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RESUMO

O presente trabalho ir4 tratar dos procedimentos licitatérios no Brasil,
mostrando e caracterizando o regime ordinario (Lei 8.666/93) e o regime
diferenciado (Lei 12.462/2011) e as incongruéncias encontradas entre eles,
dando maior énfase ao Regimes Diferenciado de Contrata¢des Publicas (RDC)
identificando os pontos positivos e negativos da inclusdo desse regime e
avaliando a viabilizacdo do mesmo para as licitacbes brasileiras. Seréo
utilizadas como fontes, pesquisas bibliograficas sobre o tema abordado e
coletas de dados junto aos Tribunais de Contas dos Estados brasileiros, bem
como junto ao Tribunal de Contas da Unido. O que percebe-se ao longo do
trabalho é que o RDC surge como uma tentativa de solucionar a problématica
da execucao do eventos internacionais realizados no Brasil ao longo da década
e estd sendo ampliado para demais contratagdbes no pais, mas em
contrapartida € um regime que tem uma abertura da burocratizagao, tornando-
0, a principio mais célere, mas que na verdade é apenas um paleativo que nao
enseja uma reforma no processo de compras governamentais, propiciando
uma possivel instabilidade ou inseguranca, podendo ser causa de fragilizacao
da gestao publica brasileira.

PALAVRAS CHAVE: Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas, Regime
Ordinario de licitagdes, procedimentos licitatérios, eventos internacionais.



ABSTRACT

This paper will deal with the bidding procedures in Brazil, showing and
describing the ordinary regime (Law 8666/93) and the differentiated regime
(Law 12,462 / 2011) and inconsistencies found between them, with emphasis
on Differentiated Regimes Procurement (DRC) identifying the positives and
negatives of inclusion that scheme and assessing the viability of the same for
Brazilian bids. Will be used as sources, bibliographic research on the topic and
data collection before the Courts of Auditors of the brazilian states as well as by
the Court of Audit. What is perceived throughout the work is that the DRC
appears as a attempt to solve the problem of the execution of international
events held in Brazil over the decade and is being expanded to other contracts
in the country, but on the other hand is a regime that has an opening of
bureaucratization, making it the most expeditious principle but which is actually
just a palliative that does not motivate a reform in the government procurement
process, providing a possible instability or insecurity may be due to weakening
of the Brazilian public management.

KEYWORDS: Differential Regime on Government Procurement, Ordinary
Regime bidding, bidding procedures, international events.
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1 INTRODUCAO

Com a chegada da Copa do Mundo de Futebol e demais eventos
internacionais ao Brasil, toda gestao publica brasileira e todo pais, foram
mobilizados a adequar-se a esses acontecimentos. Com isso, faz-se
necessario o enquadramento dos aspectos legais a dimensao de determinados
fatos que requer celeridade e eficiéncia, desde seu planejamento até sua
execucgao.

Tomando por base as especificidades do evento, gerou-se 0 seguinte
questionamento:

Quais as alteracbes geradas pela diferenciacdo nos procedimentos dos
processos licitatérios realizados para os eventos internacionais no pais, a luz
da Lei 12.462/2011 em comparacao aos demais processos licitatorios regidos
pela Lei 8.666/937?

Observando essa indagacéo, o presente trabalho ira buscar estudar as
divergéncias destacadas entre a Lei 8.666/93 e a legislacdo especifica dos
processos licitatérios realizados para os eventos internacionais, regidos pela
Lei 12.462/2011, caracterizar a Lei 8.666/93, bem como a Lei 12.462/2011 e
seus principais aspectos. ldentificar se ha parametros determinantes para um
aprimoramento na organiza¢do de eventos esportivos internacionais, estudar o
processo especifico de contratacao, utilizando as normas da Lei 12.462/2011 e
investigar os instrumentos da Legislagdo especifica que buscam reduzir as
possiveis incongruéncias na realizacdo de grandes eventos no pais.

O método utilizado sera o l6gico-dedutivo, analisando a construcao
doutrinaria, jurisprudencial e normativa, buscando conhecer as questdes que
envolvem os regimes ordinario e diferenciado de contratacdes publicas.

Um breve histérico a respeito dos procedimentos licitatérios realizados
por cada regime, conhecendo o inicio do instituto no mundo juridico, seus
aspectos, caracteristicas, incongruéncias e decisdes existentes a esse
respeito, para verificar como chegou a conclusdo do ingresso do Regime
Diferenciado de Contratacdes publicas nas licitacoes brasileiras.

Visando assim, analisar as divergéncias encontradas nas contratacdes
publicas para grandes eventos internacionais, levando em consideragdo o

processo ordinario de licitagdes para a realizacdo do mesmo.



Por fim, o presente estudo busca demonstrar como o procedimento
licitatorio deve ocorrer, para podermos buscar um melhor entendimento sobre
os procedimentos utilizados no RDC, entre eles os que diferem do Regime
Ordinario das Licitagdes, com busca de uma identificacdo e analise de um
possivel aprimoramento da legislacao e dos fatores para que o processo de
contratagdo publica ocorra da melhor forma possivel e faca com que o pais

atinja os objetivos na realizagdo de grandes eventos internacionais.



2 REGIME ORDINARIO DE LICITACOES - LEI 8.666/93

2.1 Breve histérico sobre os procedimentos licitatérios no Brasil.

O inicio das licitacdes no direito publico brasileiro deu-se através do
Decreto n® 2.926 de 14 de maio de 1862, que regulamentava as compras e
alienagbes, em conjunto no ambito federal com o Decreto n® 4.536 de 28 de
janeiro de 1922, que teve sua sistematizacdo com o Decreto-Lei n® 200 de 25
de fevereiro de 1967, que dispds sobre a organizacao administrativa.

O primeiro registro de licitacdo no Estado brasileiro ocorreu em 14 de
Maio de 1862, data do Decreto supracitado, que regulamentou as contratacdes
de servicos do antigo Ministério da Agricultura, Comércio e Obras Publicas.

Com a vigéncia do Decreto Lei n® 2.300 de 21 de novembro de 1986,
segundo Ferreira (2014), ocorreu um melhor ajuste sobre os procedimentos
licitatorios, bem como a regulamentacdo de modo geral na Administracao
Publica, que dessa forma, tentaria minimizar os efeitos de corrupgéo e desvios
de conduta dos agentes envolvidos na Administragdo Publica, que ja eram
afetados por tais atos na época.

Com a promulgacdo da “nova Constituicio Federal” em 1988 a
Administracdo Publica passou por mudancas, nos procedimentos licitatérios,
gue passaram a ser obrigatorios para todos os entes da Federacao e para toda
Administragédo Publica Indireta.

A experiéncia fez perceber a necessidade da criagdo de uma Lei
especifica para reger os procedimentos licitatorios, no caso a Lei n® 8.666 de
21 de junho de 1993, que padronizou o processo licitatério no Brasil.
Posteriormente atualizado pela Lei n® 8.883 de 08 de junho de 1994,
estabelecendo as normas gerais sobre licitacao.

As modalidades de licitacao definidas na Lei 8.666/93 e descritas no Art.
22 da mesma sao: a concorréncia, a tomada de precos, o convite, o
concurso e o leilao. Sao previstas também na Lei a dispensa e a
inexigibilidade de licitacao, conforme critérios legais, descritos nos artigos 24
e 25.

Um grande marco nos procedimentos licitatorios foi consolidado através
da Lei 10.520 de 17 de Julho de 2002, que previa a nova modalidade de



licitacao, foi a criacdo do pregao, onde ha a inversao de fases, primeiramente
a disputa de precos e depois a habilitacdo apenas do vencedor. Hoje contamos
também com o pregao eletrénico criado pelo Decreto Federal 5.450 de
31/05/2005.

Com isso, mostra-se a necessidade de aprimorar a Administracao
Publica, as caréncias coletivas da sociedade, pois faz-se necessario um
ordenamento juridico que possa ser condizente com as novas demandas da

sociedade, incluindo-se ai os procedimentos licitatorios.

2.2 Principios das Licitagbes

Os Principios norteiam toda a atividade de formacao, interpretacao e
aplicagdo das normas juridicas. Com isso, faz-se necessario que 0s mesmos
estejam presentes na Administracdo Publica, sendo previstos expressamente
em nossa Constituicao Federal, e sdo responsaveis por organizar sua estrutura
e mostrar seus requisitos basicos, gerando uma seguranca juridica em toda a
sociedade.

Por sua vez os principios tém como funcdo orientar a aplicacdo das
normas e preencher lacunas da lei. Bem como também de apresentar
coeréncia e harmonia para o ordenamento juridico.

Vale salientar que na presente sessao serdao abordados os Principios
Constitucionais na Administracao Publica, expressos no artigo 3° da Lei de
Licitacao, que diz:

“A licitagdo destina-se a garantir a observancia 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 vinculagcdo ao
instrumento convocatoério, do julgamento objetivo e dos que |he
séo correlatos.”

