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RESUMO: Analisa-se a eficacia do Regime Diferenciado de Contrata¢Ges e sua influéncia nas
transformacdes legislativas, fazendo um estudo dos principios constitucionais aplicaveis as lici-
tagOes publicas, em seguida, tratando sobre o conceito e caracteristicas do Regime Diferenciado
de Contratacdes, e finalmente analisando o impacto do RDC nas transformac6es legislativas em
sede de licitacBes, e, seus pontos positivos e negativos. O trabalho se revela e importante, pois,
busca fornecer elementos necessarios para se estabelecer uma discussdo mais precisa sobre o
impacto do RDC nas transformag0es legislativas, mais especificamente nas licitagcdes. A neces-
sidade desta pesquisa se pauta, ainda, nos questionamentos sobre a eficiéncia do RDC, perante
as outras modalidades previstas na Lei n° 8.666/93, bem como, avaliar sua real consequéncia e
utilizagdo para a Administracdo Publica, e, verificando se seus objetivos estéo sendo alcancados.
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THE APPLICATION OF THE DIFFERENTIATED CONTRACTING REGIME (RDC)
IN PUBLIC BIDDING AND ITS INFLUENCE ON LEGISLATIVE TRANSFOR-
MATIONS

ABSTRACT: The effectiveness of the Differentiated Contracting Regime and its influence on
legislative changes are analyzed, making a study of the constitutional principles applicable to
public tenders, then addressing the concept and characteristics of the Differentiated Contracting
Regime, and finally analyzing the impact of the RDC in the legislative transformations in terms
of public tenders, and, its positive and negative points. The work is revealed and important,
because it seeks to provide the necessary elements to establish a more precise discussion on the
impact of the RDC on legislative changes, more specifically in the bidding process. The need
for this research is also guided by questions about the efficiency of the RDC, in view of the other
modalities provided for in Law No. 8, 666 / 93, as well as assessing its real consequence and use
for Public Administration, and, verifying whether its objectives are being achieved.
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1 INTRODUCAO

A Lei n® 12.462/2011, que instituiu o Regime Diferenciado de Contrata-
cOes Publicas (RDC) teve sua aplicacdo exclusiva as licitacdes e contratos ne-
cessarios a realizacéo dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, Copa das
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Confederagbes Fifa 2013 e & Copa do Mundo Fifa 2014, Obras de infraestru-
tura e de contratacdo de servicos para 0s aeroportos das capitais dos Estados
da Federacdo distantes até 350 km das cidades sedes dos mundiais.

Porém, posteriormente, esta mesma lei teve suas finalidades ampliadas
também para as AcGes integrantes do PAC; obras e servi¢os de engenharia no
ambito do SUS; obras e servigos de engenharia para construcdo, ampliacéo e
reforma e administracdo de estabelecimentos penais e de unidades de atendi-
mento socioeducativo; acbes no ambito da seguranca pablica; obras e servicos
de engenharia, relacionadas a melhorias na mobilidade urbana ou ampliagédo
de infraestrutura logistica; contratos a que se refere a locagdo de bens moéveis
e imoveis, nos quais o locador realiza prévia aquisicao, construgao ou reforma
substancial, com ou sem aparelhamento de bens, por si mesmo ou por terceiros,
do bem especificado pela administracdo, e, por fim, incluido pela Lei n°
13.243/16, para as a¢OGes em 6rgaos e entidades dedicados a ciéncia, a tecnolo-
gia e a inovacéo.

Importante salientar também que o RDC ndo se destaca apenas por suas
aplicagdes exclusivas, mas, porque traz um novo procedimento, mais célere e
vantajoso para a Administragdo Publica. Dentre as inovacdes trazidas, pode-se
destacar a regra do orcamento sigiloso, a figura da contratacdo integrada e a
inversdo das fases de habilitacéo e julgamento.

