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RESUMO

O objetivo do presente artigo € apresentar uma analise critica sobre os aspectos
gerais e as caracteristicas do objeto da licitacdo da Lei Federal n° 12.462, de 5 de
agosto de 2011, que instituiu o RDC — Regime Diferenciado de Contratacdes
Publicas a partir de uma metodologia de analise comparativa, de modo a identificar
as semelhancas e explicar diferencas entre a novel regulamentacdo e a disciplina
ordinaria da Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993).

A critica de fundo, em verdade parece residir na adogao de um regime excepcional e
temporario para a solucéo episodica de problemas pontuais em projetos especificos.
O debate em torno do RDC, ndo poderia ter culminado em esforcos para o
aprimoramento da Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993) e das licitacbes e contratos

administrativos de que a Administracao em geral utiliza?

Palavras-chave: RDC. Regime Diferenciado De Contratacdes Publicas. Aspectos

gerais. Caracteristicas do objeto da licitacéo; Lei 8.666; Lei 12.462.

DRC - DIFFERENTIATED SYSTEM OF CONTRACTING PUBLIC - GENERAL
CHARACTERISTICS AND PURPOSE OF BIDDING

ABSTRACT

The aim of this paper is to present an analysis on the general aspects and features of
the object of bidding of Federal Law n°. 12.462 of August 5th, 2011, which
established the DRC - System Differential on Government Procurement from an
analysis methodology comparative, in order to identify the similarities and explain
differences between the ordinary novel regulation and discipline of Law n° 8.666.

The critical background, in truth seems to lie in the adoption of an exceptional and

temporary scheme for the solution of specific problems in episodic specific projects.



The debate on the DRC, could not have led to recent efforts to improve the Law n°

8.666/93 (BRAZIL, 1993) and the bidding and contract administration of the
administration in general use?

Keywords: RDC; Differentiated System Of Public Contracting. Overview.
Characteristics of the object of bidding. Law 8.666/93. Law 12.462/11.
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INTRODUCAO

Ha mais de 140 anos, o instituto da licitacdo foi introduzido no direito publico
brasileiro, pelo Decreto n° 2.926, de 14 de maio de 1862 (BRASIL, 1862), que
regulamentava as arrematagcfes dos servicos a cargo do entdo Ministério da
Agricultura, Comércio e Obras Publicas vindo a ser consolidado no ambito Federal
pelo Decreto n° 4.536, de 28 de janeiro de 1922 (BRASIL, 1922), que organizou o
Caodigo de Contabilidade da Unido.

O referido instituto veio evoluindo com o objetivo de dar maior eficiéncia as
contratagdes publicas, sendo finalmente sistematizado pelo Decreto-Lei n° 200, de
25 de fevereiro de 1967 (BRASIL, 1967), que estabeleceu a Reforma Administrativa
Federal, estendido com a edi¢do da Lei n® 5.456, de 20 de junho de 1968 (BRASIL,
1968), as Administrac6es dos Estados e Municipios.

O estatuto Juridico das Licitagcdes e Contratos Administrativos foi instituido
pela primeira vez através do Decreto-Lei 2.300, de 21 de novembro de 1986
(BRASIL, 1986), atualizado em 1987 pelos Decretos-Lei 2.348 e 2.360 (BRASIL,
1987), reunindo normas gerais e especiais relacionadas a matéria.

Apesar dos textos constitucionais anteriores terem contemplado dispositivos
relacionados ao acesso a fungdo publica e ao regime do funcionalismo estatal, a
verdadeira constitucionalizacdo da Administracdo Publica somente foi levada a efeito
pela Carta Magna de 1988, recebendo status de Principio Constitucional, de
observancia obrigatoria pela Administracdo Publica direta e indireta de todos os
poderes da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios.

Ao analisar o disposto no Art. 37, XXI da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988), pode-se observar que a
obrigatoriedade de licitar € principio constitucional, apenas sendo dispensada ou
inexigida nos casos expressamente previstos em Lei.

No ano de 1992, o uso de enganosos mecanismos corruptores que, ao
resguardo da legislacdo vigente, tinha assumido um nivel insuportavel, gerando forte
reacdo das empresas representadas pela Camara Brasileira da Indastria da
Construcao — CBIC, que juntamente com alguns Congressistas passaram a estudar
um Projeto de Lei para impedir os direcionamentos de obras publicas, por meio de
camuflados dispositivos, o qual, em 1993, veio a se converter na atual Lei de
licitacOes, 8.666 (BRASIL, 1993).



A Lei 8.666, de 21 de junho de 1993 (BRASIL, 1993), estabelece que o
principio de licitar destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo mais vantajosa para a administracdo e a promocdo 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 vinculagao
ao instrumento convocatorio, do julgamento objetivo e dos que Ihe sao correlatos.

Os principios da indisponibilidade e supremacia do interesse publico sdo os
principios norteadores da atividade estatal, tendo extrema importancia para analise
do procedimento licitatorio dentro do ordenamento juridico.

Muitos classificam a Lei 8.666 (BRASIL, 1993) como complexa, com
exigéncias exageradas, e que incentiva demandas judiciais que protelam o
julgamento das licitagbes. Nada mais falso do que essas afirmacdes. Os que as
fazem, ou sdo inocentes Uteis que desconhecem os detalhes da lei e se emprenham
por enganosas informacfes, ou sdo mal intencionados que a querem desmoralizar,
para modifica-la, porque ndo se conformam que ela busque extinguir o poder de se
direcionar uma concorréncia para o companheiro preferido, e impossibilitar a
contratacao de uma obra por precos exorbitantes.

Quase todas as demandas judiciais nas licitagbes, acontecem quando 0s
seus editais desrespeitam a lei, geralmente com o objetivo de privilegiar alguém,
ferindo o principio da isonomia.

