinculando
0s contratos que dela possam advir, abrindo a todos os cidaddos a oportunidade de participar
do procedimento através da oferta de bens e servicos ao Poder Publico.

Ao discorrer acerca do tema, Moreira e Guimardes (2012, p. 42) asseveram que: “q...]
o RDC ndo revogou quaisquer disposicOes de leis anteriores referentes a licitagdes e
contratacdes ordinarias (por isso nelas ndo incide), mas, sim, estabeleceu um novo e especial
regime, aplicado a conjunto expressamente limitado de licitacdes e contratagdes publicas.”

O processo licitatorio, reitera-se, tem o escopo de possibilitar a participacdo isondémica
dos interessados em contratar com a Administracdo Pulblica. Fica evidente a busca da
moralizacdo da atividade administrativa e promocdo de oportunidades tanto para o ente
publico, para realizar negécio mais vantajoso e quanto aos particulares participantes do
certame, que irdo concorrer em igualdade de condicdes quanto aos seus pares. Assim

posicionou-se Eros Grau, na ocasido do julgamento da ADI 3.070/RN.

A licitacdo é um procedimento que visa a satisfacdo do interesse publico, pautando-
se pelo principio da isonomia. Esta voltada a umduplo objetivo: o de proporcionar a
Administracdo a possibilidade de realizar o negécio mais vantajoso --- o melhor
negocio --- e o de assegurar aos administrados a oportunidade de concorrerem, em
igualdade de condic8es, a contratacdo pretendida pela Administracdo. Imposicédo do
interesse pulblico, seu pressuposto é a competicdo. Procedimento que visa a
satisfacdo do interesse publico, pautando-se pelo principio da isonomia, a funcdo da
licitacdo é a de viabilizar, através da mais ampla disputa, envolvendo o maior
namero possivel de agentes econdmicos capacitados, a satisfacdo do interesse
publico. A competicdo visada pela licitacdo, a instrumentar a selecdo da proposta
mais vantajosa para a Administracdo, impde-se seja desenrolada de modo que reste
assegurada a igualdade (isonomia) de todos quantos pretendam acesso as
contratacdes da Administracao.

Ha que se ressaltar que com a edicdo da Lei n. 12.462 de 2011, foi atribuido ao Poder
Executivo poderes para definir, de maneira demasiadamente subjetiva, o regime de realizacdo
da licitacdo, sem a necessidade de maiores justificativas quanto a implementacdo de contratos

e obras publicas sob o denominado Regime Diferenciado de Contratacdo (RDC), que visa
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O novo diploma legal buscou solucionar as dificuldades impostas ao Poder Pdblico,
tendo em vista que realizar as tarefas a ele atribuidas pela populacdo, 0 mesmo deve estar
constantemente obedecendo a regra constitucional da licitacdo pulblica. Perceberam-se, entdo,
diversos problemas diante da obsoleta regulamentacdo imposta pela Lei 8.666/1993, tais
como as lacunas procedimentais responsaveis pelos processos burocraticos.  Tais
procedimentos ndo estdo em consonancia com 0s principios elencados no artigo 37 da Carta
Magna, a exemplo da Eficiéncia.

Em sua obra, Gasparini (2005, p. 21) observa a importancia de ter se enfatizado o
principio da eficiéncia na Lei n. 12.462 de 2011, tendo em vista que essa foi uma das grandes
modificacdes positivas trazidas pelos procedimentos instituidos através do novo diploma
legal. "Isso porque, o principio constitucional da eficiéncia possui trés cénones fundamentais:
rapidez (a Administracdo ndo pode ser inerte quando deveria agir), perfeicdo (para ndo ter que
refazer o procedimento imperfeito, com consequiente perda de tempo e recursos) e rendimento
(a melhor relacdo custo-beneficio que possa advir da contratacéo).”

Ocorre que, a Medida Proviséria n® 527, da qual decorre a Lei n. 12.462 de 2011,
tratava em seu texto original de aspectos relativos a criacdo da Secretaria de Aviacdo Civil,
autorizacdo da prorrogacdo de contratos dos trabalhadores temporarios responsaveis pelo
controle do trdfego aéreo e alteracdo estrutural do Poder Executivo Federal. Durante seu
tramite, foi acrescido ao seu texto matéria totalmente diversa do tema central abordado pela
referida medida, qual seja, um capitulo que trata do Regime Diferenciado de Contratacdes
Publicas - RDC, através do Projeto de Lei de Conversdo de n° 17 de 2011.

Ocorreu, entdo, a votacdo pela Cémara dos Deputados, que aprovou a Medida
Provisoria em sua integralidade, incluido também o que foi acrescido pelo Projeto de Lei de
Conversdo de n° 17 de 2011. Também o Senado Federal aprovou o texto, que seguiu para ser
sancionado pela Presidente da Republica.

As Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) vieram com o intento de questionar a
constitucionalidade formal da norma, pois haveria sido a auséncia de pertinéncia tematica
existente entre o disposto no texto original da Medida Provisoria n° 527 de 2011 quanto ao
Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC desconsiderada pelo que trouxe o
Projeto de Lei de Conversdo de n° 17 de 2011. Foram propostas, entdo, pelo Ministério
Plblico a ADI n° 4.655 e pelos Partidos Politicos Democratas (DEM), Partido Social da
Democracia Brasileira (PSDB) e Partido Popular Socialista (PPS) a ADI n° 4.645.

Ambas as AcOes Diretas de Inconstitucionalidade trazem o questionamento referente a
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pertinéncia teméatica citada alhures, alegando a auséncia de qualquer afinidade lbgica entre os
dois temas, apontando-se que, no que tange aos temas "Aviacdo Civil' e "Regime
Diferenciado de Contratacfes Publicas - RDC", abuso do poder de emendar e violagdo ao
devido processo legislativo. Restou pressuposta a usurpagdo de competéncia exclusiva da
Presidéncia da Republica a qual ndo poderia ser convalidada pela sancdo da Presidente,
observados os julgados do Supremo Tribunal Federal.