Tendo em vista esses aspectos, 0s principios que ordenam o0s
procedimentos licitatérios devem ser observados e respeitados, para que
ocorram contratagdes publicas sempre baseadas nos parametros

estabelecidos.



2.2.1 Principio da Legalidade

O principio da Legalidade estd expressamente colocado na regra do
art. 59, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988: “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendao em virtude da lei”, que norteia
toda a Administracéo Publica, é especifico do Estado de Direito.

Desse modo, o principio da legalidade define limites e garantias,
restringido a Gestao Publica, ou seja, estabelecendo a lei e os parametros em
que a mesma pode atuar e garantindo a toda sociedade, de forma expressa, o
qgue deve ser cumprido.

Por fim, a Administracdo Publica ndo podera criar novos
procedimentos, suprimir fases, nem podera contratar diretamente sem que haja
a devida licitacdo. A ndo ser que essa contratacdo seja as previstas
respectivamente, nos Art. 24 e Art. 25 da Lei de Licitacdes, ou seja, nos casos
de dispensa ou de inexigibilidade da licitagéo.

Com isso, este principio impde a vinculacdo do administrador as
prescricoes legais que regem os procedimentos licitatorios em todos os seus
atos e fases, ou seja, é a aplicacdo do devido processo legal por parte da
Administragéo Publica.

2.2.2 Principio da Impessoalidade

E o principio que retira o carater subjetivo da Administracdo Publica,
abolindo qualquer tipo de personalismo em qualquer que seja a situacao e faz
com que a atividade administrativa tenha que ter seu fim voltado ao
atendimento do interesse publico.

Celso Antbénio Bandeira Mello faz a seguinte consideracdo sobre o
tema:

Para ele traduz a ideia de que a Administracao tem que tratar a
todos os administrados sem discriminagfes, benéficos. Nem
favoritismo nem perseguicdes sao toleraveis. Simpatias ou
animosidades pessoais, politicas ou ideol6égicas ndo podem
interferir na atuagdo administrativa e muito menos interesses
sectarios, de facgdes ou grupos de qualquer espécie (MELLO,
2009, p.114)

Deste modo, a Administracdo Publica deve fixar seus objetivos,
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preservando a neutralidade em relacdo a sociedade, ficando proibida de
estabelecer discriminagdes gratuitas. S0 pode fazer distingbes que sejam
justificadas em razao do interesse coletivo e previstas em lei, pois do contrario
caracterizam abuso de poder e desvio de finalidade.

Assim, a realizacdo dos procedimentos licitatérios deve ser
basicamente escolher a proposta que ir4 beneficiar a Administracao Publica
como um todo, aplicando a sua legalidade e impessoalidade, impedindo o
administrador, ou quem quer que seja da Administracdo a favorecer
determinadas pessoas por amizade, ou simplesmente simpatia, ele pode ser
chamado também de principio da finalidade administrativa.

2.2.3 Principio da Moralidade

O principio da moralidade esta, expressamente no art. 37, caput, da
Constituicao Federal, bem como na Lei n® 8.666/93. Justamente em unido com
a legalidade estdo os pilares mais importantes para a organizagdo e
manutencao de todo regime juridico dos contratos publicos.

No ambito dos procedimentos licitatérios esse principio tem sua
relevancia, pois a conduta que ndo estiver em consonancia moral com a
sociedade acarreta a nulidade do ato ou do procedimento, ou seja, a conduta
deve ser honesta. Em outras palavras, existindo imoralidade é afastada a
aparéncia de cumprimento a lei ou ao ato convocatério.

O Professor José dos Santos Carvalho Filho afirma que:

O principio da moralidade impdée que o administrador publico
nao dispense os preceitos éticos que devem estar presentes
em sua conduta. Deve ndo sé averiguar os critérios de
conveniéncia, oportunidade e justica em suas agdes, mas
também distinguir o que é honesto do que é desonesto.
Pautando-se que tal forma de conduta deve existir nao
somente nas relagdes entre a Administracdo e o0s
administrados em geral, como também internamente, ou seja,
na relacdo entre a Administragdo e os agentes publicos que
integram. (CARVALHO FILHO, 2010, p. 23).

Com isso, o principio supracitado, também se estende para a conduta
dos participantes do certame, pois 0s mesmos devem preservar uma postura

moralmente correta perante toda administragdo a qual rege o processo e todos

0S seus concorrentes.
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Dessa forma, o principio da moralidade tem a finalidade de colocar de
modo equiparado a conduta dos proprios participantes da licitagdo. Em suma, a
disputa deve ser honesta, os licitantes devem manter uma postura moralmente

correta perante os demais e a administragao publica.

2.2.4 Principio da Igualdade

As pessoas devem ser tratadas de maneira diversa se a distingao entre
elas justificar tal tratamento, expresso em norma juridica, sendo sera
inconstitucional. O doutrinador Celso Anténio Bandeira de Melo define o
principio da igualdade da seguinte forma:

Este principio implica o dever ndo apenas de tratar
isonomicamente todos os que afluirem ao certame, mas
também o de ensejar oportunidade de disputa-lo a quaisquer
interessados que, desejando dele participar, podem oferecer as
indispensaveis condi¢des de garantia. (MELLO, 2009, p. 532).

Com isso, observa-se a igualdade para todo e qualquer civil que deseje
concorrer em um procedimento licitatério, desde que o mesmo esteja em
condicoes legais de participagao.

Tomando por base a Constituicdo Federal em seu art. 3°, 1V, na qual
estao constituidos os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
tais como: “promover o bem de todos sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagcao”.

Ja o artigo 5° da Carta Magna estabelece que:

Art. 52 - Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade,
nos seguintes termos.

A nossa Carta Magna trata de forma clara que a igualdade deve ser
garantida pelo Estado brasileiro e, dessa forma, os procedimentos licitatorios
devem ser regidos assegurando a concorréncia entre os participantes.

Desse modo, a professora Maria Sylvia Zanella Di Pietro afirma que:
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O principio da igualdade constitui um dos alicerces da licitagao,
na medida em que esta visa, ndo apenas permitir a
Administracdo a escolha da melhor proposta, como também
assegurar igualdade de direitos a todos os interessados em
contratar. Esse principio, que hoje esta expresso no artigo 37,
XXI, da Constituicao, veda o estabelecimento de condi¢coes que
implique preferéncias em favor de determinados licitantes em
detrimento dos demais. (DI PIETRO, 2011, p. 361).

Evidenciando que a Administracdo Publica deve obter uma contratacao
através dos procedimentos licitatérios que seja vantajosa, e para que isso seja
possivel é necessario que a Administracao trate todos de forma igualitaria, haja
vista ndo haver competicdo sem que exista igualdade entre os concorrentes.

Em suma, o principio da igualdade nada mais é do que o tratamento
sem distincdo de todos os interessados. E base para garantir que todas as
fases do procedimento licitatorio sejam executadas de modo equanime.

2.2.5 Principio da Publicidade

O principio da publicidade determina que a Administracdo Publica
garanta que qualquer interessado, licitante ou ndo, tenha acesso a todas as
licitacbes publicas através da divulgacao de todos os atos dela emanados,
facilitando o controle do processo pelos licitantes e pela sociedade.

Entende-se que o principio da publicidade impde que todos os atos e
termos da licitacdo, que se inclui a motivacdo das decisbes, sejam
efetivamente expostos ao conhecimento de quaisquer interessados. E um
dever de transparéncia em prol ndo apenas dos concorrentes, mas de qualquer
cidaddo, o que fica ainda melhor caracterizado no art. 5° da Lei 12.527/2011
que expressa: “E dever do Estado garantir o direito de acesso a informacéo,
que sera franqueada, mediante procedimentos objetivos e ageis, de forma
transparente, clara e em linguagem de facil compreensao”.

Dessa forma, a licitagdo em todas as suas fases, deve ser amplamente
divulgada, de modo a possibilitar o conhecimento de suas regras ao maior
namero possivel de pessoas, uma vez que obriga 0 agente publico, ao praticar
atos em nome da Administragdo Publica, a manter plena transparéncia de
todos os atos administrativos, inclusive de oferecer informagdes que estejam

armazenadas em seus bancos de dados, quando sejam solicitadas, em razao
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do interesse que ela representa.
A publicidade é essencial ao Estado Democratico de Direito, ndo sé
para legitimar os atos do administrador publico, como também, para auxiliar os

individuos a exercerem a cidadania.

2.2.6 Principio da Razoabilidade

O principio da razoabilidade tem nas praticas discricionarias o seu
campo de aplicacdo por exceléncia e apresenta relevancia para a atividade
administrativa, constituindo um instrumento indispensavel nos procedimentos
realizados pela administragcdo publica. Assim, as doutrinas apresentam o
principio da razoabilidade.

