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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo a realizacdo de estudo comparativo entre o Regime
Diferenciado de Contratagdes — RDC (Lei n.° 12.462/11) e a Lei n.° 8.666/93. Neste sentido, e
a partir da minuciosa descri¢do dos procedimentos licitatorios previstos nos citados diplomas
normativos, realizou-se o cotejo dos seus principais dispositivos com vistas a resolugdo da
seguinte questdo-problema: sob os aspectos da celeridade, da competitividade, da
eficiéncia/reducdo de custos e da responsabilidade ambiental, quais as vantagens do Regime
Diferenciado de Contratacdo (RDC) com relagéo as previsdes normativas da Lei n.° 8.666/93?
Este trabalho tem como justificativas, por um lado, a necessidade de discussdo dos
regramentos de um regime novel e, por outro, a envergadura financeira das obras de
engenharia licitadas por meio do RDC. Quanto aos procedimentos de coleta e analise de
dados, este estudo monogréafico valeu-se da pesquisa bibliografica e legal. Isso posto, e ap6s a
realizacdo de analise comparativa com relacdo ao Regime Geral da Lei n.° 8.666/93, pode-se
concluir que o RDC configura-se em importante instrumento de melhoria do procedimento
licitatério, na medida em que mostra-se mais célere (inverséo de fases e etapa recursal Unica),
mais competitivo (orcamento sigiloso e oferecimento de lances sucessivos), mais eficiente
(contratacdo integrada e contrato de eficiéncia) e mais responsavel ambientalmente
(detalhamento de obrigacdes ambientais e possibilidade de vinculacdo do contratado a préatica
de acOes sociais). Trata-se, pois, de um regime muito mais consentdneo com as novas
demandas e prioridades da sociedade brasileira, deveras distintas daquelas que imperavam
quando da edicdo da Lei n.° 8.666/93, hd mais duas décadas.

Palavras-chave: Licitagdes. RDC. Lei n.° 12.462/11. Lei n.° 8666/93. Anélise comparativa.



ABSTRACT

The present work has as its scope the comparative study between the Differentiated Regime
of Signings — DRC (Law No. 12,462/11) and law No. 8,666/93. In this sense, and from the
thorough description of the bidding procedures stipulated in normative acts cited, the collation
of their main devices with a view to resolving the question-problem: under the aspects of
speed, competitiveness, efficiency/cost savings and environmental responsibility, what are the
advantages of a Differentiated Regime of Signings — DRC with respect to the regulatory pro-
visions of the law No. 8,666/93? This work has as justifications, on the one hand, the need for
discussion of specific regulations to a novel scheme and, on the other hand, the magnitude of
financial engineering works auctioned through the DRC. As regards the procedures for data
collection and analysis, this monographic study thanks to the bibliographical research and le-
gal. That said, and after conducting comparative analysis with respect to the General Regime
of law No. 8,666/93, it can be concluded that the RDC configures itself in important instru-
ment for improving the tendering procedure, in that it shows more quickly (phase reversal and
appellate stage only), more competitive (confidential budget and providing successive bids),
more efficient (integrated procurement and contract efficiency) and more environmentally
responsible (detailing environmental obligations and the possibility of binding the contractor
to the practice social action). This is therefore a system more in line with the new demands
and priorities of the Brazilian society, indeed other than those that prevailed when the edition
of the law No. 8,666/93, for over two decades.

Keywords: Bids. DRC. Law No. 12462/11. Law No. 8666/93. Comparative analysis.
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INTRODUCAO

No Brasil, por forca de preceito constitucional, e excetuados os casos legalmente
previstos, as obras, servi¢os, compras e alienagdes da Administracdo Publica devem ser
obrigatoriamente precedidas de licitagdo. Assim aduz o inciso XXI do art. 37, da Constituicao
Federal de 1998 (CF/88).

Em decorréncia desta previsdo, o volume de compras da Administracdo Publica
Brasileira, em todas as suas esferas e Poderes, constitui-se como um dos mais pujantes
instrumentos de incentivo a producdo em nosso pais. A titulo de exemplo, vale mencionar
que, durante o ano de 2013, e considerada apenas a Unido Federal, foram gastos mais de 68
bilhGes de reais na aquisicdo de bens e servicos, conforme informa o site do Ministério do
Planejamento, Orgamento e Gestéo - MPOG.

Vale ressaltar que, ao contrario do que prevé o art. 37 com relacdo as obras, servicos
etc., a CF/88 veda qualquer excecdo quanto a obrigatoriedade de realizacdo de licitacdo com
relacdo aos contratos de concessdo e de permissao de servicos publicos. Vale dizer, nestes
casos, a licitagdo apresenta-se sempre cogente, nos termos do art. 175, o qual afirma que
“incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob o regime de concessdo ou
permissao, sempre através de licitagdo, a prestagdo de servigos publicos”.

Ademais, também por preceito constitucional (art. 22, inciso XXVII), é competéncia
privativa da Unido legislar sobre “normas gerais de licitagdo e contrata¢do, em todas as
modalidades, para as administraces 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°, III”.

Impende ressaltar que a Carta Magna apenas atribuiu competéncia a Unido para editar
normas gerais, ficando a cargo dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, regularem a
matéria segundo as especificidades locais e regionais, desde que ndo fossem desrespeitados 0s
ditames previstos em lei nacional.

Em obediéncia a previsao constitucional, o Congresso Nacional, em 1993, editou a Lei
n.° 8.666/93, a qual “regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui
normas para licitacfes e contratos da Administracao Publica ¢ da outras providéncias”. No
referido diploma legislativo, o Parlamento disp6s sobre os principios dos procedimentos
licitatdrios, as condutas vedadas, as modalidades e tipos de licitacdo, dentre inUmeros outros

aspectos relacionados a materia — inclusive tipificando crimes e cominando penas.
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Neste panorama legislativo, estdo subordinados a sobredita lei nacional, além dos
6rgdos da administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagdes publicas, as
empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais entidades controladas direta ou
indiretamente pela Uni&o, Estados, Distrito Federal e Municipios. E o que afirma o paragrafo
Unico do art. 1° da Lei n.° 8.666/93.

Naturalmente, em se tratando de um tema tdo recorrente e complexo, ndo demorou
muito para que os agentes publicos ou privados envolvidos nos procedimentos licitatorios,
identificassem pontos que mereceriam ser revistos e/ou atualizados, como forma de adequar o
normativo as demandas “reais”. Assim, logo no ano de 1994, por meio da Lei n.° 8.883/94,
foi feita a primeira alteracdo. Desde entdo, varias outras atualizacBes se seguiram: Lei
9.032/95, 9.648/98 etc. Foi, inclusive, em 2002, editada a Lei 10.520/02, a qual criou mais
uma modalidade de licitacdo: o Pregdo Eletronico.

Em 2011, porém, foi promulgada aquela que certamente configura-se como 0 mais
contundente e polémico diploma legislativo relacionado a seara das licitacbes no Brasil: a Lei
n. 12.462/11. A referida norma instituiu o0 Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas —
RDC, o qual trouxe iniUmeras inovacdes aos procedimentos previstos pela Lei n.° 8.666/93,
bem com por suas alterages.

O RDC foi instituido em 2011 com vistas a contratacdo das grandes obras de
infraestrutura previstas para 0s anos seguintes, haja vista a realizacdo dos eventos de grande
porte previstos para o Brasil, mormente a Copa do Mundo da FIFA, em 2014, e as Olimpiadas
do Rio de Janeiro, em 2016.

Trata-se de um novo e peculiar regime licitatorio criado com os alardeados objetivos
de, nos termos do § 1° do art. 1° da Lei n.° 12.462/11: ampliar a eficiéncia nas contratacGes
publicas e a competitividade entre os licitantes; promover a troca de experiéncias e
tecnologias em busca da melhor relacdo entre custos e beneficios para o setor publico;
incentivar a inovacdo tecnologica e; assegurar tratamento isondémico entre os licitantes e a
selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo publica.

Estruturalmente, o presente trabalho foi dividido nas partes/capitulos a seguir
delineados.

A INTRODUCAO traz as consideraces iniciais acerca do tema em estudo, a
justificativa, a discussdo do problema de pesquisa, as hipdteses, os objetivos Geral e

Especificos, bem como os procedimentos metodoldgicos que caracterizam o presente estudo.



13

O CAPITULO 1, cujo titulo ¢ “A LICITAQAO E O SEU ARCABOUCO LEGAL E
DOUTRINARIO?”, traz o arcabougo cientifico, legal e doutrinario que fundamentou o
presente trabalho, além de apresentar a descricdo dos objetos de estudo.

O CAPITULO 2, intitulado de “O REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATACOES VERSUS A LEI N.° 8.666/93”, teve por objetivo realizar a anélise
comparativa entre os dois regimes licitatorios abordados.

O CAPITULO 3, denominado “ANALISES E DISCUSSOES”, apresenta a analise do
autor acerca do estudo comparativo empreendido, bem como traz comentarios pertinentes a
matéria.

Por fim, as “CONSIDERACOES FINAIS” trazem as derradeiras observagdes do autor
acerca do presente estudo.

Quanto a formulacdo do problema, tem-se que o verbete “problema” tem, dentre
outros, as seguintes acepgoes: “Questdo ndo resolvida” ou, ainda, “Qualquer questdo que
enseja hesitacdo ou perplexidade, por ser de dificil explicacdo ou resolugdo”. Vé-se, pois,
esta insita a ideia de questdo a ser respondida; de ddvida acerca de um determinado assunto.

Se uma dada matéria é incontroversa, se sobre ela ndo pairam incertezas, nao se
justifica o seu estudo. Se todas as questbes foram solvidas, por mais relevante que seja o
assunto em tela, resta esvaziada a sua analise. Ndo é esta a situacdo que se apresenta no
presente estudo. Se o tema “licitacdes” ja se mostra deveras tormentoso no dia a dia, tal
assertiva mostra-se ainda mais pertinente quando o estudioso encontra-se diante de um novo
paradigma, ou, como no caso em apreco, diante de um novo diploma legal: a Lei n.°
12.462/11 — a denominada Lei do Regime Diferenciado de Contratacdes (RDC).

Muitas sdo as criticas feitas pelos que Ihe sdo contrarios, muitas sdo as promessas
pelos que lhe sdo favoraveis, mas, principalmente, inUmeras sdo as perguntas ainda nao
adequadamente respondidas.

E é neste contexto de dissenso doutrinario e legislativo que se apresenta o presente
trabalho. Seu intento foi tornar o tema em estudo mais palatavel para aqueles que querem
conhecer com mais detalhe o RDC, por meio de estudo comparativo entre o “velho” e o
“novo” regimes.

Destarte, dada a complexidade do tema, bem como a consequente impossibilidade
temporal de esgotamento da matéria no curso da presente Monografia, fez-se imperiosa a
delimitacdo do espectro de analise da pesquisa, sob pena de o trabalho acabar por abordar o

gue ndo deveria ou, ainda pior, olvidar de abordar o que se mostrasse imprescindivel.
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Assim, diante do que tudo acima fora exposto, e parecendo-nos premente a
necessidade, para fins de quaisquer analises posteriores, da realizacdo de consistente cotejo
entre os dispositivos das Leis n®. 8.666/93 e 12.462/11, este trabalho responde a seguinte
questdo-problema: sob os aspectos da celeridade, da competitividade, da eficiéncia/reducao
de custos e da responsabilidade ambiental, quais as vantagens do Regime Diferenciado de
Contratacdo (RDC) com relagdo as previsdes normativas da Lei 8.666/93?

No que concerne ao lastro hipotético, e diante da problematica apresentada retro, este
trabalho levanta, discute e confirma, conforme demonstrar-se-4, uma das seguintes hipoteses a
seguir explicitadas: A Hipdtese h; aduz que “Considerados os aspectos da celeridade, da
competitividade, da eficiéncia/reducdo de custos e da responsabilidade ambiental,
consubstancia-se 0 Regime Diferenciado de Contratagdo (RDC) em um avan¢o normativo
com relag@o as previsdes normativas da Lei n.° 8.666/93”. Por sua vez, a Hipotese h, afirma
que “Considerados os aspectos da celeridade, da competitividade, da eficiéncia/reducéo de
custos e da responsabilidade ambiental, ndo se consubstancia 0 Regime Diferenciado de
Contratacdo (RDC) em um avanco normativo com relacdo as previsdes normativas da Lei n.°
8.666/93”.

No que concerne a Justificativa do presente trabalho, registre-se que o0 RDC configura-
se, como ja dito, em um novel regime licitatorio, tendo como alegada finalidade tornar as
licitacbes mais céleres, sem prejuizo aos principios da transparéncia e do controle estatal
acerca da lisura do processo.

O RDC teve seus fundamentos retirados dos normativos respectivos vigentes na Unidao
Européia, nos Estados Unidos, bem como nas bases da Organizacdo para a Cooperacao e
Desenvolvimento Econémico — OCDE. No ambito interno, o RDC foi fortemente inspirado
na legislagdo do Pregdo, o qual fora instituido no Brasil em 2002, por meio da Lei 10.520/02.

Inegavelmente, o modelo do RDC teve como destinatarias imediatas as obras
relacionadas a Copa do Mundo FIFA 2014, bem como as Olimpiadas 2016. E os valores
envolvidos nas intervencdes planejadas para fins de realizacdo dos citados eventos sd@o
deveras expressivos: oficialmente, mais de 26 bilhdes de dbélares, segundo estudo da
Consultoria Legislativa do Senado (SENADO, 2014).

Ademais, desde o principio o RDC foi alvo de severas criticas. Foi neste contexto que
foram apresentadas as Ac¢Bes Declaratdrias de Inconstitucionalidade (ADIs) n.% 4645 e 4655,
de iniciativa, respectivamente, do Partido Social da Democracia Brasileira (PSDB) e do
Procurador-Geral da Republica, Dr. Roberto Gurgel. Os vicios inquinados seriam tanto de

origem formal quanto de natureza material.
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Por outro lado, os defensores do novo regime afirmavam que os dispositivos da Lei n.°
8.666/93 estariam ultrapassados, sendo urgente uma grande reformulacdo do modelo
licitatorio nacional e a instituicdo do regime em tela seria um primeiro e importante passo no
sentido da modernizacdo legislativa da seara licitatéria. O RDC, segundo eles, daria
celeridade e eficacia as contratagcdes, sem olvidar da necessidade de transparéncia e isonomia
que devem permear todos os processos de contratacdo publica. Alegam ainda que o RDC é
um regime fortemente caracterizado pela utilizacdo de procedimentos modernos e
desburocratizados, bem como pela valorizacdo da sustentabilidade ambiental, social e
econdmica.

Assim, vé-se que a Lei do RDC ja foi promulgada sob os holofotes da polémica
doutrinaria, juridica e politica. Tais discrepancias parecem estar longe de serem dirimidas,
posto que ainda ndo ha consenso sobre os alegados retrocessos nem tampouco acerca dos
supostos beneficios trazidos pelo RDC ao macro-sistema licitatorio brasileiro.

Na prética, porém, pode-se afirmar que a instituicdo do novo regime — via a Medida
Provisdria (MP) n.° 527/2011 — parece apenas ter sido 0 meio mais rapido que o Executivo
Federal encontrou de responder as demandas relacionadas as obras da Copa do Mundo de
Futebol (2014), bem como das Olimpiadas do Rio de Janeiro (2016). Uma vez mais, a alegada
letargia do Congresso Nacional serviu de pseudo-justificativa para o Executivo optar pelo
“atalho” proporcionado pela adogdo de uma MP, ao invés de utilizar-se da via normal, a qual
consubstanciar-se-ia na apresentacdo do respectivo Projeto de Lei. Vale frisar que o Brasil foi
escolhido como sede da “Copa do Mundo de Futebol de 2014” no dia 30 de outubro de 2007,
tendo, pois, decorridos mais de 3,5 anos (trés anos e meio) desde a referida data até que o
Executivo editasse a MP 527/11, em 18 de margo de 2011.

Ex positis, justifica-se o presente trabalho diante da necessidade de se discutir os
regramentos do RDC, identificando e discutindo seus alegados beneficios, sempre a luz do
cotejo do novo normativo com a tao criticada Lei n.° 8.666/93. Trata-se, pois, de tema deveras
atual e de grande relevo para as finangas publicas nacionais, merecendo, por conseguinte,
noveis estudos acerca da matéria.

Assim, seja pela envergadura e pela atualidade das obras a serem licitadas por meio do
RDC, seja pelo dissenso que permeia a presente materia, apresenta-se pertinente uma analise
comparativa entre o regime em tela e os dispositivos da Lei n.° 8.666/93.

Nesse diapasdo, este trabalho analisou, de forma detida, o teor da Lei do RDC, tendo
como foco a identificagdo de suas vantagens e avancos, sempre sendo considerada como

parametro comparativo a Lei n.° 8.666/93, denominada como Lei Geral de Licitagdes.
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Assim, foi estabelecido o objetivo geral do trabalho, qual seja: realizar estudo
comparativo entre o Regime Diferenciado de Contratagdes (RDC) e a Lei n.° 8.666/93, com
énfase nos aspectos relacionados a celeridade, a competitividade, a eficiéncia/reducdo de
custos e a responsabilidade ambiental. Analogamente, foram também definidos os objetivos
especificos, a saber: descrever o regime licitatério previsto na Lei n.° 8.666/93, apontando
seus elementos caracteristicos; descrever o regime licitatorio previsto na Lei n.° 12.462/11
(Lei do RDC), apontando seus elementos caracteristicos e; apresentar um quadro comparativo
entre os regimes das duas leis supracitadas, com énfase nos seguintes aspectos: celeridade,
competitividade, a eficiéncia/reducdo de custos e responsabilidade ambiental.