Neste diapasdo, o senador Indcio Arruda, relator-chefe do Projeto de Lei de Conversao
no Senado Federal trouxe em seu parecer acerca do Projeto de Lei de Conversdo de n° 17 de

2011 e sua pertinéncia tematica com a Medida Provisoria n° 527 de 2011.:

Consideramos atendidos 0s pressupostos constitucionais de urgéncia e relevancia
pela MPV n° 527, de 2011, tendo emyvista o crescimento vigoroso do setor aéreo nos
Gltimos anos e a necessidade de ampliar a infraestrutura aeronautica e aeroportuaria,
que ja se encontra congestionada em varias areas, quadro que tende a se agravar
diante da tendéncia de crescimento da demanda por transporte aéreo e da realizacdo
da Copa das Confederacdes de 2013, da Copa do Mundo de Futebol de 2014 e dos
Jogos Olimpicos de 2016 em territdrio nacional. Ademais, no tocante a
constitucionalidade, ndo vislumbramos vicio algum na MPV, que cuida de matéria
relacionada a estrutura organizacional do Poder Executivo federal, a qual é regulavel
por meio de lei de iniciativa do Presidente da Republica, podendo ser objeto de
medida provisdria, eis que ndo se encontra no rol de temas cujo tratamento emsede
de MPV ¢ interditado pelo art. 62, § 1°, da Constitui¢do Federal.

Passando aos aspectos da inconstitucionalidade material, as ADI's questionam
aspectos relativos, por exemplo, a constitucionalidade da delegacdo exacerbada de poderes ao
Poder Executivo, tendo em vista que, para que o0 procedimento de licitagdo esteja vinculado
ao Regime Diferenciado de ContratacGes Publicas - RDC basta a alegacdo de que os bens a
serem adquiridos e execucdo de obras ou servicos a serem contratados incluem-se no rol de
projetos relativos a Copa do Mundo de 2014 e Olimpiadas de 2016. Tal subjetividade seria
inconstitucional no ponto de vista dos autores das ADI's, pois somente a Lei tem o poder de
definir o regime aplicavel ao procedimento licitatério.

Também é alvo de criticas para ambas as ADI's a previsdo da contratagcdo integrada e a
possibilidade de realizar o certame licitatério apenas com a apresentacdo do anteprojeto. "A
Procuradoria da Republica ainda prossegue na critica a0 modelo de contratacdo integrada por
conta do autor do projeto béasico ficar também responsdvel pela execugdo da obra, o que
considera em desacordo com o texto constitucional”. (RIBEIRO, PINTO JUNIOR, PRADO,
2012, p. 8)

A Procuradoria Geral da Republica questiona ainda a pré-qualificacdo prevista para

qualquer situagdo que trate do fornecimento de bens e execucdo de obras ou servigos, tendo
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em vista que este requisito reduz a competitividade da licitacdo, o que vai de encontro as
previsbes constitucionais, as quais priorizam a ampla concorréncia. Finalmente, no tocante as
questdes ambientais e relativas ao patrimdnio histérico cultural, especialmente quanto aos 88
1° e 2° do artigo 4° da Lei n. 12.462 de 2011, existe uma preocupacdo, levando-se em

consideracdo 0 que esta previsto no corpo legal, ipsis verbis:

8 1o As contratagdes realizadas com base no RDC devem respeitar, especialmente,
as normas relativas a:

| - disposi¢do final ambientalmente adequada dos residuos solidos gerados pelas
obras contratadas;

Il - mitigacdo por condicionantes e compensacdo ambiental, que serdo definidas no
procedimento de licenciamento ambiental;

Il - utilizacdo de produtos, equipamentos e servicos que, comprovadamente,
reduzam o consumo de energia e recursos naturais;

IV - avaliacdo de impactos de vizinhanga, na forma da legislacdo urbanistica;

V - protecdo do patrimbnio cultural, histérico, arqueolégico e imaterial, inclusive
por meio da avaliagcdo do impacto direto ou indireto causado pelas obras contratadas;
e

VI - acessibilidade para o uso por pessoas com deficiéncia ou com mobilidade
reduzida.

8 20 O impacto negativo sobre os bens do patrimbnio cultural, histérico,
arqueoldgico e imaterial tombados deverd ser compensado por meio de medidas
determinadas pela autoridade responsavel, na forma da legislagdo aplicavel.

Assim argumenta a Procuradoria Geral da Republica em sede da ADI n° 4655: “Tais
dispositivos ndo podem ser interpretados no sentido de que, havendo obras ou atividades
potencialmente causadoras de dano ambientais/culturais, serdo aplicadas apenas medidas
mitigadoras e/ou compensatorias. O estudo de impacto ambiental, previsto no art. 225, 81°,
IV, da CR é o instrumento adequado para se avaliar a extensdo do dano e, mediante
ponderacdo de interesses, decidir-se se € possivel e conveniente a realizacdo da obra ou da
atividade, e as condicdes em que se desenvolverdo”.

Sdo particulares da ADI promovida pelos partidos politicos Democratas (DEM),
Partido Social da Democracia Brasileira (PSDB) e Partido Popular Socialista (PPS)
questionamentos acerca da regra do sigilo e dispensa de publicacdo no Diério Oficial,
constantes nos artigos 6° e 15 8§2° respectivamente, da Lei instituidora do Regime
Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC. A ADI aponta a inconstitucionalidade tendo
em vista a ofensa aos Principios Constitucionais da publicidade e da moralidade, ambos com
previsdo legal no artigo 37 da Carta Magna.