Quem deseja licitacbes sem protelagbes por demandas judiciais, com
deliberacbes justas e objetivas, sem possibilidade de contratacdo por pregos
exagerados, basta lutar pelo cumprimento dos dispositivos da Lei 8.666 (BRASIL,
1993), entre 0s quais 0s que mandam fixar um preco maximo para aceitacdo das
propostas, que deve ser determinado a partir de orcamento detalhado feito sobre um
projeto bem definido e tornado publico para toda a sociedade, o que ja impede
qualquer possibilidade de conchavos de licitantes resultarem em prejuizo para o
erario.

Ha, de fato, duas lacunas relevantes na Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993): uma
sobre os critérios das exigéncias de comprovacéo de qualificacdo técnica que surgiu
com os vetos do Presidente da Republica aos dispositivos originais, e que a
jurisprudéncia vai se encarregando de suprir, embora sem uniformidade e ndo com o

conteudo mais correto, e outra sobre o critério para a recusa de propostas com



precos inexequiveis, cuja relevancia e conveniéncia sempre sado dificeis de fazer
perceber pelos parlamentares e pela opinido publica.

O RDC, sancionado no final do ano passado pelo Presidente da Republica,
ressuscita dispositivos obscuros do Decreto-Lei 2300/86 (BRASIL, 1986) e legaliza
sorrateiros mecanismos de corrup¢ao ainda hoje utilizados, mas apenas quando nao
se cumpre a lei 8.666/93 (BRASIL, 1993).

Alguns autores afirmam que o RDC escancara as portas da corrupcdo
qguando, contrariando as refletidas vedacfes da Lei 8.666/193 (BRASIL, 1993),
legaliza permissédo para tornar sigilosos os orcamentos das obras (Art. 6°), usar
critérios subjetivos no julgamento das propostas (Art.4°, e varios outros), juntar, na
mesma licitacdo, a realizacdo do projeto e da obra (Art. 9°9), obrigar a grandes e
inUteis despesas dos licitantes com a preparacao de propostas e a prévia confecgao
de projetos, que, a excecdo do vencedor, que serdo descartadas apdés a licitacao,
impedindo, praticamente, a participacdo de empresas de menor porte, privilegiando
0S que tém mais dinheiro para desperdicar ou mais certeza de vitéria, pagar valores
adicionais ao empreiteiro como prémio por desempenho, qualidade, prazos, etc. (Art.
10), acrescer o valor do contrato, sem qualquer limite (Art. 39), desrespeitando a
barreira dos 25% estabelecida na lei 8.666/93 (BRASIL, 1993), e apenas por uma
deciséo da FIFA e de outros organismos ndo nacionais.

Apesar disso, a Lei 12.462, de 5 de agosto de 2011 (BRASIL 2011), que
regula o Regime Diferenciado de Contratacbes Publicas (RDC, com eficacia até
2016; Jogos Olimpicos e Paraolimpicos e Copa do Mundo), regulamentada pelo
Decreto 7.581, de 11 de outubro de 2011 (BRASIL, 2011), no artigo 1°, 8§2°,
estabelece regra segundo a qual a opcdo pelo regime deve constar de forma
expressa no instrumento convocatoério, e ‘resultara no afastamento das normas
contidas na Lei 8.666, de 21 de junho de 1993 (BRASIL, 1993), exceto nos casos
expressamente previstos nesta Lei’.

Parece preocupante a exclusédo deliberada da Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993),
lei geral de licitagcbes, do sistema do RDC. Pois, havera situacdes em que,
certamente, devera aplicar-se norma do estatuto geral, ante a ‘omissdo da lei’ do
RDC.



1.1Definigcdo do problema

Baseado na Legislacdo Britanica, o Governo elaborou e sancionou a Lei
12.462, chamada de RDC que inclui regras especificas para licitacbes e
contratacdes relacionadas aos eventos esportivos do proximo ano.

Levando em consideracdo o nosso historico, serd que estamos preparados
para flexibilizar com responsabilidade a Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993)? Com a Lei
12.462/11 (BRASIL, 2011), ndo estariamos rasgando o Texto Constitucional,
visando regular, frear, estabelecer regras, condutas e, portanto, controlar atos da
Administracdo Publica por causa de “2 eventos esportivos™ N&o seria
inconstitucional a Lei 12.462/11 (BRASIL, 2011), uma vez que se verificou existéncia
de incompatibilidade de dispositivos da referida norma em relagcdo aos principios
regentes da Administracdo Publica (Art. 37, caput, da CRFB)? E também violacédo ao
que dispbe a Constituicdo em relacdo as licitagdes (Art. 37, XXI)? S&o perguntas que
pairam, mas, nosso foco encontra-se além da muralha das solucdes definitivas —
Almejamos justamente a formacdo de questionamento através de uma discusséo
fundamentada, eis que reside na instigacdo do estudo das licitagbes publicas o
necessario amadurecimento dos pontos obscuros do RDC.

E claro que em alguns dispositivos do novo regime, como vimos, encontram-
se falhas e lacunas que podem e devem ser sanadas. As dificuldades aqui
abordadas séo relevantes, mas ndo devem ser postas de modo ameacar a
pretensdo do diploma: desburocratizar as licitagbes publicas por meio de
instrumentos que contemplem a economia, a celeridade e a eficiéncia.

Neste sentido, talvez a maior inovacao trazida pelo RDC seja a reflexdo para
uma atualizacdo dos mecanismos existentes nas licitacdes publicas. Neste contexto,
de forma audaciosa e, talvez sem um preparo prévio, qgue nasce um novo e criticado
regime ainda aberto a muitos debates e questionamentos.

Nas linhas a seguir, pretende-se analisar a Secéo | do primeiro capitulo da
referida lei, que delimita o objeto da sua incidéncia, define a terminologia técnico-
juridica que se lhe emprega e apresenta 0s objetivos, principios e diretrizes que
fundamentam e norteiam a sua aplicacao.