Segundo Hely Lopes Meirelles:

“O principio da razoabilidade objetiva vem conferir a
compatibilidade entre os meios e os fins, de modo a evitar
restricoes desnecessarias ou abusivas por parte da
Administracdo Publica, com lesdo aos direitos fundamentais.”
(MEIRELLES, 2006, p.93).

Ja Melo enuncia que:

“A Administracdo ao atuar no exercicio de discricao, terd de
obedecer a critérios aceitaveis do ponto de vista racional, em
sintonia com o senso normal de pessoas equilibradas e
respeitosas das finalidades que presidiram a outorga da
competéncia exercida.” (MELLO, 2009, P. 108).

Assim, em consonancia com os autores supracitados, entende-se que a
racionalidade dos meios empregados para a consecucao dos fins da Gestao
Publica deve ser um parametro importante na tomada de decisao do gestor.

2.2.7 Principio da Supremacia do Interesse Publico

O principio da supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado embora nao seja encontrado expresso na Constituicdo Federal, trata-se
de um principio geral de Direito, referindo-se a predominancia do interesse

coletivo em detrimento dos interesses individuais.
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Sobre esse principio Marcelo Alexandrino pontua:

O principio da supremacia do interesse publico é caracteristico
do regime de Direito Publico, € um dos dois pilares de
denominado regime juridico-administrativo, fundamentando
todas as prerrogativas especiais de que dispéem a
Administragdo como instrumentos para a consecug¢ao dos fins
que a Constituicdo e as leis lhe impéem. Decorre dele que,
existindo conflito entre o interesse publico e o interesse
particular, devera prevalecer o primeiro, tutelado pelo Estado,
respeitados, entretanto, os direitos e garantias individuais
expressos na  Constituicdo, ou dela decorrentes.
(ALEXANDRINO, 2008, pag. 158).
Nota-se que séo preservados os interesses da coletividade, justificados
pela promocado do bem comum. Mas, em determinados momentos, ocorrerdo
conflitos entre os interesses publicos e privados, nesse caso o primeiro deve

prevalecer.

2.2.8 Principio da Vinculagéo do Instrumento Convocatério

O principio da vinculagdo do instrumento convocatério tem o poder de
evitar alteragdes de critérios de julgamentos, dando a certeza aos interessados
do que pretende a administracdo, bem como impedindo qualquer brecha que
provoque violacao a moralidade administrativa, a impessoalidade e a probidade
administrativa.

Para Hely Lopes Meirelles esse principio constitui o “principio basico de
toda licitacao”(MEIRELLES, 2011, p.295) , expondo que:

Nem se compreenderia que a Administracao fixasse no edital a
forma e 0 modo de participacdo dos licitantes e no decorrer do
procedimento ou na realizagao do julgamento se afastasse do
estabelecido, ou admitisse documentagdo e propostas em
desacordo com o solicitado. O edital é a lei interna da licitacao,
e, como, tal, vincula aos seus termos tanto os licitantes como a
Administragéo que o expediu. (MEIRELLES, 2011, p. 295).

Nesse caso o0 edital (instrumento convocatério) ira gerir o0s
procedimentos adotados para o processo licitatério e a inobservancia ou
descumprimento do mesmo acarretara na incapacidade de pleitear o
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fornecimento de servicos/produtos a Administracao Publica.

O descumprimento desse principio enseja nulidade do procedimento. O

que € mencionado no artigo 3% da Lei n® 8.666/93, tem sua definicao explicita

no artigo 41, da referida lei.

Artigo 41:

Art. 3° - A licitagdo destina-se a garantir a observancia do
principio constitucional da isonomia e a selecionar a proposta
mais vantajosa para a Administracdo, e serd processada e
julgada em estrita conformidade com os principios bésicos da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao
instrumento convocatdério, do julgamento objetivo e dos que lhe
sao correlatos.

Art. 41. A Administracdo nao pode descumprir as normas e
condi¢des do edital, ao qual se acha estritamente vinculada.

§ 12 Qualquer cidadao é parte legitima para impugnar edital de
licitacdo por irregularidade na aplicagdo desta Lei, devendo
protocolar o pedido até 5 (cinco) dias Uteis antes da data fixada
para a abertura dos envelopes de habilitacdo, devendo a
Administragao julgar e responder a impugnacao em até 3 (trés)
dias Uteis, sem prejuizo da faculdade prevista no § 10 do art.
113.

§ 2° Decaira do direito de impugnar os termos do edital de
licitagao perante a administracdo o licitante que nao o fizer até
0 segundo dia util que anteceder a abertura dos envelopes de
habilitagdo em concorréncia, a abertura dos envelopes com as
propostas em convite, tomada de pre¢os ou concurso, ou a
realizacao de leildo, as falhas ou irregularidades que viciariam
esse edital, hipbtese em que tal comunicagao nao tera efeito de
recurso. (Redagao dada pela Lei n® 8.883, de 1994).

§ 3% A impugnacéao feita tempestivamente pelo licitante ndo o
impedira de participar do processo licitatorio até o transito em
julgado da decisédo a ela pertinente.

§ 4° A inabilitagao do licitante importa preclusao do seu direito
de participar das fases subsequentes.

Este principio estabelece os deveres de cumprimento do que foi

disciplinado no instrumento convocatério, de modo que os participantes sigam

as regras propostas, conforme estabelece o caput do artigo 41 da Lei de

Licitagbes, supracitado.

2.2.9 Principio da Adjudicacao Compulséria

O principio da adjudicagdo compulsoéria dispée que ha obrigatoriedade
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de firmar o contrato com o vencedor do procedimento licitatério, conforme
define Di Pietro:

A Adjudicacdo Compulséria significa que a Administracdo néo
pode, concluido o procedimento, atribuir o objeto da licitacdo a
outrem que nao o vencedor. Pois, a adjudicacdo ao vencedor é
obrigatéria, salvo se este desistir expressamente do contrato
ou o nao firmar no prazo prefixado, a menos que comprove
justo motivo. (DI PIETRO, 2011, p. 368)

Hely Lopes Meirelles, semelhantemente diz:

O principio da adjudicacdo compulséria ao vencedor impede
que a Administragdo, concluido o procedimento licitatério,
atribua seu objeto a outrem que ndo o legitimo vencedor.
(MEIRELLES, 2011, p. 296)

O fato de ser compulsério veda também que se abra nova licitagéo
enquanto valida a adjudicacao anterior.

Ressalva-se, porém, que o direito do vencedor limita-se a adjudicacgao,
ou seja, a atribuicao a ele do objeto da licitacdo, e ndo ao contrato imediato.
Isso é justificado porque a administracao pode, licitamente, revogar ou anular o
procedimento ou, ainda, adiar o contrato, quando em justa causa, agindo com
abuso ou desvio de poder na invalidacdo ou no adiamento, a administracdo
ficara sujeita ao julgamento de seu ato e a possivel reparacao dos prejuizos

causados ao vencedor lesado em seus direitos, se eles existirem.

2.3 Modalidades de Licitacao

A licitagcao subdivide-se em seis modalidades. A Lei 8.666/93 em seu art.
22, § 82 veda a criacdo ou a combinacao das modalidades ali apresentadas.
Com a entrada em vigor da Lei 10.520/2002 foi criada a modalidade do pregao
e estendida a mesma aos Estados, Distrito Federal e Municipios. O art. 22
estabelce:

Art. 22. Sdo modalidades de licitacao: |- concorréncia; Il -
tomada de pregos; Il - convite; IV - concurso; V - leildo.

§ 8° E vedada a criagdo de outras modalidades de licitagdo ou
a combinacao das referidas neste artigo.

Desta forma, evidenciaremos as especificidades de cada modalidade, e

como as mesmas devem ser executadas pela administragao publica.



17

2.3.1 Concorréncia

Esse tipo de licitacdo abrange contratos de grandes valores. E a
modalidade que possibilita a participacdo de quaisquer interessados que, na
fase de habilitacdo, comprovem possuir os requisitos de qualificacdo exigidos
no edital (§ 1.2 do art. 22 da Lei 8.666/93).

Art. 22 (...) § 12 Concorréncia é a modalidade de licitagdo entre
quaisquer interessados que, na fase inicial de habilitagao
preliminar, comprovem possuir 0s requisitos minimos de
qualificacao exigidos no edital para execucao de seu objeto.

Em aspectos gerais, a concorréncia € segundo a Lei 8.666/93 em seu
art. 23, para procedimentos que ultrapassem os valores de R$ 1.500.000,00
(um milhdo e quinhentos mil reais) em obras e servicos de engenharia e R$

650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais) para compras € outros servicos.