Quanto a este aspecto, vale observar a magnitude do principio da publicidade que
embasa tal critica, bem esbocado pelo Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello

nos autos do Mandado de Injuncdo n® 284: "A exigéncia de publicidade dos atos que se
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formam no ambito do aparelho do Estado traduz um principio essencial, a que a nova ordem
juridico-constitucional ndo permaneceu indiferente."

Por fim, critica-se a remuneracdo variavel, prevista no artigo 10 da Lei n. 12.462 de
2011, pois esta ofereceria elevado grau de discricionariedade ao gestor pulblico, o que de
acordo com os autores da ADI vai de encontro ao disposto na Constituicdo da Republica.

Analisados sob o ponto de vista dos aspectos materiais, 0s argumentos apresentados
em sede das Ac¢Oes Diretas de Inconstitucionalidade arguidas pelo Ministério Publico (ADI n°
4.655) e pelos Partidos Politicos DEM, PSDB e PPS (ADI n° 4.645), observa-se que as
previsdes legais trazidas pela Lei n.12.462 de 2011 podem ser conciliadas com a Constituicao
da Republica. H&A que se perceber que nossa Carta Magna ndo traz suficiente regulamentacao
acerca do tema, estando o mesmo enunciado, em regra, sob a forma de principios.

Desta feita, conclui-se que a grande dificuldade de argumentacdo em favor do RDC,
entdo, fica por conta do vicio formal. Observa-se a complexidade em identificar a pertinéncia
temdtica entre a Medida Provisoria editada para promover a reorganizacdo da Administracdo
Plblica Federal, regulamentando a criacdo da Secretaria de Aviacdo Civil e 0 Regime

Diferenciado de Contratacfes Publicas.

4.2  CONSTITUICAO FEDERAL E REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES
PUBLICAS (RDC)

Como explanado anteriormente, o principal fundamento para que fosse instituido do
RDC foi a urgéncia na realizacdo das obras que conferissem a infraestrutura necessaria para a
realizacdo da Copa das Confederacbes e da Copa do Mundo (FIFA), das Olimpiadas e
Paraolimpiadas. A necessidade de conclusdo das obras em tempo habil findou com a
promulgacdo da Lei n. 12.462 de 2011, que, como ja visto, tem sua constitucionalidade
discutida no Supremo Tribunal Federal em sede de Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade.

Retomando o raciocinio a partir das alega¢fes apresentadas quanto ao vicio formal que
manifestou-se durante a conversdo da Medida Provisoria n. 527 de 2001 na Lei n.12.462 de
2011, mais precisamente no momento em que incluiu-se o Regime Diferenciado de
ContratacGes Publicas na normatizacdo, passa-se a analisar as alteracOes trazidas pela Lei em
estudo no prisma da Constituicdo da Republica.

O nucleo principal da Medida Provisoria citada alhures, ndo obstante, é 0 Regime
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Diferenciado de Contratacdes Publicas - RDC. Esta é, primordialmente, uma normal geral de
licitacdo, observando-se a competéncia da Unido para legislar sobre normais gerais de
licitacdo e contrato prevista ao teor do artigo 22, XXVII da Constituicdo Federal, a qual se
aplica de forma vinculada aos demais entes que compde a federacdo. Neste sentido dispdem

Moreira e Guimardes (2012, p. 39) que:

[...] a premissa que deve orientar a hermenéutica de toda a Lei 12.462/2011: 0 RDC
é regime excepcional de licitagbes e contratos administrativos que tem a natureza de
norma geral e que, por isso mesmo, tem autonomia interpretativa — tanto em relagéo
as licitagdes e contratos ordinarios da LGL como no que respeita as demais
licitacbes e contratos extraordindrios (pregdo, concess@es comuns e parcerias
publico-privadas). Isto significa dizer que ndo se deve ler a Lei 12.462/2011 com a
lente da LGL (e/ou demais diplomas pretéritos).

Nesse momento, enfrentamos questionamentos que dizem respeito ao fato de a Unido
ter instituido uma modalidade licitatoria que seria utilizada, basicamente, em seu proprio
beneficio. Fato este que é observado quando feita a leitura do § 1° do diploma legal em
estudo, onde estdo expressos de forma taxativa os casos em que serd aplicado o RDC, de
modo que, qualquer assunto que ndo esteja previsto dentre as hipdteses constantes entre 0S
incisos do citado artigo estardo irremediavelmente sujeitos a regulamentacdo da Lei 8.666 de
1993.

A instituicdo do Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC,
regulamentando o procedimento licitatorio e de contratagdes publicas de forma distinta
daquela trazida através da Lei n. 8.666 de 1993, nos mostra claramente o exercicio da Unido
de sua competéncia privativa para legislar quanto as normas relativas pertinentes as licitacbes

e contratos:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

XXVII - normas gerais de licitagdo e contratacdo, em todas as modalidades, para a
administracdo publica, direta e indireta, incluidas as fundagdes instituidas e mantidas
pelo Poder Publico, nas diversas esferas de governo, e empresas sob seu controle;

Ainda que esteja incluso no rol das competéncias privativas da Unido a atribuicdo para
legislar acerca das normas gerais de licitacdo e contratacdo, entende-se, da dtica do Direito
Constitucional, que a outorga de tal competéncia é no fundo concorrente, nos termos do artigo
24, 88 1° a 4° da Carta Magna.

Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar
concorrentemente sobre:
§ 1° - No dmbito da legislacdo concorrente, a competéncia da Unido limitar-se-4 a
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estabelecer normas gerais.

§ 2° - A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais ndo exclui a
competéncia suplementar dos Estados.

