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RESUMO

Analisa-se com base em pesquisa bibliogréafica e documental sobre a legislacdo pertinente, a
tematica do regime diferenciado de contratacdo publica (RDC), instituido pela Lei n°
12.462/2011, criado para a contratacdo nas obras emergenciais que serdo realizadas para 0s
eventos esportivos que acontecerdo no Brasil a partir do ano de 2013, assim como as obras
necessarias para a infraestrutura nos locais onde ocorrerdo 0s jogos. Esse regime é uma
modalidade diferente da licitacdo publica convencional, com regulamentos préprios
estabelecidos pelo Decreto n® 7.581/11. Apesar de ser um tema bastante novo, o RDC ¢ alvo
de diversas criticas, e hoje € objeto de duas agdes diretas de inconstitucionalidade. Sobre as
altercacdes levantadas, confrontando com o que aduz a doutrina e jurisprudéncia patrias, este
trabalho se propde a tecer uma analise acerca da constitucionalidade do RDC, tanto no
aspecto formal quanto no material.
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THE (UN) CONSTITUTIONALITY OF THE DIFFERENTIATED REGIME FOR
CONTRACTING - DRC

ABSTRACT

According to bibliographical and documentary research on the relevant legislation, this paper
analyzes the theme of the differentiated regime for public contracting (DRC), instituted by the
Law No. 12.462/2011, created for the contracting in the emergencial works that will be
realized for the sporting events that take place in Brazil from the year of 2013, as well as the
necessary works for infrastructure in places where the games will take place. This regime is a
different way of the convencional public procurement, with their own regulations established
by Decree No. 7.581/11. Despite being a fairly new theme, the DRC is the target of several
critical, and is now object of two directs actions of unconstitutionality. About the raised
controversy, confronting with what exposes the dominant doctrine and jurisprudence, this
article seeks to analyze the constitutionality of the DRC, in both aspects, formal and material.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo cientifico abordard o tema do Regime Diferenciado de Contratagdo
Publica — RDC, instituido pela Lei n°. 12.462/11, que por sua vez, surgiu em decorréncia da
conversdo da Medida Provisoria 527/11.

Desta feita, 0 Regime Diferenciado de Contratacdo, surgiu para a realizacdo de contratos
nas obras emergenciais para 0s eventos esportivos que acontecerdo no Brasil a partir de 2013,
quais sejam, a Copa das ConfederacOes, a Copa do Mundo, a Olimpiada e Paraolimpiada,
assim como para obras de infraestrutura e contratacdo de servicos para 0S aeroportos
localizados a distancia de até 350 (trezentos e cinquenta) Km das cidades onde se realizardo
0s eventos.

O RDC veio para desburocratizar e dar celeridade ao procedimento licitatério quando se
trata dos contratos acima especificados, além de trazer eficiéncia e economicidade a
contratacdo pela Administracdo Publica. A Lei 12.462/11 traz em seu corpo, como objetivos
do regime, o incentivo a inovacdo tecnoldgica e a troca de experiéncias, eficiéncia nas
contratacbes e a competitividade entre os licitantes, tudo isso, buscando um tratamento
igualitério e a proposta mais vantajosa para a Administragao.

Apesar de novo, o RDC ja sofreu varias criticas, sendo inclusive objeto de duas a¢Ges
diretas de constitucionalidade, a ADI n°. 4645, proposta pelo Democratas e os Partidos da
Social Democracia Brasileira e Popular Socialista e a ADI n°. 4655, proposta pelo Procurador
Geral da Republica, sobre as quais vamos direcionar nosso estudo. Uma das criticas feitas ao
regime esta no fato de que a norma (Lei n°. 12.462/11) ndo fixa os parametros para definir as
obras, servigos e compras que devam ser objeto do RDC.

A importancia que traz o estudo do tema estd praticamente no fato de ser um tema
recente, de pouco conhecimento, e extrema relevancia para a sociedade, ja que a
Administracdo deve zelar sempre pelo interesse publico.

O estudo para a elaboragdo do artigo foi realizado através de pesquisa bibliogréfica,
apesar de ser um tema recente e com pouca bibliografia especifica, e, interpretacdo da lei e

das petices iniciais das duas agOes diretas de inconstitucionalidade.

2. CONHECENDO O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACAO

2.1. CONCEITO



Como é sabido, o Brasil, nesses proximos anos, realizard importantes eventos
esportivos, como a Copa do Mundo FIFA de 2014 e a Olimpiada do Rio de Janeiro em 2016.
Para a concretizacdo desses eventos serdo necessarias obras que permitirdo a pratica das
atividades desportivas, a construcdo dos alojamentos para os atletas, equipes de apoio e da
imprensa, assim como, construgdo, ampliacdo ou melhoria do sistema viario, aeroportos,
transporte publico, acomodagdo, entre outros, visando o bem estar dos turistas que nos
visitardo nessa época.

O regime diferenciado de contratacdo, ou RDC, como ficou conhecido, surgiu para
realizar as contratagbes para essas obras emergenciais decorrentes dos eventos citados
anteriormente.

A principal inovagao trazida pelo RDC ¢ a “contratagdo integrada”, em que, diferente
do que ocorre no procedimento licitatorio da Lei 8.666/93, a obra é contratada por inteiro a
uma empresa, e esta ficara responsavel por entregar a obra no prazo estabelecido pronta para

0 UusoO.

2.2. ORIGEM

Em 30 de outubro de 2007, o Brasil foi selecionado para ser sede da Copa do Mundo
de 2014, assim como para a Copa das ConfederagBes que acontece um ano antes. J& em
outubro de 2009, foi a vez do Rio de Janeiro ser escolhida como sede das Olimpiadas de
2016.

A vitéria do Brasil ao conseguir sediar os eventos esportivos gerou nos brasileiros
uma expectativa boa de desenvolvimento, uma vez que esta seria uma oportunidade Unica de
receber investimentos e melhorar a infraestrutura do pais.

Em contrapartida, a tamanha excitacdo praticamente ainda nao saiu do papel, tendo em
vista que, a0 mesmo tempo em que 0S eventos Se aproximam, mais e mais coisas precisam ser
feitas ou melhoradas.

Apesar de serem eventos muito benéficos ao Brasil (do ponto de vista cultural,
econbmica, social, fraternal, entre outras), exige-se do pais ndo apenas que ele realize 0s
eventos, mas que os realize bem. Portanto, ja que estamos diante de eventos comandados por
entidades externas (FIFA — Fédération International de Football Association e COIl — Comité
Olimpico internacional) que ndo admitem o0s atrasos rotineiros ja conhecidos pelos brasileiros,
principalmente se tratando de realizacdo de obras publicas, tornou-se necesséria a institui¢do

de um regime especial.