No que concerne aos procedimentos metodoldgicos aqui adotados, e resguardadas as
polémicas doutrinarias acerca da matéria, o presente trabalho foi do tipo exploratorio-
descritivo, posto que ao passo que visou proporcionar uma maior familiaridade com a matéria
e, consequentemente, possibilitar o aprimoramento de ideias e a descoberta de intui¢des
(aspecto exploratério), também intentou descrever e analisar as caracteristicas dos objetos
analisados (neste caso, a Lei n.° 8.666/93 e o RDC) por meio da correlacdo de suas
caracteristicas (aspecto descritivo).

Quanto aos procedimentos de coleta e anélise de dados, este estudo monogréafico
valeu-se unicamente da pesquisa bibliografica, ndo tendo aqui sido utilizadas informacdes
prestadas diretamente por pessoas (por meio de entrevistas, questionarios etc.).

A pesquisa bibliogréafica fez-se necessaria para enriquecer o substrato tedrico da
pesquisa. Este rastreamento trouxe a baila conhecimentos e questionamentos que se
mostraram deveras Uteis no desenrolar do estudo. Durante esta fase foram consultados livros,
artigos cientificos e doutrinarios etc.

Frise-se que a 1® Etapa do presente estudo, denominada Fase Exploratoria,
consubstanciou-se na realizacdo da Pesquisa Bibliografica.

No que concerne ao tratamento das informacdes colhidas durante a 1* Etapa acima
mencionada, e a partir de toda a gama de dados ali coletados, o estudo penetra em uma 22 e
decisiva fase, a qual contempla a descrigdo dos objetos, o estudo comparativo entre eles e as
consideragbes finais da pesquisa. Esta 2® etapa, denominada Fase Descritiva, foi
operacionalizada por meio do cotejo entre os dois regimes analisados (RDC versus Lei n.°
8.666/93), mister este que fora alcancado através da comparacdo entre as caracteristicas
basilares de cada modalidade, bem como por meio da descricdo e da andlise das vantagens e
dos avangos do RDC com relagéo aos dispositivos da Lei n.° 8.666/93.
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Registre-se que todas as etapas acima mencionadas foram devida e plenamente
realizadas durante o transcurso do presente trabalho, fato este que muito contribuiu para a sua
exitosa conclusdo. Destarte, espera-se que os resultados e as discussdes aqui suscitadas
possam servir de Gtil subsidio para aqueles que intencionem conhecer um pouco mais da tdo

importante e polémica seara licitatoria.
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CAPITULO 1 A LICITACAO E O SEU ARCABOUCO LEGAL E DOUTRINARIO

1.1 A Licitacao

1.1.1 Definicbes

Nos dizeres de Justen Filho (2010, p. 11),

[...] a licitagdo é o procedimento administrativo destinado a selecionar, segundo
critérios objetivos predeterminados, a proposta de contratagdo mais vantajosa para a
Administracdo, assegurando-se a ampla participagdo dos interessados e 0 seu
tratamento isondmico, com a observancia de todos os requisitos legais.

No mesmo sentido, Mello (2008, p. 516) afirma que a licitacdo é o procedimento ad-
ministrativo pelo qual um ente estatal, objetivando alienar, adquirir ou locar bens, realizar
obras ou servigos, outorgar concessdes, permissdes de obra, servigo ou uso exclusivo de bem,
nos termos das condicOes por ele estipuladas de forma prévia, convoca interessados na apre-
sentacdo de propostas, com o objetivo de selecionar aquela que se revele mais conveniente em
funcdo de critérios antecipadamente estabelecidos e divulgados.

A licitagdo afigura-se, pois, em um procedimento administrativo formal através do
qual a Administracdo Publica contrata com terceiros a execucdo de obras, a prestacdo de ser-
vicos, a aquisicdo de bens etc. Seu objeto, pois, € a celebracdo de contratos com particulares, e
sempre deve ter como finalidade primordial e Gltima o melhor atendimento do interesse publi-
€O no tocante a aquisi¢do dos insumos que se mostrem necessarios e/ou Uteis para que o Esta-
do possa melhor desenvolver as suas atividades.

Segundo Mazza (2013, p. 303), o procedimento licitatério somente pode ser instaura-

do acaso presentes 3 (trés) pressupostos fundamentais, a saber:

Pressuposto Logico

Existéncia de pluralidade de objetos e de ofertantes, posto que,
havendo apenas um objeto disponivel, ou apenas um fornecedor
possivel, devera ser realizada contratacdo direta, sem licitacéo
(inexigibilidade do art. 25, 1).
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Pressuposto Juridico

Deve ser conveniente e oportuna a realizacdo da licitacdo; do
contréario, a Administracdo deve abster-se de realizar o procedi-
mento, devendo optar pela dispensa ou pela inexigibilidade (arts.
24 ou 25)

Pressuposto fatico

O procedimento deve despertar o interesse de licitantes potenci-
ais, sob pena de a licitacdo ser declarada deserta; ou seja, sem li-
citantes ndo ha como, faticamente, a licitagdo lograr éxito.

1.1.2 Principios da licitacdo

A partir das definicBes doutrinarias supra mencionadas, logo infere-se que a licita¢éo

deve ser processada e julgada em estrita conformidade com determinados principios gerais, 0s

quais, segundo Silva (2005, p. 92) sao “ordenagdes que se irradiam e imantam os sistemas de

normas”. Sdo, pois, as diretrizes magnas que norteiam um dado ordenamento juridico e que

Ihes servem de parametros indutores e interpretativos. E complementa Mello apud Silva

(2005, p. 91): “Principio...exprime a no¢do de mandamento nuclear de um sistema”.

Neste sentido, aduzindo os principios que devem nortear a licitacdo, o art. 3° da Lei n.°

8.666/93 informa que

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracao e a promo-
¢ao do desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e julgada em estri-
ta conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vin-
culagéo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes sdo
correlatos. (grifamos)

Além destes, por 6bvio ndo ha de se olvidar também os preceitos gerais da Ad-

ministracdo Publica plasmados no art. 37, caput, da Constituicdo Federal de 1988 (CF/88),

dispositivo este que afirma que

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de lega-
lidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. (destacamos)

Conforme Mendes (2011, p. 52), além dos principios previstos na CF/88 e na propria

Lei n.° 8.666/93, existem inumeros outros aplicaveis: alguns deles sdo explicitos, ou seja,
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constam expressamente de textos normativos; outros, sdo implicitos, isto €, podem ser deduzi-

dos dos valores que ddo forma ao sistema juridico-legal.

A seguir, sdo analisados os principios mais relevantes da seara licitatoria.

1.1.2.1 Principio da isonomia

Este principio tem como objetivo garantir que os interessados em contratar com a Ad-

ministracdo Publica disputem, em condic6es de igualdade com seus concorrentes, o objeto da

licitacdo. Veda-se, pois, a previsdo de quaisquer favorecimentos ndo previstos em lei. Em

nome deste principio, e nos termos do art. 3° da Lei n.° 8.666/93, veda-se aos agentes publi-

COs:

| - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocago, clausulas ou condi¢des
que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo, inclusive nos
casos de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingdes em razdo
da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstan-
cia impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato, ressalvado o dis-
posto nos 8§88 5° a 12 deste artigo e no art. 3° da Lei n.° 8.248, de 23 de outubro de
1991;

Il - estabelecer tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, pre-
videnciaria ou qualquer outra, entre empresas brasileiras e estrangeiras, inclusive no
que se refere a moeda, modalidade e local de pagamentos, mesmo quando envolvi-
dos financiamentos de agéncias internacionais, ressalvado o disposto no paragrafo
seguinte e no art. 3° da Lei n.° 8.248, de 23 de outubro de 1991.

Impende ressaltar, entretanto, que este mesmo art. 3° também dispde acerca de situa-

cOes excepcionais nas quais o préprio legislador entendeu por bem privilegiar determinados

licitantes, em nome do favorecimento ao atendimento de normas técnicas brasileiras e do in-

centivo ao desenvolvimento tecnolégico nacional. Tais situacdes sdo previstas nos 8§ 5°a 12

do citado art. 3°. Dentre elas, pode-se, exemplificativamente, mencionar que:

0 S . , .
8 5~ Nos processos de licitagdo previstos no caput, podera ser estabelecido margem
de preferéncia para produtos manufaturados e para servicos nacionais que atendam a
normas técnicas brasileiras. (Incluido pela Lei n.° 12.349, de 2010)

[-]

§ 12. Nas contratacdes destinadas a implantacdo, manutencdo e ao aperfeicoamento
dos sistemas de tecnologia de informagdo e comunicacdo, considerados estratégicos
em ato do Poder Executivo federal, a licitacdo podera ser restrita a bens e servicos
com tecnologia desenvolvida no Pais e produzidos de acordo com o processo produ-
tivo basico de que trata a Lei n°® 10.176, de 11 de janeiro de 2001. (Incluido pela Lei
n.° 12.349, de 2010)
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Ademais, a Lei Complementar (LC) n.° 123/2006, tambeém prevé tratamento
diferenciado para as Micro e Pequenas Empresas que desejam contratar com a Administragéo,
em razdo da importancia econémica e social de tais entes para a economia nacional, bem
como em funcéo de sua hipossuficiéncia frente as grandes empresas.

Vé-se, pois, que a isonomia deve ser sempre um principio norteador da licitacdo, de
forma que o favorecimento de determinado(s) licitante(s) deve dar-se de maneira excepcional,

fundamentada e sempre previsto em lei.

1.1.2.2 Principio da sele¢do da proposta mais vantajosa

O Principio da Selecéo da proposta mais vantajosa relaciona-se direta e indissociavel-
mente com a necessidade de a Administracdo zelar pelo estabelecimento de contrato que, em
dadas circunstancias, seja 0 mais benéfico e vantajoso para a Administracao.

Vale ressaltar que, muitas vezes, tal beneficio ndo esta relacionado ao menor preco,
posto que pouca (ou nenhuma) utilidade teria a celebragcdo de um contrato que se mostrasse fi-
nanceiramente atrativo, mas que nao lograsse éxito quanto ao adequado atendimento das ne-
cessidades do ente estatal contratante. Diz o adagio popular: “as vezes, o barato sai caro”.

Neste sentido, o inciso Il, do art. 48, da Lei n.° 8.666/93, dispositivo este que aduz que

serdo desclassificadas:

Art. 48. (...)

I1- propostas com valor global superior ao limite estabelecido ou com pregos
manifestamente inexequiveis, assim considerados aqueles que ndo venham a ter
demonstrada sua viabilidade através de documentacdo que comprove que 0s custos
dos insumos sdo coerentes com 0s de mercado e que os coeficientes de produtivida-
de sdo compativeis com a execucdo do objeto do contrato, condi¢fes estas
necessariamente especificadas no ato convocatorio da licitacdo. (Redacdo dada pela
Lei n.° 8.883,de 1994) (grifamos)

1.1.2.3 Principio do desenvolvimento nacional sustentavel

O principio do desenvolvimento nacional sustentavel refere-se a necessidade de o ges-

tor publico apenas celebrar avengas que levem em consideracdo ndo apenas os beneficios de
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curto prazo para a Administracdo, mas também as implica¢fes de médio e longo prazos, tanto
para o proprio Estado quanto para a sociedade em geral. Tal principio foi inserido no texto do
art. 3° da Lei n.° 8.666/93 por meio da Lei 12.349/2010.

N&o mais se admite que, a pretexto de obter contratos financeiramente menos onero-
sos, a Administracdo 1) contribua para o aumento da degradacdo ambiental e/ou 2) celebre
contratos que impliquem desperdicio de recursos naturais.

Nos dizeres de Mendes (2011, p. 52) citando a defini¢éo trazida pelo Relatério Brund-
tland, publicado em 1987, o desenvolvimento sustentavel é aquele que satisfaz as necessida-
des presentes, sem que isso implique o comprometimento da capacidade das geragOes futuras
de suprir as suas proprias necessidades.

Vale registrar que, no ano de 1992, a ONU (Organizagdes das Nac¢bes Unidas) promo-
veu a Conferéncia Mundial sobre Meio Ambiente, na cidade do Rio de Janeiro, Brasil. Du-
rante o referido encontro, Chefes de Estado e/ou de Governo de mais de uma centena de pai-
ses assinaram diversos acordos multilaterais relacionados a preservacdo do meio ambiente e a

busca do desenvolvimento sustentavel.

1.1.2.4 Principio da legalidade

O principio da legalidade, segundo Silva (2005, p. 420), ¢ “nota essencial do Estado
de Direito”. Ademais, afirma o referido autor que o Estado deve sujeitar-se ao império da lei;
a lei que vise a realizar o principio da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas
pela busca da igualizacdo das condig¢des socialmente desiguais.

Segundo Mendes e Branco (2012, p. 1162), o principio da legalidade implica a obser-
vancia da supremacia da lei sobre a vontade do administrador, de forma que apenas podem ser
estabelecidas restricOes aos direitos individuais ou coletivos por meio de disposicéo legal.

A propria CF/88 traz o referido principio, de forma expressa, em seu art. 5°, II: “nin-
guem serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

A vinculacdo estrita a lei é, pois, também um dos mais basilares principios do procedi-

mento licitatorio. N&o por acaso, aduz o art. 4.°, caput e paragrafo unico, da Lei 8.666/93 que

Art. 4° Todos quantos participem de licitagdo promovida pelos 6rgdos ou entidades
a que se refere o art. 1° tém direito pablico subjetivo a fiel observancia do perti-
nente procedimento estabelecido nesta lei, podendo qualquer cidaddo acompanhar
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0 seu desenvolvimento, desde que ndo interfira de modo a perturbar ou impedir a
realizacdo dos trabalhos. (grifo nosso)

Paragrafo Unico. O procedimento licitatério previsto nesta lei caracteriza ato admi-
nistrativo formal, seja ele praticado em qualquer esfera da Administracdo Publica.

Destarte, percebe-se que a licitacdo encontra-se indissoluvelmente vinculada as previ-
sdes constitucionais e legais, de modo que ndo ¢é licito ao Administrador Publico, sob nenhum
pretexto, ampliar, restringir, alterar etc. as condi¢des do procedimento licitatorio, se ndo auto-
rizado expressamente por lei. E entenda-se aqui lei em seu sentido formal (instrumento nor-
mativo aprovado pelo legislativo e promulgado pelo Executivo), ndo havendo que se falar em
disposicdes restritivas ou ampliativas estabelecidas por meio de decretos, regulamentos, por-
tarias etc.

Isso ndo implica afirmar, entretanto, que ao Administrador Publico ndo resta nenhuma
margem discricionaria no transcurso do procedimento. Pode (e deve!) o Administrador
estabelecer critérios, definir prioridades, decidir controvérsias etc., mas sempre adstrito aos li-

mites e aos permissivos legais.

1.1.2.5 Principio da impessoalidade

O referido principio impde ao Administrador a obediéncia a critérios objetivos e pre-
viamente definidos, esquivando-se este de pautar sua conduta funcional em valores e/ou pre-
feréncias pessoais, bem como olvidando os interesses e anseios dos particulares interessados.
Ao revés, deve o Gestor Publico sempre fundamentar suas decisdes em critérios tecnico-
legais.

Vale frisar, entretanto, que isto ndo significa que os interesses de particulares tenham
de ser, necessariamente, contrapostos aos da Administracdo. Ao contrario, € muito comum
que haja interesses reciprocos e simultaneos entre a Administracdo e terceiros. O que resta
vedado pelo Principio da Impessoalidade, pois, é a supremacia dos anseios destes ultimos
com relagao aos do Estado.

Este critério também é chamado por alguns doutrinadores de Principio da Finalidade,
posto que a licitacdo, independentemente de seu objeto, deve possuir apenas um unico fim: o
atendimento as finalidades e aos interesses publicos.
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Di Pietro (2012, p. 68) lembra que, também em razédo do principio da impessoalidade,
o0s atos administrativos sdo imputaveis ndo ao servidor que eventualmente os pratique, mas ao
proprio 6rgdo ao qual o servidor esta vinculado. Trata-se da Teoria do Orgéo, segundo a qual

a vontade e a finalidade sdo da Administracao, jamais do servidor.

1.1.2.6 Principio da moralidade

O principio da moralidade exige do Administrador que o seu proceder ndo se paute
apenas pela legalidade, na licitude. Elas sdo necessarias, mas nao suficientes. O referido prin-
cipio exige que a sua conduta seja moral, ética e condizente com os bons costumes.

Neste sentido, ja afirmava Paulo, eminente jurista romano: “Nem tudo que ¢ licito é
honesto. Nem tudo que € legal é moral. O permitido pelo direito nem sempre esta de acordo
com a moral”. E este plus que exige-se do ocupante do cargo plblico: a observancia ndo so-
mente das leis, mas, cumulativamente, da moral e da ética.

Referindo-se ao mencionado principio, afirma Mello (2008, p. 119) que a Administra-
cao tem o dever de atuar na conformidade de principios éticos, posto que viola-los implicara a
violagdo do prdprio Direito e tornara a conduta passivel de invalidagdo, administrativa e/ou
judicialmente.