2.3.2 Tomada de Precos

Nessa modalidade, os interessados devem estar previamente
cadastrados ou atenderem a todas as condi¢des exigidas para cadastramento
até o terceiro dia anterior a data do recebimento das propostas, para poderem
estar aptos a participacao, observada a necessaria qualificagdo (§ 2.2 do art. 22
da Lei 8.666/93).

Em aspectos gerais, a tomada de precos €, segundo a Lei 8.666/93 em
seu art. 23, para procedimentos que tenham valores de R$ 150.000,00 (cento e
cinquenta mil reais) até R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais) em
obras e servicos de engenharia de R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) até R$
650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais) para compras € outros servi¢os.

2.3.3 Convite

Esta é a modalidade de licitacdo que costumeiramente estava sendo
praticada nas gestdes publicas para as licitacbes de pequenos valores. Devido

a participagdo na mesma se da pelos concorrentes que sdao escolhidos e
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convidados em no minimo de trés e pleiteiam o futuro contrato, em ramo
pertinente a atividade desempenhada pelo proponente. Nessa modalidade o
instrumento convocatoério, denominado carta-convite, devera estar afixado em
local e estendera seus efeitos aos demais cadastrados (§ 3.2 do art. 22 da Lei
8.666/93). Sobre essa modalidade o Art. 22 dispde §3°:

Em aspectos gerais, a modalidade convite, segundo a Lei 8.666/93 em
seu art. 23, serve para procedimentos que tenham valores de até R$
150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) em obras e servigcos de engenharia e
até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) para compras e outros servigos.

2.3.4 Concurso

Essa modalidade tem a caracteristica dos interessados serem
escolhidos para um trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a
instituicdo de prémios ou remuneragdo aos vencedores, conforme critérios
constantes de edital publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima
de quarenta e cinco dias (§ 4.2 do art. 22 da Lei 8.666/93).

Na Lei de Licitacdo em seu artigo 52 é estabelecido que o concurso
fosse utilizar regulamento préprio, a ser obtido previamente pelos interessados
no local indicado no edital.

Portanto a modalidade concurso, visa premiar o vencedor do certame,
com prémio ou remuneragao, por ter dado alguma contribuicdo, através dos

seus conhecimentos, a administragéo publica.

2.3.5 Leilao

Na modalidade de licitacdo do leildo é caracteristico o oferecimento de
lances pelos participantes e o vencedor dessa modalidade € o que oferecer o
lance de valor maior, sendo 0 mesmo de igual ou superior ao inicial que foi
ofertado (valor da avaliagdo). Podem participar quaisquer que sejam o0s
interessados para a venda de bens mdveis inserviveis a administragdo, de
produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienacao de bens
imoveis cuja aquisicdo decorreu de procedimento judicial ou dacdo em
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pagamento, nas condicdes do art. 19 (§ 5. do art. 22 da Lei 8.666/93). O art.
22 destaca:

O Leilao é utilizado quando os bens que sao apreendidos,
penhorados ou caracterizados como sem nenhuma serventia
para a administragao publica, sédo colocados a venda, para que
0s quais possam ser utilizados pela sociedade novamente.

2.3.6 Pregao

O pregao € uma nova modalidade de licitacdo, ndo prevista pela Lei
8.666/93 e estabelecida pela Lei 10.520/2002, que estendeu aos Estados,
Distrito Federal e Municipios o pregdao, modalidade instituida por Medida
Provisé6ria no ambito da Unido. O pregao destina-se a aquisicdo, por quaisquer
interessados, de bens e servicos comuns, sem limite de valor, em que a
disputa é feita por meio de propostas e lances em sessao publica.

A lei n? 10.520/02 no seu artigo 1°, paragrafo unico, define que:

Art. 1° Para aquisi¢cdo de bens e servigos comuns, podera ser
adotada a licitagdo na modalidade de pregao, que sera regida
por esta Lei.

Paragrafo unico. Consideram-se bens e servicos comuns, para
os fins e efeitos deste artigo, aqueles cujos padrées de
desempenho e qualidade possam ser objetivamente definidos
pelo edital, por meio de especificagdes usuais no mercado.

Nessa modalidade o responsavel pela licitacdo é denominado pregoeiro,
juntamente com sua equipe, que sao designados pelo administrador
competente do 6rgado, realizam todas as atribuicbes desse procedimento
licitatorio, desde o recebimento das propostas até a adjudicacao da licitacao,
que diferentemente da ordem fixada na Lei 8.666/93, o pregéo realiza primeiro
a fase de classificagdo para poder ocorrer a habilitacdo dos interessados no
certame.

Até entdo o mesmo s6 poderia ser realizado de forma que os
interessados estivessem presentes para a realizacéo do processo, denominado
de pregao presencial. Mas com a instituicdo do decreto n°5.450 de 2005, foi
criado o denominado pregao eletrbnico, que incentiva a competicdo entre os
interessados, pois um licitante que possua estabelecimento em qualquer lugar
do pais pode participar de um certame licitatério promovido por qualquer ente
da federacdo, bastando apenas estar conectado a Internet, e satisfazer os
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requisitos para credenciamento no servidor do sistema. O art. 2° do decreto

supracitado destaca:

Art. 2° O pregdo, na forma eletronica, como modalidade de
licitagdo do tipo menor prego, realizar-se-4 quando a disputa
pelo fornecimento de bens ou servicos comuns for feita a
distdncia em sessao publica, por meio de sistema que promova
a comunicagao pela internet.

Tendo em vista esses aspectos, nota-se que o pregao eletrénico amplia

a concorréncia entre os interessados e faz com que a administracao publica

tenha um maior “leque” para escolher a proposta mais vantajosa, mas em

contra partida pode trazer prejuizos devido algumas dificuldades que os

participantes de locais longinquos possam pecar em alguns aspectos de

celeridade e eficiéncia para a realizacdo do objeto definido pelo certame.

2.3.7 Dispensa

A dispensa de licitagdo ocorre nas circunstancias regidas pelo art. 24

da Lei 8.666/93, havendo determinadas hipéteses em que o processo licitatério

sera dispensavel. As causas geradoras da licitacdo dispensavel estao

elencadas no artigo 24 e podem ser divididas em quatro categorias:

a) em razao do valor;

b) em situacbes excepcionais;

)
c) em razao do objeto;
)

d) em razao da pessoa;

Um exemplo de situacdo excepcional esta previsto no Inciso IV que

descreve:

“IV - nos casos de emergéncia ou de calamidade publica,
quando caracterizada urgéncia de atendimento de situagao que
possa ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de
pessoas, oObras, servicos, equipamentos e outros bens,
publicos ou particulares, e somente para os bens necessarios
ao atendimento da situagdo emergencial ou calamitosa e para
as parcelas de obras e servicos que possam ser concluidas no
prazo maximo de 180 (cento e oitenta) dias consecutivos e
ininterruptos, contados da ocorréncia da emergéncia ou
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calamidade, vedada a prorrogagédo dos respectivos contratos;”
(Art. 24, Inciso IV da Lei 8.666/93)

Vale salientar que somente devera optar por esta espécie nas
situacbes em que o interesse publico concretamente se sujeitar a risco de

sacrificio, tendo em vista que acabara por minimizar o principio da isonomia.

2.3.8 Inexigibilidade

A diferengca existente entre as modalidades da dispensa e da
inexigibilidade sdo que na dispensa a licitacdo é materialmente possivel, mas
em regra inconveniente. A inexigibilidade é inviavel a prépria competicdo. O
artigo 25 da lei 8.666/93 diz que: “E inexigivel a licitagdo quando houver
inviabilidade de competicédo”.

O artigo 25 da Lei de Licitagdes prevé que:

Art. 25. E inexigivel a licitagdo quando houver inviabilidade de
competi¢cdo, em especial:

| - para aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que
s6 possam ser fornecidos por produtor, empresa ou
representante comercial exclusivo, vedada a preferéncia de
marca, devendo a comprovagdo de exclusividade ser feita
através de atestado fornecido pelo 6rgao de registro do
comércio do local em que se realizaria a licitagao ou a obra ou
o servico, pelo Sindicato, Federacdo ou Confederacao
Patronal, ou, ainda, pelas entidades equivalentes;

Il - para a contratacao de servigos técnicos enumerados no art.
13 desta Lei, de natureza singular, com profissionais ou
empresas de notoéria especializagdo, vedada a inexigibilidade
para servigos de publicidade e divulgagéao;

lll - para contratagéo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

§ 12 Considera-se de notoria especializagao o profissional ou
empresa cujo conceito no campo de sua especialidade,
decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias,
publicacdes, organizagao, aparelhamento, equipe técnica, ou
de outros requisitos relacionados com suas atividades, permita
inferir que o seu trabalho € essencial e indiscutivelmente o
mais adequado a plena satisfacdo do objeto do contrato.