A primeira oportunidade em que se procurou disciplinar o regime especial dito
anteriormente deu-se em maio de 2010 com a edicdo das medidas provisérias n°488 e n° 489,
porém todas duas perderam sua eficacia com o tempo.

Sendo assim, na sessdo legislativa seguinte, no momento de edicdo da Medida
Provisoria n°® 527, aproveitou-se para nela incluir o Regime diferenciado de Contratacdo
Publica. Essa medida depois foi convertida em Lei Federal, a Lei 12.462.

2.3. APLICABILIDADE

Depois de entender um pouco o significado e a importancia do Regime Diferenciado
de Contratacéo, é importante analisar sua aplicabilidade, em que obras ele sera utilizado.

Ao se fazer a leitura do artigo 1° da Lei 12.462/11 ja se pode ter uma compreensao da
utilizacdo do RDC:

E instituido o Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas (RDC),
aplicavel exclusivamente as licitacOes e contratos necessarios a realizagéo:

I - 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 ConfederacBes da Federacdo Internacional de Futebol
Associacdo - 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 agdes previstas no Plano Estratégico das Ac¢bes do
Governo Brasileiro para a realizagdo da Copa do Mundo Fifa 2014 -
CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso de obras publicas, as constantes da
matriz de responsabilidades celebrada entre a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios;

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

Devera ser observada, portanto, a necessidade da realizacdo das obras.

Necessario é aquilo que ndo se pode dispensar. Para melhor compreensédo é possivel
fazer uma analogia com dispositivo do Codigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), o art. 96, que
disciplina as benfeitorias passiveis de execucdo e divide-as em: necessarias, Uteis e
voluptuarias. A necessaria, nesse caso, € aquela que tem como finalidade conservar ou

impedir a deterioragdo do bem.



Cabe ressaltar que, passada a andlise da necessidade ou ndo da realizacdo da obra, é
uma opgao para os entes licitantes a utilizagdo do RDC, cabendo a eles decidir pela utilizagéo
do procedimento licitatorio convencional, o da Lei 8.666/93, quando entender conveniente.

A partir da escolha do municipio do Rio de Janeiro para sediar os Jogos Olimpicos de
2016, a Unido, Estado e o municipio formalizaram um Protocolo de Intencdes, anexo a Lei
12.396/11%, criando um consércio publico sob a forma da autarquia especial denominada de
Autoridade Publica Olimpica (APO), responsavel pela aprovacdo da Carteira de Projetos
Olimpicos, citada anteriormente no art. 1° da Lei 12.462/11.

Dessa forma, Carteira de Projetos Olimpicos, nada mais é que um conjunto de obras e
servicos previamente selecionados pela APO por serem vistos como essenciais a realizagdo
das Olimpiadas Olimpica e Paraolimpica de 2016.

Ja a matriz de responsabilidades, a que também faz referéncia o art. 1°, de acordo com
a Lei 12.396/11, é um “documento vinculante que estipula as obriga¢des de cada um de seus
signatarios para com a organizacdo e realizagdo dos jogos™.*

Portanto, levando-se em conta o que foi dito, entende-se que a necessidade pela
utilizacdo do Regime Diferenciado de Contratacdo se dara nos casos em que a obra ou Servigo
sera imprescindivel para realizacdo do evento, ou seja, que sem a qual, ficardo prejudicadas
suas caracteristicas e qualidades.

Ocorre que, o0 Brasil teve, e ainda tem, tempo para se organizar para 0s eventos, ndo
precisaria, estabelecer um regime diferenciado de contratacdo se houvesse uma programacao

do pais de maneira organizada.

3. A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DO RDC

O Regime Diferenciado de Contratacdo Publica é objeto de duas agdes diretas de
inconstitucionalidade, uma ajuizada pelo Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB,
Democratas — DEM e o Partido Popular Socialista — PPS e a outra pelo Procurador Geral da
Republica, e é com base nelas que vamos destrinchar o assunto.

Antes de iniciamos a discusséo acerca da inconstitucionalidade ou ndo do RDC,
vamos abordar questdes conceituais sobre o controle de constitucionalidade, em especial, do

que se trata a inconstitucionalidade formal e material.

% Ratifica o Protocolo de IntengBes firmado entre a Unido, o Estado do Rio de Janeiro e o Municipio do Rio de Janeiro, com a
finalidade de constituir consércio pablico, denominado Autoridade Publica Olimpica — APO.
4 Anexo da Lei n° 12.396, de 21 de Margo de 2011, Clausula terceira, inciso 1V.



Levando-se em conta o principio da supremacia da constituicdo, uma norma para ser
considerada constitucional, deve ser elaborada em concordancia com os ditames da
Constituicdo Federal, desse modo, ao passarem por um controle de constitucionalidade, as
normas so terdo eficacia se forem compativeis com a Carta Magna.

A inconstitucionalidade formal ocorre quando, no momento da elaboracdo da norma,
h& um desrespeito & Constituicdo, ainda que o conteldo da norma seja totalmente compativel
com o texto constitucional. Essa inconstitucionalidade pode ser declarada quando ndo forem
observadas as regras de competéncia ou procedimentais. No primeiro caso tem-se que seria do
tipo organica. Pode decorrer de requisitos subjetivos, quando a falha estd na fase inicial, ou
seja, 0 erro é de quem seria a iniciativa, e objetivos, quando as falhas ocorrerem em qualquer
outro momento que nao na oportunidade da iniciativa.

A inconstitucionalidade material, por sua vez, ocorre quando mesmo obedecida todas
as regras do processo legislativo, o contetdo, ou seja, a matéria da norma € incompativel com

a Constituicdo Federal.

3.1. A(IN) CONSTITUCIONALIDADE FORMAL

3.1.1. ELABORACAO DE MEDIDAS PROVISORIAS

Para comecar a falar sobre a elaboracdo de medidas provisérias faz-se necessario

entender o que elas sdo. No livro de Gilmar Mendes encontra-se, de forma clara, o conceito:

Em resumo, as medidas provisOrias sdo atos normativos primarios, sob
condigcdo resolutiva, de carater excepcional no quadro da separacdo dos
Poderes, e, no ambito federal, apenas o Presidente da Republica conta o
poder de edita-las. (2009, p.926)

As medidas provisérias possuem forca de lei, criam direitos e deveres. Ocorre que,
elas ndo se originam no Poder Legislativo, o que é o normal, mas sim de um ato monocratico
do Presidente da RepuUblica. Por essa maneira, tem-se que a medida proviséria tem carater
excepcional, uma vez que, o Executivo, investindo-se na fungdo legiferante, estaria afastando,
temporariamente, o principio constitucional da separacdo dos poderes.