Para tanto, utilizar-se-4 uma metodologia de analise comparativa, de modo a
identificar as semelhancas e explicar diferencas entre a novel regulamentacédo e a
disciplina ordinéaria da Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993).



Cumpre em primeiro plano, perquirir quais seriam as razdes que teriam levado
0 Poder Executivo a enviar ao Congresso Nacional a proposta de um regime
especial de contratacdes. Em outras palavras, porque excepcionar a Lei n° 8.666/93
(BRASIL, 1993)?

O art. 1° da lei d& algumas pistas ao dispor que a aplicabilidade do RDC se restringe
exclusivamente as licitacdes e contratos necessarios a realizacao:
| —  dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016;
Il— da Copa das Confederacdes FIFA 2013 e da Copa do Mundo
FIFA 2014; e
lll— de obras de infra-estrutura e contratacdo de servicos em
aeroportos proximos as cidades que sediardo esses eventos
esportivos.

A vinculagéo exclusiva do RDC a tais finalidades indica a prioridade conferida
pelo Estado brasileiro a realizacdo desses eventos. Nesse sentido, a justificativa do
regime excepcional apenas poderia pressupor a busca por maior simplificacéo,
celeridade, transparéncia e eficiéncia nos procedimentos para dispéndio de recursos
publicos.

Com efeito, a expressao “licitagdes e contratos necessarios a realizagao” (art.
1°, caput) d4 margem a larga interpretacéo, pelo que o RDC poderia abranger desde
as obras dos estadios, passando por intervencdes de mobilidade urbana e, até
mesmo, investimentos em saude, educacdo profissionalizante e seguranca publica.
Os incisos do art. 1° igualmente ndo contribuem para a definicAo do ambito de
aplicacao do RDC.

O inciso |, remete a uma “Carteira de Projetos Olimpicos”, “a ser definida” pela
Autoridade Publica Olimpica (APO), portanto sequer se conhece quais seriam esses
projetos, cuja definicdo devera ser feita consoante o procedimento definido na Lei
que criou a APO.

A APO foi constituida como consércio publico pela Lei n° 12.396, de 21 de
marco de 2011 (BRASIL, 2011), que ratificou o Protocolo de Intengdes firmado entre
a Unido, o Estado do Rio de Janeiro e a sua Capital.

Compete a Diretoria Executiva da APO “apresentar ao Conselho Publico
Olimpico a proposta de Carteira de Projetos Olimpicos”.

Em suma, estd a cargo dos poderes Executivos dos entes da federacao

envolvidos a definicdo dos projetos que constardo da referida carteira e que, por



conseguinte, poderao se valer do regime diferenciado de contratacoes, devendo os
contratantes das obras ou dos servicos fundamentarem a sua necessidade de
utilizacao.

Por sua vez, o art. 1°, Il, da lei alude as licitagdes e contratos “definidos pelo
Grupo Executivo — GECOPA 2014” e, nos casos de obras publicas, restringe a
aplicacdo do RDC aquelas constantes de uma “matriz de responsabilidades”
celebrada entre a Unido e os demais entes da federacéo.

Essa previsdo, contudo, ndo assegura distinguir quais seriam as contratacdes
sujeitas ao RDC, pois a propria Controladoria Geral da Republica admite que os
valores e projetos apresentados nas matrizes de responsabilidades “serédo
atualizados na medida em que novas agdes forem incluidas”. Demais disso, ja foram
celebrados sucessivos aditivos e revisdbes as matrizes de responsabilidade dos
Estados e Municipios junto a Uni&o.

As obras e servigos referidos no inciso Ill do art. 1°, por outro lado, s&o
determinaveis, porém se trata ao que parece de dispositivo que contém previsao
casuistica e que impde discriminacdo inaceitdvel em desfavor de algumas capitais
gue — distantes mais de 350 km das cidades que receberdo os eventos esportivos —
nao poderiam se valer do RDC para obras e servicos nos seus aeroportos.

Outro problema é que nem a Lei nem o0 seu Decreto regulamentador
disciplinaram como se devera contar essa quilometragem maxima. Em linha reta ou
por via rodoviaria, as distancias podem variar a ponto de incluir ou excluir um
aeroporto de capital do RDC.

Como ultima nota em relacdo ao ambito de incidéncia do RDC, note-se que
nao ha expressa previsao legal para a sua utilizacdo em licitacdes e contratos que
envolvam permissdes, concessfes comuns (de servico publico) e mesmo nas
chamadas PPP’s, nas modalidades de concessdo administrativa e concessao
patrocinada.

Por fim, ainda quanto ao ambito de incidéncia do RDC, duvida ndo ha quanto
ao seu aspecto temporal, pois, passados os eventos esportivos, ndo mais haveria
fundamento legal para se lancar novas licitagdes pelo regime diferenciado. Parece,
entretanto, cabivel a sua utilizacdo para a disciplina de contratos que, celebrados
antes, tenha de ser executados no todo ou em parte depois dos eventos.

O 81° do artigo 1° da Lei n° 12.462/11 (BRASIL, 2011) elenca os objetivos do
RDC, e dele podemos extrair a afirmacdo de que um dos seus principais objetivos é



conferir maior celeridade as licitacbes e contratacfes e, assim, contribuir para o
cumprimento dos prazos pactuados juntos as entidades internacionais responsaveis
pela organizacédo desses eventos.

O principio da eficiéncia, apesar de ndo referido expressamente na Lei
8.666/93 (BRASIL, 1993), j& era amplamente aplicivel a disciplina das licitacdes e
contratos por forca do art. 37, caput, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil (BRASIL, 1988). Agora, constou expressamente também do regime
diferenciado de contratacdes (art. 3°).