§ 2° Na hipbtese deste artigo e em qualquer dos casos de
dispensa, se comprovado superfaturamento, respondem
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solidariamente pelo dano causado a Fazenda Publica o
fornecedor ou o prestador de servicos e o agente publico
responsavel, sem prejuizo de outras sangdes legais cabiveis.
(LEI 8.666/93)

Nota-se que um dos fundamentos que rege as licitagbes é o da
garantia da concorréncia, e no caso de nao haver competidores o
procedimento torna-se desnecessario. Visando a economicidade e a
simplificagdo dos procedimentos burocraticos, impde ao administrador publico

firmar contrato, sem prévia licitacao.
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2.4 Problemas apontados nas licitacbes — TCE — TCU

A utilizacdo dos procedimentos licitatérios no Brasil € infelizmente,
segundo Castro (2010), um dos principais mecanismos para o desenvolvimento
de “favores” acertados durante a campanha eleitoral, bem como para canalizar
recursos publicos para os bolsos dos fraudadores. Desse modo, os principios
que regulam a licitacdo sao descumpridos para que ocorra o favorecimento de
fornecedores ligados ao gestor, impedindo a livre concorréncia.

Conforme o autor supracitado, um indicio da possibilidade de problemas
em licitacGes € a constancia de compras junto aos mesmos fornecedores, sem
que haja certo rodizio. E mesmo ocorrendo o rodizio, € necessério verificar a
concentracdo, geralmente ocorrida em apenas trés empresas. E caso seja
comprovado que esta havendo direcionamento de compras a fornecedores
privilegiados, o fato configura formacdo de quadrilha, ou crime organizado.
Com isso, destaca-se a importancia da observacdo e cruzamento de dados
entre, ndo apenas os vencedores, mas de todos os participantes do processo.

Segundo o Tribunal de Contas da Paraiba (TCE-PB), érgao de controle
externo do estado, no ano de 2013 fiscalizou 995 processos licitatérios, a
auditoria auferiu 747 andlises de defesa e produziu 341 relatérios de
complementagao e instrugdo. As presencas de problemas nos procedimentos
licitatorios fez com que o TCE-PB suspendesse algumas, inclusive sendo alvo
das suspensdes uma que envolvia compra de material permanente pela
Assembleia Legislativa.

O TCE suspendeu ainda licitacdes realizadas pelas Prefeituras de
Patos, Boa Ventura, Sousa, Cacimbas, Lagoa Seca, Desterro e Monteiro.

Os maiores erros relatados pelo Tribunal de Contas da Unido e o
Tribunal de Contas do estado da Paraiba sdo: sobpreco, auséncia de pesquisa
de custos, dispensas injustificadas e caréncia de projetos basicos.

No Cariri Ocidental da Paraiba, nos deparamos também, com
probleméticas nas Comissées de Licitacdes, pois na grande maioria dos
municipios, os envolvidos nas comissdes nao tém especialidades técnicas para
garantir uma perfeita avaliagdo sobre os processos, bem como a inexisténcia,
por vezes, de um controle interno que, auxilie a eficiéncia dos procedimentos

licitatorios e de toda Gestao Publica Municipal.
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3 NOVO REGIME LICITATORIO

3.1 Histérico da Lei 12.462/2011

As regras das contratagdes publicas em nosso pais, desde o ano de
1993, com a criacdo da Lei 8.666, eram mantidas, sendo que uma suposta
necessidade de modernizagdo nessas regras tornou-se uma bandeira de
alguns setores da sociedade, ou seja, por quase 20 (vinte) anos nédo houve
alterac6es substanciais nessa Legislacdo, tendo em vista as irregularidades
apontadas nos Tribunais de Contas brasileiros.

Ocorre que é evidente a urgéncia e relevancia do Regime Diferenciado
de Contratacées Publicas, especialmente, no tocante a proximidade dos
eventos esportivos, como salientam Resende Oliveira e Veras de Freitas
(2012) e a sociedade nao pode ser prejudicada pela nao realizagdo da Copa do
Mundo e das Olimpiadas no pais. Mas a criacdo de um novo regime para as
licitacbes no pais deve ser bem avaliado antes que seja colocado em prética.

Considerando o carater de de urgéncia, foi instituida a Medida Provisoria
(MP) 527/2011 que entre outros temas trata do Regime Diferenciado de
Contratacdo (RDC) para as obras da Copa do Mundo de Futebol de 2014 e
demais eventos internacionais realizados no Brasil. Sendo convergida na Lei
n® 12.462/2011, que instituiu o0 Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas
(RDC).

O RDC surgiu através de uma experiéncia inovadora realizada em
alguns procedimentos ja inseridos nas praticas de contratacdo publica, com
isso a eficiéncia dos mesmos nos processos de aquisicdo de produtos e
servicos pelo Poder Publico possibilitou a implantagdo do RDC aprimorando
procedimentos ja em funcionamento, o caso do pregao eletrbnico da Lei n®
10.520/2002.

Com isso, de forma ainda lenta, o RDC esta assumindo espacos na
administragdo publica, pois segundo a Lei n® 12.462/2011, o RDC seria
aplicavel, originalmente, as licitagdes e contratos necessarios a realizagao dos
Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, da Copa das Confederacdes (FIFA
2013) e da Copa do Mundo (FIFA 2014).
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Nesse caso, vale salientar que o Governo criou o RDC em carater
temporario para esses trés eventos supracitados, ou seja, houve o
estabelecimento de um regime especial que contraria o regime de licitacdo
vigente.

De forma acentuada, o RDC esta sendo ampliado, como foi através da
Lei n® 12.688/2012, que incluiu as obras do Programa de Aceleragdo do
Crescimento (PAC), da Lei n® 12.745/2012, que incluiu também no RDC as
obras e servicos de engenharia do Sistema Unico de Satde (SUS) e, mais
recentemente, da Lei n® 12.722/2012, que incluiu o § 32 no art. 1° da Lei do
RDC, para abrir a possibilidade dos sistemas publicos de ensino utilizar o
referido regime.

Estas recentes inovagdes do RDC tras a tona a necessidade de se
pensar em possiveis solucdes aos problemas existentes nas contratacdes
governamentais. Na verdade o RDC esta realizando uma verdadeira reforma
no sistema licitatério.

Atualmente, em 6rgaos como o Departamento Nacional de Infraestrutura
(DNIT) sao praticados procedimentos licitatorios regidos pelo RDC e desde
outubro de 2012, bem como as Universidades Federais do pais comegaram a
se mobilizar para capacitar comissdes de licitagdo com vistas a realizagédo de

contratacdes pelo regime da Lei n® 12.462/2011.
3.2 O Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas: Lei 12.462/2011.

Com a chegada da Copa do Mundo de Futebol e demais eventos
esportivos internacionais no pais, o governo estabeleceu que os procedimentos
licitatorios para as obras desses eventos necessitariam de mudancas em seu
atual processo regido pela Lei 8.666/93 e o Regime Diferenciado de
Contratacao (RDC), foi colocado em pratica com a Lei 12.462/2011 para aplicar
inovagdes Nos processos.

Segundo Justen Filho (2013) o RDC é um experimento legislativo, uma
solucdo que é muito praticada em outros paises e que o Brasil esta adotando,
pois tem a necessidade de um novo regime para questdes extremamente
sérias. Ele relata que ao invés de simplesmente encerrar a lei vigente e apostar

todas as fichas em um regime novo, sédo feitos experimentos legislativos e que
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a lei do RDC tem essa funcao, ou seja, vamos alterar determinadas coisas e
ver como funciona. Se isso der resultado, a lei vai ser generalizada.

O regulamento incial da Lei do RDC define em seu art. 12 o que significa
esse regime e sua abrangéncia, assim como sua aplicabilidade como citado

abaixo:

Art. 12 E instituido o Regime Diferenciado de Contratacdes
Publicas (RDC), aplicavel exclusivamente as licitagbes 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 Confederagbes da Federagao 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 agoes
previstas no Plano Estratégico das Agbdes 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;

lll - de obras de infraestrutura e de contratacdo de servigcos
para os aeroportos das capitais dos Estados da Federagéo
distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quildmetros) das
cidades sedes dos mundiais referidos nos incisos | e Il. (LEI
12.462/2011)

Nesse caso, o RDC seria para garantir a execugdao dos eventos
internacionais no Brasil, mas esta sendo expandido para outras contratacdes
publicas em nosso pais.

As fases do Regime Diferenciado de Contratacées Publicas estao
expostas no art. 12 da Lei 12.462/2011, que define:

Art. 12. O procedimento de licitacdo de que trata esta Lei
observara as seguintes fases, nesta ordem:

| - preparatoria;

Il - publicagéo do instrumento convocatério;

[l - apresentacao de propostas ou lances;

IV - julgamento;

V - habilitacéo;

VI - recursal; e

VIl - encerramento.