Uma das caracteristicas das medidas provisérias é o condicionamento. Ou seja, para
gue seja editada, expedida ou adotada uma medida provisoria se faz necessario o

preenchimento de dois requisitos: relevancia e urgéncia. Sendo assim, a adocdo de medidas



provisorias s6 pode ocorrer mediante situagdes graves e de notoria importancia, assim como
para sanar males de dificil reparagdo, que, caso contrério, traria consequéncias irremediaveis.
No procedimento elaborativo de medidas provisdrias, como ja dito antes, o Presidente
da Republica, respeitando os pressupostos da relevancia e urgéncia, edita a medida provisoria,
que apds segue para o Congresso Nacional onde sera realizada uma deliberagdo sobre a
matéria, o Legislativo, portanto, ira confirmar ou infirmar o juizo do Executivo. Se restar
configurado excesso de poder ou for notorio o abuso inconstitucional a medida provisoria

passara por um controle jurisdicional pelo Supremo Tribunal Federal — STF.

3.1.2. DA FALTA DE PRESSUPOSTOS PARA ADOTAR MEDIDA PROVISORIA

Depois de rapida exposicdo sobre a medida provisoria, restou claro que para adota-la é
preciso de dois pressupostos: relevancia e urgéncia. A medida provisoria sobre a qual versara
0 estudo, a MP n° 527, ndo demonstrou nenhum desses pressupostos para ter sido adotada,
conforme se verificara adiante.

O STF ja se pronunciou sobre o assunto no sentido de exigir a presenca dos dois

pressupostos para utilizar-se de uma medida provisoria. E o que se V& nos excertos abaixo:

EMENTA: INCONSTITUCIONALIDADE. Acdo direta. Art. 9° da
Medida Proviséria n.° 2.164-41/2001. Introdugdo do art. 29-C na Lei n.°
8.036/1990. Edicdo de medida provisoria. Sucumbéncia. Honorarios
advocaticios. Acdes entre FGTS e titulares de contas vinculadas.
Inexisténcia de relevancia e de urgéncia. Matéria, ademais, tipica de
direito processual. Competéncia exclusiva do Poder Legislativo. Ofensa aos
arts. 22, inc. 1, e 62, caput, da CF. Precedentes. Acdo julgada procedente. E
inconstitucional a medida provisoria que, alterando lei, suprime condenacao
em honorérios advocaticios, por sucumbéncia, nas agdes entre o Fundo de
Garantia por Tempo de Servico (FGTS) e titulares de contas vinculadas, bem
como naquelas em que figurem os respectivos representantes ou substitutos
processuais. (ADI 2736, Rel. Min. Cezar Peluzo, DJ de 28.03.2011). (Grifos
N0SS0S).

EMENTA: CONSTITUCIONAL. MEDIDA PROVISORIA: REEDICAO:
POSSIBILIDADE. REQUISITOS DE RELEVANCIA E URGENCIA.
PREVIDENCIARIO: CONTRIBUICAO DOS SERVIDORES PUBLICOS
AO PSSSP. MEDIDA PROVISORIA n° 560, de 26.7.94. PRINCIPIO DA
ANTERIORIDADE NONAGESIMAL: C.F., art. 195, § 6°. I. - Reedicéo de
medida provisoria ndo rejeitada expressamente pelo Congresso Nacional:
possibilidade. Precedentes do STF: ADIns 295-DF, 1.397-DF, 1.516-RO,
1.610-DF, 1.135-DF. Il. - Requisitos de relevancia e urgéncia: carater
politico: em principio, a sua apreciacdo fica por conta do Chefe do
Executivo e do Congresso Nacional. Todavia, se uma ou outra,



relevancia ou urgéncia, evidenciar-se improcedente, no controle judicial,
o Tribunal devera decidir pela ilegitimidade constitucional da medida
provisoria. Precedente: ADIn 162-DF (medida liminar), Moreira Alves,
Plenario, 14.12.89; ADIn 1.397-DF, Velloso. RDA 210/294. 1Il. -
Contribuicdo dos servidores publicos para o PSSSP: a questdo da
anterioridade nonagesimal que ndo teria sido observada pelas Medidas
Provisérias 560 e suas reedi¢cBes. Precedente do STF no sentido da
inconstitucionalidade de dispositivos das citadas medidas provisorias que
ndo observaram o principio: ADIn 1.135-DF, Velloso (vencido), Pertence
p/acérdao, Plenério, 13.8.97, "DJ" de 05.12.97. IV. - R.E. conhecido e
provido, em parte. (RE 217.162/DF, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ de
26.02.1999). (Grifos nossos).

E ainda em partes da integra do acérddo da mesma ADI citada acima, onde no voto do
Min. Celso de Mello, se percebe além da questdo dos pressupostos, a preocupacao que tem o
STF com a constante adocao de Medidas Provisorias pelos Presidentes da Republica:

Entendo, por isso mesmo, Senhor Presidente, que o ato normativo ora
impugnado, inscrito no art. 9° da Medida Provisoria n°® 2.164-41, de
24/08/2011, na parte em que introduziu o art. 29-C na Lei n° 8.036, de
11/05/90, revela-se inconstitucional, porque, ndo observados, pelo Senhor
Presidente da Republica, os requisitos de urgéncia e relevancia que a
Constituicdo da Republica impde, em seu art. 62, “caput”, como
pressupostos necessarios a valida edigdo de qualguer medida provisoria.

Ao julgar a ADI 2.213-MC/DF, de que sou Relator, e em cujo ambito
sustentei, com 0 apoio unanime dos eminentes juizes desta Suprema Corte, a
possibilidade de controle jurisdicional dos pressupostos constitucionais da
medida provisoria, externei, em razdo de diversas decisbes por mim
proferidas (RE 239.286/pr, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.), a minha
extrema _preocupagdo com 0 excesso e medidas provisorias que 0s
sucessivos Presidentes da RepuUblica tém editado, transformando, essa
pratica extraordindria de sua competéncia normativa, em exercicio
ordinario do poder de legislar, com grave comprometimento do postulado
constitucional da separacéo de poderes.

Grifos do original.

Além do que, é mister lembrar que, quem tem que apreciar a existéncia dos
pressupostos é o Presidente da Republica, depois dele, o Congresso Nacional ao deliberar o
tema pode rejeitar a medida se entender pela falta. Porém, em casos excepcionais, 0
Judiciario, através do STF, podera fazer juizo da existéncia ou ndo da relevancia e urgéncia.

Importante ressaltar que nesse ponto especifico ndo se estad falando diretamente do
RDC, na verdade, trata-se da matéria originaria da MP, qual seja, a reorganizagdo da

Presidéncia da Republica e alguns de seus Ministérios, um tema ordinario.



3.1.3. ABUSO DO PODER DE EMENDAR E A CONSEQUENTE VIOLACAO DO
PROCESSO LEGISLATIVO

Como dito anteriormente, depois do Presidente da Republica adotar uma medida
provisoria, ele deve submeté-la ao crivo do Congresso Nacional. Chegando 14, é possivel a
apresentacdo de emendas ao texto original da medida, por meio de projeto de lei de
conversdo, € quando ocorre a aprovacao da medida provisoria com modificacdes.