§ 3 - Inexistindo lei federal sobre normas gerais, os Estados exercerdo a
competéncia legislativa plena, para atender a suas peculiaridades.

8§ 4° - A superveniéncia de lei federal sobre normas gerais suspende a eficacia da lei
estadual, no que Ihe for contréario.

Tal entendimento estd fundamentado ao teor do préprio artigo 22, inciso XXVII
transcrito alhures, pois 0 mesmo estabelece que a competéncia privativa dada a Unido sera
para legislar acerca das "normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades™.
Cabe, entdo, aos demais entes da federacdo legislar sobre suas particularidades, de maneira
suplementar. Esse entendimento € reiterado pelo Supremo Tribunal Federal, que em outras

oportunidades expressou-se no seguinte sentido:

a) Constituicdo Federal outorga a Unido a competéncia para editar normas gerais
sobre licitagdo (art. 22, XXVII) e permite, portanto, que estados e municipios
legislem para complementar as normas gerais e adapta-las as suas realidades. (RE
423560, Segunda Turma, Relator Min. Joaquim Barbosa, RT, v. 101, n. 923, 2012,
p. 678-683.)

Baseando-se no fato de que as Leis Federais que tratam das licitacbes e contratos
integram normas gerais que devem ser complementadas pelas demais esferas de governo,
pode-se observar que a Lei n. 12.462 de 2011 deveria adaptar-se melhor a tal categoria
classificatoria, permitindo que as demais esferas da federacdo a complementacdo da
legislacdo federal em questéo.

Desta feita, 0 que se pode constatar € que o regime estabelecido por meio da Lei n.
12.462 de 2011 pode apenas ser utilizado quando se tratarem de obras relativas ao Programa
de Aceleracdo do Crescimento (PAC). Tal programa é definido por fonte oficial do governo
como sendo um meio para promover "retomada do planejamento e execucdo de grandes obras
de infraestrutura social, urbana, logistica e energética do pais, contribuindo para o seu
desenvolvimento acelerado e sustentavel”. Ocorre que tal programa é de iniciativa exclusiva
da Unido e o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas - RDC s6 podera ser aplicado as
obras e contrataces que a propria Unido vier a incluir no PAC. Tal disposicdo retira a
possibilidade dos demais entes federativos utilizarem-se do novo regime, sujeitando-0s
exclusivamente ao que esta disciplinado ao teor da Lei 8.666 de 1993.

No que diz respeito a adequacdo da Lei n. 12.462 de 2011 como lei federal que
regulamenta matéria relativa as licitacdes e contratos publicos, os autores Benjamin Zymler e

Laureano Canabarro Dios defendem a seguinte posic&o:
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Diferentemente do disposto nas leis 8.666/1993 (regime geral de licitagdo) e
10.520/2002 (modalidade pregdo), a lei instituidora do Regime Diferenciado né&o
consignou expressamente a extensdo de sua aplicabilidade aos estados, Distrito
Federal e municipios.

Contudo, diversos dispositivos da Lei 12.462/2011 permitem antever que a intencao
do legislador foi editar uma norma de carater nacional, ou seja, aplicavel a todos os
entes da Federagéo nela enquadraveis. Assim, em razdo dessa aplicabilidade ampla,
deve prevalecer o entendimento de que o RDC foi editado com fundamento no
artigo 22, inciso XXVII, da Constituicdo Federal, o qual, além de exigir o carater de
generalidade da norma, fornece o necessario substrato constitucional para que leis da
espécie sejam aplicadas a diversos entes da Federacéo.

O que pode ser observado ao considerarmos o disposto no ja citado artigo 22, inciso
XXVII, da Constituicdo da Republica, & que a Lei n. 12.462 de 2011 deve ser classificada
como lei federal sobre normas gerais em matéria de licitacbes e contratos administrativos. A
partir de entdo, de forma incontroversa, os demais entes que compde a federacdo estardo
autorizados a adaptar o disposto na lei as suas necessidades, restando questionamentos acerca
da legitimidade de competéncia "para a edicdo de normas gerais em matéria de licitacdes e
contratos" exercida pela Unido ao restringir a vinculagdo do Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas as acbes do PAC.

E notdrio que, ao exercer sua competéncia para legislar sobre normas gerais, a Unido
deve agir ndo s6 em seu proprio nome, mas de todo o Estado Federal, ou seja, a unido
indissolivel de todos os entes federativos, nos termos do dia 1° e 18 da Constituicdo Federal.
Ainda que seja a Unido responsavel por atuar em nome de todos os entes da Republica
Federativa do Brasil, ndo pode fazé-lo de forma a beneficiar-se ou deliberadamente, em
excesso de poder ou em detrimento dos demais entes federativos.

O artigo 1° IV da Lei n. 12.462 de 2011 guarda um dos pormenores dos aspectos
antifederativos do Regime Diferenciado de Contratacbes Publicas, qual seja, a auséncia de
critérios objetivos para que sejam inclusas obras do PAC. Desta feita, cabe apenas a Unido
estabelecer quais obras sdo integrantes do PAC, o que pde os demais entes federativos em
posicdo de submissdo as vontades politicas da mesma, pois ainda que haja adesdo aos
programas de repasse de recursos que se aplicam ao Programa, observa-se que este esta acima
de tudo atrelado aos designios do Governo Federal.