O RDC em sua fase preparatéria desenvolve internamente a preparacao
dos documentos  Uteis e necessarios paraque o  processo licitatério
possa ser lancado. Segundo Moreira e Guimaraes (2012) esta fase culmina no
ato administrativo que, ao mesmo tempo em que estampa a escolha publica
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por este regime diferenciado, convoca os interessados e disponibiliza todas as
informacdes.

Logo apdés é publicado o instrumento convocatério para que seja
instalada a fase de apresentagao de propostas ou lances. Vale ressaltar que as
contratacées adotadas no procedimento da Lei 12.462/2011, aproxima-se do
modelo adotado na modalidade pregao (modelo ja mencionado no texto),
devido utilizar a previsao legal da inversao de fases, primeiro com abertura dos
envelopes das propostas de precos de todos os participantes e posteriormente,
o licitante de menor preco, é que se procede a verificacdo dos documentos de
habilitacao.

Julgada a proposta ou o lance, nasce a fase da habilitagdo do licitante
vencedor, tal como proclamado no julgamento.

A apresentacado da documentacdo de habilitacdo é definida em seu art.
14, paragrafo Il, relatando que sera exigida a apresentacao dos documentos de
habilitacao apenas pelo licitante vencedor (Lei 12.462/2001).

A fase de habilitagdo, nada mais é que a formalidade juridica necessaria
para que o licitante vencedor possa gozar do direito de estabelcecer futura
contratacao.

No RDC foi instalado a fase recursal Unica ou concentrada. Isto quer
dizer que, nao é valida a interposicoes de recursos administrativos apds as
decisdes no curso da licitagdo, mas somente ao final do resultado proclamado.

O art. 27 da Lei 12.462/2011 que diz: “Salvo no caso de inversao de
fases, o procedimento licitatério tera uma fase recursal Unica, que se seguira a
habilitacdo do vencedor”.

A autora Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2012, p.464), esclarece sobre a

fase recursal:

“Além disso, a Lei inova ao exigir que os licitantes manifestem
imediatamente a sua intencdo de recorrer, sob pena de
preclusdo, quando desejarem recorrer do ato que defira ou
indefira pedido de pré-qualificagdo de interessados, do ato de
habilitacdo ou inabilitacdo de licitante e do julgamento das
propostas. Também garante expressamente o direito de
apresentagdo de contrarrazdes, no mesmo prazo de
interposicdo do recurso, comegando a correr imediatamente
apds o encerramento do prazo recursal. Na realidade, o prazo
para contrarrazdes deveria comecar a correr a partir de quando
os licitantes sao intimados da interposicao do recurso, pois nao
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ha como recorrer sem conhecer previamente as razbes do
recurso.”

Por fim, é praticado o ato de encerramento da licitacédo, e a partir de sua
publicacdo, esgota-se a competéncia de primeiro grau e instala-se a da
autoridade superior, que devera praticar um dos atos previstos nos incisos do
art. 28 da Lei 12.462/2011.

Desta maneira, caminha-se para a celeridade do procedimento,
estabelecendo que a Administracdo Publica execute as contratacdes publicas
com uma possivel eficiéncia e de modo tempestivo, mas ainda persiste
algumas falhas do regime ordinario, como € o exemplo da suspensao da
licitacdo da Estacdo BRT Sao Gabriel, segundo Minas Gerais (2012), que aida
serd descrito nesse trabalho.

3.3 As incongruéncias entre o regime ordinario e o diferenciado

A implantacado de novas leis tem como pressuposto essencial inovar no
ordenamento juridico brasileiro, tentando melhorar a organizagdo, criando
possiveis solucbes de problemas sociais, sofisticando, em tese, o atual
conjunto de normas juridicas vigentes no pais.

E quando se trata de uma norma com relacao direta com procedimento
que impactam diretamente da gestao publica, nos seus resultados positivos e
na sua eficiéncia, isso fica mais relevante ainda, o novo diploma legal, além de
revogar um anterior ou apenas modificar, deve trazer elementos inovadores
que qualifiquem a administracdo publica. Nao se deve admitir dispositivos
legais excessivos ou desnecessarios.

Percebe-se assim, que foram realizadas inumeras tentativas de
mudanca da Lei das Licitagdes, como demonstra o quadro abaixo, mas que

n&o conseguiram sanar as necessidades existentes.
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Quadro 1 — Propostas de Alteracdes da Lei 8.666/93.

SF PLS 227/2006 Altera dispositivos da Lei n® 8.666/93 e 10.520/2002, ampliando o ambito

) L. ) 24/07/2006
de aplicagéo do pregao eletronico e melhorando mecanismos de controle.
SF PLS 269/2006 Altera a Lei n° 8.666/93, para garantir a preservagcdo de segredos
) i ) ) o ] 04/10/2006
cientificos, tecnoldgicos, industriais ou estratégicos.
SF PLC 123/2007 Acrescenta o inciso XXIX ao caput do art. 24 da Lei n° 8.666/93, que T
regulamenta o inciso XXI do caput do art. 37 da Constituicao Federal.
SF PLS 25/2007 Modifica a Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, a fim de determinar a
aplicagado de critérios de sustentabilidade ambiental as licitagbes promovidas pelo 13/02/2007
Poder Publico.
SF PLS 279/2007 Altera a Lei n° 8.666/93, para estabelecer normas gerais a respeito de
contratos administrativos que prevejam a concessao de beneficios para agentes 24/05/2007
econdmicos, inclusive de natureza tributaria.
SF PLS 624/2007 Altera o art. 116 da Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, para condicionar
a celebragdo de convénios com pessoas juridicas de direito privado a prévio 30/10/2007
processo seletivo.
SF PLS 724/2007 Altera o art. 116 da Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, para condicionar
a celebragao de convénios com pessoas juridicas de direito privado a prévio 19/12/2007
processo seletivo.
SF PLS Acrescenta dispositivos aos arts. 31 e 55 da Lei n® 8.666, de 21 de junho 16/04/2008

136/2008 de 1993, que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicao Federal.

Fonte: Senado Federal.

Apesar de todas essas alteracbes o Regime Diferenciado de
Contratacbes Publicas, regido pela Lei 12.462/2011, algumas incongruéncias
surgiram com a Lei Geral das Licitacoes (8.666/93). Afinal, temos dois regimes,
um mais rigido e outro mais flexivel.

No caso dos contratos no ambito do RDC sao regulados pelas normas
da Lei n® 8.666 e a incidéncia da Lei Geral s6 € afastada quando o RDC dispor
expressamente em contrario. Por exemplo, caso haja recusa do licitante
vencedor em celebrar o contrato e de os licitantes remanescentes n&o
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aceitarem celebra-lo nas condicoes da proposta vencedora, compete a
Administragdo Publica, a convocacao dos licitantes remanescentes, na ordem
de classificagdo e, sdo obedecidas as condi¢cdes ofertadas por estes, desde
que o respectivo valor seja igual ou inferior ao orcamento estimado para a
contratacao.

Na Lei Geral, quando ocorre a mesma situacao (art. 64, § 2), s6 ha
autorizacao para a Administragdo revogar a licitagdo ou a convocar os licitantes
remanescentes, na ordem de classificacao, para fazé-lo em igual prazo e nas
mesmas condicdes propostas pelo primeiro classificado.

O RDC permite a contratagdo, para a execucao de remanescente de
obra, servico ou fornecimento de bens, em decorréncia de rescisao contratual,
dos participantes vencedores dos procedimentos licitatérios dos quais se
originaram os contratos rescindidos, observadas a ordem de classificacéo e as
condicdes por eles ofertadas em seu art. 41, desde que, obviamente, ndo seja
ultrapassado o orgcamento estimado para a contratacdo. Ja nos aspectos da Lei
8.666/1993, a dispensa de licitacdo sO seria admitida nas mesmas
circunstancias, submetendo-a a aceitacao das mesmas condicées oferecidas
pelo licitante vencedor.

Vale salientar que, ao relatar sobre a duragdo dos contratos, o Regime
Diferenciado de Contratacées Publicas permite que a vigéncia daqueles cujo
objeto seja obras previstas no Plano Plurianual se estenda por todo o periodo
do plano, previsto em seu art. 42.

A lei, em seu art. 43, permite, ainda, a vigéncia dos contratos para a
prestacao de servicos continuos celebrados e que podem se estender até a
data de extingdo da Autoridade Publica Olimpica (APO). Segundo a Lei n®
12.396, de 21 de marco de 2011, a APO sera extinta em 31 de dezembro de
2018, podendo ter sua existéncia estendida por até dois anos mais.

Disso se infere que existe uma divergéncia direta com a Lei Geral de
Licitacdes em seu art. 57, Il, que define o limite em 60 meses para duracao de
contratos de servicos continuos, causando uma divergéncia com os contratos
celebrados com base no RDC, uma vez que os mesmos poderao ultrapassar o
prazo maximo fixado pela Lei Geral.