Ocorre que, € imprescindivel que a matéria da emenda tenha relacdo com a matéria da
medida proviséria a ser emendada. De acordo com Uadi L&mmego (2011, p.1193): “¢ vedada
a apresentacdo de emendas que propuserem a inclusdo de assunto estranho ao deliberado pelo
texto do Poder executivo”.

N&o foi a partir da MP n°® 527 que tentaram introduzir disposi¢0es sobre o RDC. Pelo
contrario, houve varias tentativas e, em nenhuma delas, a matéria continha algum tipo de
relacdo com o regime.

Em uma dessas tentativas, na oportunidade da tramitacdo da MP n° 521 no Congresso
Nacional, como bem explica a ADI n® 4645, a Relatora da medida, em seu parecer,
demonstrou claramente a vontade da Presidéncia da Republica de fazer inserir as disposices
do RDC em outras medidas provisorias. A emenda para incluir o assunto acabou gerando
tanto debate que a relatora decidiu por retira-la.

A Medida Provisoéria n°® 527, conforme demonstra sua propria ementa:

Altera a Lei n° 10.683, de 28 de maio de 2003, que dispde sobre a
organizacdo da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, cria a Secretaria
de Aviacdo Civil, altera a legislagdo da Agéncia Nacional de Aviagéo Civil —
ANAC e da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria —
INFRAERO, cria cargos de Ministro de Estado e cargos em comisséo,
dispBGe sobre a contratagdo de controladores de trafego aéreo temporarios,
cria cargos de Controlador de Trafego Aéreo.

Precisamente quarenta e sete dispositivos sobre RDC foram incluidos no texto da
Medida Proviséria no momento em que ela estava no plenario do Congresso Nacional para
discussao e votacao pelo relator da proposicéo, José Guimarées (PT-CE), conforme se confere
no Parecer n°® 663, de 2011.

A partir do que se observa na emenda e do que ja ficou esclarecido ser o Regime

Diferenciado de Contratacdo Publica, percebe-se claramente que houve um equivoco no



processo de elaboragdo dessa medida provisoria. Os assuntos ndo tém nenhuma relacdo um
com o outro.
O proprio relator da proposicdo, o deputado Jose Guimardes, disse em seu parecer

apresentado em 15.06.2011 que a emenda ndo aborda o tema original da medida provisoria:

Como se afirmou anteriormente, a analise de mérito da MP deve prosseguir
pela abordagem de tema que ndo consta de seu teor original ou das emendas
qgue Ihe foram oferecidas, mas que possui acentuada relagdo com os
propositos fundamentais do instrumento.

Sobre essa possibilidade de emenda com matéria diferente da medida provisoria o
Supremo Tribunal Federal ja se posicionou contrario, como demonstra o trecho do excerto

jurisprudencial que segue adiante:

3. O Poder Legislativo detém a competéncia de emendar todo e qualquer
projeto de lei, ainda que fruto da iniciativa reservada ao Chefe do Poder
Executivo (art. 48 da CF). Tal competéncia do Poder Legislativo conhece,
porém, duas limitacbes: a) a impossibilidade de o Parlamento veicular
matéria estranha a versada no projeto de lei (requisito de pertinéncia
tematica); b) a impossibilidade de as emendas parlamentares aos projetos de
lei de iniciativa do Executivo, ressalvado o disposto nos 88 3° e 4° do art.
166, implicarem aumento de despesa publica (inciso | do art. 63 da CF).
Hipdteses que ndo se fazem presentes no caso dos autos. Vicio de
inconstitucionalidade formal inexistente. (ADI 3288, Rel. Min. Ayres Britto,
DJ de 24.02.2011)

Depois do que ja foi dito, conclui-se que se configura abuso de emendar, a
apresentacdo de emenda com tema diverso do proposto na medida. Conforme a agéo direta de
inconstitucionalidade proposta pelos Partidos, esse abuso se caracteriza por dois aspectos: a
impertinéncia do tema e a criacdo de obstaculos aos outros parlamentares para discutir e
propor outras emendas, assim como fez o relator, tendo em vista a emenda ter se realizado no

momento de discussdo da mesma em plenério.

3.2. AS (IN) CONSTITUCIONALIDADES MATERIAIS

Fazendo uma comparacdo entre as duas ADI’s contra 0 RDC, percebe-se que duas

tratam praticamente da mesma coisa.



Como ja vimos, a inconstitucionalidade material ocorre quando o contetdo da norma
afronta a Constituicdo Federal, sendo assim, ao passar por um controle de constitucionalidade
realizado pelo Supremo a norma é declarada inconstitucional.

Far-se-a doravante analise acerca das principais inconstitucionalidades sobre a norma

em exame neste trabalho.
3.2.1. AFRONTAS AO ARTIGO 37, XXI DA CONSTITUICAO FEDERAL

A necessidade da adocdo da licitagdo nas contratacOes de obras, servicos, compras e
alienacGes ¢ uma obrigatoriedade trazida pelo art. 37, XXI da CF e corroborado pelo art. 2° da
Lei 8.666/93. Existem casos especificos onde ndo é obrigatdria a licitacdo, ou seja, 0s casos

de dispensa e inexigibilidade. Analisemos os artigos:

“XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras,
servicos, compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de
licitagdo publica que assegure igualdade de condicbes a todos os
concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigagdes de pagamento,
mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual
somente permitira exigéncias de qualificacdo técnica e econbmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.”

“Art. 2° As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras,
alienacdes, concessdes, permissdes e locacbes da Administracdo Puablica,
gquando contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de
licitacio, ressalvadas as hipoteses previstas nesta Lei.”

(Grifos de agora.)

Ainda se referindo a obrigatoriedade da licitacdo, o entendimento do art. 175 da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988): “Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente
ou sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo, a prestacdo de servigos
publicos”.

E simples se averiguar que a obrigatoriedade de licitacdo pela Administracdo Publica
como um todo, decorre do principio da indisponibilidade do interesse publico®.

E de fundamental importancia entender o que €, e a necessidade de a Administraco
Publica realizar procedimentos licitatorios para celebrar contratos. Sobre isso, se posicionou

Celso Antonio Bandeira de Mello (2011. p. 528): “Licitacao ¢ um certame que as entidades

% De acordo com Alexandre Mazza, segundo o principio da indisponibilidade do interesse ptblico, os agentes piblicos ndo
sdo donos do interesse por eles defendidos, sendo assim devem agir do modo determinado pela legislacéo e ndo segundo suas
vontades. (MAZZA, Alexandre. Manual de Direito Admnistrativo. Sdo Paulo. Saraiva, 2011)



governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os interessados em com elas
travar determinadas relacGes de conteudo patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa
as conveniéncias publicas”.