Vale lembrar que tamanho é o relevo deste principio que o legislador constituinte al-
cou-0 a categoria de preceito fundamental de toda a Administracdo Publica (art. 37, caput,
CF/88).

1.1.2.7 Principio da publicidade

Analogamente ao que ocorreu com relagdo ao principio anterior, também a
publicidade foi erigida a condi¢do de preceito fundamental de toda a Administracdo Publica
(v. caput do art. 37 da Carta Magna vigente).

Em complemento a previsao constitucional, também a Lei n.° 8.666/93 disp6s, em Vva-
rios de seus dispositivos, que o principio da publicidade deveria permear o procedimento lici-

tatorio, e. g.,
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Art.5* Todos os valores, precos e custos utilizados nas licitagdes terdo como expres-
s80 monetaria a moeda corrente nacional, ressalvado o disposto no art. 42 desta Lei,
devendo cada unidade da Administracdo, no pagamento das obrigacdes relativas ao
fornecimento de bens, locac6es, realizacdo de obras e prestacdo de servicos, obede-
cer, para cada fonte diferenciada de recursos, a estrita ordem cronolégica das datas
de suas exigibilidades, salvo quando presentes relevantes razdes de interesse publico
e mediante prévia justificativa da autoridade competente, devidamente publicada.
(grifo nosso)

Art.15. As compras, sempre que possivel, deverdo:

§ 22 0s precos registrados serdo publicados trimestralmente para orientacdo da Ad-
ministracdo, na imprensa oficial. (grifo nosso)

Art.16. Sera dada publicidade, mensalmente, em 6rgdo de divulgagao oficial ou
em quadro de avisos de amplo acesso publico, a relagdo de todas as compras feitas
pela Administracdo Direta ou Indireta, de maneira a clarificar a identificagdo do bem
comprado, seu preco unitério, a quantidade adquirida, 0 nome do vendedor e o valor
total da operacéo, podendo ser aglutinadas por itens as compras feitas com dispensa
e inexigibilidade de licitacdo. (destacamos)

Art.21. Os avisos contendo os resumos dos editais das concorréncias, das tomadas
de precos, dos concursos e dos leil6es, embora realizados no local da repartigdo inte-
ressada, deverdo ser publicados com antecedéncia, no minimo, por uma vez: [...]
(grifamos)

Art. 26. As dispensas previstas nos §§ 22 ¢ 42 do art. 17 e no inciso I1l e seguintes
do art. 24, as situacbes de inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justi-
ficadas, e o retardamento previsto no final do paragrafo Gnico do art. 8° desta Lei de-
verdo ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias, a autoridade superior, para ratificacao
e publicacdo na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco) dias, como condi¢éo para a
eficacia dos atos. (grifo nosso)

Este principio apresenta-se sob duas vertentes, justapostas e complementares. A pri-
meira delas diz respeito aos licitantes, ou seja, aos interessados diretos de uma determinada
contratacdo. Estes, na medida em que podem ter amplo conhecimento dos atos estatais, tém
maiores possibilidades de fiscalizar/denunciar a ocorréncia de inadequacdes, tais como favo-
recimentos ilegais a seus concorrentes. A segunda vertente, por sua vez, relaciona-se com o
dever de informar a sociedade em geral, posto que se entende que a preocupacdo do gestor
quanto a obediéncia aos ditames legais tende a ser diretamente proporcional as possibilidades
de fiscalizag&o de seus atos pelos cidaddos e pelos 6rgdos de controle interno e externo.

Neste sentido, afirma Mendes e Branco (2012, p. 1167) Constituicdo de 1998 abriu
novas perspectivas para a ampliagdo do exercicio do controle social da atuagdo do Estado,
com destaque para a contribuicdo da imprensa livre, das organizagdes nao-governamentais e

da atuacdo individualizada de cada cidadé&o.
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1.1.2.8 Principio da probidade administrativa

A defesa da probidade administrativa tem sede constitucional, visto que o art. 37, § 4°
da Carta Magna afirma que “Os atos de improbidade administrativa importardo a suspensao
dos direitos politicos, a perda da funcéo publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimen-
to ao erario, na forma e gradacao previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel”.

Neste sentido, foi promulgada a Lei n.® 8.429/92, que “dispde sobre as sanc¢des aplica-
veis aos agentes publicos nos casos de enriquecimento ilicito no exercicio de mandato, cargo,
emprego ou fungdo na administragdo publica direta, indireta ou fundacional e d& outras provi-
déncias”. O referido diploma prevé, em seu art. 9.°, que constitui ato de improbidade adminis-
trativa importando enriquecimento ilicito auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial inde-
vida em razédo do exercicio de cargo, mandato, fun¢do, emprego ou atividade nas entidades ali
referidas. Aduz também que constitui ato de improbidade administrativa que causa lesdo ao
erario qualquer acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial, desvio,
apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das mesmas entidades (art.
10). Afirma ainda que também constitui ato de improbidade administrativa atentatério aos
principios da Administracdo Publica, qualquer acdo ou omissao que viole os deveres de ho-
nestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicfes (art. 11).

1.1.2.9 Principio da vinculagédo ao instrumento convocatorio

O referido principio esta insito no art. 41, caput, da Lei n.° 8.666/93, o qual afirma que
“A Administra¢ao ndo pode descumprir as normas e condi¢des do edital, ao qual se acha estri-
tamente vinculada”. Em regra, portanto, as regras do edital sao inalteraveis. Frise-se, contudo,
que em caso de necessidade imperiosa de alteracdo, a Administragdo deve dar plena publici-
dade dos dispositivos modificados, devolvendo os prazos aos interessados para que se ade-
guem as novas condicOes e, possibilitando que, eventuais terceiros que ainda ndo estejam par-
ticipando da licitagdo, possam habilitar-se.

Em suma, ndo pode a Administragédo, desavisadamente, alterar os termos do edital ao
seu bel-prazer, sem dar publicidade a tais modificacdes. A publicidade, pois, apresenta-se

como condicdo sine qua non para que as alteracfes tidas como imprescindiveis ao adequado
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atendimento das necessidades estatais sejam devidamente publicadas, de forma que eventuais
ilegalidades possam ser conhecidas e impugnadas, a teor do § 1° do art. 41 da Lei de Lici-
tacdes, devendo tal inconformismo ser protocolado em até 5 (cinco) dias Uteis antes da data fi-
xada para a abertura dos envelopes de habilitacdo, devendo a Administracdo julgar e respon-
der a impugnacdo em até 3 (trés)dias Uteis.

Conforme Di Pietro (2012, p. 381), trata-se de principio basilar cuja inobservancia en-

seja a nulidade do procedimento respectivo.

1.1.2.10 Principio do julgamento objetivo

O principio do julgamento objetivo esta relacionado com a obrigacdo de o Administra-
dor Publico obedecer, em suas decises, critérios claros, objetivos e que tenham sido previa-
mente definidos e publicizados. Tal preceito intenta evitar que as decisées de cunho adminis-
trativo sejam tomadas a partir de critérios fluidos, subjetivos e ndo previstos no instrumento
edilicio. Ressalte-se que este principio € aplicavel ainda que a motivacao da decisao esteja re-
lacionada a necessidade de melhor adequacgéo do julgamento ao interesse publico. Dessarte, a
decisao deve ser objetiva, devendo o Administrador, se for o caso, “revogar a licitagdo por ra-
z0es de interesse publico decorrente de fato superveniente devidamente comprovado, perti-
nente e suficiente para justificar tal conduta” ou “anula-la por ilegalidade, de oficio ou por
provocacao de terceiros, mediante parecer escrito e devidamente fundamentado™ (art. 49, ca-
put).

Conforme Alexandrino e Paulo (2010, p. 555-556), é patente que a absoluta objetivi-
dade apenas pode ser plenamente efetivada quando o critério da licitagdo for “menor preco”
(no caso de aquisi¢des) ou “o maior lance ou oferta” (no caso de alienagdes), posto que o0s
critérios de “melhor técnica” ou “técnica e pre¢o” inevitavelmente implicardo alguma carga
valorativa — desde que, por Obvio, isso ndo implique a adogdo de critérios desarrazoados por
parte da Administragéo.

Em suma, deve o administrador esquivar-se de tomar decisdes fundadas em opinides
pessoais (proprias e/ou de terceiros), visto que tal ato pode, inclusive, dar ensejo a pratica do
crime previsto no art. 91 da Lei 8.666/93 (favorecer interesses privados perante a
Administracdo) ou mesmo da infracéo penal tipificada no art. 319 do Codigo Penal Brasileiro

(prevaricacao).
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1.1.2.11 Principio da eficiéncia

O principio da eficiéncia ndo constava da redacdo original do caput do art. 37 da
CF/88, tendo sido incluido por meio da Emenda Constitucional n.® 19/1998, fruto da imple-
mentacdo da Reforma Administrativa do Estado levada a efeito durante a década de 1990 pelo

Governo Federal. Passou a dispor o referido dispositivo, verbis:

Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniédo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de lega-
lidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n.° 19/1998) (grifo nosso)

Durante o referido periodo, o Estado Brasileiro implementou diversas medidas de cu-
nho administrativo e legal, no intuito de modernizar a atuagdao dos entes estatais e implantar o
paradigma da Administracdo Gerencial na Administracdo Publica, visando suplantar o modelo
da Administracdo Burocrética, até entdo vigente.

O termo eficiéncia tem origem na palavra latina efficientia, referindo-se a capacidade
de algo ou alguém alcancar um determinado efeito, um dado objetivo. E eficiente algo/alguém
que atinge suas finalidades precipuas. E qual o efeito almejado pela Administracdo Pablica?
Prioritariamente, responder de forma célere, econémica e eficaz os anseios da sociedade.

Vé-se, portanto, que todos esses mencionados principios devem mostrar-se inafasta-
veis da seara licitatoria, independentemente da modalidade escolhida, posto que sdo pressu-
postos considerados imprescindiveis a concretizacdo do mais importante dos objetivos do so-
bredito procedimento: o atendimento as finalidades publicas. Ademais, vale registrar que o
proprio art. 3.° da Lei n.° 8.666/93 afirma que ndo apenas esses principios, mas também todos

os que lhes s&o correlatos, devem nortear a realizagéo da licitagéo.

1.2 O regime geral de licitagdo da Lei n.° 8.666/93

Afirma a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 37, inciso XXI, que

[...] ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servicos, compras
e alienagBes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que
assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com clausulas que
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estabelecam obrigacfes de pagamento, mantidas as condicGes efetivas da proposta,
nos termos da lei, 0 qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigacdes. (grifo nosso)

De plano, vé-se que, em regra, a Administracdo est4 obrigada a licitar suas obras, ser-
vicos, compras e alienagdes, exceto nos casos em que a propria lei dispensa ou inexige a reali-
zacdo do dito procedimento.

Regulamentando dito dispositivo constitucional, foi promulgada a Lei n.° 8.666/93,
cuja ementa afirma que aquela Lei “regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicao Fede-
ral, institui normas para licitacdes e contratos da Administracdo Publica e da outras providén-
cias”.

Com a promulgacdo do sobredito diploma infralegal, restou revogado o Decreto-Lei
n.° 2.300/1986, o qual até entdo dispunha sobre licitacbes e contratos da Administracao Fede-
ral e dava outras providéncias. Frise-se que, por forca do art. 85 do sobredito Decreto-Lei,
aplicavam-se aos Estados, Municipios; Distrito Federal e Territérios as normas gerais ali
estabelecidas. A partir da publicacdo da Lei n.° 8.666/93, esta passou a disciplinar o
procedimento licitatdrio, estabelecendo, dentre outros aspectos, as modalidades de licitacéo,
os casos de dispensa e inexigibilidade, as condutas vedadas etc. E de se dizer que os
dispositivos de carater geral do novel diploma passaram a ser de cumprimento obrigatério
para todas as esferas da Administracdo Publica (a saber: Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios), bem como para os 6rgdos da administracdo direta, os fundos especiais, as
autarquias, as fundacdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e
demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios (paragrafo Gnico do art. 1° da Lei).

Diz o paragrafo unico do art. 2.° que, “para os fins desta Lei, considera-se contrato
todo e qualquer ajuste entre o6rgdos ou entidades da Administracdo Publica e particulares, em
que haja um acordo de vontades para a formacao de vinculo e a estipulagdo de obrigaces re-
ciprocas, seja qual for a denominagao utilizada”.

Segundo Mazza (2013, p. 307), entretanto, ndo se submetem a exigibilidade da licita-
cdo:

a) as empresas privadas;

b) as concessionarias de servico publico;

C) as permissionarias de servico publico;

d) as OrganizacBes Sociais, exceto para contratagdes com utilizacéo
direta de verbas provenientes de repasses voluntarios da Unido;
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e) as OrganizacOes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIPs),
exceto para contratagdes com utilizacdo direta de verbas provenien-
tes de repasses voluntarios da Unido;

f) a Ordem dos Advogados do Brasil - OAB.

Afirma o art. 3° da Lei que a licitagdo tem por objetivo garantir a observancia da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a Administracdo Publica e a promocao do
desenvolvimento nacional sustentavel, devendo ser processada e julgada em estrita confor-
midade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igual-
dade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculacdo ao instrumento convocato-

rio, do julgamento objetivo e de todos os que lhes forem correlatos.

1.2.1 Modalidades licitatorias segundo a Lei n.° 8.666/93

Conforme diccdo do art. art. 22 da Lei n.° 8.666/93, sdo 5 (cinco) as modalidades de
licitacdo. Sdo elas:

Concorréncia;
Tomada de pregos;
Convite;

Concurso g;

Leilao

Vale frisar que, segundo o § 8° do citado art. 22, “¢ vedada a criagdo de outras modali-

dades de licitagdo ou a combinagao das referidas neste artigo”.

1.2.1.1 Concorréncia

Nos termos do 8§ 1.° do art. 22 da Lei de Licitacdes, verbis

[...] Concorréncia é a modalidade de licitagcdo entre quaisquer interessados que, na
fase inicial de habilitagdo preliminar, comprovem possuir os requisitos minimos de
qualificacdo exigidos no edital para execucdo de seu objeto.
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Como regra, a concorréncia é aplicavel as licitagdes cujos objetos demandem um mai-
or volume de recursos financeiros e, por consequéncia, requerem maiores formalidades quan-

do comparada as outras modalidades licitatorias.

O prazo minimo entre a publicacdo do edital e o recebimento das propostas sera, no

caso da concorréncia:

| — de 45 (quarenta e cinco) dias, quando o contrato a ser celebrado

contemplar o regime de empreitada integral ou quando a licitacdo for
do tipo "melhor técnica" ou "técnica e prego" €;

Il — de 30 (trinta) dias, nos casos ndo especificados no item anterior.

Outrossim, a Lei Geral de LicitagOes exige que a concorréncia seja a modalidade obri-

gatoriamente aplicada nos casos de:

e Obras e servicos de engenharia de valores superiores a R$

1.500.000,00 (um milh&o e quinhentos mil reais);

e Compras e servicos que ndo sejam de engenharia, desde que o
valor a ser contratado seja superior a R$ 650.000,00 (seiscentos e

cinquenta mil reais) (art. 23, II, “c”);

e Compra e alienagéo de bens imoveis, qualquer que seja o seu alor,
ressalvado o disposto no artigo 19 da Lei, a qual admite
concorréncia ou leildo para fins de alienacdo de bens adquiridos
em procedimentos judiciais ou mediante dacdo em pagamento (8
3°do art. 23);

e Concessoes de direito real de uso (§ 3° do art. 23);

e LicitacOes internacionais, ressalvada a possibilidade da tomada de

preco e do convite (8 3° do art. 23);
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Alienacdes de bens mdveis quando o valor for superior a R$
650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais) (8 6.° do art. 17).

Selecéo para fins de Registro de Pregos (art. 15, 11);

Concessdo de servicos publicos (art 2.°, 11, da Lei n.° 8.987/95 e;

Para fins de celebracdo de contratos de parceria publico-privada
(art. 10 da Lei n.° 11.079/2004).

Importante salientar que, nos termos do 8§ 4.° do art. 23, a Administracdo podera utili-
zar a concorréncia em qualquer caso, haja vista tratar-se da modalidade cujo procedimento,

conforme ja dito, reveste-se de maiores formalidades e de publicidade mais ampla.

1.2.1.2 Tomada de preco

Segundo o § 2° do art. 22, Tomada de Precos é a modalidade de licitacdo realizada en-
tre interessados previamente cadastrados ou que preencham os requisitos para cadastramento
até o 3° (terceiro) dia anterior a data do recebimento das propostas, observada a necessaria
qualificagéo.

A Tomada de Precos pode ser adotada nas licitagdes de obras e servigos de engenharia
de valores inferiores a R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil reais), bem como para
compras/servicos ndo relacionados a area de engenharia, desde que, neste caso, o valor con-
tratado seja inferior a R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais).

Por previsdo do 8 8° do art. 23, no caso de consorcios publicos, os valores
mencionados no caput serdo duplicados quando o grupo consorcial for formado por até 3
(trés) entes federativos (Unido, Estados, Distrito Federal ou Municipios), bem como triplica-
dos no caso de grupos formados por 4 (quatro) ou mais membros.

Ao dispor sobre a Tomada de Precos o legislador infralegal objetivou ampliar o uni-

verso de potenciais interessados na licitacdo, posto que restou possivel que licitantes ndo ca-
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dastrados participassem do certame, ainda que néo inscritos no registro cadastral, bastando ao
interessado entregar a documentacao relativa ao cadastramento até o 3° (terceiro) dia anterior
a data de recebimento das propostas.