Mas, apesar do RDC estd sendo testado para uma melhoria nos
procedimentos licitatorios, Justen Filho (2013) diz que o modelo € um pouco



31

frustrante, no sentido de que a lei do RDC da muitos mecanismos
extremamente interessantes e eles ndo foram utilizados ainda. E que a inércia
burocratica faz parte da atual administracao publica e que a mesma tende a
manté-la para sempre, ndo configurando o RDC como uma forma de
estabelecer celeridade ao processo. Logo, deve-se mudar ndo apenas a forma
do regime das licitacbes e sim as técnicas de gestdo publica, para
conseguirmos uma maior eficiéncia nos processos.

O autor supracitado continua seu pensamento dizendo que o aspecto
mais interessante do RDC é a possibilidade de que o edital defina qual é o
procedimento licitatério, diferentemente da lei 8.666/93.

Assim, encontramos constantes incongruéncias entre o Regime
Ordinario de Licitacao (Lei 8.666/93) e o Regime Diferenciado de Contratacoes

Publicas (Lei 12.462/2011), pode-se observar no quadro abaixo as principais

delas.
Quadro 2 — Incongruéncias entre as Leis 8.666/93 e Lei 12.462/2011
ASPECTO LEI 8.666/1993 LEI 12.462/2011
Contratacao Nao prevé esse tipo de contrato. Os | Permite que todas as etapas de uma obra sejam
integrada projetos béasico e executivo devem ser | contratadas com uma Unica empresa, que fara a

feitos por empresas diferentes.

obra entregando-a pronta para a administragao.

Nomes e marcas

Proibe a referéncia a marca ou nomes,
exceto quando isso for tecnicamente
justificavel ou quando o fornecimento
desses materiais for feito sob o regime da
administragéo contratada.

Permite que o edital indique marcas na licitagdo de
bens se houver necessidade de padronizagdo do
objeto ou quando determinada marca ou modelo,
comercializado por mais de um fornecedor, for o
Unico capaz de atender as necessidades da
entidade contratante.

Remuneragao
variavel

Nao prevé esse bdnus. A Petrobras ja o
usa para contratos que envolvem varias
empresas quando a licitagdo é impossivel
por falta de competitividade, mas também
sao previstas penalidades por atrasos.

Na contratacdo de obras e servicos, inclusive de
engenharia, a contratada podera receber uma
remuneracdo  varidvel vinculada a @ seu
desempenho. Esse bbnus sera definido com base
em metas, padrdes de qualidade, critérios de
sustentabilidade ambiental e prazo de entrega
definidos no edital.

Inversao de fases

A habilitacdo ocorre antes do julgamento
das propostas e é feita para todos os
concorrentes. Segundo o seu regulamento
especifico, a Petrobras pode dispensar os
documentos da habilitagdo se o licitante
possuir um certificado de registro em seu

O regime prevé que a fase de habilitagdo
(exigéncia de documentos e outras obrigacoes
legais) ocorra depois do julgamento das propostas
e somente seja cobrada do licitante vencendor.
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cadastro.

Parcelamento e

Nao prevé a possibilidade de fracionar o

Permite o parcelamento do objeto a licitar,

contratacao objeto ou sua execugdo. A Petrobras pode | inclusive em servicos de engenharia; assim como

simultanea fracionar o objeto, mas a modalidade de | a contratacdo de mais de uma empresa para
licitacdo deve seguir o valor global do | executar um mesmo servico (exceto de
objeto antes desse fracionamento. engenharia).

Fase Uunica de | A lei prevé o efeito suspensivo do recurso | O regime estipula uma fase Unica de recurso apés

recursos nas fases de habilitacdo e de julgamento | a habilitagdo do vencedor. A intengdo de

das propostas. A fase seguinte somente
pode ocorrer depois de julgado o recurso
da anterior.

apresenta-lo deve ser manifestada imediatamente,
mas 0 prazo continua a ser o atual, de cinco dias
Uteis. Igual prazo terdo empresas que quiserem
apresentar contra-argumentos.

Pré-qualificacao

A lei permite a pré-qualificagao de licitantes
na modalidade de concorréncia sempre que
o0 objeto da licitagdo recomende maior
andlise da qualificagdo técnica dos
interessados

E criada a pré-qualificagdo permanente e um
regulamento estabelecera as condigbes em que a
administragdo podera fazer uma licitagdo restrita
aos pré-qualificados.

Proposta
vencedora

Permite apenas convocar os licitantes
remanescentes para assinar o contrato
nas mesmas condi¢des propostas pelo
primeiro classificado.

No caso de o vencedor da licitacdo nao
querer assinar o contrato e o0s demais
classificados nao aceitarem assina-lo nas
condicbes ofertadas pelo vencedor, a
administragdo podera usar os precos dos
outros classificados desde que nédo sejam
superiores ao orgcamento estimado para a
contratacao.

Fonte: Proprio Autor.

Um diferencial notério € que o RDC permite que todas as etapas de uma

obra sejam contratadas com uma Unica empresa, que faz os projetos basico e

executivo e realiza a obra, entregando-a pronta para a administracdo. Ele esta
definido no art. 9° da Lei n® 12.462/2011:

Art. 9° Nas licitacbes de obras e servicos de engenharia, no
ambito do RDC, podera ser utilizada a contratacéo integrada,
desde que técnica e economicamente justificada.

§ 12 A contratacado integrada compreende a elaboracdo e o
desenvolvimento dos projetos basico e executivo, a execucao
de obras e servicos de engenharia, a montagem, a realizacao
de testes, a pré-operacdo e todas as demais operagdes
necessarias e suficientes para a entrega final do objeto.

§ 2° No caso de contratagao integrada:

V. o instrumento convocatério devera conter anteprojeto de
engenharia que contemple os documentos técnicos destinados
a possibilitar a caracterizagéo da obra ou servico, incluindo:
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a) a demonstracdo e a justificativa do programa de
necessidades, a visao global dos investimentos e as definicbes
quanto ao nivel de servigo desejado;

b) as condi¢des de solidez, seguranca, durabilidade e prazo de
entrega, observado o disposto no caput e no § 1° do art. 6°
desta lei;

C) a estética do projeto arquiteténico; e

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

VI. o valor estimado da contratacdo sera calculado com base
nos valores praticados pelo mercado, nos valores pagos pela
administracdo publica em servicos e obras similares ou na
avaliacao do custo global da obra, aferida mediante orcamento
sintético ou metodologia expedita ou paramétrica; e

VII. sera adotado o critério de julgamento de técnica e preco.

Percebe-se assim que é notéria a grande preocupacao com a celeridade
do certame, visando um processo mais agil e resultados satisfatérios em um
curto periodo de tempo. Pode-se dizer que o RDC busca uma abertura
burocratica nas contratagcées publicas, diferentemente do regime ordinario.
Tendo em vista a necessidade de solucdes rapidas nas contratacées para 0s
eventos internacionais e demais contratacées que utilizam o RDC, mas essa
desmistificacdo do atual regime deve ocorrer com a maxima otimizacdo e
eficiéncia possiveis.

Mas Bernasconi (2011) diz que ndao ha “jeitinho” ou atalho que possa
substituir o planejamento rigoroso e eficiente e que o governo recorre ao RDC
para contratar obras publicas que, juntas, somam bilhdes de reais. Desse
modo, o autor supracitado define o RDC como um “tiro no pé€” que o governo
brasileiro deu para a tentativa de maquiar a falta de organizac¢ao e aplicagcéo de
ferramentas adequadas para a Gestao Publica.
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4 DECISOES DOS TRIBUNAIS SOBRE O REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATACOES PUBLICAS

O primeiro registro de contestagdo da Lei 12.462/2011 foi realizado pelo
PSDB, juntamente com o partido Democratas e o PPS, que ajuizaram no
Supremo Tribunal Federal, em agosto de 2011, a Acao Direta de
Inconstitucionalidade de n°® 4.645, alegando a inconstitucionalidade da Lei
12.462/2011.

A referida agao foi distribuida ao Ministro Luiz Fux, a qual é
fundamentada na auséncia dos pressupostos constitucionais de relevancia e
urgéncia, necessarios a edicdo de Medida Proviséria, e no abuso no poder de
emendar no ambito do processo de conversao da Medida Proviséria n. 527, de
2011."

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

As inconstitucionalidades encontradas na Lei 12.462 de 2011,
dizem respeito a esséncia e ao todo do Regime Diferenciado
de Contratagdes Publicas, notadamente o0s seguintes
dispositivos: art.1? e 65, que delegam ao Executivo a escolha
do regime juridico aplicavel, art.6° §3° que estabelece
presuncao de sigilo do custo das obras, art. 9%, que permite a
contratacdo integrada, para realizagdo de obras e servigos de
engenharia, art.10, que permite o estabelecimento de
remuneragao variavel para obras e servigos publicos, e art.15 §
2°, que dispensa a publicacdo em diério oficial, entre outros.