O art. 2° da Lei n° 12.462/11 (BRASIL, 2011), estipula as definicbes a serem
observadas no regime diferenciado de contratagbes. Em comparacdo com a Lei n°
8.666/93 (BRASIL, 1993), o novo diploma define menos institutos, como que a
refletir o espirito de simplificacdo que caracteriza o regime introduzido. A
comparacao entre os estatutos revela que a lei especial omitiu-se quanto a definicdo
de uma série de institutos de grande relevancia para o regime introduzido, como
obra, aquisicdo de bens (compras) e servicos, por exemplo.

Registre-se que a nova legislacdo reprisou a definicbes de empreitada
integral, empreitada por preco global, empreitada por preco unitario e tarefa,
estabelecidas pela Lei n° 8.666, art. 6°, VIII (BRASIL, 1992).

A busca pela eficiéncia que inspira em grande medida a nova regulamentacao
também se expressa nas diretrizes do RDC.

Com efeito, sdo as diretrizes da lei que contribuem a eficiéncia nas licitacoes
e contratos:

1. “A padronizagédo do objeto da contratacdo relativamente as especificagdes
técnicas e de desempenho e, quando for o caso, as condicdes de manutencao,
assisténcia técnica e de garantia oferecidas” (art. 4°, 1). Com esse propdsito, a lei
instituiu o catalogo eletrénico de padronizacdo de compras, servicos e obras (art.
33).

2. A padronizacdo de instrumentos convocatérios e minutas de contratos,
previamente aprovados pelo 6rgdo juridico competente (art. 4°, 1), que
possivelmente visa a conferir maior racionalidade e previsibilidade a acéo
administrativa.

Ao que parece, contudo, a Administracdo — ao lancar o instrumento
convocatério — devera sempre atentar para as peculiaridades do objeto contratado,

pois sempre podera haver necessidade de ajustes nos modelos-padréo.



De todo modo, conforme exige a Lei, a padronizacdo desses instrumentos
deve ser previamente aprovada pelo 6rgéo juridico competente para tanto.

3. A “busca da maior vantagem para a administragdo publica, considerando
custos e beneficios, diretos e indiretos, de natureza econémica, social ou ambiental”
(art. 4°, 1lI).

A lei aparentemente atribuiu conteido expressamente amplo a no¢do de
“vantajosidade”. Segundo esse dispositivo, ao lado dos custos, deve a proposta ser
analisada com relacéo aos seus beneficios diretos — tradicionalmente relacionados a
qualidade de resultado — e, agora, também em vista dos seus beneficios
econdmicos, sociais e ambientais.

Em todo caso, € fundamental que a Administracdo determine claramente no
instrumento convocatério os critérios de avaliacdo de vantagem que terd em conta
quando do seu julgamento.

Sob outro aspecto, a vantajosidade, segundo beneficios econémicos, sociais
e ambientais, vai de encontro do principio do desenvolvimento nacional sustentavel,
inserido no art. 3° da Lei n° 8.666/93 (Brasil, 1993) pela Lei n° 12.349 (BRASIL,
2011), e também encontrado no art. 3° da Lei do RDC (BRASIL, 2011).

Por sua vez, o art. 4°, 82° da lei do RDC (BRASIL, 2011) estabelece que “o
impacto negativo sobre os bens do patrimbnio cultural, histérico, arqueolégico e
imaterial tombados devera ser compensado por meio de medidas determinadas pela
autoridade responsavel, na forma da legislagao aplicavel”.

Apesar de ser bastante vaga a expresséo “impacto negativo”, a mesma nao
podera significar a destruicdo, demolicdo ou mutilagdo das coisas tombadas, o que
“‘em caso nenhum” podera ocorrer, conforme dispde o art. 17 do Decreto Lei n° 25,
de 30 de novembro de 1937 (BRASIL, 1937), que organiza a protecédo do patriménio
historico e artistico nacional.

Da mesma forma, a parte desses danos expressamente vedados, ndo ha
legislacdo pertinente que disponha sobre a compensacdo de eventuais impactos
negativos sobre o patriménio tombado. Portanto, esse dispositivo deve merecer
atencao do legislador, sem o que a sua eficacia restaria prejudicada.

Outra diretriz do RDC condizente com o principio da eficiéncia diz respeito a
adocdo de “condi¢des de aquisicdo, de seguros e de pagamento compativeis com
as do setor privado, inclusive mediante pagamento de remuneracdo variavel

conforme desempenho” (art. 4°, IV).



A esse respeito, a remuneracgdo variavel, consoante ja consignado, foi uma
das novidades trazidas pela Lei do RDC no seu art. 10.

Por fim, também condiz com o principio da eficiéncia a diretriz que apregoa a
“utilizagao, sempre que possivel, nas planilhas de custos constantes das propostas
oferecidas pelos licitantes, de méo de obra, materiais, tecnologias e matérias-primas
existentes no local” da execugao contratual, “desde que ndo se produzam prejuizos
a eficiéncia na execucédo do respectivo objeto e que seja respeitado o limite do
orgcamento estimado para a contratagao” (art. 4°, V).

Na Lei excepcional, como se percebe, a diretriz é explicita no sentido de se
verificar, durante o processo licitatério, o impacto que a utilizagdo de recursos locais
teria sobre os custos da proposta. Isto, sobretudo, com o fito de verificar se tais
custos se ajustariam ao orcamento estimado pela Administracdo para o contrato,
bem como se acarretariam ineficiéncias na execugéo contratual.

Isso, a0 que me parece, torna mais factivel e menos programatica a
possibilidade de utilizacdo de recursos locais na execucao contratual.

Outro objetivo do RDC é a ampliacdo da competitividade entre os licitantes
(art.1°, 81° 1). Nao se trata propriamente de uma novidade, pois a Lei n°
8.666(BRASIL, 1993), em diversas disposi¢cboes, determina que a Administracao
preze pela competitividade no procedimento licitatorio.

A nova legislacdo também traz uma diretriz nesse sentido: “parcelamento do
objeto, visando a ampla participacdo de licitantes, sem perda de economia de
escala” (art. 4°, VI). Mais enxuto que o seu equivalente na Lei n° 8.666/93, art. 23,
§1° (Brasil, 1993).