Devido a essas extenses do RDC, a realidade das licitagdes publicas é
modificada, e surgem ddvidas se esta nova modalidade ainda esté alcangando
seus objetivos, tragados pela propria lei, e se ha eficiéncia e economicidade
necessaria para a Administracdo Publica em suas contratacoes.

Assim, dentre varios importantes temas relacionados ao RDC, prioriza o
presente trabalho na analise da eficacia do Regime Diferenciado de Contrata-
cOes, e sua influéncia e impactos nas transformagdes legislativas em sede de
licitagOes.

Com relagéo aos aspectos metodoldgicos, utiliza-se 0 método dedutivo,
que consiste, em uma analise sobre o Regime Diferenciado de Contratagdes,
abordando suas consequéncias nas licitagdes e contratagdes publicas, bem
como identificar os impactos advindos de tal método de contratacdo nas legis-
lagOes vigentes, haja vista que ainda ndo se sabe qual a sua verdadeira vanta-
gem para a Administracdo Publica e se ela realmente trouxe todos os beneficios
que prometia, tal como assegurar celeridade ao processo licitatorio, juntamente
com maior economicidade e eficiéncia.
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS APLICAVEIS AS LICITAGOES
PUBLICAS

Os principios juridicos sdo frequentemente utilizados na solucdo de con-
trovérsias envolvendo a hermenéutica dos direitos fundamentais, abrindo es-
pacos vanguardistas para a interpretacdo constitucional e para o pensamento
juridico pds-critico no contexto epistemoldgico da contemporaneidade.

Para Humberto Avila', os principios sdo normas imediatamente finalisti-
cas, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de
parcialidade, para cuja aplicacdo se demanda uma avaliacéo da correlacéo en-
tre 0 estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta ha-
vida como necessaria a sua promogao. Como se V&, 0s principios sdo normas
imediatamente finalisticas. Eles estabelecem um fim a ser atingido.

Aduz Norberto Bobbio? que ao lado dos principios gerais expressos ha os
ndo-expressos, ou seja, aqueles que se podem tirar por abstracdo de normas
especificas ou pelo menos ndo muito gerais: s&o principios, ou normas genera-
lissimas, formuladas pelo intérprete, que busca colher, comparando normas
aparentemente diversas entre si, aquilo a que comumente se chama o espirito
do sistema.

No que concerne ao tema de licitagdes e contratos, foi criada a Lei n°
8.666/93, que estabelece as normas gerais sobre licitagdes e contratos adminis-
trativos pertinentes a obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alie-
nacOes e loca¢bes no ambito dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios.

De acordo com a mesma lei, e também utilizando o art.37, caput, da
Magna Carta, resta evidenciado que os principios basicos que devem guiar a
Administragdo Publica sdo: legalidade, impessoalidade, moralidade, publici-
dade e eficiéncia, garantindo, assim, o correto manejo do dinheiro publico.

Cumpre destacar que, o administrador pablico tem o dever de observancia
ao principio da legalidade estrita, ou seja, deve cumprir 0 que esta na lei, ndo
podendo dela esquivar-se ou ampliar a sua interpretacao.

O principio da legalidade vem primordialmente do art. 5°, inciso I, da
Constituicdo Federal, que dispde “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de

L AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigio a aplicagdo dos principios juridicos. 6%
edicdo. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2.006, pags. 78 e 79.

2 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Tradugdo: Maria Celeste C. J. Santos. 10°-
edicdo. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1999, pag. 159.
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fazer alguma coisa sendo em virtude de lei 2. Ou seja, deste dispositivo de

ordem geral e abstrata, expresso em nossa Constituicdo, pode-se concluir que

a lei é que vai gerir os direitos, deveres e vedacdes, de todos os individuos.