Partindo dessas observagdes, temos que, analisado o atual cendrio a que submete o0s
demais entes da federacdo a exclusdo quanto a utilizacdo do mais benéfico procedimento
licitatorio em suas contratagdes, tornou-se inevitdvel que o Supremo Tribunal Federal -
guardido da Constituicdo da Republica - avalie tal mecanismo. Cabe ao mesmo avaliar se foi

levado em consideracdo o Principio da Lealdade Federativa na edicdo de tal norma, devendo
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considerar meios para adaptar as peculiaridades trazidas pelo Regime Diferenciado de
ContratacGes Publicas, a fim de que este aumente sua abrangéncia, abarcando também os
demais entes federativos e conferindo aos mesmos as prerrogativas da Unido para utilizar-se

da nova modalidade licitatoria.

43  REFLEXOS DE UMA POSSIVEL DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE

No decorrer do presente capitulo foram apontados os argumentos utilizados para que
fosse 0 Regime Diferenciado de Contratagfes Publicas declarado inconstitucional e, a partir
deste momento, serdo estudadas as consequéncias de uma declaracdo de inconstitucionalidade
do diploma legal e 0 que esta acarretaria no plano material, levando-se em conta a finalidade
que justificou a criacdo do novo regime.

Busca-se através do novo regime acrescentar economicidade e eficiéncia as
contratacBes realizadas pelo Administrador através de instrumentos que facilitem a prestacdo
de servicos com maior qualidade. O RDC tem o escopo de proporcionar a conclusdo de obras
publicas com maior celeridade, afim de que a infraestrutura brasileira seja maximizada em
tempo habil para os eventos esportivos mundiais, sem prejuizo dos principios trazidos pela
Constituicdo da Republica, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade e
publicidade.

O Regime Diferenciado de Contratacdo é bastante controverso e enseja discussfes na
seara juridica, dividindo opinides quanto a sua aplicacdo, por essa razdo, é valido observar as
alteracBes advindas do diploma legal e as vantagens por ele proporcionadas. E conhecido que
Governo Federal encontrou-se em uma situagdo de desconforto, necessitando iniciar as obras
que conferiiam a infraestrutura necessaria para 0s eventos esportivos de nivel mundial da
forma mais célere que estivesse ao seu alcance e deparando-se com 0s entraves impostos pela
obsoleta Lei Geral de Licitagdes e Contratos (Lei n. 8.666 de 1993). Foi nesse contexto,
entdo, que foram inseridas as alteracdes trazidas pelo Regime Diferenciado de Contratacdes
Publicas - RDC, introduzidas pela Lei n. 12.462 de 2011.

As vésperas de sediar importantes eventos desportivos, nada justificaria mais a
instituicdo de um novo regime de contratacBes pulblicas - que fosse guiado por critérios como

economicidade, agilidade e eficiéncia - que a primordialidade na execucdo de obras
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necessarias a realizacdo da Copa do Mundo de 2014 e os Jogos Olimpicos de 2016, no intento
de que fossem cumpridos os prazos impostos pelos organismos internacionais responsaveis

pela consumacdo dos mesmos. Salientam Rafael Oliveira e Rafael de Freitas (2012, pp. 12):

Ainda que seja configurada, eventualmente, desidia por parte de alguns
administradores publicos no planejamento e na execu¢do dos projetos necessarios
aos referidos eventos esportivos, naquilo que se convencionou denominar de
“urgéncia fabricada”, certo é que ndo pode a sociedade ser prejudicada pela ndo
realizacdo da Copa do Mundo e das Olimpiadas no pais, devendo, no entanto, ser
aplicadas sancdes aos administradores responsaveis.

A criacdo de um novo regime de contratacdes publicas veio para criar ou modificar
mecanismos ja constantes na Lei Geral de Licitagdes e Contratos, visando dinamizar
procedimentos, tornando-os mais céleres e menos burocraticos. No entanto, para o caso de o
Regime Diferenciado de Contratagcbes Pdblicas encontrar entraves como a declaracdo de
inconstitucionalidade, ndo foram criadas outras vias. Deste modo, caso fosse declarado
inconstitucional o disposto na Lei n. 12.462 de 2011, os eventos citados alhures restariam
prejudicados como consequéncia da morosidade procedimental das contratagdes submetidas
aos ditames da Lei n. 8.666 de 1993.

Voltando a citar o parecer emitido pelo Senador Inacio Arruda, Relator-Revisor do
Projeto de Lei de Conversdo no Senado Federal, no que diz respeito a necessidade de serem
atendidos o0s prazos estabelecidos pelos comités internacionais responséveis pela realizacéo

dos eventos desportivos realizados no Brasil, temos:

Quanto ao RDC, entendemos que esse novo regime de licitagGes e contratos se
revela imprescindivel para assegurar a conclusdo, a bom termo, das obras
necessarias a realizacdo da Copa das Confederagfes de 2013, da Copa do Mundo de
2014 e dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016. A atual Lei Geral de
Licitacbes — Lei n°® 8.666, de 1993 — j& conta quase vinte anos de vigéncia. Seus
procedimentos sdo reconhecidamente burocraticos e, em muitos casos, demonstram
ser incapazes de responder ao atual ritmo de desenvolvimento do Pais, em especial
as obras relacionadas aos eventos esportivos a que se refere a presente proposicéo,
considerando os respectivos prazos para realiza¢do.

Um fato que chama a atencdo e potencializa o risco da ado¢do do RDC na celebracao
dos contratos administrativos é que o Governo Federal e o Congresso Nacional aparentemente
ndo consideraram como real a hipdtese de a inconstitucionalidade requerida pelo MPF e
também por Partido Politicos vir a ser reconhecida pelo STF e, na contramdo da prevencdo de

riscos, ampliaram o escopo do RDC o0 que certamente estimulou as contratacbes nesta
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modalidade. Os diversos 6rgdos e entidades da Administracdo Federal, diante da auséncia de
qualquer orientacdo em contrario, vém direcionando suas contratacdes para o RDC.