ARTIGOS 5° a 7° - Objeto da licitagéo

Dedicaremos neste ponto, atengdo ao disposto nos artigos 5° a 7°, que
dispdem a respeito do objeto da licitagc&o.

O art. 5° trata da definicdo do objeto; o art. 6° contém prescri¢ées quanto ao
orcamento estimado para a contratacdo; o art. 7° traz as regras pertinentes a

by

aquisicdo de bens, ou melhor, a indicacdo de marca ou modelo, exigéncia de



amostra do bem a ser adquirido, certificacdo de qualidade e carta de solidariedade
emitida pelo fabricante.

Segundo CAMAROSANO (v.1, pag. 29, 2011) licitacdo pode ser definida
como processo administrativo que tem por finalidade direta e imediata a selecdo da
proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica, para a contratacdo de seu
interesse, mediante competicdo isonOmica entre 0s eventuais interessados que
atendam o0s requisitos estabelecidos em lei, e minudenciados em instrumento
convocatorio do certame.

Quem define o que quer € a entidade que promove a licitacdo, e ndo os
proprios licitantes, sob pena de as propostas serem relativas ndo a um mesmo
objeto, mas cada qual ao objeto concebido pelo seu respectivo autor ou proponente.

Reza o art. 5° da Lei n® 12.462/2011 (BRASIL, 2011) que “o objeto da
licitacdo devera ser definido de forma clara e precisa no instrumento convocatorio,
vedadas especificacdes excessivas, irrelevantes ou desnecessarias’.

Portanto, definir o objeto da licitacdo de forma clara e precisa € algo
gue se impde por determinacdo legal, vedando apenas especificacfes excessivas,
irrelevantes ou desnecessarias, também ndo se pode admitir definicdo insuficiente
do objeto, com auséncia de especificacdes em rigor necessarias para que se possa
obter propostas razoavelmente homogéneas.

Por sua vez, o art. 6° estabelece que “o orgcamento previamente
estimado para a contratacdo sera tornado publico apenas e imediatamente apés o
encerramento da licitagéo [...]".

A justificativa apresentada para a instituicdo do sigilo do orcamento
previamente estimado, que so sera publicizado imediatamente ap0s o encerramento
da licitacdo, é a necessidade de impedir conluio entre os licitantes, que sabendo de
antemdo quais os valores orcados pela administracdo, e por ela assim fixados,
poderiam de comum acordo, acertarem-se quanto aos valores a consignarem em
suas respectivas propostas, para a consecucdo dos resultados que almejam,
deixando de apresentar os precos realmente factiveis em razdo dos seus proprios
calculos e empenho em vencer a licitagao.

Um questionamento que fica a respeito desta matéria é: até quando o
sigilo do orcamento deve perdurar? Ja que a lei diz que é até o encerramento da
licitacdo. Qual o momento que devemos considerar como tal? O exaurimento da fase

recursal?



No sistema do RDC, propostas poderdo ser desclassificadas por
apresentarem precos manifestantes inexequiveis ou que, mesmo apds negociacao,
permanecam acima do orcamento estimado. Mesmo servindo de parametro para a
referida decisdo, permanecera sigiloso para os licitantes até o exaurimento da fase
recursal, pela propria lei definido como o momento em que o procedimento licitatério
se tem por encerrado.

Nos termos do art. 7°, inciso |, alineas “a”, “b” e “c”, estabelecem que em se
tratando de aquisicdo de bens, a Administracdo Publica podera indicar marca ou
modelo, desde que formalmente justificado.

A alinea “a”, do inciso |, contempla a hipétese de padronizagédo do objeto, que
a Lei 8.666/93 ja prevé como principio “que imponha compatibilidade de
especificacdes técnicas e de desempenho observadas, quando for o caso, as
condigbes de manutencado, assisténcia técnica e garantias oferecidas”. Destarte,
desde que adequada e formalmente justificada do ponto de vista técnico, sem
desprezar os aspectos de economicidade, a Administracdo podera instituir a
padronizacdo deste ou daquele tipo de bem, bem como manter a padronizacéo ja
instituida, ou mesmo altera-la.

Na alinea “b”, o que enseja a indicagdo da marca ou modelo sera o fator de
ser a Unica ou o Unico capaz de atender as necessidades da entidade contratante,
gue devera estar cabalmente demonstrado, caso contrario, implicar4, obviamente,
em inexigibilidade do certame.

E sempre bom lembrar que os pressupostos que conduzem a

inexigibilidade da licitacdo néo é a exclusividade de produc¢éo, mas de fornecimento.

A possibilidade de indicacdo de marca ou modelo € “quando a
descricdo do objeto a ser licitado puder ser mais bem compreendida pela
identificacdo de determinada marca ou modelo aptos a servir como referéncia,
situacdo em que sera obrigatorio o acréscimo da expressao “ou similar ou de melhor
qualidade™.

No que concerne a possibilidade de indicacdo de marca ou modelo, no
caso de aquisicao de bens, embora com redacdo mais explicita e diferenciada, nao
vislumbro diferencas substanciais nesta matéria, entre o RDC e a Lei 8.666/93
(BRASIL, 1993), uma vez que no sistema da Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993), a
vedacéao da indicacdo de marca ou modelo ndo tem o carater absoluto.



O inciso Il, do referido artigo, determina que poderdo ser exigidas
amostras dos bens, o que n&o supre a necessidade de a Administracao conferir, no
ato do recebimento deste, que pode ser em grande quantidade, que o que esta
recebendo corresponde exatamente, nas suas caracteristicas, a amostra que lhe
tenha sido apresentada.

Como todo ato Administrativo, este também tera que ser precedido de
justificativa.