Definindo a legalidade, Fernanda Marinela* explica:

[...] a legalidade, aplicando-se o ordenamento juridico vigente, devem ser ana-
lisados dois enfoques diferentes. De um lado, tem-se a legalidade para o direito
privado, onde as relagdes séo travadas por particulares que visam aos seus pro-
prios interesses, podendo fazer tudo aquilo que a lei ndo proibir. Por prestigiar a
autonomia da vontade, estabelece-se uma relagdo de ndo contradicdo a lei. De
outro lado, encontra-se a legalidade para o direito publico, em que a situacéo é
diferente, tendo em vista o interesse da coletividade que se representa. Obser-

vando esse principio, a Administragdo sé pode fazer aquilo que a lei autoriza ou
determina, instituindo-se um critério de subordinacdo a lei.

Quanto ao principio da impessoalidade, registra-se, que este esta previsto
no texto da Constitui¢do Federal no seu artigo 37, caput, e, quando analisado,
pode-se presumir que se baseia em tratar a todos de forma igualitaria, sem fa-
voritismos, perseguicdes ou privilégios, e garantindo a Administragéo traba-
Ihar com isonomia.

Acerca do tema, salienta-se ainda que “deve a Administragdo voltar-se
exclusivamente para o interesse publico, e ndo para o privado, vedando-se, em
consequéncia, sejam favorecidos alguns individuos em detrimento de outros e
prejudicados alguns para favorecimento de outros”.°

O art.37 da Constituicdo Federal também trata expressamente do principio
da moralidade, que atribui ao administrador e ao agente publico, agir com mo-
ralidade, ética, probidade e boa-fé, ou seja, exige atos que transcendam a lega-
lidade, pois, sdo de ordem moral.

Acerca disso, Gasparini cita que “o ato e a atividade da Administragao
Publica devem obedecer ndo s6 a lei, mas a prépria moral, porque nem tudo
que € legal ¢ honesto, conforme afirmavam os romanos”.® O que faz refletir
sobre a profundidade e importéncia dele na atuacdo administrativa.

3 BRASIL. Constituigio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Se-
nado, 1988.

4 MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 5.ed.Niterdi: Impetus, 2011, p.30-31.
5CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 26.ed.So Paulo: Atlas,
2013, p.20.

® GASPARINI, Didgenes. Direito Administrativo. 82 ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
09.
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Outro principio muito importante é o da publicidade, que indica que o0s
atos da Administracdo devem ter ampla divulgacao, atentando-se, somente as
hipéteses de sigilo previstas em lei.

Quanto a amplitude dessa divulgacgdo, verifica-se que varia conforme a
legislacdo e de acordo com o ato emanado, devendo, em regra, alcancar o maior
numero de administrados, para, assim, proporcionar eficacia ao ato.

Sobre o principio da publicidade, comenta Maria Sylvia Zanella Di Pie-
tro”:

[...] o principio da publicidade diz respeito ndo apenas a divulgagdo do proce-
dimento para conhecimento de todos os interessados, como também aos atos da
Administracdo praticados nas varias fases do procedimento, que podem e devem
ser abertas aos interessados, para assegurar a todos a possibilidade de fiscalizar
sua legalidade. A néo obrigatoriedade do principio em analise somente ocorre
em casos de seguranga nacional, investigagdes policiais ou interesse superior da

Administragdo Pablica. Nesse caso, sera previamente declarado o sigilo do pro-
cedimento.

Assim, nota-se que o administrador deve dar ciéncia aos seus administra-
dos de todos os seus atos, uma vez que o0s interesses e direitos do povo devem
sempre prevalecer na Administragéo Publica.

A Lein®12.527, de 18 de novembro de 2011. — Lei de Acesso a Informa-
¢do (LAI) tem como principal fundamento a observancia da publicidade como
preceito geral e do sigilo como exce¢do na Administracdo Publica, conforme
normatizado em seu artigo 3°, inciso |.

Ademais, resta mencionar o principio da eficiéncia, também encontrado
no caput do art. 37 da Constituicdo Federal de 1988, que foi inserido pela
Emenda a Constituigdo de n® 19/98, com o objetivo de provocar mudangas no
regime do Direito Administrativo no Brasil e ofuscar o regime burocrético.