A licitacdo é uma importante ferramenta pois restringe o poder discricionario da
Administracdo Publica, zelando pelos principios norteadores da administracdo, quais sejam,
isonomia e moralidade®.

O procedimento licitatorio segundo se constata € a regra, portanto, qualquer norma que
dispense o0 uso, que ndo esteja ressalvada por lei, deve ser declarada inconstitucional por
notorio confronto com a Constitui¢do Federal.

E 0 que ocorre com a Lei 12.462/11 ao delegar ao Executivo a escolha pelo regime
juridico de licitacdo a que sera submetido. Observemos, portanto, os art. 1° e 65 da referida

lei:

Art. 1 E instituido o Regime Diferenciado de Contrataces Publicas (RDC),
aplicavel exclusivamente as licitacOes e contratos necessarios a realizacao:

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

Il - da Copa das ConfederacBes da Federacdo Internacional de Futebol
Associacdo - 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 agdes previstas no Plano Estratégico das A¢bes do
Governo Brasileiro para a realizagdo da Copa do Mundo Fifa 2014 -
CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso de obras publicas, as constantes da
matriz de responsabilidades celebrada entre a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios;

Il - de obras de infraestrutura e de contratacdo de servicos para 0S
aeroportos das capitais dos Estados da Federacdo distantes até 350 km
(trezentos e cinquenta quilémetros) das cidades sedes dos mundiais referidos
nos incisos | e 1.

Art. 65. Até que a Autoridade Publica Olimpica defina a Carteira de Projetos
Olimpicos, aplica-se, excepcionalmente, o disposto nesta Lei as contratacdes
decorrentes do inciso | do art. 1o desta Lei, desde que sejam imprescindiveis
para o cumprimento das obrigacGes assumidas perante o0 Comité Olimpico
Internacional e o Comité Paraolimpico Internacional, e sua necessidade seja
fundamentada pelo contratante da obra ou servigo.

® Maria Sylvia Zanella Di Pietro definiu o principio da moralidade administrativa nos seguintes termos: “sempre que em
matéria administrativa se verificar que o comportamento da Administragdo ou do administrado que com ela se relaciona
juridicamente, embora em consonancia com a lei, ofende a moral, os bons costumes, as regras de boa administragdo, os
principios de justica e equidade, a ideia comum de honestidade, estard havendo ofensa ao principio da moralidade
administrativa”. (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 212 ed. Séo Paulo: Atlas, 2008. p.74).



Apesar do uso do “exclusivamente” no art. 1°, ndo foram fixados parametros para
decidir quais s@o as obras, servicos e compras que vdo seguir o RDC, ou seja, dessa forma é
transmitido ao Executivo o poder de escolher, tendo em vista que os artigos mencionados
foram muitos vagos.

Importante ressaltar, nesse momento, o flagrante confronto com a Constituicdo Federal
no que diz respeito ao art. 22, que dispde sobre a competéncia privativa da Unido, em seu

inciso XXVII, ora transcrito:

XXVII - normas gerais de licitacdo e contratacdo, em todas as modalidades,
para as administracfes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios, obedecido o disposto no art. 37,
XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos
termos do art. 173, § 1°, Ill.

Em se tratando do art. 65, h4 uma permissdo pelo artigo da administracdo adotar o
RDC caso entenda necessario ao cumprimento das obrigacdes assumidas perante o Comité
Olimpico e Paraolimpico Internacional, sem que tenha sido definida a Carteira de Projetos
Olimpicos.

Em sinal de desconformidade com os artigos ja apresentados da Constituicdo, percebe-
se uma delegacdo de competéncia entre a Unido e o ente administrativo e a consequente
ofensa ao art. 22, XXVII, assim como o art. 37, XXI, ambos da Constituicdo. De maneira que,
resolvendo por optar pelo RDC, estard a Administracdo Publica legislando sobre tema que
ndo é de sua competéncia, afrontando a Constituicdo Federal.

De acordo com o Procurador Geral da Republica, Roberto Monteiro Gurgel Santos, na
ADI 4655, transferir ao Executivo a definicdo do regime juridico da licitacdo publica, além da
ofensa ao art. 37, XXI, vai de encontro aos principios da impessoalidade, moralidade,

probidade e eficiéncia administrativa.

3.2.2. CONTRATACAO INTEGRADA E PROJETO BASICO

Segundo art. 9°, §1° da Lei 12.462, o regime da contratacdo integrada’ consiste na

elaboracdo pelo licitante tanto do projeto basico, quanto do executivo, além de executar as

" A contrataco integrada ndo é nova no ordenamento juridico brasileiro, foi consagrada no decreto n° 2.745/1998, que aprova
0 chamado Regulamento do Procedimento Licitatério Simplificado da Petroleo Brasileiro S/A (Petrobras). Conforme
disposto em seu item 1.9, “sempre que economicamente recomendavel, a Petrobras podera utilizar-se da contratacio
integrada, compreendendo realizacdo de projeto basico e/ou detalhamento, realizacdo de obras e servigos, montagem,



obras e servicos de engenharia, a montagem, a realizacdo de testes, a pré-operagdo e as
demais intervengdes para a entrega final do objeto.

Ao instituir a contratacdo integrada o legislador autorizou que o projeto basico que, no
procedimento licitatério da Lei 8.666, & obrigatoriamente realizado pela Administracéo
Publica, agora seja realizado pelo particular que concorrer ao certame.

A indignacdo quanto a esse dispositivo é tamanha que ele é objeto das duas ADIs
contra o Regime Diferenciado de Contratacdo Publica, conforme se constata nos trechos das

peticdes iniciais:

Outro aspecto flagrantemente inconstitucional da Lei 12.462 de 04 de
Agosto de 2011 esta na nova modalidade de licitagdo criada pela
denominada ‘contratagdo integrada’, que ndo estd de acordo com os
principios constitucionais da moralidade administrativa e da isonomia (ADI
n°. 4645).

Os dispositivos conferem & Administracdo o dever de adocéo preferencial do
regime denominado contratacdo integrada no caso de obras e servicos de
engenharia. Tal regime, nos termos da Lei n°® 12.462, implica uma Unica
licitacho para projeto bésico, projeto executivo e execucdo de obras e
SEervigos.

H& duas implicagcGes nesse regime, ambas em desconformidade com o
parametro constitucional invocado. (ADI n°4655).

Corroborando com o entendimento da ADI n® 4655, vamos entrar na analise dessas
duas implica¢es citadas acima.

A primeira consequéncia é a contratacdo de obras e servicos sem que tenha sido
definido claramente o objeto.

A importancia do projeto basico encontra-se consubstanciada no art. 7°, § 2° da Lei n°
8.666/93, isso porque ndo se inicia o processo de licitagdo se ndo “houver projeto basico
aprovado pela autoridade competente e disponivel para exame dos interessados em participar
do processo licitatorio”, tendo em vista a sua necessidade para caracterizar o objeto da
licitacdo.