Frise-se que também no caso da Tomada de Precos ndo ha de se olvidar da necessida-
de de publicidade. Neste sentido, o artigo 21, § 1°, o qual dispde que “o aviso publicado con-
tera a indicacdo do local em que os interessados poderdo ler e obter o texto integral do edital e
todas as informacbes sobre a licitacdo. Ademais, no caso da Tomada de Precos, 0 prazo
minimo entre a publicacdo do edital e o recebimento das propostas serd de 30 (trinta) dias
quando a licitacdo for do tipo "melhor técnica" ou "técnica e preco"; ou de 15 (quinze) dias
quando o certame ndo envolver nenhum dos dois citados tipos licitatorios. Vale salientar que,
nos termos do § 3° do art. 21, os referidos prazos devem ser contados a partir da Ultima
publicacdo do edital resumido, ou ainda de sua efetiva disponibilidade e respectivos anexos,

prevalecendo a data que ocorrer mais tarde.

1.2.1.3 Convite

Conforme dicgéo do art. 22, § 3°, da Lei 8.666/93,

[...] Convite € a modalidade de licitacéo entre interessados do ramo pertinente ao seu
objeto, cadastrados ou ndo, escolhidos e convidados em nimero minimo de 3 (trés)
pela unidade administrativa, a qual afixara, em local apropriado, copia do instrumen-
to convocatorio e o estenderd aos demais cadastrados na correspondente especialida-
de que manifestarem seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas
da apresentacdo das propostas.

Em complemento, dispde o 8 6° do mesmo artigo que existindo na praga mais de 3
(trés) possiveis interessados, a cada novo convite, realizado para objeto idéntico ou asseme-
Ihado, é obrigatdrio o convite a, no minimo, mais um interessado, enquanto existirem cadas-
trados ndo convidados nas ultimas licitacBes. Ademais, quando, por limitagdes do mercado ou
manifesto desinteresse dos convidados, for impossivel a obten¢do do nimero minimo de lici-
tantes acima mencionado, essas circunstancias deverdo ser devidamente justificadas no pro-
cesso, sob pena de repeticdo do convite (8§ 7°).

O convite pode ser a modalidade licitatdria aplicada nos casos de obras e servigos de
engenharia cujos contratos sejam inferiores a R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais) ou,
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em se tratando de compras e outros servigos, quando os valores envolvidos forem de, no
maximo, R$ 80.000,00 (oitenta mil reais).

De forma analoga ao que ocorre nos casos da Tomada de Precos e da Concorréncia,
conforme teor do 88° do art. 23, também no caso do Convite aplica-se a amplia¢do dos limites
estabelecidos no caput do referido artigo.

No caso do Convite, 0 prazo minimo a ser observado entre o recebimento da carta-
convite e a entrega das respectivas propostas sera de 5 (cinco) dias Uteis.

Frise-se também que resta vedada a utilizacdo da modalidade "convite™ para parcelas
de uma mesma obra ou servico, ou ainda para obras e servicos da mesma natureza e no mes-
mo local que possam ser realizadas conjunta e concomitantemente, sempre que 0 somatorio
de seus valores caracterizar o caso de "tomada de precos"”, exceto para as parcelas de natureza
especifica que possam ser executadas por pessoas ou empresas de especialidade diversa da-

quela do executor da obra ou servigo (85° do art. 23).

1.2.1.4 Concurso

Aduz 0 8 4° do art. 23 da Lei n.° 8.666/93 que

[...] Concurso é a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados para escolha
de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a instituicdo de prémios ou
remuneragao aos vencedores, conforme critérios constantes de edital publicado na
imprensa oficial com antecedéncia minima de 45 (quarenta e cinco) dias.

Em regra, esta é a modalidade utilizada para fins de selecdo de projetos e outras con-
tratagcBes de cunho eminentemente intelectual e/ou artistico nos quais o critério de escolha ndo
tende a ser o menor prego. Desta forma, segundo Alexandrino e Paulo (2010, p. 598), o fator
determinante para o cabimento da modalidade “Concurso” ¢ a natureza do objeto licitado, e
n&o o valor do contrato a ser firmado.

Na licitacdo realizada nesta modalidade, a documentacdo de que tratam os arts. 28 a
31 da Lei n.° 8.666/93 podera ser dispensada, no todo ou em parte.

Nos termos do 8 5° do art. 51, no caso de concurso, 0 julgamento sera feito por uma
comissédo especial integrada por pessoas de reputagéo ilibada e reconhecido conhecimento da

matéria em exame, servidores publicos ou nao.
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Outrossim, o concurso deve ser precedido de regulamento proprio, a ser obtido pelos
interessados no local indicado no edital. Este regulamento deve indicar a) qualificacdo exigida
dos participantes, b) as diretrizes e a forma de apresentacdo do trabalho e; c¢) as condi¢des de
realizacdo do concurso e 0s prémios a serem concedidos.

Vale frisar que em se tratando de projeto, o vencedor deverd autorizar a Administracao
a executa-lo quando julgar conveniente, ou mesmo néo executa-lo, acaso fatos supervenientes
tornem inoportuno ou inconveniente tal execucdo. Por 6bvio, mesmo nestes casos, € direito do
vencedor da licitacdo receber seu prémio ou sua remuneracéao.

Importa dizer que aqui se fala apenas da licitacdo do projeto, e ndo de sua execucgdo. A
titulo de exemplo, pode-se mencionar a contratacdo de projeto arquitetdnico com vistas a
construcdo de um prédio publico. A primeira licitacdo (projeto) pode ser realizada, em regra,
por meio de Concurso; a realizacdo da obra propriamente dita (e. g., a construcdo do que fora
previsto no projeto vencedor) devera ser contratada por meio de licitagdo distinta, devendo ser
aplicada a modalidade aplicavel ao caso concreto, a depender do quantum envolvido (Concor-

réncia, Tomada de Precos ou Convite).

1.2.1.5 Leildo

Afirma o 8 5° do art. 22 que

Leildo € a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para a venda de bens
maveis inserviveis para a administracdo ou de produtos legalmente apreendidos ou
penhorados, ou para a alienacdo de bens imdveis prevista no art. 19, a quem oferecer
0 maior lance, igual ou superior ao valor da avaliac&o.
Nos termos do art. 53 da Lei n.° 8.666/93, o leildo pode ser realizado por leiloeiro
oficial (leildo comum) ou por servidor designado pela Administracdo (leildo administrativo).
Ademais, todo bem passivel de ser leiloado devera ser previamente avaliado pela Ad-

ministracdo para fins de fixagdo do preco minimo de arrematacao.

Aduz o § 2° do art. 53 que os bens arrematados deverdo ser pagos a vista ou no
percentual minimo de 5% (cinco por cento), sendo imediatamente entregues ao arrematante
apos a assinatura da respectiva ata lavrada no local do leildo. Tal assinatura vinculara o

arrematante, o qual ficara obrigado ao pagamento do restante no prazo estipulado no edital de
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convocacdo, sob pena de perda do valor jd recolhido. Como excecdo, nos leilGes
internacionais, 0 pagamento da parcela a vista podera ser feito em até vinte e quatro horas.
Por razdes de publicidade, o edital de leildo deve ser amplamente divulgado, mormente no

municipio de sua realizacao.

1.2.2. Do procedimento licitatorio previsto na Lei n.° 8.666/93

A Lei n.° 8.666/93, ainda que ndo tenha explicitamente enumerado as fases do proce-
dimento licitatdrio, cuidou de tratar de cada uma delas de forma detalhada. Vale registrar que,
conforme ver-se-a mais adiante neste trabalho, a Lei do RDC ndo cometeu a mesma impro-
priedade, posto que o art. 12 desta lei explicitou todas as fases do novo regime.

Preliminarmente, importa mencionar que nem todas as modalidades licitatorias
mencionadas na Lei n.° 8.666/93 apresentam todas as fases a seguir descritas. Comumente,
descreve-se o procedimento da Concorréncia, posto ser esta a modalidade mais completa do
ponto de vista formal e que, por conseguinte, apresenta todos os estagios do procedimento li-
citatorio.

A licitagdo, por 6bvio, inicia-se no dmbito interno da Administragdo. A esta primeira
fase macro denomina-se fase interna. Neste estagio, 0s setores competentes deverdo autuar,
protocolar, numerar, indicar o seu objeto e autorizar o inicio do procedimento. E o que afirma
o0 art. 38 da Lei n.° 8.666/93, caput.

Ultrapassado este estagio interno, tem-se a fase externa, a qual é iniciada com a publi-
cizacdo do certame.

Como dito anteriormente, a despeito de a Lei n.° 8.666/93 ndo enumerar taxativamente
as fases, a doutrina menciona as seguintes: abertura, habilitacdo, julgamento, homologacao e
adjudicacdo.

Neste sentido, o art. 43 da Lei menciona as seguintes fases:

e Publicizacédo do edital ou envio da carta-convite
O instrumento edilicio (ou simplesmente, edital) é o documento
através do qual a Administragdo torna publica a sua intencdo de

adquirir um produto ou servico de particulares. Segundo os ditames da
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Lei n.° 8.666/93 o edital deve ser publicado em diario oficial e/ou
jornal de grande circulagdo, conforme o caso, mas sempre
respeitando-se a antecedéncia minima indicada no art. 21 da Lei. O
referido documento deve conter, dentre outras informacdes, a
descricdo do objeto da licitacdo, as sangdes no caso de eventual
inadimplemento contratual, os critérios de julgamento etc.
Recebimento e abertura dos envelopes contendo a documentagdo de
habilitacéo / Anélise documental
Na data indicada no edital, a Administracdo recebera, lacrados,
envelopes contendo os documentos relativos a habilitacdo do licitante.
Esta etapa visa verificar se 0 concorrente possui 0s atributos
necessarios ao fiel cumprimento do contrato. Esta analise consiste na
verificacdo do atendimento aos aspectos mencionados no art. 27, quais
sejam: habilitacdo juridica; qualificacdo tecnica; qualificacdo
econémico-financeira; regularidade fiscal e cumprimento do disposto
no inciso XXXIII do art. 7° da CF/88.
Devolucdo dos envelopes fechados aos concorrentes que ndo lograram
habilitar-se, desde que ndo apresentados quaisquer recursos, ou apos o
indeferimento destes
Acaso ndo preenchidos todos os requisitos legais, o licitante sera
excluido do certame, devendo ser-lhe devolvido, ainda lacrado, o
envelope contendo a sua proposta de precos. De tal decisédo cabe
recurso, com efeito suspensivo (art. 109, § 2.9).
Abertura dos envelopes contendo as propostas de preco dos licitantes
habilitados
Apos as eventuais exclusGes por motivo de ndo-desabilitacdo, serdo
abertos os envelopes contendo as propostas de precos dos licitantes
que lograram éxito no processo de habilitagéo.
Analise, classificagdo e julgamento das propostas de preco a luz dos
critérios do edital
Preliminarmente, a Administragéo verifica se o licitante atendeu aos
requisitos constante do instrumento convocatorio (preco inferior ao

méaximo definido no edital, por exemplo). Superada essa fase de
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andlise formal, as propostas sdo classificadas conforme critério pré-
estabelecido: preco, técnica e prego, melhor técnica. Por fim, é
realizado o julgamento final da proposta por parte da Comissdo de
Licitacdo, a qual indica o licitante que deve ser considerado vencedor
da licitacéo.

e Deliberacdo da autoridade competente com relacdo ao cabimento da

homologacéo e a adjudicacéo do objeto da licitacao

Frisa Mazza (2013, p. 331) que a adjudicacdo consubstancia-se no ato
administrativo, a cargo da autoridade competente, a qual declara e
confirma que um dado licitante foi o vencedor do certame, pondo fim
ao procedimento. Segundo o citado autor, a adjudicagédo tem dois efei-
tos principais: i) atribuir o direito ao vencedor de ndo ser preterido na

celebracdo e; ii) provocar a liberacdo dos licitantes vencidos.

1.2.3. Licitagdo dispensada, dispensavel e inexigivel

Como viu-se, a realizacdo do processo licitatorio € a regra. Entretanto, a propria Cons-
tituicdo Federal, em seu art. 37, inciso XXI, dispGe que a lei pode estabelecer hip6teses em
que o certame ndo se faz obrigatorio. E neste sentido que a propria Lei n.° 8.666/93 apresenta
as situacdes nas quais a realizacdo do certame afigura-se dispensada, dispensavel ou inexigi-

vel.

1.2.3.1 Licitacao dispensada

A licitacdo serd dispensada quando a propria lei, de forma expressa, afirma ser
adequada a ndo realizacdo do certame - ainda que, em tese, haja a possibilidade de competigéo
entre eventuais interessados. As hipoteses de licitacdo dispensada estdo relacionadas a
alienacdo de bens, ou & alienacdo de direitos sobre bens, por parte da Administracdo. Tais
situagdes estdo listadas nos incisos | e Il, bem como no § 2.° do art. 17 da Lei de Licitagdo.
Exemplificativamente, a seguir sdo mencionadas algumas das circunstancias que possibilitam

a dispensa da licitacdo, a saber:
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e Dacdo em pagamento;

e Doacdo, permitida exclusivamente para outro 6rgdo ou entidade
da administracéo publica, de qualquer esfera de governo;

e Permuta, por outro imével que atenda aos requisitos constantes do
inciso X do art. 24 da Lei de Licitacoes;

e Investidura;

e Venda a outro 6rgdo ou entidade da administracdo publica, de
qualquer esfera de governo etc.

1.2.3.2 Licitagdo dispensével

Neste caso, observa-se que a lei, em vez de declarar a desnecessidade da licitacdo
(como ocorre nos casos de dispensa), afirma que a sua realizacdo é dispensavel. 1sso quer
dizer que caberd ao Administrador, de forma discricionaria, decidir por realiza-la ou n&o.
Assim, logo se V& que, neste caso, a competicdo existe (ou pode existir), mas cabe ao gestor
publico avaliar se, no caso concreto, ha oportunidade e conveniéncia na realizacdo do
certame. Na Lei n.° 8.666/93, as hipdteses de licitacdo dispensavel estdo taxativamente
relacionadas nos 33 (trinta e trés) incisos do art. 24. De maneira meramente exemplificativa, a
seguir sdo mencionados alguns casos nos quais a licitacdo € dispensavel. Séo eles:

¢ Na ocorréncia de guerra ou grave perturbacdo da ordem;

e Nos casos de emergéncia ou de calamidade publica, quando
caracterizada urgéncia de atendimento de situagdo que possa
ocasionar prejuizo ou comprometer a seguranca de pessoas, obras,
servicos, equipamentos e outros bens, publicos ou particulares, e
somente para 0S bens necessarios ao atendimento da situacdo
emergencial ou calamitosa e para as parcelas de obras e servigos
que possam ser concluidas no prazo maximo de 180 (cento e
oitenta) dias consecutivos e ininterruptos, contados da ocorréncia
da emergéncia ou calamidade, vedada a prorrogacdo dos
respectivos contratos;

e Quando ndo acudirem interessados a licitacdo anterior e esta,
justificadamente, ndo puder ser repetida sem prejuizo para a
Administragdo, mantidas, neste caso, todas as condigdes
preestabelecidas;

e Quando a Unido tiver que intervir no dominio econdmico para
regular precos ou normalizar o abastecimento etc.
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1.2.3.3 Licitacao inexigivel

Neste caso, tem-se a impossibilidade juridica de competicdo, motivo pelo qual o
préprio legislador entendeu que, em tais circunstancias, o certame torna-se inexigivel. Tais
situacBes estdo previstas no art. 25 da Lei. Sdo 3 (trés) as hipdteses de inexibilidade
permitidas pela Lei. S&o elas:

e Aquisicdo de materiais, equipamentos, ou géneros que S0 possam
ser fornecidos por produtor, empresa ou representante comercial
exclusivo, vedada a preferéncia de marca, devendo a
comprovacdo de exclusividade ser feita através de atestado
fornecido pelo 6rgao de registro do comércio do local em que se
realizaria a licitacdo ou a obra ou o servico, pelo Sindicato,
Federacdo ou Confederacdo Patronal, ou, ainda, pelas entidades
equivalentes;

e Contratacdo de servigos técnicos enumerados no art. 13 desta Lei,
de natureza singular, com profissionais ou empresas de notéria
especializacdo, vedada a inexigibilidade para servigos de
publicidade e divulgagéo;

e Contratacdo de profissional de qualquer setor artistico,
diretamente ou através de empresario exclusivo, desde que
consagrado pela critica especializada ou pela opinido publica.

Informa ainda o dito artigo 25, em seu § 1° que considera-se de notoria
especializacdo o profissional ou empresa cujo conceito no campo de sua especialidade,
decorrente de desempenho anterior, estudos, experiéncias, publicacBes, organizagéo,
aparelhamento, equipe técnica, ou de outros requisitos relacionados com suas atividades,
permita inferir que o seu trabalho é essencial e indiscutivelmente o mais adequado a plena
satisfacdo do objeto do contrato.