Esta inclusdo na Constituicdo Federal somado aos demais principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade, tornou-se imprescindi-
vel para uma boa administracdo e protecdo do interesse publico.

Sobre a relagdo do principio da eficiéncia com o da boa administracéo,
Bruno Miragem® aponta:

O Principio da Eficiéncia possui lugar de destaque no direito administrativo con-

temporéneo. Primeiro, porque possibilita a administracdo publica se atualizar,
adotando modelos de gestdo focados em metas e resultados, inclusive mediante

" DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 232 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 359.
8 MIRAGEM, Bruno. A nova Administracéo Publica e o Direito Administrativo. Sdo Paulo: RT,
2013. p. 38.
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sua contratualizagdo entre 6rgdos de administragdo superior e os agentes publi-
cos responsaveis pelo alcance dos objetivos definidos. E, do mesmo modo, ori-
enta a otimizacdo dos recursos financeiros como base da atuacdo administrativa.
Por fim, permite avaliar a propria conduta do agente publico, ndo mais sob o
aspecto formal tradicionalmente associado ao exame sobre 0 modelo de exerci-
cio de poder, vinculado a legalidade ou discricionario, subordinado a deciséo do
administrador, mais em vista dos resultados alcangados.

Sendo assim, quando a Administracéo utiliza o principio da eficiéncia, ela
evita desperdicios e aumenta o desempenho da maquina publica, o que resulta
em uma boa administracdo.

Nessa perspectiva, 0 Regime Diferenciado de Contratagdo buscando pre-
servar 0s principios constitucionais acima citados, afetos as contratagbes pu-
blicas, prevé em seu texto legal seus objetivos e principios, todos amparados
na seguranga juridica, eficiéncia e economicidade. Com efeito, o art. 3, da Lei
n° 12.462/2011, dispde:

Art. 3° As licitagOes e contratagOes realizadas em conformidade com o RDC
deverdo observar os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade,
da igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade administrativa, da eco-

nomicidade, do desenvolvimento nacional sustentavel, da vinculagdo ao instru-
mento convocatorio e do julgamento objetivo.

O art.4°, por sua vez, dando materialidade aos principios acima citados,
prevé:

§ 1°. O RDC tem por objetivos:
I - ampliar a eficiéncia nas contratagfes publicas e a competitividade entre os
licitantes;
I - promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor relacdo
entre custos e beneficios para o setor publico;
111 - incentivar a inovagdo tecnoldgica; e
IV - assegurar tratamento isondémico entre os licitantes e a sele¢do da proposta
mais vantajosa para a administragdo publica.

Assim, torna-se notdrio que a eficiéncia norteia as diretrizes e os objetivos
do Regime Diferenciado de Contratacfes Publicas. Porém, apesar de trazer a
eficiéncia em seus objetivos, ainda ndo se encontra provas suficientes de que
este novo regime esta realmente proporcionando todas as vantagens que, prima
facie, ora apontou.

Importante destacar também, que além dos principios acima menciona-
dos, destacam-se nas licitagdes e contratagbes publicas, o Principio da Isono-
mia, do Julgamento Objetivo, da Vinculagdo ao Instrumento convocatoério,
bem como o da Adjudicacdo Compulséria. Todos com 0 mesmo objetivo, que
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é trazer a interpretacdo mais benéfica a Administracdo Publica e resguardar os
interesses publicos.

3 REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAGOES (RDC):
DELIMITAGCAO CONCEITUAL E CARACTERISTICAS

No Direito brasileiro, a Lei que normatiza de maneira geral as licitacbes
e contratagBes publicas, € a Lei n° 8.666/93. De acordo com esta mesma lei,
existem cinco modalidades licitatérias, que sdo: concorréncia, tomada de pre-
¢os, convite, concurso e leildo, e, posteriormente, surgiu a modalidade pregéo,
que estéa conceituada no art.1° da Lei n® 10.520/2002, sendo realizada na forma
presencial e eletronica.