Para que os participantes de uma licitacdo possam oferecer propostas pertinentes, é
imprescindivel que se tenha uma descri¢do do objeto para conhecer a obra ou servigo que sera

licitado.

execucdo de testes, pré-operacdo e todas as demais operagBes necessarias e suficientes para a entrega final do objeto, com a
solidez e seguranca especificadas”.



O principio da isonomia garante aos licitantes uma igualdade entre eles para que possa

haver concorréncia. Acontece que, sem a definicdo do objeto isso ndo se faz possivel.

Sobre essa questdo, o Mestre em Direito Administrativo, Augusto Neves Dal Pozzo

(2011, p. 53, 54), se pronunciou da seguinte maneira:

Se a Administracdo Publica deixar de estabelecer, de maneira completa, o
conjunto de elementos suficientes para caracterizar 0 que esta pretendendo
contratar, ndo havera torneio possivel, pois, em verdade, estardo sendo
oferecidas propostas para alguma coisa que ndo se sabe ao certo o que
efetivamente é: trata-se de um pressuposto I6gico do certame.

[...]

A experiéncia mostra que a falta de projetos adequados causa inimeros
transtornos para a Administracdo durante a execucdo contratual, seja porque
se encontra limitada a estabelecer quantitativos de valor, seja porque se
pagard um preco muito alto para algo que poderia ser menos oneroso ao
erario.

[...]

O regime de execucdo contratual ora previsto pelo RDC pode vir a ensejar a
celebracdo de um negécio juridico com condi¢cBes absolutamente
desconhecidas pelas partes, desconectadas das reais implicagdes técnicas e
econdmicas que serdo levadas a efeito durante o ajuste.

Como forma, talvez, de amenizar as criticas, 0 que ocorre no caso do RDC, a partir do

que est4 estabelecido no §2°, do art.9°® da Lei, é que no instrumento convocatdrio devera

conter um “anteprojeto de engenharia”, que seria um documento técnico realizado pela

Administracdo de maneira menos complexa do que o projeto basico.

O anteprojeto ndo apresentaria, por exemplo, solugdes técnicas, identificacdo dos tipos

de servico e 0s materiais e equipamentos que serdo utilizados na obra ou servico, ou seja, a

duvida quanto o que concretamente seria 0 objeto da licitagdo continuaria, o que impossibilita

a comparacao entre as propostas oferecidas.

Com base na ADI n° 4655, a segunda implicacdo se refere a possibilidade de se

concentrar num mesmo contratante o projeto basico e a execucao da obra ou servico, fato este

que a Lei. 8.666 ndo permite, conforme constata-se adiante em seu art. 9°:

#§20No caso de contratagéo integrada:

I — O instrumento convocatorio devera conter anteprojeto de engenharia que contemple os documentos técnicos destinados a
possibilitar a caracterizagdo da obra ou servico, incluindo:

a) a demonstracdo e a justificativa do programa de necessidades, a visao global dos investimentos e as defini¢cdes quanto ao

nivel de servigo desejado;

b) as condicdes de solidez, seguranca, durabilidade e prazo de entrega, observado o disposto no caput e no § 1o do art.

60 desta Lei;

c) a estética do projeto arquitetonico; e
d) os parametros de adequacéo ao interesse publico, a economia na utilizagéo, a facilidade na execucao, aos impactos

ambientais e a acessibilidade;



Art. 9° Ndo poderd participar, direta ou indiretamente, da licitagdo ou da
execucdo de obra ou servico e do fornecimento de bens a eles necessarios:
I — O autor do projeto, basico ou executivo, pessoa fisica ou juridica.

Como veremos adiante, a propria Lei 12.462 reconhece a incompatibilidade, mas
ainda assim abre a ressalva em se tratando da contratacdo integrada:

Art. 36. E vedada a participaco direta ou indireta nas licitacdes de que trata
esta Lei:

| — da pessoa fisica ou juridica que elaborar o projeto basico ou executivo
correspondente;

Il — da pessoa juridica que participar de consorcio responsavel pela
elaboracdo do projeto basico ou executivo correspondente;

Il — da pessoa juridica da qual o autor do projeto basico ou executivo seja
administrador, sécio com mais de 5% (cinco por cento) do capital votante,
controlador, gerente, responsével técnico ou subcontratado; ou

81° Ndo se aplica o disposto nos incisos I, Il e 11l do caput deste artigo no
caso das contratagdes integradas.

Sendo assim, entende-se que no caso do RDC, com o autor do projeto bésico
executando a obra ou servico ficaria facil pra ele criar condi¢cdes que lhe fossem vantajosas e
ao mesmo tempo prejudiciais a outros concorrentes, como por exemplo, a imposicdo de
caracteristicas executaveis por pessoa especifica.

Resta comprovada entdo, a afronta, ao art. 37, XXI da CF, pelo claro desvirtuamento
de todos os propdsitos da licitagdo constantes neste artigo.

3.2.3. COMPETITIVIDADE

No livro de Alexandre Mazza (pg. 316), identificamos a competitividade como um dos
principios norteadores do procedimento licitatorio junto com a isonomia quando ele diz que a
licitacdo foi criada para atender a esses principios.

A Constituicdo Federal no art. 37, XXI diz que s6 se permitira “as exigéncias de
qualificacdo técnica e econbmica a garantia do cumprimento das obrigagdes”, ou seja, pelo
principio da competitividade, ndo podem ser adotadas medidas que dificultem o carater
competitivo do exame.

Segundo a visdo de Marcal Justen filho (2008, p. 63), a competitividade & um

desdobramento dos principios republicano e da isonomia:



A licitagdo envolve a prética de uma série ordenada de atos juridicos
(procedimento) que permite aos particulares interessados apresentarem-se
perante a Administracdo, competindo entre si, em condi¢6es de igualdade. O
ideal vislumbrado pelo legislador €, por via da licitacdo, conduzir a
Administracdo a realizar o melhor contrato possivel: obter a maior
qualidade, pagando o menor preco. Rigorosamente, trata-se do
desdobramento do principio mais bésico e fundamental que orienta a
atividade administrativa do Estado: o principio da Republica. Toda atuacdo
administrativa orienta-se a satisfacdo dos interesses supra-individuais. O
administrador ndo possui disponibilidade do interesse que persegue. Em
alguns casos, a Lei faculta ao administrador liberdade para escolher o modo
de realizar esse interesse. Surgird a discricionariedade, que ndo significa,
contudo, liberacdo do administrador quanto ao fim a perseguir.

Ainda de acordo com Margal (2008, p. 67), a importancia que devemos enxergar na
competitividade esta no fato de, havendo mais pessoas disputando um processo licitatorio, ha
uma multiplicacdo de ofertas e da disputa, o que tera como consequéncia a reducdo dos precos
e a elevacdo da qualidade das ofertas e gerara uma contratacdo vantajosa para a
Administracéo.