Impende registrar que, segundo aduz o art. 26 da Lei n.° 8.666/93, as dispensas
previstas nos 88 2° e 4° do art. 17 e no inciso Ill e seguintes do art. 24, as situagdes de
inexigibilidade referidas no art. 25, necessariamente justificadas, e o retardamento previsto no
final do paragrafo unico do art. 8° desta Lei deverdo ser comunicados, dentro de 3 (trés) dias,
a autoridade superior, para ratificacdo e publicacdo na imprensa oficial, no prazo de 5 (cinco)
dias, como condicdo para a eficécia dos atos.
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1.2.4 Modalidades licitatorias x valor da licitacao

Conforme j& denotado supra, e excetuados os casos de dispensa, dispensabilidade e
inexigibilidade, a escolha da modalidade licitatoria a ser aplicada no caso concreto depende,
em regra, do valor da contrata¢do. Assim, nos termos do art. 23, | e Il, tem-se os seguintes li-

mites (v. Tabela 1):

TABELA 1: Modalidade licitatoria versus valor da licitacao

Obras e Servicos Compras e Servigos nao relacionados
de Engenharia as obras de Engenharia
Convite Até R$ 150.000,00 Ate R$ 80.000,00
Tomada de Precos Até R$ 1.500.000,00 Até R$ 650.000,00
Concorréncia Acima de R$ 1.500.000,00 Acima de R$ 650.000,00

Fonte: Autor (2014)

Da TABELA 1 vé-se, por exemplo, que no caso de obras e servigos de Engenharia, 0
Convite apenas pode ser utilizado para contrataces de, no maximo, R$ 150.000,00 (cento e
cinguenta mil reais); acima desse valor, cabivel apenas a Tomada de Precos ou a Concorrén-
cia.

Percebe-se, pois, que ha uma gradacédo entre as citadas modalidades: o Convite con-
substancia-se no procedimento mais simplificado, enquanto que a Concorréncia apresenta-se
como aquele caracterizado por maiores rigores formais. Desta forma, em nome do maior
resguardo dos interesses da Administracdo, nenhum impedimento ha para que o gestor, ainda
qgue ndo esteja legalmente obrigado, opte pela realizacdo de licitagio por meio de
procedimento mais formal. Ao contrario, vé-se que tal possibilidade resta explicitamente
prevista no § 4° do art. 23, o qual aduz que “quando couber convite, a Administragcdo pode
utilizar a tomada de pregos e, em qualquer caso, a concorréncia”.

Vale frisar, entretanto, que as obras, servigcos e compras efetuadas pela Administracéo
serdo divididas em tantas parcelas quantas se comprovarem técnica e economicamente via-
veis, procedendo-se a licitacdo com vistas ao melhor aproveitamento dos recursos disponiveis
no mercado, bem como a ampliacdo da competitividade sem perda da economia de escala (8§

1°, art. 23). Contudo, caso haja o dito parcelamento, a cada etapa ou conjunto de etapas da
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obra, servi¢o ou compra, ha de corresponder licitacdo distinta, preservada a modalidade perti-
nente para a execugao do objeto em licitagdo (§ 2°).

Prevé também a lei que a concorréncia é a modalidade de licitacdo cabivel, qualquer
que seja o valor de seu objeto, tanto na compra ou alienacdo de bens imdveis, ressalvado o
disposto no art. 19, como nas concessdes de direito real de uso e nas licitagcdes internacionais,
admitindo-se neste Gltimo caso, observados os limites deste artigo, a tomada de pregos, quan-
do o 6rgao ou entidade dispuser de cadastro internacional de fornecedores ou o convite, quan-
do ndo houver fornecedor do bem ou servico no Pais (8§ 3°).

Por fim, cabe dizer que resta vedada a utilizagdo da modalidade "convite" ou "tomada
de precos”, conforme o caso, para parcelas de uma mesma obra ou servi¢o, ou ainda para
obras e servicos da mesma natureza e no mesmo local que possam ser realizadas conjunta e
concomitantemente, sempre que o somatério de seus valores caracterizar o caso de "tomada
de pregos” ou “concorréncia”, respectivamente, nos termos deste artigo, exceto para as parce-
las de natureza especifica que possam ser executadas por pessoas ou empresas de especialida-

de diversa daquela do executor da obra ou servico.

1.3 O regime diferenciado de contratac¢des - RDC

1.3.1 Considerac0es iniciais

A génese do Regime Diferenciado de Contratagdes (RDC) deu-se por meio da edi¢do
da Medida Proviséria n.° 527/2011, a qual fora posteriormente convertida na Lei n.
12.462/11. Este novo modelo visou, especialmente, atender as demandas licitatérias da Copa
das Confederacdes de 2013, da Copa do Mundo de Futebol de 2014 e dos Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos de 2016 — eventos de grande porte previstos para ocorrerem no Brasil nos anos
subsequentes a edicdo da referida Lei.

Historicamente, segundo Altounian (2012, p. 383), “o lapso de 7 (sete) anos € aquele
que tem se mostrado razoavel para que paises escolhidos como sede de eventos desta magni-
tude possam ter condicGes de materializar todas as atividades e obras necessarias a sua reali-
zagdo”. Este foi o prazo, por exemplo, transcorrido entre a eleicdo do Brasil como pais-sede

da Copa do Mundo 2014, posto que a referida escolha deu-se no ano de 2007. Contudo, vale
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dizer que, independentemente da antecedéncia verificada em cada caso concreto, 0 sucesso da
empreitada esté intrinsecamente relacionado ao planejamento e a capacidade de execugdo por
parte dos organizadores.

Preliminarmente, cabe dizer que 0 RDC néo veio suplantar o Regime Geral de Licita-
cOes previsto pela Lei n.° 8.666/93. Em verdade, trata-se apenas de mais uma op¢éo procedi-
mental dada ao gestor publico, sendo-lhe facultado optar, em uma dada licitacdo, entre o Re-
gime Geral e 0 RDC. Neste tltimo caso, e nos termos do 8§ 2° do art. 1°, a opcdo pelo novo
Regime devera constar de forma expressa do instrumento convocatério e resultara no afasta-
mento das normas contidas na Lei n.° 8.666/93, exceto nos casos expressamente previstos na
propria Lei n.° 12.462/11. Registre-se que a Lei do RDC foi regulamentada por meio do De-
creto n. 7.581/11.

Insta frisar também todos os principios mencionados no item 1.1.2 deste trabalho sédo
aplicaveis tanto ao Regime Geral de Licitagbes quanto ao Regime Diferenciado de
Contratagdes (RDC). Desta forma, legalidade, moralidade, vinculagdo ao instrumento
convocatorio etc. sdo principios que se revestem de carater geral, sendo sempre cogentes
guando se trata de certame licitatdrio, seja ele regido pela Lei n.° 8.666/93, seja ele regido
pela Lei do RDC.

Nos termos do art. 1° da Lei do RDC, o Regime Diferenciado de Contratacfes

Publicas (RDC) é aplicavel exclusivamente as licitagdes e contratos necessarios a realizacao:

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

I - da Copa das Confederacfes da Federacdo Internacional de Futebol Associagéo -
Fifa 2013 e da Copa do Mundo Fifa 2014, definidos pelo Grupo Executivo - Gecopa
2014 do Comité Gestor instituido para definir, aprovar e supervisionar as agdes pre-
vistas no Plano Estratégico das A¢fes do Governo Brasileiro para a realizagdo da
Copa do Mundo Fifa 2014 - CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso de obras publi-
cas, 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 os aeroportos das
capitais dos Estados da Federagdo distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quil6-
metros) das cidades sedes dos mundiais referidos nos incisos I e 11.

IV - das agBes integrantes do Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC)

V - das obras e servicos de engenharia no ambito do Sistema Unico de Saude - SUS.

VI - das obras e servicos de engenharia para construcdo, ampliacdo e reforma de

estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo.
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Vale dizer que apenas os incisos I, 1l e 111 acima constavam do texto original da Lei.
Os incisos 1V, V e VI foram incluidos, respectivamente, pelas Leis n.*® 12.688/12, 12.745/12
e 12.980/12.

Segundo o 8 1° do art. 1° da Lei do RDC, o novo regime tem como objetivos:

| — a ampliacdo da eficiéncia nas contratacdes publicas e a competitividade entre os
licitantes;

Il — a promocdo da troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor relacéo
entre custos e beneficios para o setor publico;

111 — o incentivo da inovacao tecnoldgica; e

IV — o respeito ao tratamento isondmico entre os licitantes e a selecdo da proposta

mais vantajosa para a administracéo publica.

Desta forma, percebe-se que as finalidades do RDC estdo relacionadas a busca de um
procedimento mais agil e eficiente para as contratacbes publicas de grande vulto que se
avizinhavam quando da edicédo da referida Lei.

Deve-se frisar, entretanto, que a propria edicdo da Medida Proviséria n.° 527 decorreu
da inércia legislativa da Unido, visto que passados mais de 3 anos da escolha do Brasil como
sede da Copa do Mundo de Futebol de 2014 (fato este que ocorrera em outubro de 2007), o
Brasil ainda ndo tinha iniciado nenhuma das obras de grande porte relacionadas ao evento.
Destarte, sob a alegacéo de que o modelo previsto pela Lei n.° 8.666/93 fatalmente atrasaria as
contratacOes previstas e, por consequéncia, as entregas das obras correspondentes, optou-se
por editar mais uma MP em nome do suposto bindomio “urgéncia-relevancia” (art. 62, caput,
CF/88) .

Segundo os defensores do novo Regime, a necessidade incontornavel de entrega das
obras nos prazos previamente definidos pela FIFA ndo combinaria com o procedimento com-
plexo e demasiadamente lento da Lei n.° 8.666/93. Assim, inevitavel, segundo eles, a adogdo
de um novo regime que pudesse responder a contento, e no prazo, as demandas premente ad-
vindas da realizacdo dos Jogos.

Deve-se deixar claro que apesar de, de forma imediata, 0 RDC ser visto como uma al-
ternativa a Lei n.° 8.666/93, as disposi¢des do novo regime ndo estdo relacionadas tdo somen-
te ao Regime Geral. Ao contrério, sua confecgdo perpassa por previsoes e dispositivos insitos
na Lei n.° 8.978/95 (Lei de Concessdes Publicas), na Lei n.° 11.079/04 (Lei das Parcerias Pu-
blico-Privadas), na Lei n.° 10.520/02 (Lei do Pregéo), no Decreto n.° 2745 (Regime Simplifi-
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cado de contratagdes da Petrobras), dentre outros. Em decorréncia desta génese multifacetada,
as previsdes do RDC ndo sdo de todo inéditas, posto que muitas delas ja eram previstas em
outros normativos. Como exemplos, podemos citar os institutos da oferta de lances e da inver-

sdo de fases, ambos previstos na Lei do Pregao (Lei n.° 10.520/2002).

1.3.2 Das alegadas inconstitucionalidades do RDC

Segundo os criticos do novo Regime, a Lei n.° 12.462/11 ndo resistiria inclume a
qualquer analise, ainda que superficial, acerca de sua constitucionalidade. Neste contexto, foi
interposta a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4645, apresentada, conjuntamente, pelo
Partido da Social Democracia Brasileira (PSDB), pelo Partido Democrata (DEM), bem como
pelo Partido Popular socialista (PPS). Simultaneamente, também o Procurador-Geral da
Republica (PGR) interpés uma ADI (esta, sob 0 n.° 4655), a qual também questionava a
constitucionalidade de diversos dispositivos da Lei do RDC.

Uma das criticas levantadas arguia a inconstitucionalidade formal relacionada ao fato
de que, originalmente, a redacdo da Medida Proviséria (MP) enviada pelo Executivo ndo con-
tinha qualquer referéncia a instituicdo de um novo regime licitatorio. No texto original consta-
vam apenas dispositivos relacionados 1) a criacdo da Secretaria da Aviacdo Civil e a
promocdo das correspondentes alteracdes na estrutura do Poder Executivo Federal, I1) bem
como a autorizacdo de prorrogacdo de contratos temporarios para exercicios no controle de
trafego aéreo. Assim, a integra do texto relacionado ao RDC foi inserido pelos Congressistas,
em claro desvirtuamento do objeto originario da MP e, por conseguinte, flagrante vicio formal
do dito normativo.

Outra inconstitucionalidade estaria relacionada ao vicio material dos arts. 1°, I e 1l, da
Lei do RDC. A redacdo dos ditos dispositivos atribuia poder a “Autoridade Publica Olimpica”
(APO), bem como ao “Grupo Executivo da Copa” (GECOPA), de definirem as licitacdes e os
contratos sobre 0s quais seria aplicavel o RDC. Na pratica, portanto, estas entidades teriam
plena liberdade, cada uma em seu ambito de atuacdo, de decidirem, por exemplo, se determi-
nada obra seria regida pelo RDC ou pelo Regime Geral. A critica a este “super-poder” relaci-
ona-se ao fato de que as hipoteses de enquadramento licitatério devem ser definidas em lei fe-
deral, jamais podendo serem tratadas por ato administrativo.
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Outro vicio relacionar-se-ia ao teor do § 29 do art. 15 da Lei do RDC, o qual prevé
que “no caso de licitagdes cujo valor ndo ultrapassasse R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil
reais) para obras ou R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) para bens e servicos, inclusive de enge-
nharia, ¢ dispensada a publicagdao”. O referido dispositivo, segundo os seus criticos, afrontaria
flagrantemente o principio constitucional da Publicidade, posto que redundaria na conducgéo
de procedimentos licitatérios sob a égide do sigilo.

E frise-se: estes foram apenas trés dos alegados vicios de constitucionalidade. As men-
cOes acima sdo, pois, exemplificativas, visto que escapa ao escopo deste trabalho a anélise
pormenorizada da matéria. O fato é que inUmeras foram as criticas feitas ao novo regime, seja

sob o aspecto formal, seja sob o aspecto material.

1.3.3 As principais novidades do RDC em relacéo a Lei n.° 8.666/93

Na esteira da sustentabilidade e da responsabilidade ambiental, 0 RDC trouxe diversos
dispositivos relacionados a matéria, prevendo acdes de mitigacdo de danos e de compensacao
ambientais ndo expressamente contemplados no texto do Regime Geral. Neste sentido, podem

ser citados os seguintes exemplos:

e Art. 29 I, b: Assegurar a viabilidade técnica e o adequado
tratamento do impacto ambiental do empreendimento;
e Art. 4° 8 1° incisos I a Ill (as contratacOes realizadas com base
no RDC devem respeitar, especialmente, as normas relativas a):
| - disposicdo final ambientalmente adequada dos residuos
solidos gerados pelas obras contratadas;
Il - mitigacdo por condicionantes e compensa¢do ambiental,
que serdo definidas no procedimento de licenciamento
ambiental;
Il - utilizacdo de produtos, equipamentos e servigos que,
comprovadamente, reduzam o consumo de energia e recursos

naturais
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Vé-se também no texto da Lei do RDC preocupacdes expressas com o respeito as nor-

mas relativas a acessibilidade de pessoas com deficiéncia ou que tenham sua mobilidade redu-

zida (art. 4°, § 1°, VI). Destarte, resta claro que as construgdes publicas devem valer-se de tec-

nologias e de caracteristicas que favorecam o acesso desta parcela da populacdo aos equipa-

mentos publicos.

Outra alardeada novidade da Lei do RDC relaciona-se ao desejo do legislador em pri-

vilegiar a simplificagdo procedimental, a eficacia (“fazer mais por menos”) e os ideais da Ad-

ministracdo Gerencial.

O orgamento sigiloso configura-se como mais uma importante novidade do RDC. Sua

previsdo estd insita no arts. 6°, caput e 8 3°, os quais aduzem que:

Art. 6° Observado o disposto no § 3° 0 orgcamento previamente estimado para a
contratacdo serd tornado publico apenas e imediatamente ap6s o encerramento da li-
citagdo, sem prejuizo da divulgagdo do detalhamento dos quantitativos e das demais
informagdes necessarias para a elaboracédo das propostas.

0 x . - . x .
8 3™ Se ndo constar do instrumento convocatorio, a informagéo referida no caput
deste artigo possuira carater sigiloso e sera disponibilizada estrita e permanentemen-
te aos 6rgdos de controle externo e interno.

Tal fato constitui-se, de fato, uma quebra do paradigma proposto pela Lei n.° 8.666/93,

visto que ali o art. 6°, IX, alinea “f”, bem como o art. 7°, § 2°, II, exigem exatamente o contra-

rio, ao disporem que:

Art. 6% Para os fins desta Lei, considera-se:

(...)

IX - Projeto Basico - conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de
precisdo adequado, para caracterizar a obra ou servico, ou complexo de obras ou ser-
vicos objeto da licitacdo, elaborado com base nas indicagfes dos estudos técnicos
preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do im-
pacto ambiental do empreendimento, e que possibilite a avaliacdo do custo da obra e
a definicdo dos métodos e do prazo de execucdo, devendo conter os seguintes ele-
mentos:

(...)

f) orcamento detalhado do custo global da obra, fundamentado em quantitati-
vos de servicos e fornecimentos propriamente avaliados;

Art. 7° (...)

8§ 2° As obras e os servigos somente poderéo ser licitados quando:

(...)

Il - existir orcamento detalhado em planilhas que expressem a composicdo de
todos 0s seus custos unitarios;

O objetivo desta previsao, segundo o legislador, € maximizar as chances de que a Ad-

ministracdo contrate com o particular com o menor preco efetivamente possivel. Na sistemati-
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ca da Lei n.° 8.666/93, percebe-se que, parametrizado pelo orgamento da propria Administra-
cdo, o licitante tende a ofertar um preco minimo necessariamente maior do que aquele apre-
sentado pelo edital, ainda que, eventualmente, pudesse oferecer um valor menor. No RDC,
isso tende a ndo ocorrer porque o particular, desconhecendo a planilha orcamentéria do 6rgéo
licitante, em tese esforcar-se-a para ofertar, de fato, o menor preco que Ihe for possivel.