No entanto, mesmo com o total de seis modalidades de licitacdo, os legis-
ladores ndo se deram por satisfeitos e, com a justificativa de viabilizar os even-
tos esportivos dentro dos prazos esperados, aprovaram a Lei n°® 12.462, de
2011, que criou um novo regime de contratacéo, que, de acordo com eles, seria
mais célere e econdmico para a Administracdo Publica: o Regime Diferenciado
de Contratacdo — RDC.

A principio, a Lei n® 12.462/11 previa a utilizagdo do Regime Diferenci-
ado de Contratagdes Publicas — RDC, apenas, para a realizacdo dos Jogos
Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, Copa das ConfederacGes Fifa 2013 e a
Copa do Mundo Fifa 2014, Obras de infraestrutura e de contratagdo de servicos
para 0s aeroportos das capitais dos Estados da Federacéo distantes até 350 km
das cidades sedes dos mundiais.

Porém, em 2012, o Congresso Nacional entendeu por bem acrescentar o
inciso IV no art. 1° da lei do RDC, estendendo sua aplicacdo para as Acdes
integrantes do PAC.

Na sequéncia, foram feitas novas alteragdes, e o instituto do RDC que
havia sido criado para ampliar e construir uma melhor infraestrutura para a
Copa do Mundo de 2014 e para as Olimpiadas de 2016, devendo ser aplicado
apenas de maneira excepcional e transitoria, teve sua atuacdo ampliada paula-
tinamente.

Atualmente, o art. 1° da Lei n® 12.462/11 que contava, apenas, com trés
incisos, ja possui dez, conforme podemos observar:

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

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

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 39, n. 1, p. 13-30, jan./jun. 2018

19



20

Il - da Copa das ConfederacOes da Federacdo Internacional de Futebol Associa-
¢do - Fifa 2013 e da Copa do Mundo Fifa 2014, definidos pelo Grupo Executivo
- Gecopa 2014 do Comité Gestor instituido para definir, aprovar e supervisionar
as agOes previstas no Plano Estratégico das Ac¢des do Governo Brasileiro para a
realizacdo da Copa do Mundo Fifa 2014 - CGCOPA 2014, restringindo-se, no
caso de obras publicas, as constantes da matriz de responsabilidades celebrada
entre a Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios;

111 - de obras de infraestrutura e de contratagdo de servigos para 0s aeroportos
das capitais dos Estados da Federagdo distantes até 350 km (trezentos e cin-
quenta quildmetros) das cidades sedes dos mundiais referidos nos incisos | e 1l;
IV - das a¢des integrantes do Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC)
(Incluido pela Lei n° 12.688, de 2012)

V - das obras e servigos de engenharia no ambito do Sistema Unico de Satde -
SUS. (Incluido pela Lei n® 12.745, de 2012)

VI - das obras e servigos de engenharia para construcao, ampliagdo e reforma e
administracdo de estabelecimentos penais e de unidades de atendimento socioe-
ducativo; (Incluido pela Lei n® 13.190, de 2015)

VII - das agBes no dmbito da seguranga pUblica; (Incluido pela Lei n® 13.190,
de 2015)

VIII - das obras e servi¢os de engenharia, relacionadas a melhorias na mobili-
dade urbana ou ampliagéo de infraestrutura logistica; e (Incluido pela Lei n®
13.190, de 2015)

IX - dos contratos a que se refere o art. 47-A. (Incluido pela Lei n° 13.190,
de 2015)

X - das agBes em 6rgdos e entidades dedicados a ciéncia, a tecnologia e & inova-
¢do. (Incluido pela Lei n° 13.243, de 2016)

Assim, nota-se que o instituto que havia sido criado para ser utilizado em
casos especificos, e de forma provisoria, tornou-se comum e permanente, le-
vando a crer no continuo crescimento dessas hipéteses tratadas na referida lei.