A percepcdo de que 0 atraso das obras tornaria os referidos eventos fracassados e
traria um descrédito para o Pais perante outras NacOes, maculando sua imagem a nivel
mundial, transferiu a responsabilidade do éxito ou fiasco - em especial da Copa do Mundo
FIFA 2014 - ao Supremo Tribunal Federal. De certo modo, a Suprema Corte viu-se forcada a
tomar uma decisdo que atendeu aos interesses do Governo Federal, pois, ao julgar
inconstitucional a Lei n. 12.462 de 2011, seriam prejudicados os contratos ja realizados e
consequentemente, impedir-se-ia 0 andamento das obras, causando atrasos e estigmatizando a
reputacdo brasileira.

O mesmo artificio ja havia sido utilizado no caso da "Lei da Ficha Limpa™ Ocorreu
que, quando restou claro que a mesma ndo estaria em vigor para as passadas eleicOes, uma
vez que ndo foi aprovada em tempo habil, deixou-se que a Suprema corte decidisse acerca do
assunto. O resultado foi a decisdo de que, por claras determinaces legais, o diploma s6
estaria valendo a partir do proximo pleito eleitoral, 0 que atribuiu - injustamente - ao Supremo
Tribunal Federal o titulo de grande promotor da impunidade.

Buscou-se, mais uma vez, atribuir ao Supremo Tribunal Federal a culpa por um
possivel evento negativo. Caso a Suprema Corte decidisse pela inconstitucionalidade do
RDC, figuraria perante a sociedade como o responsavel pelo fracasso nacional na organizacéo
dos eventos mundiais. Todavia, no julgamento das AcOes Diretas de Inconstitucionalidade
ndo foram proferidas quaisquer decisdes que impugnassem o disposto na Lei n. 12.462 de
2011.

Neste diapasdo, 0 posicionamento do Advogado Geral da Unido quanto a ADI n.
4.655, em apoio ao Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas, levou em conta que o
Brasil estd subordinado as determinagbes dos Orgdos internacionais responsaveis pela
realizacdo dos eventos para a realizacdo das obras e contratacdo dos servicos necessarios a

realizacdo dos mesmos:

E certo que ndo poderia o legislador determinar, de forma antecipada e taxativa,
quais obras necessarias a realizacdo dos eventos esportivos. A questao merece maior
destaque diante do fato de estar o Brasil sujeito a exigéncias diversas provenientes
dos drgdos responsaveis pelos eventos, como a Federagdo Internacional de Futebol
Associacdo — FIFA e o Comité Olimpico Internacional — COIl. Portanto, ao instituir
o0 Regime Diferenciado de Contratagfes Publicas, a lei sob invectiva ndo poderia
antever quais obras, servicos e compras deveriam estar submetidos a referido
procedimento.
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O Senado Federal posicionou-se no mesmo sentido e, ao manifestar-se com relagéo a
ADI supracitada, sustentou a constitucionalidade e a legitimidade no disposto na Lei do RDC,
considerando que a utilizacdo do novo regime em todos os tipos de contratagcbes de obras e
servicos tornaria dificultosa a aplicacdo pratica do mesmo, engessando a busca do interesse

publico pela Administracdo, estando a mesma fadada ao fracasso:

Evidentemente que a lei atacada ndo poderia mencionar individualmente todas as
obras, servigcos e compras a adotaremo regime emtodos os Estados e Municipios do
pais, bem como no Distrito Federal. Previsdo deste tipo resultaria incompleta e
engessaria ao administrador publico.

Ha que se observar que, com o decorrer do tempo, a maioria dos eventos
regulamentados pela Lei n. 12.462 de 2011 - a excecdo dos Jogos Olimpicos e Paraolimpiadas
(2016) - ja foram realizados, houve a perda do objeto das ADIs, quase totalidade de seu
conteldo. Restaram, ainda, sob a égide do RDC as obras do Programa de Aceleracdo do
crescimento e aquelas realizadas no sistema publico de ensino.

O que restou claro foi que a Lei n. 12.462 de 2011 continuou sua vigéncia apesar das
tentativas de que a mesma fosse declarada inconstitucional. O novo diploma legal estd em
vigor, impondo a obediéncia aos mesmos principios constantes na Lei Geral de Licitacdes e
Contratos (Lei 8.666 de 1993) e trazendo resultados satisfatdrios para a Administracdo
Publica, especialmente quanto a eficiéncia e praticidade.

Até que a mais alta Corte, finalmente, decida quanto ao mérito do Regime
Diferenciado de Contratacdes Publicas, o administrador pode valer-se de suas prerrogativas
para contratar particulares e executar as obras concernentes aos Jogos Olimpicos e

Paraolimpiadas (2016) - do mesmo modo daquelas relativas a Copa do Mundo FIFA 2014.

44 A NECESSIDADE DA INCORPORAGAO DAS INOVAGOES POSITIVAS DO
RDC A LEI GERAL DE LICITAGOES E CONTRATOS

O Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas instituiu através de suas normas
avancos significativos no que diz respeito a realizacdo dos procedimentos licitatorios,
especialmente por ter se preocupado em atender as recomendagdes dos Tribunais de Contas.

Todavia, como ja discutido no presente capitulo, outros dispositivos tem a sua
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constitucionalidade questionada através das duas acgBes diretas de inconstitucionalidade
citadas alhures.

O fato é que ndo faltam razbes para criticar a Lei Geral de Licitacbes e Contratos,
como por exemplo, a contratagdo por precos superiores aos de mercado e a morosidade, que
acarreta 0 aumento do custo do procedimento. A criacdo de uma lei tdo cheia de entraves para
regulamentar as licitacbes e contratacdes € justificada pela necessidade de reducdo da
discricionariedade do administrador e ampliagio 0s mecanismos de controle. Ocorre, no
entanto, que a mesma ndo logrou éxito. Apesar de burocratizar o procedimento de
contratacfes publicas ndo alcanga 0 objetivo da sua instituicdo, qual seja, reduzir a corrupgéo
no ambito administrativo. Enquanto modelo administrativo, tal estrutura contribuiu para a
reducdo da corrupcdo e do nepotismo, porém era lenta, dispendiosa e ineficiente.