A denominada “contratacdo integrada”, prevista no art. 9° da Lei do RDC, consubstan-
cia-se como um das mais relevantes mudancas com relagdo ao panorama licitatorio da Lei n.°
8.666/93. Nos termos do § 1° do referido artigo,

8 1° A contratagdo integrada compreende a elaboragéo e o desenvolvimento dos pro-
jetos basico e executivo, a execucgdo de obras e servi¢os de engenharia, a montagem,

a realizagdo de testes, a pré-operacéo e todas as demais operagdes necessarias e sufi-
cientes para a entrega final do objeto.

Vale frisar que o referido esquema de contratacdo, a despeito de ndo estar previsto no
Regime Geral da Lei n.° 8.666/93, j& constava da Lei n.° 11.079/2004 (Lei das Parcerias Pu-
blico-Privadas). Os principais objetivos da contratacdo integrada sdo a reducéo de tempo e de
custos do processo licitatorio. E uma das formas utilizadas pelo dito procedimento reside na
contratacdo do anteprojeto de engenharia, julgado a partir dos critérios de técnica e preco.
Uma outra vantagem da contratacdo integrada é a vedacdo a celebracéo de aditivos contratu-
ais, expediente previsto na Lei n.° 8.666/93, mas que tem sido largamente utilizados para a
oneracdo posterior dos contratos (muitas vezes, de maneira indevida e/ou ilegal).

Outra previsdo do RDC que merece destaque € a denominada inversdao das fases de
habilitacao e de recebimentos das propostas. Neste sentido, nos termos da Lei n.° 8.666/93, a
Administracdo deve, inicialmente, verificar os critérios de habilitacdo do licitante e, somente
depois, receber as respectivas propostas de preco. No RDC, esta ordem resta invertida:
primeiramente sdo recebidas as propostas de preco e, apenas apds a respectiva classificacéo
dos valores ofertados (do menor para o maior), a Administracdo verifica os documentos
relacionados a habilitacdo do licitante que ofereceu a melhor proposta. Caso este primeiro co-
locado consiga comprovar sua habilitagdo, o objeto Ihe sera adjudicado; caso contrario, a Ad-
ministracdo verificard os documentos do licitante que ofereceu a segunda melhor proposta...e
assim sucessivamente, até que algum dos licitantes logre éxito em comprovar a sua habilita-
cdo. A vantagem da ordem estabelecida pelo RDC é que, sendo os precos recebidos e classifi-
cados antes da habilitacdo, ha maiores dificuldades de estabelecimento de conluio entre os li-
citantes (combinagdo de precos, e. g.), posto que a identidade destes é conhecida apenas a

posteriori.
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Por fim, cabe mencionar também uma outra novidade do RDC: a previsdo de mecanis-
mos de incentivo econdmico ao licitante vencedor. Tal expediente permite, por exemplo, que
Administracdo conceda uma parcela de remuneracédo variavel (e adicional) ao contratado em
decorréncia da prestacao de servigos de qualidade superior ou em virtude do atingimento de
metas pré-estabelecidas. Tais circunstancias, entretanto, devem estar previstas no instrumento

convocatorio.

1.3.4 Do procedimento licitatorio do RDC

Insta frisar que 0 RDC tem muitos de seus procedimentos retirados da Lei do Pregdo
(Lei n.° 10.520/02), tais como a possibilidade de realizagdo do certame por meio eletrénico e
a analise das propostas antes da avaliacdo da habilitacao.

Passe-se agora, pois, a analise dos aspectos mais importantes do procedimento do RDC.

1.3.4.1 A denominada “inversdo de fases”

Afirma o art. 12 da Lei do RDC que o procedimento ali descrito devera observar as se-

guintes fases, obedecida a seguinte ordem:

| - preparatéria;

Il - publicacdo do instrumento convocatorio;

Il - apresentacdo de propostas ou lances; (grifamos)
IV - julgamento;

V — habilitacéo; (grifamos)

VI - recursal e;

VIl — encerramento.

De plano, vé-se, pois que, em regra, as propostas sao apresentadas (e julgadas) antes
da fase habilitatoria, de modo que a comissao licitatoria apenas necessita deter-se na analise

dos documentos de habilitacdo do licitante que, a principio, apresentar a melhor proposta.
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Esta é a regra no RDC. No entanto, € facultado ao gestor, por meio de ato devidamente moti-
vado e insito no instrumento convocatorio, realizar a habilitacéo e, posteriormente, o recebi-
mento das propostas. Esclarece o Decreto n.° 7.581/11, entretanto, que caso a Administracao
opte por proceder a habilitagdo em primeiro lugar, as propostas e 0s documentos habilitatorios
devem ser simultaneamente recebidos, sendo objeto de analise tdo somente as propostas das
licitantes que forem devidamente habilitadas.

Vale frisar que, segundo aduz o art. 27 da Lei do RDC, a referida modalidade licitatd-
ria caracteriza-se por possuir uma Unica fase recursal, a qual ocorre apés a habilitacdo da pro-
posta (até entdo) vencedora, momento no qual serdo julgados os recursos eventualmente
interpostos relacionados tanto com a habilitagdo quanto com as propostas apresentadas. Con-
tudo, ha uma excecdo: caso a habilitagdo ocorra antes do recebimento das propostas, a fase re-

cursal ndo sera unica, sendo julgados os recursos apos a fase respectiva.

1.3.4.2 Da disputa

Conforme afirma a Lei do RDC, a disputa podera ocorrer de modo aberto ou fechado,
0s quais poderdo ser combinados na forma do regulamento.

No modo de disputa aberto, os interessados apresentardo suas propostas através de lan-
ces publicos e sucessivos, crescentes ou decrescentes, segundo o critério de julgamento indi-
cado no instrumento convocatério. No modo de disputa fechado, por sua vez, as propostas
apresentadas serdo sigilosas até a data e hora designadas para a sua divulgacéo.

Contudo, impende registrar que, nas licitagdes de obras ou servi¢os de engenharia,
apos o julgamento das propostas, o interessado vencedor devera reelaborar e apresentar ao
ente estatal interessado, por meio eletronico, as planilhas com indicacdo dos quantitativos e
dos custos unitarios, bem como o detalhamento das Bonificagdes e Despesas Indiretas (BDI) e
dos Encargos Sociais, acompanhados dos respectivos valores.

Uma outra novidade é a possibilidade de apresentacdo de lances intermediarios, nos
termos do art. 20, caput e paragrafo Unico, do Decreto n.° 7.581/11, o qual definem como lan-

ces intermediarios aqueles que:
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| - iguais ou inferiores ao maior ja ofertado, mas superiores ao Gltimo lance dado
pelo proprio licitante, quando adotado o julgamento pelo critério da maior oferta de
preco; ou

Il - iguais ou superiores ao menor ja ofertado, mas inferiores ao Ultimo lance dado

pelo préprio licitante, quando adotados os demais critérios de julgamento.

1.3.4.3 Da andlise das propostas

Segundo diccdo do art. 24 da Lei do RDC, serdo desclassificadas as propostas que:

| - contenham vicios insanaveis;

Il - ndo obedecam as especificagdes técnicas pormenorizadas no instrumento convo-
catorio;

I11 - apresentem precos manifestamente inexequiveis ou permanegam acima do orca-

mento estimado para a contratacdo, inclusive nas hip6teses previstas no art. 62 desta
Lei;

IV - ndo tenham sua exequibilidade demonstrada, quando exigido pela administra-
¢ao publica; ou

V - apresentem desconformidade com quaisquer outras exigéncias do instrumento
convocatorio, desde que insanaveis.

Vé-se, portanto, que de forma expressa, o legislador determinou que as propostas que,
de alguma forma, pudessem ser lesivas a Administracdo fossem excluidas do certame.
Lembremo-nos que a licitacdo tem como derradeiro objetivo a contratacdo, pelo ente estatal
interessado, do melhor e/ou do mais adequado produto ou servico, a luz dos principios licita-
torios ja delineados anteriormente no decorrer deste trabalho (economicidade, vinculagdo ao
instrumento convocatorio etc.).

A Lei do RDC, bem como o Decreto n.° 7.581/11, informam os critérios a serem ob-
servados quando da avaliagdo das propostas.

Segundo o art. 42, § 1.° do aludido Decreto, o valor global da proposta ndo podera su-
perar o orgcamento estimado pela Administracdo e, no caso da administracdo integrada, sera
calculado com base nos valores praticados pelo mercado, nos valores pagos pela administra-
c¢ao publica em servicos e obras similares ou na avaliacdo do custo global da obra, aferida me-
diante orcamento sintético ou metodologia expedita ou paramétrica.

Afirma ainda o § 2.° do art. 42 do Decreto que no caso de adogdo do regime de em-
preitada por preco unitério ou de contratacdo por tarefa, os custos unitérios dos itens material-

mente relevantes das propostas ndo poderdo exceder os custos unitarios estabelecidos no orc¢a-
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mento estimado pela administracdo pablica, observadas as condicGes especificadas nos inci-
sos do referido paragrafo.

No caso de obras e servicos de engenharia, 0 orgcamento estimado sera aquele resultan-
te da composicdo dos custos unitarios diretos do sistema de referéncia utilizado acrescida do
percentual de BDI de referéncia (85.° do art. 42 do Decreto n.° 7.581/11).

Afirma o art. 18 da Lei do RDC que poderdo ser utilizados os seguintes critérios de

julgamento:

I - menor prego ou maior desconto;

Il - técnica e preco;

111 - melhor técnica ou contetdo artistico;
IV - maior oferta de preco; ou

V - maior retorno econémico.

O critério escolhido deve constar do instrumento convocatdrio, ndo podendo a Admi-
nistracdo levar em conta quaisquer vantagens eventualmente oferecidas pelo licitante e ndo
prevista na dita convocacéo.

O julgamento pelo menor preco ou maior desconto considerara o menor dispéndio
para a Administracdo, desde que atendidos os parametros minimos de qualidade definidos no
instrumento convocatorio.

No caso de a anélise dar-se a partir da combinagao dos critérios “técnica e pre¢o” de-
verdo ser avaliadas e ponderadas as propostas técnicas e de preco apresentadas pelos concor-
rentes interessados, mediante a utilizacdo de parametros objetivamente definidos e
obrigatoriamente constantes do instrumento convocatorio.

Em sendo o julgamento norteado pela melhor técnica ou pelo melhor contetdo artisti-
co, serdo consideradas exclusivamente as propostas técnicas ou artisticas apresentadas pelos
licitantes com base em critérios objetivos previamente estabelecidos no instrumento convoca-
torio, no qual sera definido o prémio ou a remuneracao a ser atribuida aos vencedores.

O julgamento pela maior oferta de preco sera utilizado no caso de contratos que resul-
tem em receita para a administracdo pablica, podendo ser exigida a comprovacéo do recolhi-
mento de quantia a titulo de garantia, como requisito de habilitag&o, limitada a 5% (cinco por
cento) do valor oferecido.

No julgamento pelo maior retorno econdmico, utilizado exclusivamente para a cele-

bracdo de contratos de eficiéncia, as propostas serdo consideradas de forma a selecionar a que
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proporcionara a maior economia para a administracdo publica decorrente da execucao do con-
trato.
Por fim, exauridos os recursos administrativos, o certame sera encerrado e encaminha-
do a autoridade superior, a qual podera:
| - determinar o retorno dos autos para saneamento de irregularidades que forem su-
priveis;
Il - anular o procedimento, no todo ou em parte, por vicio insanavel;

111 - revogar o procedimento por motivo de conveniéncia e oportunidade; ou
IV - adjudicar o objeto e homologar a licitag&o.

E esse o procedimento previsto na Lei do RDC para esta modalidade licitatoria.
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CAPITULO 2 O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES versus A LEI n.°
8.666/93

Como ja afirmado supra, 0 RDC néo se prop6s a revogar o Regime Geral de Licita-
cOes. Ao contrério, sua aplicabilidade restringiu-se aos eventos e as reas mencionadas nos in-
cisos do art. 1.°da Lei n.° 12.462/11.

Vale mencionar que, em seu texto originario, previa o entdo projeto de lei que o regi-
me diferenciado previsto na Lei n.° 12.462/11 seria aplicavel exclusivamente as licitacGes re-
lacionadas as Olimpiadas de 2016, e também as obras dos aeroportos das cidades-sede da
Copa do Mundo 2014. No decorrer de sua tramitacdo no Congresso Nacional, o texto original
foi alterado de forma a contemplar, sem distin¢céo, todas as licitagdes e contratos da Copa do
Mundo, bem como todos os aeroportos das capitais localizadas em um raio de 350 km das ci-
dades-sede. Em seguida, ja apds a sua promulgacdo, foram incluidas a) as a¢des integrantes
do Programa de Aceleracdo do Crescimento — PAC, b) as obras e servigos de engenharia no
ambito do Sistema Unico de Satde — SUS e c¢) as obras e servicos de engenharia para constru-
cdo, ampliacdo e reforma de estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducati-
VO.

Mas, pergunta-se: a Lei 8.666/93 ndo seria capaz de responder as demandas de tais
eventos? Na opinido de boa parte das empresas fornecedoras de servigos e produtos a Admi-
nistracdo Publica, a resposta ¢ “ndo”. Trata-se, para muitos, de uma lei anacrdnica, com um
procedimento complexo, lento e demasiada e desnecessariamente burocratico.

No decorrer do presente capitulo, e em atendimento aos objetivos deste trabalho, far-
se-a4 uma analise comparativa entre as Leis n*® 8.666/93 e 12.462/11, notadamente no que con-

cerne aos seguintes aspectos:

o Celeridade
o Competitividade
o Eficiéncia/Reducéo de custos

o Responsabilidade ambiental
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2.1 Celeridade

Dispde o inciso | do art. 43 da Lei n.° 8.666/93, verbis:

Art. 43. A licitacdo sera processada e julgada com observancia dos seguintes
procedimentos:

| - abertura dos envelopes contendo a documentacgdo relativa a habilitacdo
dos concorrentes, e sua apreciacao.

()

Vé-se, pois, que a primeira das etapas de processamento e julgamento da licitacdo é
exatamente a verificagdo da documentacdo habilitatéria. Somente apds esta analise
documental, e depois de devolvidos os envelopes das empresas consideradas ndo-habilitadas,
deverd a Administracdo proceder a abertura dos envolucros contendo as propostas dos
licitantes.

Desta forma, prevé a Lei n.° 8.666/93 que, necessariamente, a habilitacdo dos
licitantes deve preceder a andlise de suas respectivas propostas. Como consequéncia
inevitavel desta escolha procedimental, a Administracdo deve analisar, individualmente, toda
a documentacdo referente a habilitacdo de todas as empresas concorrentes. Nesse diapaséo,
imaginemos que, em um dado certame, 30 (trinta) empresas interessadas tenham efetivamente
entregue as suas propostas. Pela Lei n.° 8.666/93, todos os documentos habilitatérios
entregues devem ser analisados antes de a Administragdo avaliar as respectivas propostas
financeiras. Ao final da licitacdo, por ébvio, apenas uma empresa vencera o certame, tendo
sido potencialmente indcua a analise da documentacdo das outras 29 participantes que nao
lograrem éxito em contratar com a Administragao.

O RDC, por sua vez, inverte a logica acima. No novo regime, como regra, a Adminis-
tracdo inicialmente recebe e classifica as propostas financeiras dos concorrentes, elegendo
aquela que apresente-se mais vantajosa segundo o critério previsto no instrumento edilicio
(menor preco, por exemplo). Identificada, pois, a melhor proposta, avanca-se para a fase de
analise da documentacao de habilitacdo, porém, com uma significativa distingdo com relacao
a Lei 8.666/93: aqui apenas serdo analisados os documentos habilitatérios da empresa melhor
classificada. Se esta Ultima atender aos requisitos de habilitacdo, e ndo havendo ou sendo im-
providos 0s recursos, o objeto ser-lhe-a adjudicado. Assim, apenas no caso de a 12 colocada

ndo ter sido habilitada, a Administracdo procedera a analise dos documentos da 22 colocada, e
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assim sucessivamente até que seja encontrada a proposta que, cumulativamente, apresente as
melhores condigdes e, mostre-se devidamente habilitada para entregar o objeto do certame.

Vé-se, pois, que o procedimento do RDC apresenta-se muito mais célere e racional, o
que possibilita a Administracdo, em tese, ter a posse do objeto da licitacdo (uma obra, por
exemplo) de forma mais répida. Afinal, por que proceder a 30 anélises se, na primeira delas,
ja pode ser encontrado o licitante vencedor?

Quanto a existéncia das etapas recursais, a Lei n.° 8.666/93 prevé, necessariamente, 2
(duas) fases de interposicdo de recursos: uma, apés a etapa de habilitacdo e, outra, apds a
etapa de analise das propostas. Assim, em todos 0s casos, sdo abertos 2 (dois) prazos re-
cursais, podendo, um mesmo licitante, apresentar recursos somente na primeira fase, somente
na segunda ou, ainda, em ambas.