Uma nova Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) foi enviada ao
Supremo Tribunal Federal em setembro de 2011 pelo Procurador-Geral da
Republica (PGR), Roberto Monteiro Gurgel Santos, a ADIN n® 4.655, também
questionando a constitucionalidade do Regime Diferenciado de Contratacdes
Publicas, previsto na Lei 12.462/11.

Assim como na ADIN n? 4.645, aponta-se vicio formal de inclusdo de
matéria estranha a MP n® 527/11, em afronta ao devido processo legislativo e

ao principio da separacao dos Poderes.

! Pela inclusdo de matéria que excede os limites tematicos da proposi¢ao principal,
que nao dispunha a respeito de licitagbes e contratos e criacdo de obstaculos a
atuacao institucional dos demais parlamentares.
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Ocorre que em nenhum dos casos foi concedida liminar por Luiz Fux,
Ministro Relator de ambas as acoes.

Em contraponto O TCU de fato tem se manifestado favoravelmente ao
instituto como declarou recentemente o Ministro Benjamin Zymler, presidente
em exercicio do 6rgao.

Segundo ele, o RDC ¢ “uma evolucao em relacédo a 8.666 e a ponta de
lanca para um novo regime”. Ele ainda expde as vantagens da escolha do novo
instituto dizendo que: “E facultativo, mas deve ser usado, em minha opinido.
Estamos falando de licitacbes mais transparentes, mais rapidas e
eventualmente por precos menores”. (BRASIL, 2013).

No Acérdao 305/2013 do TCU, sob Relatoria do Ministro Valmir
Campelo, o Regime Diferenciado de Contratagdes foi elogiado ap6s a licitacdo
ter sido homologada com um desconto de 22% em comparagao ao orgamento
estimado.

Segundo o Ministro: “Pode-se, diante disso, tanto festejar o sucesso do RDC
eletrénico, como também o do sigilo do orcamento, revelado somente apoés a
publicacdo da classificagdo”, exposto no Acérddo  supracitado.

De acordo com o Acérdao 2745/2013 do Tribunal de Contas da Unio,
que discutia sobre a elaboragédo dos projetos basico e executivo, com posterior
restauracdo, adequacao e modernizagdo do Porto de Manaus/AM, com vistas a
Copa do Mundo de 2014. Realizado pela SecobHidro, no Departamento
Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT), com foco no Edital RDC n?
232/2013-00, os auditores decidiram apenas levantar a chancela de sigilo dos
autos e tornar sem efeito a medida cautelar concedida por intermédio do
Despacho acostado a peca 67, de 27/8/2013, tendo em vista as alteragdes no
orcamento base da licitagdo e levando em conta a apresentacao de oferta pela
empresa vencedora da licitagdo inferior ao paradigma editalicio avaliado pelo
TCU.

Observa-se assim, a preocupagao com o sigilo do orcamento, pois
apesar de garantir uma reducao de gastos publicos por um lado, facilita a
conduta ilicita de possiveis alteracdes do que antes estava estabelecido

no processo licitatorio.
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A tempestividade e reducdo de gastos sdo tratadas no relatério de
auditoria realizada no ambito do Fiscobras 2013, em cumprimento aos
Acérdaos 1.998/2012 e 448/2013, ambos do Plenario, relativamente ao edital
para contratacdo de empresa para execucao das obras e servicos de
ampliacao da pista de pouso e decolagem, implantacao de pista de taxi e de
area de teste de motores e restauracao da pista de pouso e decolagem, pista
de taxi e patio de aeronaves do Aeroporto Santa Maria, Aracaju/SE.

Por fim, o Ministro Augusto Sherman Cavalcanti, relator do processo,
registra que a atuacado tempestiva da unidade técnica, em cumprimento a
determinacao exarada por meio dos Acérdaos 1.998/2012 e 448/2013, ambos
do Plenario, permitiu uma reducdo no montante de quase R$ 3 milhdes no
valor do orcamento base da licitacdo. E diante do exposto, ele manifestou-se
para que o Tribunal aprove o acérddao que ora submeto a deliberagcao do
Colegiado.

Mas as decisdes favoraveis as licitagdes realizadas através do RDC nao
sdo unanimes, pode-se destacar, por exemplo, o agravo interposto pelo
municipio de Belo Horizonte — MG, do processo n® 872252 que trata da
suspensao da licitacao realizada pelo Regime Diferenciado de Contratacées,
para a construcdo da ESTACAO BRT SAO GABRIEL, teve a decisdo abaixo

descrita:

Vistos, relatados e discutidos estes autos de n. 872252 e
863753, referentes ao Agravo interposto pelo Municipio de Belo
Horizonte, em face da decisao plenaria proferida na sessao de
28/03/2012, nos autos do processo n. 863753, na qual se
deliberou pela suspensao liminar do procedimento licitatério, n.
01.011.314/12-35 Licitagdo SCO n. 008/2012—-RDC, relativa a
implantagdo da Estacdo de Integracdo BRT — Sao Gabiriel
ACORDAM os Exmos. Srs. Conselheiros do Tribunal Pleno,
incorporado neste o relatério, na conformidade das notas
taquigraficas, por maioria, diante das razdes expendidas no
voto do Relator, em preliminar, ratificar o juizo de
admissibilidade de fl. 230 do presente Agravo, restando
inconteste a competéncia deste Colegiado para julgar o Agravo
em pauta, observado o disposto no art. 339, I, do Regimento
Interno deste Tribunal; e, no mérito, em negar-lhe provimento,
mantendo a medida cautelar de suspensdo do procedimento
licitatério até decisao final devendo a Administragao Municipal
observar as recomendacgdes constantes do voto do Relator.
(MINAS GERAIS, 2012)
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Nota-se que apesar do processo licitatorio ser regido pelo RDC, que a
principio o tornaria mais célere que os procedimentos ordinarios, ainda sao
encontradas irregularidades pela Corte de Contas, gerando entraves a
realizacdo da obra publica em questao.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Essa pesquisa demonstrou as formas de utilizacao da Lei 8.666/93 e da
Lei 12.462/2011, especificando os regimes que regem o0s procedimentos
licitatorios no Brasil e identificando os seus aspectos desenvolvidos na Gestao
Publica, bem como as probleméaticas que os mesmos apresentam.

O Regime Ordinario de Licitacbes € burocratizado e, apesar das suas
mudancas, ainda dispde de imperfeicbes no seu processo. Dessa forma o
Governo e o parlamento entenderam, com a edi¢do da lei, que seria necessaria
a criacdo de um procedimento mais célere, que garantisse que o pais
conseguisse atingir as expectativas para a realizacao da Copa do Mundo de
Futebol e dos eventos internacionais da década. Mas apenas a celeridade nao
garante que os procedimentos licitatérios sejam realizados e julgados pelas
cortes de contas.

O RDC nao sé conduzira as licitacbes dos grandes eventos, como
também caminha para ser a metodologia de licitagcbes no nosso pais podendo
até substituir inteira ou parcialmente a atual Lei 8.666/93. Mas ocorre que,
devemos ter alguns freios quanto a utilizacdo demasiada do RDC, pois o
mesmo surgiu para que o pais lograsse éxito na realizacdo dos eventos
internacionais e nao foi uma tematica discutida de forma madura e exaustiva
no congresso nacional, nem tdo pouco com os tribunais de contas e outros
seguimentos da sociedade. O RDC traz assim, uma gama de novas
informacgdes para os gestores publicos e os érgaos que realizam o controle
interno e externo dos setores publicos.

Com o desenvolvimento do trabalho, percebeu-se que ainda existem
controvérsias nas linhas de pensamentos de ministros e auditores sobre os
procedimentos licitatorios brasileiros, que sao acentuados quando se trata do
Regime Diferenciado de Contrata¢des Publicas.

Desse modo, talvez a entrada em vigor dessa lei, tenha sido precipitada
e casuistica, pois a mesma soluciona problematica especificas, mas em
contrapartida gera inumeras duvidas no seu entendimento geral, sendo apenas
um paleativo que nao enseja uma reforma no processo de compras

governamentais.
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E recomendavel que ocorra um maior estudo e andlise da Lei
12.462/2011 sobre os procedimentos licitatérios, através de treinamentos e
discussdes, havendo um tempo minimo para que os gestores possam estar
aptos a interpreta-la e aplica-la de forma clara e precisa.

Acredita-se que essa aplicagcdo deva facilitar o entendimento de sua
utilizagdo, bem como estabelecer suas raizes no ordenamento das licitagdes,
pois se for ampliada em longa escala sem uma posicao firmada da gestao e
dos érgaos de controle, propiciara uma possivel instabilidade ou insegurancga,

podendo ser causa de fragilizacao da gestao publica brasileira.
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