A partir da necessidade de conferir uma maior simplicidade aos procedimentos,
adotou-se no pais 0 modelo administrativo denominado “gerencial’, que possui a prerrogativa
de atender as necessidades da populacdo. Com o advento da EC 19/1998,0 artigo 37 da Lei
Maior passou a vigorar com a introducdo da Eficiéncia em sua redacdo, transformando-o em
um dos principios basilares da Administracdo Publica. A partir desse momento, a Lei Geral de
Licitacbes e Contratos passou a ndo mais satisfazer as pretensdes da Administracdo, que
passou a prezar a eficiéncia.

Apesar das criticas que recebe a Lei Geral de LicitacGes, Motta; Bicalho (2012, p. 24)
analisam o dispositivo a partir da premissa de que o defeito ndo se encontra unicamente no
diploma legal, mas também na sua utilizacdo pela Administracdo Publica:

Um viés comum a muitas manifestagcdes acerca da LNL tem sido o de confundir a
propria letra da lei com o comportamento administrativo que dela resulta, o qual, por
sua vez, absorve as implicacdes da realidade das reparticdes publicas, bem como das
distorcbes da burocracia e da cultura organizacional. Assim, a critica sofre um
processo de deslocamento, dirigindo-se ndo propriamente as prescrigdes legais tais
como redigidas, em sua compreensdo literal ou hermenéutica, mas a maneira com
que as licitagcdes sdo conduzidas dentro da realidade dos érgdos e entidades
pUblicos(destaque do autor).

O raciocinio segue no sentido de que (p. 25):

N&o se podem atribuir ao ordenamento legal, mas a concretude do comportamento
administrativo, a irrealidade das estimativas de precos e custos; o desmazelo dos
projetos béasicos e executivos; a pressdo politica sobre o processo decisério; o
sobrepre¢o e o superfaturamento; a inconsisténcia e a inexequibilidade de propostas;
a flacidez da gestdo contratual.
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Mais de 20 anos ap6s a publicacdo da Lei Nacional de Licitacdo, tramitam na
Comissdo de Constituicdo e Justica propostas para a sua modificacdo. O relator dos projetos,
deputado Fabio Trad, apresentou mais de 200 propostas de alteracdo ao diploma, dentre as
quais podemos destacar a ampliagdo das hipOteses de utilizacdo do pregdo eletrdnico e o
aumento das penas para crimes licitatorios. O mesmo afirmou que o RDC inspirou alguns
dispositivos, mas defende que este deve se manter restrito, uma vez que foi criado para uma
finalidade especifica e ndo ser aplicado ao maior nimero de casos.

De fato, apesar de ter havido uma ampliacdo nas possibilidades de utilizagdo do RDC
(estendido para as acgdes integrantes do PAC, para as obras e servicos de engenharia no
ambito do SUS, as licitagdes e contratos necessarios a realizacdo de obras e servicos de
engenharia no ambito dos sistemas publicos de ensino) que sera posteriormente abordada, ndo
se pode permitir que sejam esquecidas as disposicdes da LNL. Deve-se observar que o
caminho para que se logre éxito no aperfeicoamento do sistema licitatorio ndo serd a
utilizagdo de um regime excepcional e criado para ter vigéncia temporaria como regra geral
para a celebracdo dos contratos administrativos.

Nesse diapasdo, Andrade e Veloso (2012, p. 42) dispde que:

A critica de fundo, em verdade, parece residir na adogdo de um regime excepcional
e temporério para a solucdo episddica de problemas pontuais em projetos
especificos. Entende-se que o debate em torno do RDC poderia ter culminado em
esforcos para o aprimoramento da Lei n® 8.666/93 e das licitacbes e contratos
administrativos de que a Administracdo em geral se utiliza.

E fato, ainda, que a simples preparacio dos responsaveis junto aos orgdos publicos
pelas licitacGes j& seria de grande valia no sistema de contratacdo brasileira. Um programa de
capacitacdo pessoal sério e a criacdo de cargos exclusivos para atuagcdo na area especifica das
licitacdes tornariam, por si s6, o procedimento mais eficiente. (MOTTA; BICALHO, 2012)

Ressalte-se que, mesmo que sejam utilizadas legislacbes especificas, a Lei 8.666 é de
imprescindivel observancia, devendo ser aplicada de forma subsidiaria as licitacdes realizadas
pela Administracdo Publica. Quanto ao Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas, o
administrador deve ter ainda mais cautela ao utilizd-lo, pois este é bastante recente e a sua
ampliacdo indevida pode trazer prejuizos ao interesse pulblico. O controle externo deve ser
bastante rigoroso, frente a discricionariedade que o novo regime confere ao administrador.
Deve-se evitar também prejuizos aos particulares que desejem contratar com o Poder Pdblico,
em virtude das novidades instituidas pelo RDC.
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Diante das inovacOes positivas que trouxe o0 RDC e apesar do fato que de a ampliacéo
do raio incidéncia do novo diploma é um meio mais simples que a atualizacdo de um regime
criado ha 20 anos, este ndo funcionara como a medida mais eficaz na seara das contratacGes
publicas, num mundo globalizado e sedento de eficiéncia. Deve haver uma alteragdo
significativa dos dispositivos constantes na Lei n. 8.666 de 1993 e ndo apenas pequenos
remendos como ocorre ha anos.