O RDC, a seu turno, prevé, como regra, apenas uma fase recursal: a denominada fase
recursal Unica. Neste caso, 0s licitantes devem apresentar seus recursos — versem eles sobre a
etapa de habilitacdo ou de propostas — em um Gnico momento, respeitado um Unico prazo re-
cursal. O tempo destinado a apresentacdo de recursos, pois, € reduzido a metade. Percebe-se,
portanto, que nenhum prejuizo tem o licitante, posto que as mesmas matérias que outrora po-

diam ser impugnadas, continuam passiveis de questionamento.

2.2 Competitividade

Quanto a necessidade de insercdo, no instrumento convocatorio, do valor estimado da
contratacdo, a Lei n.° 8.666/93 a considera obrigatdria, nos termos do art. 7., § 2.2, Il. O
referido dispositivo aduz que as obras e servi¢cos somente poderdo ser licitadas quando existir
orcamento detalhado em planilhas que especifiquem os insumos a serem utilizados na
execucdo do objeto, bem como seus respectivos precos e quantidades. Tal orcamento deve ser
obtido pela Administracdo a partir de pesquisa de precgos realizada junto ao mercado, servindo
o valor médio encontrado comumente como o limite m&ximo do contrato a ser firmado entre
ela (Administracéo) e o particular. O objetivo ¢ que, conhecedores do “teto” estabelecido pela
Administracdo (visto que tal orcamento deve constar do edital), os potenciais interessados que
identifiquem, aprioristicamente, que ndo poderdo apresentar propostas abaixo do valor
divulgado, sequer participem do certame.

O sistema estabelecido pelo RDC é distinto.
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Pelo novo regime, o orcamento prévio a cargo da Administracdo continua existindo e
sendo obrigatdrio, porém, sem a publicidade prévia exigida pela Lei n.° 8.666/93. Ou seja, a
Administracdo ainda deve realizar a pesquisa de precos, porém ndo mais divulga o0s insumos,
suas quantidades, nem tampouco seus precos. Trata-se, aqui, do denominado “orgamento sigi-
loso”, cujos dados serdo conhecidos apenas pela propria Administragdo ¢ pelos 6rgdos de con-

trole interno e externo. Tal alteracdo procedimental tem trés objetivos principais:

I) induzir os licitantes a apresentarem propostas mais condizentes com
0s custos reais de seu negdcio, na medida em que os valores dos insu-
mos ndo tendem a ser desvirtuados pelo viés dado pelo orcamento ofi-
cial. Em outras palavras: com a divulgacéo prévia do orcamento, o0s li-
citantes normalmente limitam-se a apresentar um pre¢o apenas inferior
ao da Administragdo (“por que oferecer o preco mais baixo possivel,
se a Administragdo esta disposta a pagar mais™?);

I1) compelir os concorrentes a conhecerem melhor o objeto da licita-
cdo, haja vista tal aprofundamento mostrar-se indispensavel para a
elaboracdo da proposta a ser apresentada. Assim, com a utilizacdo do
orcamento sigiloso, o licitante necessita conhecer muito bem os seus
custos reais, posto que a sua proposta nao terd nenhum referencial pré-
vio a ser seguido

I11) reduzir as chances de conluio entre os licitantes com vistas a com-
binacédo de precos (formag&o de cartel), posto que, ao desconhecerem o
preco orcado, os concorrentes eventualmente mal-intencionados néo
mais tém nenhum parametro prévio que venha a nortear as suas pro-

postas financeiras.

Vé-se, pois, que o orcamento sigiloso previsto no RDC tende a tornar a proposta fi-
nanceira do licitante mais consentanea com 0s seus custos reais, compatibilidade esta potenci-
almente afastada pela Lei n.° 8.666/93 ao exigir a divulgagdo prévia do orcamento da Admi-
nistragdo. Por consequéncia, tal sigilo tende a reduzir tanto as chances de superfaturamento
qguanto de subfaturamento do valor do contrato. Insta salientar que tais distor¢des (tanto ‘a
maior' quanto 'a menor') devem ser rechagadas pela Administracdo. No primeiro caso, por im-
plicar o pagamento de valor acima daquele que seria o0 justo; no segundo, por aumentar 0s

riscos de descumprimento contratual do contratado por insuficiéncia de remuneracao.
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Outrossim, nos termos do art. 43 da Lei n.° 8.666/93, a licitagdo sera processada e jul-

gada, em linhas gerais, segundo as seguintes etapas:

| — Recebimento e analise dos documentos de habilitacéo;

Il - Recebimento, andlise e classificacdo das propostas econdmico-
financeiras;

Il - Homologacdo e adjudicacdo do objeto da licitacdo ao licitante

vencedor.

Percebe-se, pois, que ato continuo ao recebimento e a analise das propostas econo-
mico-financeiras (etapa Il acima), a Administracdo procede a classificacdo das ofertas apre-
sentadas pelos licitantes, segundo os critérios constantes do instrumento convocatério. Salvo
na hipétese de recursos apresentados e eventualmente providos, apds realizada tal classifica-
cao, a ordem classificatoria dos licitantes para fins de adjudicacdo ndo mais poderéa ser altera-
da. A titulo de ilustracéo, cita-se o seguinte exemplo: Pelo regime da Lei n.° 8.666/93, no caso
de uma concorréncia de menor preco, ainda que o licitante classificado em 1° lugar tenha ofer-
tado um lance de R$ 2.000.000,00 (dois milhGes de reais) e, o concorrente classificado em 2°
lugar tenha oferecido um lance de R$ 2.000.002,00 (dois milhdes e dois reais), este Gltimo
participante ndo tera qualquer possibilidade, acaso deseje, de manifestar-se no sentido de “co-
brir” o lance até entdo vencedor, apresentando uma proposta, por exemplo, de R$
1.900.000,00 (um milhdo e novecentos mil reais) — a qual, por 6bvio, resultaria em uma
consideravel economia para os cofres do ente promotor da licitacdo. Tem-se, pois, uma
analise classificatoria que, em decorréncia de seu carater estanque e instantaneo, veda o
oferecimento de qualquer proposta suplementar, ainda que esta “nova” proposta venha a
resultar em patente vantagem para a Administracéo.

O RDC, nos termos do art. 17, I, prevé procedimento distinto, posto que ali esta pre-
vista a possibilidade de oferecimento dos denominados “lances publicos e sucessivos”, cres-
centes ou decrescentes, conforme o critério de julgamento adotado. Insta salientar que tal pro-
cedimento, apesar de ndo previsto na Lei n.° 8.666/93, ja constava do texto da Lei do Pregao
(Lei n.° 10.520/02).

Ademais, na forma do 8 1° do dito artigo, em sendo a disputa aberta, mesmo apds a
apresentacdo da oferta inicial, resta permitida ainda o oferecimento posterior de lances inter-
mediarios, 0s quais sdo aqueles iguais ou inferiores ao maior ja ofertado, quando adotado o

julgamento pelo critério da maior oferta (inciso 1); ou 0s iguais ou superiores a0 menor ja



59

ofertado, quando adotados os demais critérios de julgamento (inciso II). Desta forma, o dito
procedimento permite ao licitante apresentar nova proposta, mesmo apds a sua oferta original,
de forma a “cobrir” a oferta de seus concorrentes.

Destarte, logo vé-se que o expediente previsto no RDC tende a promover a reducao do
valor do contrato na medida em que cada licitante pode oferecer lances cada vez maiores (ou
menores, a depender do critério de julgamento), até o maximo de suas possibilidades, expedi-

ente este que resta vedado pelo Regime Geral previsto na Lei n.° 8.666/93.

2.3 Eficiéncia/Reducéo de custos

A Lei n.° 8.666/93 exige que a contratacdo do projeto basico dé-se em licitagcdo
distinta da contratacdo das obras. Tal expediente normalmente implica aumento do risco de
celebracdo de termos aditivos apés a celebracdo, os quais redundam na reducdo do ritmo das
obras, ou até mesmo na eventual paralisacdo da execuco. E de se frisar que a celebracio de
termos aditivos afigura-se como um dos principais motivos de aumento dos custos
inicialmente previsto das contratacfes da Administracdo Publica.

No RDC ha a possibilidade de o edital prever a contratacdo integrada, na qual a con-
tratada é responsavel pela elaboracdo dos projetos, pela execucdo e pela entrega da obra aca-
bada. Importante frisar que, em havendo alguma mudanca no projeto que traga impactos fi-
nanceiros, quaisquer 6nus sdo suportados pela prépria empresa.

Outro aspecto que concorre fortemente para a reducdo dos custos da Administracao € a
possibilidade de celebragdo do denominado “Contrato de Eficiéncia”, previsto no art. 23 da
Lei do RDC.

Segundo Schwind (2011), a partir da assinatura do Contrato de Eficiéncia, o licitante
vencedor assume a obrigacdo de promover a reducdo das despesas da Administracéo, estando
vinculada parte de sua remuneragé@o a um determinado percentual calculado sobre a economia
gerada em favor do Estado. Vé-se, pois, que trata-se de um contrato de risco no qual os
ganhos do contratado serdo diretamente proporcionais a economia experimentada pelo ente
responsavel pela licitacdo. Assim, caso ndo atingida a economia prevista no contrato, a
Administracdo pode efetuar descontos na remuneracdo prevista ou, até mesmo, aplicar

san¢Oes por inadimplemento contratual. Segundo o § 1° do art. 23 da Lei do RDC, o contrato
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de eficiéncia podera ter por objeto a prestacdo de servicos, o que pode incluir a realizagdo de
obras e o fornecimento de bens.
Ademais, prevé o 8 3° que nos casos em que ndo for gerada a economia prevista no

contrato de eficiéncia:

| - a diferenca entre a economia contratada e a efetivamente obtida
sera descontada da remuneracdo da contratada;

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

Il - a contratada sujeitar-se-4, ainda, a outras sanc¢des cabiveis caso a
diferenca entre a economia contratada e a efetivamente obtida seja
superior ao limite maximo estabelecido no contrato.

Desta forma, vé-se que, ao contrario do que ocorre no procedimento previsto no Regi-
me Geral, uma vez celebrado o Contrato de Experiéncia, o contratado terd 0 maximo interesse
em contribuir para a crescente reducdo de custos da Administracdo, posto que isso implicara o
aumento de sua propria remuneracdo. Ao reveés, pelo regime da Lei n.° 8.666/93, o contratado
ndo demonstra maiores interesses na reducdo dos custos do contrato, posto que tal diminuicéo
ndo Ihe trard nenhum beneficio adicional, tendo em vista que a sua remuneracdo € fixa e pré-
determinada. Destarte, no Contrato de Eficiéncia, quanto maior for a economia da
Administracdo com relacdo ao objeto do contrato, maior sera o quantum remuneratério devido
ao contratado. A titulo ilustrativo, colaciona-se o seguinte exemplo: Considere-se um contrato
de terceirizacdo de servicos de limpeza que estabeleceu o percentual de 10% (dez por cento)
para fins de remuneracdo do contratado, percentual este calculado sobre o total da economia
da Administracdo. Assim, caso esta Gltima economize R$ 5.000,00 (cinco mil reais) durante a
execucdo do contrato, a contratada receberda R$ 500,00 (quinhentos reais) a titulo de
remuneracdo; de forma andloga, caso a Administracdo economize R$ 8.000,00 (oito mil
reais), a remuneracdo da contratada serd de R$ 800,00 (oitocentos reais) e assim
sucessivamente.

Pelo exposto, logo percebe-se que 0 RDC também trouxe mecanismos que visam pro-
porcionar maior eficiéncia ao processo licitatorio (“fazer mais gastando menos”), ao estabele-

cer a possibilidade de procedimentos que favoregam a economicidade e a reducdo de custos.

2.4 Responsabilidade ambiental
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A Lei n.° 8.666/93 aborda de maneira muito timida a questdo ambiental. Vemos men-

cOes a seara ambiental nos arts. 6.° e 12, conforme a seguir se colaciona:

Art. 6°.

()

IX - Projeto Bésico - Conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de
precisdo adequado, para caracterizar a obra ou servico, ou complexo de obras ou
servicos objeto da licitacdo, elaborado com base nas indicacBes dos estudos técnicos
preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do
impacto ambiental do empreendimento, e que possibilite a avaliagdo do custo da
obra e a defini¢cdo dos métodos e do prazo de execucdo, devendo conter 0s seguintes
elementos: (grifamos)

Art. 12. Nos projetos basicos e projetos executivos de obras e servigos serdo
considerados principalmente o0s seguintes requisitos:

| -seguranca,;

Il - funcionalidade e adequacdo ao interesse publico;

111 - economia na execugao, conservacao e operacéo;

IV-possibilidade de emprego de médo-de-obra, materiais, tecnologia e matérias-
primas existentes no local para execugdo, conservacgao e operacéo;

V - facilidade na execucdo, conservacdo e operacdo, sem prejuizo da durabilidade
da obra ou do servico;

VI - adocdo das normas técnicas, de salde e de seguranca do trabalho adequadas;
VII - impacto ambiental. (grifamos)

A Lei do RDC, por sua vez, dispensa significativa importancia ao tema, conforme vé-

se nos 7 (sete) artigos a seguir:

Art. 2°. Na aplicacdo do RDC, deverdo ser observadas as seguintes defini¢cdes:

IV - projeto basico: conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de
precisdo adequado, para, observado o disposto no paragrafo Gnico deste artigo:

b) assegurar a viabilidade técnica e o0 adequado tratamento do impacto ambien-
tal do empreendimento; e (grifamos)

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

I11 - busca da maior vantagem para a administracdo publica, considerando custos e
beneficios, diretos e indiretos, de natureza econdmica, social ou ambiental, inclusi-
ve o0s relativos a manutencdo, ao desfazimento de bens e residuos, ao indice de de-
preciacdo econdmica e a outros fatores de igual relevancia; (grifamos)

§ 12 As contratacdes realizadas com base no RDC devem respeitar, especial-
mente, as normas relativas a:

I - disposicéo final ambientalmente adequada dos residuos sélidos gerados pe-
las obras contratadas;

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

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

IV - avaliacdo de impactos de vizinhanga, na forma da legislacao urbanistica;
(grifamos)

Art. 7°. No caso de licitagdo para aquisicdo de bens, a administracdo publica podera:
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I11 - solicitar a certificacdo da qualidade do produto ou do processo de fabricacéo,
inclusive sob o aspecto ambiental, por qualquer instituicdo oficial competente ou
por entidade credenciada; e (grifamos)

Art. 9. Nas licitacdes de obras e servicos de engenharia, no &mbito do RDC, podera
ser utilizada a contratacdo integrada, desde que técnica e economicamente justifica-
da e cujo objeto envolva, pelo menos, uma das seguintes condicdes:

§ 22 No caso de contratagéo integrada:
d) os parametros de adequacao ao interesse publico, a economia na utilizagéo, a faci-
lidade na execugdo, aos impactos ambientais e a acessibilidade; (grifamos)

Art. 10. Na contratacdo das obras e servicos, inclusive de engenharia, podera ser es-
tabelecida remuneracéo variavel vinculada ao desempenho da contratada, com base
em metas, padrdes de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo
de entrega definidos no instrumento convocatério e no contrato. (grifamos)

Art. 14. Na fase de habilitacdo das licitacBes realizadas em conformidade com esta
Lei, aplicar-se-4, no que couber, o disposto nos arts. 27 a 33 da Lei n.° 8.666, de 21
de junho de 1993, observado o0 seguinte:

Paragrafo Unico. Nas licita¢des disciplinadas pelo RDC:

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

Art. 19. O julgamento pelo menor preco ou maior desconto considerard o menor
dispéndio para a administracdo publica, atendidos os parametros minimos de quali-
dade definidos no instrumento convocatdrio.

§ 19 Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutencéo, utilizagio,
reposicdo, depreciacdo e impacto ambiental, entre outros fatores, poderdo ser con-
siderados para a definigdo do menor dispéndio, sempre que objetivamente mensura-
veis, conforme dispuser o regulamento. (grifamos)

Destarte, pelo quantitativo e pelo detalhamento dos dispositivos legais acima, infere-se
que o legislador do RDC néo se mostrava satisfeito com o tratamento dispensado pela Lei n.°
8.666/93 & matéria.

Nesse diapasdo, percebe-se que a Lei do Regime Geral de Licitac@es limita-se, basica-
mente, a afirmar que os Projetos Basico e Executivo devem considerar 0s aspectos e 0s im-
pactos ambientais sem, contudo, detalhar as formas pelas quais a Administracéo e o licitante
devem perseguir tal intento. Assim, diante de tdo laconica previséo, a Lei n.° 8.666/93 possi-
bilita 0 surgimento de lacunas que, muitas vezes, sao utilizadas em desfavor da Administra-
cdo. Como exemplo pode ser citada a confecgdo de um Projeto Basico que apenas mencione
que “serao tomadas as medidas cabiveis para a redu¢do dos impactos ambientais da obra”. Tal
previsdo mostra-se insuficiente, posto que, durante a execucao do servigco quaisquer medidas
gue relacionem-se, minimamente, a matéria ambiental podem ser invocadas pelo interessado
como prova do suposto cumprimento do edital.

A Lei do RDC, por sua vez, traz as mesmas previsoes da Lei n.° 8.666/93, porém, de
forma muito mais exaustiva e detalhada. Neste sentido, o teor do paragrafo unico do art. 4.° da

Lei do RDC, o qual enumera, de forma objetiva, providéncias concretas que devem ser toma-
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das pelo licitante, dentre as quais: a) utilizagdo de produtos ou equipamentos que comprova-
damente reduzam o consumo de energia; b) exigéncia de que os residuos solidos gerados pe-
las obras sejam adequadamente tratados e; ¢) ado¢do de medidas de mitigacdo e compensacgéo
ambientais etc. Ademais, expressamente prevé o art. 14 que, na fase de habilitacdo, a Admi-
nistracdo poderd exigir requisitos de sustentabilidade ambiental, na forma da legislagéo apli-
cavel. Desta forma, percebe-se que caso o licitante ndo logre éxito em atender aos critérios
ambientais previstos em edital, o interessado pode, inclusive, ser desabilitado e, por conse-
guinte, excluido do certame.