Em seu inciso lll, quanto a possibilidade de solicitacdo da certificacdo da
qualidade do produto ou do processo de fabricagdo, inclusive sob o aspecto
ambiental, também podera haver polémica.

Os certificados que se referem o referido artigo, prestam-se a comprovar a
exceléncia do produto ou do processo de fabricacdo, que podem ser desnecessarios
em razdo mesmo da necessidade menos sofisticada da Administracdo Publica que
podem ser atendidas com bens de boa qualidade, que podem ser adquiridos por
precos sensivelmente mais baixos dos que sédo cobrados por produtos de excelente
qualidade, objeto das certificagbes, mas em rigor desnecessaria.

Destarte, as certificacdes em questdo s6 podem ser solicitadas em
casos excepcionais, cumpridamente justificadas, e ndo para efeito da habilitacdo dos
licitantes, mas apenas para efeito de estabelecimento da ordem de classificagao das
propostas, e quando o critério de julgamento for o de técnica e preco, ou melhor
técnica.

Por sua vez, o ultimo inciso do art. 7°, determina que a Administracao
Publica também possa, em licitagdo para aquisicdo de bens, “solicitar,
motivadamente, carta de solidariedade emitida pelo fabricante, que assegure a
execucao do contrato, no caso de licitante revendedor ou distribuidor”.

Esse dispositivo demonstra a preocupacdo da Administracdo Publica com os
inadimplementos que ocorrem com certa frequéncia por culpa dos contratados no
curso da licitacao.

Mas fica uma duavida, como exigir do fabricante do bem, que nao
participa da licitacdo, que assegure a execucao de um contrato, como se contratado
tivesse sido, na hipotese de ndo cumprimento das obrigacdes pelo contratado? Se o
fabricante ndo participou do certame, ndo ter4 demonstrado habilitagdo nem
oferecido proposta, como estdo obrigados os que almejam ser contratados pela

Administragdo Publica.



Admitir que quem né&o tenha participado da licitacdo possa vir a
executar contrato com outrem firmado, parece implicar ofensa a direitos dos demais
licitantes remanescentes de observada ordem de classificacdo de suas respectivas

propostas, serem convidados para fazé-lo.

Panorama geral dos regimes de execuc¢éo previstos no RDC

Em 05/08/2011, foi publicada no D.O.U. a Lei n°® 12.462 (BRASIL,
2011), que, entre outras providencias, estabeleceu um regime diferenciado de
contratacdes publicas aplicaveis as licitagcdes e contratos relacionados com os
eventos esportivos que serdo realizados no pais nos anos 2013, 2014 e 2016, bem
como as obras de infra-estrutura e contratacéo de servi¢cos para 0s aeroportos das
capitais dos Estados da Federacéo distantes até 350 km das cidades sedes dos
mundiais referidos nos incisos I, Il do art. 1° da referida lei.

Para a execucgao das obras e servicos pode se dar uma forma direta ou

indireta. Sera direta quando a propria Administracdo Publica for a responsavel pela
execucao ou, nos termos do art. 6°, VII, da Lei 8.666/93 (BRASIL, 1993), quando a
execugao se der “pelos 6rgaos e entidades da Administragcao Publica, pelos préprios
meios”.

Ja na execugao indireta, “a responsabilidade pelo cumprimento das
prestacfes é assumida por um terceiro, que é juridicamente o realizador da obra ou
prestador do servigco” e se faz pela modalidade basica de empreitada.

Segundo DAL POZZO (v.1, p.44, 2011), para que se tenha um breve
panorama acerca dos regimes de execucdo a serem utilizados nas obras e servigos
de engenharia (contidos no artigo 8° do RDC), deve-se salientar que, em relacao a
empreitada por preco unitario (inciso 1), a empreitada por preco global (inciso Il), a
contratacao por tarefa (inciso Ill) e a empreitada integral (inciso 1V), o artigo 2° do
RDC nada mais fez do que repetir as definicbes referentes a essas modalidades
contidas no artigo 6° da Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993), a Lei Geral de Licitagdes
Publicas.

A empreitada por preco unitario ocorre quando se contrata a execucao da
obra ou servigo por preco certo e unidades determinadas. Ja a empreitada por preco
global se da nos casos em que a contratacdo for feita por preco certo e total e cujo

objeto da contratacdo seja indivisivel.



A opcao entre a empreitada por preco unitario ou empreitada por preco global
nao representa uma escolha discricionaria da Administragdo Publica, mas deriva das
caracteristicas do objeto a ser contratado.

A empreitada por preco unitario € cabivel, portanto, nos casos em que o
objeto puder ser realizado por etapas, ficando o contratado responsavel
exclusivamente pela etapa assumida.

Ha casos, porém, em que é absolutamente impossivel o fracionamento do
objeto licitado. Isso ocorre principalmente em obras de engenharia executaveis de
forma indivisivel (exemplos: pontes, rodovias e a contratagcdo de um parecer de um
jurista). Trata-se de casos em que 0s interesses da coletividade, que justificam a
contratacdo, apenas serdo satisfeitos mediante a execucdo integral do objeto.
Nessas hipéteses, o regime adequado sera o da empreitada por preco global.

A contratacdo por tarefa € aquela em que se ajusta mdo de obra para
pequenos trabalhos por certo preco, com ou sem fornecimento de materiais. A tarefa
€ normalmente utilizada para trabalhos em que o pequeno valor da contratacéo
dispensa a licitacdo e o termo de um contrato. A forma normalmente usada é a
“‘ordem de execugao de servigo”.

Nos termos do inciso | do artigo 2° da Lei n°® 12.462 (BRASIL, 2011), a
empreitada integral é a contratacdo de um “empreendimento em sua integralidade,
compreendendo a totalidade das etapas de obras, servicos e instalacbes
necessarias, sob inteira responsabilidade da contratada até a sua entrega ao
contratante em condicdes de entrada em operacao, atendidos os requisitos técnicos
e legais para sua utilizacdo em condigcbes de seguranca estrutural e operacional e
com as caracteristicas adequadas as finalidades para a qual foi contratada”.