Os artigos ora impugnados, quais sejam, os arts. 29, | e 30, tratam da pré-qualificacdo
permanente. Na li¢cdo de Celso Anténio Bandeira de Melo (2011, p. 600) a pré-qualificagdo “é
uma prévia operacdo seletiva dos interessados em dado certame ou certames a serem
instaurados. Efetua-se fora da licitagdo”. A prépria Lei estabelece que a pré-qualificacdo é um
procedimento anterior a fase da licitacdo, responsavel por identificar:

I - fornecedores que retnam condi¢Ges de habilitacdo exigidas para o
fornecimento de bem ou a execugéo de servigo ou obra nos prazos, locais e
condigdes previamente estabelecidos; e

I - bensgque atendam as exigéncias técnicas e de qualidade da administracao
publica.

Essa pre-qualificacdo a que busca a Lei n® 12.462/11 restringe sobremaneira o carater
competitivo do processo licitatorio tdo vantajoso a Administragdo, como ja foi visto,
favorecendo a ocorréncia de sobrepreco nos contratos. Vale salientar que a Lei de Licitacdes

veda a restricdo ao carater competitivo no §1° do seu art. 3°*°.

% Art. 30 da Lei n° 12.462/11.

10810 - E vedado aos agentes puiblicos:

I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacéo, clausulas ou condi¢fes que comprometam, restrinjam ou
frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos casos de sociedades cooperativas, e estabelegam preferéncias ou distingoes
em razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia impertinente ou irrelevante



O objetivo da pré-qualificacdo é definir as concorrentes habilitadas numa primeira
fase. Dados importantes do procedimento licitatorio s6 sdo conhecidos na segunda fase, ou
seja, depois que ja se sabem quem séo as concorrentes habilitadas.

Diante disso, pelo fato de desconhecerem as caracteristicas do objeto e dos valores
envolvidos na execucdo, assim como as regras de avaliacdo e julgamento das propostas,
muitas empresas ndo participam da pré-qualificacdo, reduzindo consideravelmente o nimero
de concorrentes.

Na Lei de Licitagcdes, a pré-qualificagdo ¢ uma excegdo a regra, ocorre quando “o
objeto da licitacio recomende analise mais detida de qualificagdo técnica dos interessados™*.
No caso da Lei que institui o Regime Diferenciado de Contratacdo, a pré-qualificacdo €
prevista para qualquer hipotese de fornecimento de bem e execucao de servico e obra.

N&o ha, portanto, nenhum carater de excepcionalidade e sim uma afronta a
competitividade, principio base primordial na licitacdo, devendo ser declarada ndo s6 a
inconstitucionalidade dos artigos 29 e 30, mas também das expressdes “pré-qualifica¢do” e “‘e

de pré-qualificagdo” que estdo respectivamente nos artigos 7°, Il e 15 da Lei n® 12.462/11.

3.2.4. REMUNERACAO VARIAVEL

Analisando a Lei n° 8.666/93 conclui-se que ela ndo permite que o Administrador
Publico firme contratos sem antes definir os elementos que véo estruturar a remuneragdo. A
partir da leitura do art. 55, 111, é possivel averiguar que o contrato deve estabelecer “o prego e
as condicdes de pagamento, os critérios, data-base e periodicidade do reajustamento de
precos, os critérios de atualizacdo monetaria entre a data do adimplemento das obrigaces e a
do efetivo pagamento”.

Ja a Lei n® 12.462, em seu art. 10 deixou a opcdo ao Administrador, desde que
motivada e respeitando o limite orcamentario, de estabelecer a remuneracdo variavel,

conforme o desempenho da contratada. Prescreve o referido artigo:

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

para o especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto nos 8§ 5% a 12 deste artigo e no art. 3° da Lei n° 8.248, de 23 de
outubro de 1991;
'L Art. 114 da Lei n° 8.666/93.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8248.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8248.htm#art3

Paragrafo Unico. A utilizacdo da remuneracdo varidvel ser4d motivada e
respeitard o limite orcamentario fixado pela administracdo publica para a
contratacéo.

De acordo com o os partidos*?, que através de seus presidentes nacionais respectivos,
ajuizaram a ADI n° 4645, ndo é condizente com os principios da moralidade administrativa e
da impessoalidade, e consequentemente com o art. 37 da CF, deixar a cargo do gestor publico
os valores a serem pagos aos contratados, tendo em vista que ao invés de estimular a
eficiéncia na execucdo dos contratos, estara, na verdade, provocando relagdes promiscuas

entre o pablico e o privado.

3.2.5. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA PUBLICIDADE

O art. 15 da Lei n® 12.462, em especial no seu §2° dispensa a publicacdo em diario
oficial quando a licitacdo de obras ndo ultrapassar o valor de R$ 150.000,00 (cento e
cinquenta mil reais) ou R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) em licitacbes de bens e servicos.
Sendo assim, a publicidade sera realizada através, apenas, da divulgacdo em sitio eletrénico
oficial.

Essa dispensa a que nos referimos acima, afronta a norma do caput do art. 37 da CF,
em relacdo aos principios constitucionais da publicidade e moralidade. A finalidade do
principio da publicidade é fazer com que a sociedade tome conhecimento dos atos do Poder
Publico, para assim, poder fiscalizé-los.

A Constituicdo Federal so restringe a publicidade dos atos processuais quando da
defesa da intimidade ou o interesse social exigirem, esse é o entendimento do inciso LX, do

art. 5°*3, Sobre isso, pertinente o posicionamento da Professora Maria Sylvia (2008, p.70):

Como a Administragdo Publica tutela interesses publicos, ndo se justifica o
sigilo de seus atos processuais, a ndo ser que o proprio interesse publico
assim determine, como, por exemplo, se estiver em jogo a seguranca
publica; ou que o assunto, se divulgado, possa ofender a intimidade de
determinada pessoa, sem qualquer beneficio para o interesse publico.

Oportuno agora e fazer referéncia ao dever constitucional de motivacdo dos atos

administrativos, nas palavras de Celso Antonio (2011, p.112):

12 partido da Social Democracia Brasileira — PSDB; Democratas — DEM e Partido Popular Socialista — PPS.
13«1 X — a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais quando a defesa da intimidade ou o interesse social o
exigirem”.



Dito principio implica para a Administracdo o dever de justificar seus atos,
apontando-lhes os fundamentos de direito e de fato, assim como a correlacdo
I6gica entre os eventos e situacdes que deu por existentes e a providéncia
tomada, nos casos em que este Ultimo aclaramento seja necessario para
aferir-se a consonéncia da conduta administrativa com a lei que lhe serviu de
arrimo.