Outrossim, deve-se mencionar também o disposto no art. 10, o qual prevé, a possibili-
dade de que a Administracdo estabeleca, inclusive, remuneracéo varidvel vinculada ao desem-
penho da contratada com base em critérios de sustentabilidade ambiental. Assim, a empresa
pode até mesmo obter uma maior remuneracao caso atinja os padrdes previstos no instrumen-
to convocatério. Tal previsdo legislativa visa a tornar a ado¢do de uma postura ambientalmen-
te responsavel ainda mais interessante para o contratado, na medida em que tal expediente
pode trazer-lhe ganhos financeiros diretos. A Lei n.° 8.666/93, por sua vez, ndo traz qualquer
mencdo a possiveis beneficios diretos a contratada caso esta invista em medidas de reducéo

do impacto ambiental advindo de sua atuagao.
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CAPITULO 3 ANALISES E DISCUSSOES

A licitacdo, seja qual for a modalidade escolhida, visa a possibilitar a Administracdo a
aquisicdo, a compra, a alienacdo, a construcdo ou a locacdo, de obras, produtos ou servicos
necessarios a consecucio de seus objetivos precipuos. E por meio de processos licitatorios
que o Estado contrata servicos de construgdo de escolas, compra materiais de expediente,
adquire passagens aéreas para 0S seus servidores...enfim, municia-se de bens moveis e
imoveis para atender as necessidades publicas em geral.

Nesse contexto, o objetivo da Administracdo deve ser sempre “comprar mais/melhor

gastando o minimo possivel”. Tal afirmagao torna pertinentes e necessarias duas observacdes:

1) “Comprar mais/melhor gastando o minimo possivel” ndo implica
dizer que apenas a reducéo de custos deve nortear as compras estatais.
Explica-se: a Administracdo, movida unicamente pela busca do
“melhor” pre¢o, muitas vezes acaba por adquirir um produto ou um
servico que nado atende as suas reais necessidades, tornando necessaria
a realizacdo de uma nova licitacdo que consiga, efetivamente, suprir as
suas efetivas demandas. Ou seja, gasta-se duas vezes (vale lembrar o
ditado popular: “O barato, muitas vezes, sai caro!”). Assim, “comprar
pagando o minimo possivel” deve ser entendido como comprar 0
melhor e 0 mais adequado produto ou servi¢o que verdadeiramente
atenda as necessidades da Administracdo, gastando-se o minimo
possivel de recursos publicos.

2) “Comprar mais/melhor gastando o minimo possivel” ndo implica
olvidar os principios basilares da licitacdo, tais como isonomia,
vinculagdo ao instrumento convocatério, moralidade, julgamento
objetivo, impessoalidade, legalidade etc. “Comprar mais/melhor
gastando o minimo possivel” significa gastar pouco, é verdade. Mas
significa também, inexoravelmente, que a Administracdo deve a)
conferir a devida publicidade ao instrumento convocatorio, b) zelar
pela igualdade entre os licitantes; c) atentar para o cumprimento dos
normativos legais e infralegais atinentes a matéria etc. Ou seja, jamais
pode o Estado, a pretexto de reduzir os seus custos, desrespeitar 0s
principios que devem nortear a licitagdo, mormente aqueles citados no
art. 3°, caput, da Lei n.° 8.666/93.

Conforme exposto ao longo do presente trabalho, podem ser empreendidas as analises
e as discussdes a seguir explicitadas com relagdo a cada um dos macro-aspectos ora
estabelecidos, quais sejam:

Celeridade
Competitividade
Eficiéncia/Reducéo de custos
Responsabilidade ambiental
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Quanto ao aspecto da celeridade, o RDC apresenta duas caracteristicas que
contribuem sobremaneira para o rapido deslinde da licitagdo quando cotejado com o Regime
Geral. A primeira delas ¢ o expediente denominado de “inversdo de fases”, o qual prevé que
apenas serao verificados os documentos de habilitacdo apds a apresentacdo das propostas (ao
revés do que ocorre no caso do procedimento da Lei n.° 8.666/93). Poupa-se, desta forma,
significativo tempo outrora utilizado para a anélise de documentos de habilitagdo de empresas
que jamais teriam, na pratica, a possibilidade de apresentar o melhor preco para a
Administracdo. Ademais, 0 Regime Diferenciado prevé também a supressdo de uma etapa
recursal, de forma que, apenas ap0s a etapa de habilitacdo, o licitante pode interpor, se assim
desejar, recursos relacionados tanto com a propria (e recém-concluida) etapa habilitatoria,
guanto com relacdo as propostas de seus concorrentes (apresentadas anteriormente). Ndo ha
de se falar aqui em preclusdo, nem tampouco em prejuizo ao principio do contraditério e do
devido processo legal, posto que o licitante continua tendo a faculdade de impugnar todas as
matérias que desejar. Ocorre apenas que, no novel procedimento, cada licitante terd4 apenas
um prazo recursal e, por conseguinte, apresentara um SO recurso; 0 Seu concorrente
apresentara um sO contra-arrazoado; a Administracdo precedera a somente uma analise etc.
Em decorréncia de tais inovacOes, € notéria a reducdo do tempo de tramitacdo do processo
licitatorio.

No que concerne ao aspecto da competitividade, também o RDC apresenta
novidades. Informa-nos o procedimento previsto na Lei n.° 12.462/11 que pode a
Administracdo optar, desde que o edital assim explicite, em ndo divulgar o orcamento por ela
elaborado. Neste caso, trata-se de um dado de conhecimento apenas do proprio 6rgao
licitante, bem como das entidades de controle interno e externo. Este sigilo faz com que o
licitante veja-se instado a estudar e a conhecer detidamente o objeto da licitagcdo, posto que,
apenas desta forma, podera este oferecer uma proposta factivel e condizente com a sua
realidade. Nos moldes da Lei n.° 8.666/93, é deveras comum que 0 concorrente apenas repita,
de forma aproximada, os itens e os precos da Administracdo, ainda que ambos ndo espelhem
as suas especificidades. Ademais, com o RDC, o licitante, desconhecendo o preco-limite da
Administracdo tende a apresentar o preco que, de fato, seja 0 menor possivel — realidade esta
gque comumente ndo ocorre no procedimento da Lei n.° 8.666/93. Outrossim, uma outra
caracteristica do RDC é possibilitar, tal qual o Sistema do Pregdo, o oferecimento de lances
sucessivos (crescentes ou decrescentes — a depender do caso) por parte dos licitantes. Desta
forma, verificando que o seu lance ndo se afigura como o mais atrativo para a Administracéo,

o licitante pode melhora-lo, oferecendo uma nova oferta que suplante aquela que, até ali,
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mostre-se melhor classificada. A Lei n.° 8.666/93, por sua vez, afigura-se um sistema de
lances Unicos e estanques: feita a sua oferta, ndo pode o licitante oferecer nenhuma outra.
Destarte, logo se vé que a sistematica do RDC promove o incremento da competitividade
entre os licitantes quando comparada com o procedimento previsto na Lei n.° 8.666/93.

Com relacdo ao aspecto eficiéncia/reducédo de custos, verifica-se que o RDC traz
duas importantes inovagfes. A primeira delas é a possibilidade de contratacdo, por meio de
uma mesma licitacdo, do projeto e da execucdo de uma obra de engenharia. Desta forma, o
licitante vencedor serd o responsavel tanto pela elaboracdo do projeto quanto de sua
concretizagdo (construgdo propriamente dita). Tal expediente transfere ao licitante toda a
resposabilidade e todos os eventuais custos decorrentes de alteragdes supervenientes de
projeto, bem como de imprevisdes decorrentes de falhas de projeto. Na sistematica da Lei n.°
8.666/93, necessariamente o projeto e a execucao da obra devem ser licitados em separado.
No dia a dia da Administracdo, tal fato torna extremamente comum que a empresa contratada
para a execugdo da obra, em decorréncia de supostos erros cometidos pela empresa
responsavel pelo projeto, solicite a celebracdo de aditivos contratuais como forma de
compensacdo por despesas imprevistas que acabaram por afetar o equilibrio econémico-
financeiro do contrato. O RDC, por sua vez, tende a reduzir sobremaneira a necessidade de
celebracdo de termos aditivos, visto que ela prépria (a executante) também foi responsavel
pelo projeto — de forma que qualquer deficiéncia ou imprecisdo do contrato somente a ela
prépria pode ser imputada. Uma outra inovacdo do RDC ¢ a possibilidade de celebracdo do
“Contrato de Eficiéncia” entre a Administragdo e a Contratada. Por meio deste contrato, caso
a Administragdo obtenha ganhos de economia em decorréncia dos servicos ou dos bens
fornecidos pela Contratada, esta Ultima sera recompensada e receberd um incremento
proporcional em sua remuneracdo final. Desta forma, sera de todo interessante para a
contratada que a Administracdo consiga economizar cada vez mais, posto que isso redundara
em um patamar remuneratorio também cada vez maior para a prestadora. Ja segundo a Lei n.°
8.666/93, ainda que o trabalho ou o produto fornecido pela contratada cause impacto direto (e
decrescente) nos custos da Administracdo, a prestadora nada lucrard com tal economia — no
maximo, receberd os parabéns do gestor. E nada mais. Vé-se, portanto, que ambos 0s
procedimentos acima analisados fazem com que o RDC possa contribuir fortemente para a
reducdo dos custos da Administracdo, bem como para o incremento de eficiéncia dos niveis
de servigo da Contratada.

Quanto ao aspecto responsabilidade ambiental, igualmente traz o0 RDC importantes

novidades. Uma delas é o detalhamento que o Regime Diferenciado traz acerca das acgoes
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obrigatorias ao licitante no tocante a seara ambiental. S&o pelo menos 9 (nove) dispositivos
que tracam responsabilidades especificas, tais como a reducdo do consumo de energia, bem
como dos residuos sélidos gerados durante a prestacdo dos servicos. Tal conformacdo legal
coaduna-se com as necessidades atuais da sociedade mundial, a qual mostra-se cada vez mais
preocupada com as condicOes de vida em nosso planeta — seja para a geragéo atual, seja para
as geracOes futuras. O RDC chega a prever, inclusive, que caso o licitante ndo consiga atender
aos requisitos ambientais previstos no edital, a Administracdo pode até mesmo inabilitar o
concorrente considerado inapto do ponto de vista ambiental. A Lei n.° 8.666/93, por sua vez,
mostra-se extremamente timida ao tratar do referido tema, apenas prevendo, de forma
genérica, que os projetos basico e executivo devem prever os impactos ambientais. E nada
mais. Tal omissdo acaba por favorecer aos licitantes que eventualmente apresentem
deficiéncias — ainda que gaves — relacionadas a sustentabilidade. Estes, ndo investem em
acOes ambientalmente adequadas, mas acabam por concorrer em condicdo de igualdade com
outros licitantes que o fazem e que acabam por arcar com 0s custos de suas bem-vindas
preocupacfes ambientais. Outrossim, deve-se mencionar também que o RDC prevé a
possibilidade de que o contratado possa auferir uma dada remuneracdo adicional em
decorréncia de critérios ambientais objetivos previstos em edital. A Lei n.° 8.666/93, a
seu turno, nada preveé neste sentido. VVé-se, pois, que o RDC afigura-se um diploma normativo
muito mais consentaneo com as demandas ambientais da sociedade atual, a qual mostra-se
hodiernamente muito mais consciente quanto a matéria do que era a época da edicdo da Lei

n.° 8.666/93. O Regime Diferenciado, pois, & um reflexo deste avanco.

Destarte, esquematicamente, chega-se ao QUADRO 1 a seguir:
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QUADRO 1 - Esquema comparativo entre a Lei n.° 8.666/93 (Regime Geral) e a Lei n.° 12462/11 (RDC)
LEI n.° 8.666/93 LEIn.°12.462/11

ASPECTOS ANALISADOS (Regime Geral) (RDC)
Ordem das Habilitacdo => Analise e classificacdo
Fases da Analise e das propostas
Licitacdo classificacdo das financeiras =>
CELERIDADE propostas financeiras Habilitacdo
Etapa Recursal Dupla Unica
Orgamento Publico Sigiloso
COMPETIVIDADE Oferecimento Lance Unico Oferecimento de
de lances lances sucessivos
O projetoe a O projeto e a execugao
Contratagéo execucéo da obra da obra podem ser
integrada de  devem ser objeto de contratados por meio de
obras licitagdes distintas uma mesma licitacéo

E possivel ficar

EFICIENCIAE Eventual economia  estabelecido entre as
REDUGAO DE Contrato de gerada pela atuacdo partes que quanto maior
CUSTOS eficiéncia eficiente da a economia gerada em
contratada ndo favor da Administracao,
influencia/ maior sera a
incrementa a sua remuneracao da
remuneracao contratada
Acdes Mencdes genéricas e Detalhamento quanto as
ambientais lacunosas quanto as acOes ambientais
acOes ambientais necessarias /
RESPONSABILIDADE necessarias Possibilidade de
AMBIENTAL inabilitacdo
Nao é influenciada Pode estar atrelada a
Remuneracdo  pela pratica de acOes pratica de acGes
sustentaveis por parte  sustentaveis por parte
da contratada da contratada

Fonte: Autor (2014)

Conforme denota/resume 0 QUADRO 1 precedente, o Regime Diferenciado de
Contratacgdes, quando comparado ao Regime Geral da Lei n.° 8.666/93, apresenta importantes
inovacOes em relagdo a todos os 4 (quatro) aspectos ora analisados.

Neste contexto, e em conclusdo, confirma-se a Hipbtese h; deste trabalho (pag. 14) no
sentido de que, considerados os aspectos da celeridade, da competitividade, da reducédo de
custos e da responsabilidade ambiental, consubstancia-se o Regime Diferenciado de
Contratacdo (RDC) em um avango normativo com relacdo as previsdes normativas da Lei n.°
8.666/93.
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CONSIDERACOES FINAIS

O procedimento licitatorio perfaz-se em expediente de absoluta imprescindibilidade
para que o Estado Brasileiro consiga dotar-se dos insumos necessarios com vistas ao
adequado atendimento das inimeras demandas da populacdo. Assim, € por meio da licitacdo
que a Administracdo Publica constroi escolas, compra veiculos, confere concessdes e
autorizacodes... enfim, adquire bens e servigos, bem como contrata obras com o fito de realizar
seus misteres institucionais.

Diante da relevancia do tema, ndo causa estranhamento a seara licitatoria ter
tratamento constitucional, bem como dispor de diversos diplomas infraconstitucionais, tais
como a Lei Geral de Licitacdes (Lei n.° 8.666/93) e a Lei do Pregdo (Lei n.° 10.520/02).

Na esteira de tal importancia, e visando essencialmente atender as demandas
relacionadas a Copa do Mundo de Futebol e as Olimpiadas do Rio, foi criado um regime
especifico que tentou promover uma atualizacdo do procedimento previsto pelo Regime
Geral. Passou a Administracdo Publica a contar, entdo, com o denominado Regime
Diferenciado de Contratac6es — RDC.

As demandas sociais, cada vez mais complexas e desafiadoras, ndo combinam com
um Estado que ndo evolui, que ndo busca novos mecanismos de atuacéo.

Vale lembrar a importante guinada que fora dada pela Administracdo Publica
brasileira no fim dos anos de 1990 quando promoveu uma ampla Reforma Administrativa no
Estado, a qual redundou, inclusive, em alteracdes de fundo constitucional (Ver Emenda
Constitucional - EC n.° 19/1998).

Embrionariamente, a Reforma Administrativa ali promovida intentava informar ao
extenso grupo de servidores e gestores brasileiros que o0s antigos paradigmas da
Administracdo Burocratica-Weberiana ndo podiam mais ser perpetuados.

Era chegada a hora da Administracéo Publica Gerencial

Este novo paradigma, muito mais condizente com as demandas da sociedade brasileira
da época. Seus pressupostos principais eram a eficiéncia, o planejamento e a énfase nos
resultados.

Tais diretrizes, varios anos depois, parecem ter servido de inspiracdo para o legislador
brasileiro editar a Lei do RDC, posto que, como viu-se, a novo regime acabou por
proporcionar inumeros ganhos relacionados a celeridade, & responsabilidade ambiental, a
competitividade e a eficiéncia licitatorias.
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E certo que muito ainda ha por ser feito (a exemplo da necessidade de uma maior
blindagem do sistema contra a manipulagdo de certames), porém, diante do exposto, entende-
se que o RDC perfaz-se em um poderoso instrumento de modernizacdo das licitacOes
brasileiras, na medida em que, sem olvidar de aspectos como transparéncia e controle,
conseguiu dotar o processo de maior celeridade e eficiéncia. E outras mudancas certamente
virdo, posto que tramita no Congresso Nacional um projeto de lei (j& em avancado estagio de
tramitacdo) que moderniza o sistema vigente. Oxala, de fato, o RDC tenha sido apenas a

primeira das grandes alteracdes que estdo por vir.
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