Preleciona ainda DAL POzZzO (v.1, p.44, 2011), que, a doutrina e a
jurisprudéncia, pelas caracteristicas da empreitada integral, costumam chama-la de
EPC turn-key, cujas iniciais tem o0 seguinte sentido: engineering (engenharia),
procurement (procura e compra) e construction (construcdo civil e montagem). O
designativo turnkey é concebido, justamente, para demonstrar, de forma ilustrativa,
que o contratante to empreendimento deve apenas “virar a chave” para que o
empreendimento opere de imediato, pronto, acabado e em plenas condi¢cbes de
funcionamento. Portanto ndo basta que a empresa contratada finalize a obra ou o

servico. O contratado sO terd dado integral cumprimento & sua obrigacdo apés a



entrega da obra e da comprovacdo de que esteja ela em condicbes de
funcionamento.

Por fim, o regime de contratacdo integrada, muito embora represente uma
novidade em relacdo a Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993), ndo se trata de nenhuma
inovacdo em nosso ordenamento juridico. Tal regime ja havia recebido tratamento
no Decreto n°® 2.745 (BRASIL, 1998), que aprova o Regulamento Licitatorio
Simplificado da Petroleo Brasileiro S/A.

Este regime € similar ao da empreitada integral, com diferenca essencial de
que, na contratacdo integrada, a elaboracdo do projeto bésico é atribuida ao
contratado como parte do escopo estrutural, ou seja, tanto na empreitada como na
contratacdo integral, o particular terd& a obrigacdo de executar e entregar o
empreendimento pronto e em plenas condi¢cdes de funcionamento. Tanto que, apos
a execucao, o contratado sera responsavel também pela realizacdo de testes, pela
pré-operacdo e por todas as demais operacbes necessarias e suficientes para a
entrega final do objeto. Contudo, na contratacdo integrada o projeto basico ficara a
cargo do particular.

O art. 8°, 85°, da Lei n° 12.462/11 (BRASIL, 2011) indica expressamente que
nao sera exigido projeto basico na licitacdo sob o regime de contratacao integrada. A
obrigacao de elaborar e desenvolver o projeto basico e executivo, na contratacéo
integrada, sera do préprio particular contratado.

O projeto basico, que deverd estar presente em todos o0s instrumentos
convocatorios (exceto no caso de contratacdo sob o regime de contratacdo
integrada — em que ficard a cargo do particular), visa, principalmente, possibilitar a
avaliacdo do custo da obra e do servico, bem como definir os métodos e o prazo de
execucao do objeto contratado.

No caso de contratacdo integrada, diante da auséncia de projeto basico para
delimitar minimamente o objeto licitado, a Lei n°® 12.462/11 (BRASIL, 2011) exige
gue no instrumento convocatorio conste, pelo menos, o anteprojeto de engenharia
que, de certo modo, substitui o projeto basico nestes casos, estabelecendo um
minimo de elementos para a definicdo do objeto da contratacéo.

No entanto, qualquer que seja o regime de execucao, € vedada a realizacao
de obras e servicos de engenharia sem projeto executivo, que € o conjunto dos
elementos necessarios e suficientes a execugcdo completa da obra, de acordo com

as normas técnicas pertinentes.
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Esse, portanto, € o panorama geral dos regimes admitidos pela Lei n°
12.462/11 (BRASIL, 2011) para a execucgdo indireta de obras e servicos de
engenharia. Contudo, a referida Lei fez questdo de deixar clara a sua preferéncia
pela adocdo de determinados regimes.

Nos termos do 81° do artigo 8° da Lei n® 12.462/11 (BRASIL, 2011), nas
licitagbes para obras e servicos de engenharia devem ser adotadas,
preferencialmente, a empreitada por preco global, empreitada integral ou
contratacdo integrada. Apenas na inviabilidade da aplicacdo dessa regra é que
podera ser adotado outro regime previsto no caput do art. 8°, hipétese em que serdo
inseridos nos autos do procedimento os motivos que justificaram a excecao.

Assim, a empreitada por preco unitario e a contratacdo por tarefa representam
excecOes e a escolha de uma delas deve ser devidamente fundamentada no edital
da licitagéo.

A experiéncia mostra que a falta de projetos adequados causa inameros
transtornos para a Administracdo durante a execucdo contratual, seja porque se
encontra limitada a estabelecer quantitativos de valor, seja porque se pagara um
preco muito alto para algo que poderia ser menos oneroso ao erario. Além disso, em
muitos casos, a ineficiéncia do projeto pode, inclusive, obstar toda a contratacéo,
pois, a necessidade de alteracao técnica é de tal monta que desnatura, in totum, o
objeto a ser contratado.

O regime de execucao contratual ora previsto pelo RDC pode vir a ensejar a
celebracdo de um negdcio juridico com condi¢cdes absolutamente desconhecidas
pelas partes, desconectadas das reais implicacdes técnicas e econdmicas que serao
levadas a efeito durante o ajuste.

Um dos pontos que mais chamam atencdo neste novo regime € a vedacao
genérica presente no artigo 9°, 84°, por parte do legislador, acerca da celebracdo de
termos aditivos aos contratos firmados em que for adotada a contratacdo integrada,
estabelecendo, no entanto, duas situacfes excepcionais em que esta autorizada.

No inciso |, verifica-se que a hipétese excepcional autorizada pelo legislador
concerne a alteragcdes contratuais com a finalidade de promover o reequilibrio
econdmico-financeiro do contrato em duas situagdes: caso fortuito ou forga maior.

No caso do inciso Il do art. 9° do RDC, a hipdtese prevista é de alteracdo
unilateral do contrato pela Administracao, por necessidade de alteracdo do projeto

ou das especificacOes para melhor adequacéo técnica aos objetivos da contratacao,



vinculada aos limites previstos no 81° do artigo 65 da Lei n° 8.666/93 (BRASIL,
1993).