No Caso da Lei n°® 12.462, a Administracdo ndo deu nenhuma raz&o para a restricdo da
publicidade em diario oficial nas situacGes acima citadas. Nao se observa nos casos, algo que
va abalar a seguranca da sociedade, ou a preservacdo da intimidade, sendo assim, ndo se
justifica a adocdo de tal medida.

Vale salientar que a Administracdo se utiliza de dois meios para atingir a finalidade do
principio da publicidade: publicacdo em diario oficial e divulgacdo em sitio virtual eletronico,
e 0 primeiro, sem davidas, garante uma espécie de registro mais seguro para averiguacdes no
futuro. Isto porque o diario oficial é o “repositorio oficial ¢ permanente do registro dos atos
estatais™,

Ha ainda outro artigo da lei impugnada que esta em claro confronto com o principio
constitucional da publicidade, no caso, o art. 6°, §3°™ ao estabelecer que as informagdes que
ndo estiverem contidas no instrumento convocatorio possuirdo carater sigiloso, pois, como ja
ficou demonstrado, de acordo com a CF, s6 ndo haverd publicacdo de atos atentatdrios a

seguranca nacional e da sociedade e que comprometa a intimidade dos cidad&os.

3.2.6. ATENCAO PARA COM OS ARTIGOS 215, 216 E 225, IV DA CONSTITUICAO
FEDERAL

O que se espera em relacdo aos artigos 215, 216 e 225 IV da CF, é que seja
declarada a inconstitucionalidade parcial sem redugdo dos dispositivos que vamos citar

% Expressao utilizada na Peticio Inicial da ADI n°4645.

15 § 3° Se ndo constar do instrumento convocatdrio, a informagdo referida no caput deste artigo possuira carater sigiloso e
sera disponibilizada estrita e permanentemente aos 6rgaos de controle externo e interno.

18 Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e
apoiara e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestag@es culturais. (...).

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a a¢do, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
nos quais se incluem:

I - as formas de expresséo;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

111 - as criagBes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espagos destinados as manifestagdes artistico-culturais;



adiante, apenas para que se tenha uma interpretacdo que atenda todas as exigéncias
estabelecidas nas normas que regulam o licenciamento ambiental.

Os dispositivos de que trata este topico sdo os artigos 4° e 14 da Lei n°® 12.462/11:

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

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

Il - mitigacdo por condicionantes e compensagdo ambiental, que seréo
definidas no procedimento de licenciamento ambiental;

Art. 14. Na fase de habilitagdo das licitacOes realizadas em conformidade
com esta Lei, aplicar-se-a, no que couber, o disposto nos arts. 27 a 33 da Lei
n° 8.666, de 21 de junho de 1993, observado o seguinte:

Il - poderdo ser exigidos requisitos de sustentabilidade ambiental, na forma
da legislacdo aplicavel.

Estes dispositivos ndo podem ter como interpretagdo a possibilidade apenas de
aplicacdo de medidas mitigadoras ou compensatorias, tendo em vista que o instrumento
adequado para avaliar a extensdo de um dano ambiental, podendo decidir inclusive, pela
realizacdo ou ndo de obras em certos locais é o estudo de impacto ambiental, previsto no art.
225, 81°, IV.

4. CONCLUSAO

V - 0s conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico, arqueolégico, paleontoldgico, ecolégico e
cientifico. (...)

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia
qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva- lo para as presentes e
futuras geragoes. (...)

§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico: (...)

IV - exigir, na forma da lei, para instalacdo de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradagdo do
meio ambiente, estudo prévio de impacto ambiental, a que se dara publicidade; (Regulamento). (...)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art27
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art33
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11105.htm

O regime diferenciado de contratagdo - RDC, instituido pela n° Lei 12.462 foi criado
com a intencdo de se contratar de uma forma mais célere as obras e servigos dos eventos
esportivos que ocorrerdo no pais nos préximos anos.

Ocorre que a lei citada surgiu de uma conversdo da Medida Provisoria n® 527, na qual
houve uma adicdo, por parte do relator, de emendas sem nenhuma pertinéncia com o tema
originario, além do que, a medida foi adotada sem respeitar os pressupostos para adog¢do de
emenda, quais sejam, relevancia e urgéncia. Isto configurou uma afronta a dispositivos da
Constituicdo Federal, o que podera levar, no futuro, a uma possivel declaracdo de
inconstitucionalidade da lei.

Fora isso, dentro do texto da lei foi possivel identificar vérias falhas, vérios
dispositivos que claramente confrontam artigos da Constituicdo Federal e das normas gerais
aplicadas as licitacdes. Primeiramente cabe falar sobre a possibilidade oferecida pela lei de a
Administracdo Publica optar pela utilizacdo do regime que achar mais conveniente as
contratacdes. Como sabemos, a licitacdo da Lei n° 8.666 € a regra geral para as contratacbes
realizadas pela Administracdo, e ela s deverd ser dispensada em casos especificos
ressalvados pela propria lei.

Outro ponto controverso é o da contratagdo integrada, que exclui a exigéncia da
apresentacdo do projeto basico, inserindo em seu lugar o “anteprojeto de engenharia” muito
menos especifico e que gerard uma incerteza quanto ao que estd sendo contratado e o
consequente desconhecimento sobre o valor que serd despendido para a execugao.

Além disso, questdes como a competitividade e a publicidade estardo prejudicadas
com a adocdo do regime diferenciado de contratacdo, uma vez que, com o instituto da pré-
qualificacdo haverd uma prévia selecdo de quem podera participar do certame, excluindo
pessoas que possivelmente gostariam de concorrer. E sobre a publicidade, o fato da lei
dispensar a publicacdo em diario oficial na contratacdo de certas obras e servicos, €
prejudicial tendo em vista a obrigatoriedade da Administracdo Publica publicas seus atos,
principalmente se tratando do meio mais eficaz para atingir esse objetivo.

Em se tratando da remuneracdo varidvel, a Lei n° 12.462, deixou a cargo do ente
administrativo a escolha pelo valor da remuneracdo de acordo com o desempenho da
contratada. Fica claro que a partir dessa previsdo se tomara conhecimento de muitas relaces
entre o publico e o privado que desabonardo a moralidade.

Por fim, e ndo menos importante, pela preocupagdo com o meio ambiente, deve-se
observar e seguir o que diz a Carta Magna sobre esse respeito. Na Lei do RDC, de certa

forma, permitiu o legislador uma interpretacdo desconforme com a CF e é nesse aspecto onde



a Administracdo deve ter muito cuidado ao realizar suas contratagdes. Isto porque é dever do
Poder Publico preservar 0 nosso meio ambiente.
Em suma, tem muitos motivos e argumentos que podem tornar o RDC, ou parte dele

inconstitucional. 1sso estd a cargo do STF que em momento oportuno julgara as duas acdes
diretas de inconstitucionalidade contra o referido regime.
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