Diante dos resultados atingidos com a utilizagio do novo diploma, que serdo
discutidos no proximo capitulo, a contribuicdo que deve ser dada pelo Regime Diferenciado
de ContratagGes Publicas € a incorporacdo de seus institutos que prosperaram a Lei Geral de
Licitacdo, haja vista que 0 novo regime trouxe em seu corpo legal, importantes mudancas que

h& anos se mostravam necessarias dento do atual contexto social.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O processo licitatorio convencionado pela Lei n. 8.666 de 1993, como restou claro,
tornou-se obsoleto diante das necessidades da sociedade. Sendo bastante moroso, tornou-se
um contratempo na a realizacdo de obras necessarias a recepcdo dos grandes eventos
internacionais pelo Brasil. Tal fato levou o administrador a buscar de desburocratizacdo do
procedimento, visando agilizar o certame para que pudesse, assim, concluir as obras
necessarias dentro do prazo estabelecido.

O Regime Diferenciado de Contratacdo (RDC), estudado no decorrer do presente
trabalho, foi instituido com o intuito de modernizar os processos licitatorios, dando celeridade
ao procedimento e buscando ganhos em reducdo de prazos, bem como economia para a
Administracdo Publica. O novo regime, apesar de ter sido criado para ter vigéncia temporaria,
ganhou espaco na seara das contratacdes publicas e hoje pode ser aplicado, por exemplo, nos
contratos relativos ao PAC.

O RDC, pois, visa ampliar a eficiéncia nas contratagdes publicas e a competitividade
entre os licitantes, promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor relagcédo
entre custos e beneficios para o setor publico, incentivar a inovacdo tecnoldgica e assegurar
tratamento isonémico entre os licitantes e a selecdo da proposta mais vantajosa para a
Administragdo Publica.

N&o obstante possam ser afastadas as disposicOes da lei 8.666/1993, mediante mencéao
expressa no instrumento convocatério da adocdo do Regime Diferenciado, as licitacbes e
contratacbes realizadas nesse regime deverdo necessariamente obedecer aos seguintes
principios:  legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade
administrativa, ~ desenvolvimento  nacional ~ sustentivel,  vinculagdo ao  instrumento
convocatorio e julgamento objetivo — acrescidos, ainda, os principios da eficiéncia e
economicidade.

Os institutos inovadores que traz o diploma legal buscam a materializacdo de tais
principios. Através da maior informatizacdo dos processos, contratacdo integrada,
remuneracdo varidvel e do sigilo orcamentario, por exemplo, buscam conferir a administragdo
a possibilidade de prestar seus servicos dentro de prazos aceitaveis, concluindo obras publicas
em tempo habil e com uma reducdo de custos, sem o prejuizo dos dispositivos constitucionais
aplicaveis as contratacfes publicas.

Quanto aos reflexos do diploma legal, o impacto do Regime Diferenciado de
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Contratacdo no que concerne a uma real reducdo de custos das obras para os cofres publicos é
reduzida, no entanto, houve uma diminuicdo significativa do prazo médio de realizacdo das
contratacGes. Tal diminuicdo é o maior sinal de que o mesmo estd, de fato, primando pela
eficiéncia e alcangando seus objetivos nesse aspecto.

No ambito da constitucionalidade, a Lei n° 12.462/2011¢é alvo de indmeras criticas,
dentre as quais, pode-se colocar o0 questionamento acerca da constitucionalidade por violar o
Processo Legislativo (Art. 62), assim como o Principio da Separacdo dos Poderes (Art. 2°),
ambos esculpidos na Constituicdo Federal Brasileira. As ddvidas acerca da
constitucionalidade da norma residem, principalmente, no polémico regime de contratacdo
integrada, no fato de ndo estarem devidamente especificadas quais obras e servicos podem ser
contratados pelo RDC, delegando competéncias que ndo deveriam passar as maos de
integrantes do Poder Executivo, 0 que contraria o disposto no art. 37 da Constituicdo Federal.

O novo regime de contratacdes € duramente criticado desde o momento de sua criacao
e entra no nosso ordenamento juridico com o escopo de superar as dificuldades que
acompanham a Lei n 8.666 de 1993. Com um ambito de incidéncia delimitado, o RDC € uma
tentativa de testar uma mudanca pontual. E como uma experiéncia, que, se for bem sucedida,
podera ser ampliada e, entdo sim, levar a reforma das licitacdes de modo mais amplo. Por
isso, 0s eventuais problemas decorrentes da aplicacdo do RDC devem ser resolvidos
pontualmente, sem comprometer todo o modelo.

E inquestionavel que ha uma reducdo gradativa das hipoteses de incidéncia da Lei n.
8.666 de 1993 em virtude das diversas leis que tém sido criadas para setores especificos das
contratacGes publicas. Aumentar o campo de incidéncia da Lei do RDC, transformando-a em
regra geral apesar do fato de a mesma ter sido criada pra atender necessidades temporarias, no
entanto, ndo € o melhor caminho para a modernizacdo legislativa tdo necesséaria a
Administracdo Publica.

A partir da analise feita durante a elaboracdo deste trabalho monogréafico, conclui-se
pela necessidade de modernizacdo da Lei Geral de Licitagbes e Contratos através de uma
efetiva reforma de seus institutos ja ultrapassados. No entanto, ndo se pode ignorar sua
existéncia e esquecé-la por meio da transformacdo de um regime excepcional em regra geral.

O disposto no novo regime de contratacdes publicas, principalmente pela ja obtida
demonstracdo de resultados, devem ser incorporados & Lei n. 8.666 de 1993 a fim que Lei
Nacional de Licitaches atender as necessidades da Administracdo Pudblica e da sociedade em

geral.
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