Uma consideracdo se mostra importante: se, na contratacdo integrada, nao é
a Administracdo que desenvolvera o projeto basico e, muito menos, o projeto
executivo, como ela trara expertise de verificar a pertinéncia em se promover alguma
alteracao técnica para melhor cumprir com o objetivo da contratacdo?

Se todos os documentos técnicos foram delegados a elaboracédo pelo
particular, certamente sera ele que oferecera as informacgfes necessarias para que o
administrador tome a decisao de alteracdo contratual, retirando sua imparcialidade,
que Ihe seria natural nos demais regimes de execucdo, em que a Administracao
efetivamente (ou supostamente) controla todas as informacdes técnicas.

Realmente, a imparcialidade dessa decisdo pode ser prejudicada justamente
por ndo estarem a disposicdo da Administracdo todos os elementos técnicos para
promover sua decisdo de maneira fundamentada. Tera de valer-se unicamente da
opinido técnica promovida pelos particulares, que, eventualmente, poderao prestigiar
seus interesses econdmicos — esse comportamento, inclusive, seria natural em face
de seus objetivos estatutarios: obtencao de lucro para a sociedade empresaria.

O receio, aqui, é ocorrer a captura do administrador, que n&o tera
informagdes suficientes para demonstrar sua contrariedade em face daquele que
elaborou todos o0s projetos técnicos e se encontra promovendo a execucdo do

contrato administrativo.

Remuneracdo variavel a luz do RDC

Segundo SCHWIND (v.1, p.169, 2012), além de agilizar a realizacdo das
licitagbes, um dos objetivos centrais do RDC consiste na ampliagéo da eficiéncia nas
contratacdes, de modo que elas propiciem maiores vantagens a Administracédo
Publica.

Dentro dessa idéia, foram previstos dois mecanismos de remuneragdo do
contratado que sdo bastante interessantes: remuneragdo variavel vinculada ao
desempenho da contratada com base em metas, padrdes de qualidade, critérios de
sustentabilidade ambiental e prazos de entrega definidos no instrumento
convocatorio e, os contratos de eficiéncia em que a remuneracdo do contratado sera

proporcional & economia gerada para a Administracao Publica.



Em linhas gerais, a remuneracdo variavel e os contratos de eficiéncia
constituem mecanismos pelos quais se pretende subordinar a remuneragdo do
particular a obtencdo de um resultado futuro predeterminado acerca do qual néo se
tem certeza sobre sua concorréncia. Adota-se uma sistematica de contratos de risco,
em que o contratado assume o risco de ter ao menos parte de sua remuneragao
diretamente vinculada a obtencdo de certos resultados. A vantagem para a
Administracéo Publica, por outro lado € evidente, uma vez que o dever de remunerar
0 contratado surgira, pelo menos em parte, apenas se for obtido o resultado
esperado que gere beneficios ao contratante.

O art. 11 da Lei do RDC estabelece as hipéteses em que o parcelamento de
servicos é cabivel.

Em primeiro lugar, tal dispositivo dispée que o parcelamento sera aplicado
apenas em relacdo a servi¢cos, excluidos os servicos de engenharia (art. 1, 82°). Ou
seja, o art. 11 parece excluir da sua hip6tese de incidéncia as compras.

Além disso, prescreve a Lei do RDC que o parcelamento dos servigos
ocorrerd quando: o objeto da contratacdo puder ser executado de forma concorrente
e simultdnea; e a mdultipla execucao for conveniente para atender a Administracédo
Publica.

Em suma, para que o parcelamento dos servigos seja valido, o objeto devera
ser divisivel e tal medida devera se mostrar mais vantajosa para a Administracdo
Pulblica, o que devera ser devidamente justificado, portanto, percebe-se, que o art.
11 da Lei n° 12.462 do RDC (BRASIL, 2011), ndo representa uma inovagado ao
regime geral das licitagcbes e contratos. Basicamente, o parcelamento de servigos
nada mais é do que uma licitagdo por itens, tendo os mesmos pressupostos de
aplicacdo. Assim sera cabivel quando o objeto for divisivel e quando isso se mostrar

vantajoso para a Administracdo Publica.

CONCLUSOES

Em geral, o Regime Diferenciado de Contratagbes Publicas oferece
importantes instrumentos que concorrem para a eficiéncia e celeridade dos
processos licitatorios sob sua aplicacdo. De igual modo, introduz relevantes

inovagcdes no que se refere a contratacdo e execucdo dos contratos publicos, com



vistas a obtencdo da melhor relacdo custo beneficio para a Administracao e para os
interesses da sociedade.

Assim, a despeito de algumas inconsisténcias e incompletudes do texto legal
— possivelmente creditaveis a urgéncia pela aplicacdo do regime excepcional — o
RDC deverd cumprir o papel a que propde no bojo do seu restrito ambito de
incidéncia. Deverd, portanto, contribuir para viabilizar tempestivamente os projetos
necessarios a organizacdo dos eventos esportivos programados para o periodo
2013-2016.

A utilizacdo desses mecanismos no ambito do RDC sera um importante teste
para a identificagcdo das suas potencialidades. Caso bem concebidos, os contratos
de eficiéncia e as avencas que contemplam remuneracdo variavel poderdo
proporcionar economias relevantes aos cofres publicos. Por isso, ndo faz sentido
gue o seu ambito de aplicacao seja restrito ao RDC.

A critica de fundo, em verdade parece residir na adogdo de um regime
excepcional e temporario para a solucdo episédica de problemas pontuais em
projetos especificos. Entende-se que o debate em torno do RDC poderia ter
culminado em esforgos para o aprimoramento da Lei n° 8.666/93 (BRASIL, 1993) e

das licitagdes e contratos administrativos de que a Administragdo em geral utiliza.
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