A expansao do campo de incidéncia do RDC gerou muita polémica, prin-
cipalmente, entre alguns doutrinadores, por entenderem que o Regime Dife-
renciado de Contratagdes Publicas foi criado em carater urgente, o que impe-
diria essas ampliagdes que foram realizadas posteriormente. Nesse sentido,
Andrade e Veloso® discorrem:

A critica de fundo, em verdade, parece residir na adogdo de um regime excepci-

onal e temporario para a solucéo episodica de problemas pontuais em projetos
especificos. Entende-se que o debate em torno do RDC poderia ter culminado

9 ANDRADE, Ricardo Barretto de; VELOSO, Vitor Lanza. Uma visdo geral sobre o Regime Dife-
renciado de Contratagdes Publicas: objeto, objetivos, defini¢des, principios e diretrizes. In: JUS-
TEN FILHO, Marcal; PEREIRA, Cesar A. Guimarées (Coord.). O Regime Diferenciado de Contra-
tacOes Publicas (RDC): Comentarios a Lei n® 12.462/11 e ao Decreto n° 7.581/11). Belo Horizonte:
Férum, 2012. p.42.

R. Fac. Dir., Fortaleza, v. 39, n. 1, p. 13-30, jan./jun. 2018



em esforgos para o aprimoramento da Lei n® 8.666/93 e das licitacdes e contratos
administrativos de que a Administracdo em geral se utiliza.

Por oportuno, cabe registrar que instituto do Regime Diferenciado de
Contratac@es Publicas, que incorporou algumas inovacdes previstas em legis-
lagdes especiais, como as normas do Pregdo, vieram com o intuito de desburo-
cratizar o ramo das licitagdes e reduzir os custos das contrata¢fes publicas no
Brasil.

Acerca do tema, Benjamin Zymler®® afirmou:

Vejo o RDC como uma evolugdo em termos de regime de contrata¢do. Ele ndo
tem nada de mais, é a incorporacéo de praticas que foram bem sucedidas em
outros paises e no Brasil. Muita coisa era aplicada no ambito da Lei 8.666/93,
mas ndo era explicitada. Praticava-se contrato de eficiéncia e remuneracéo vari-
avel nas entrelinhas. O RDC explicitou aquilo que ja vinha sendo utilizado com
sucesso. N&o inventou a roda. Tanto que o resulto (sic) préatico j& pode ser infe-
rido no DNIT e na Infraero, que foram os bales de ensaio no governo federal.
As contrata¢des sdo muito mais rapidas e por pre¢os mais vantajosos. Ha garan-
tia de que a vantagem da proposta vencedora vai ser mantida durante toda a
execugdo do contrato. E uma questdo de tempo para que o RDC se torne um
regime aplicavel a toda e qualquer licitagdo no Brasil.

Dentre as inovag0es trazidas pela Lei do RDC, podem-se citar a contrata-
cao integrada, a remuneracdo variavel vinculada ao desempenho, o sigilo dos
orcamentos, o estimulo a informatizacdo, o modo de disputa aberto, a fase re-
cursal Unica, o critério de julgamento de maior retorno econémico, a negocia-
¢do com o licitante que ofereceu a oferta mais vantajosa e a inversdo das fases
de habilitagdo e propostas.

No tocante & utilizagdo da Contratagdo Integrada, importante inovagao
trazida pelo RDC, José Antdnio Pessoa Neto!!, esclareceu:

As Administragdes, ao se utilizarem do Regime de Contratacdo Integrada, de-
vem planejar o empreendimento com gerenciamento adequado, mediante crono-
grama contendo a definicdo das sequéncias das tarefas predecessoras e sucesso-
ras, de forma a possibilitar a elaboracéo dos projetos e a execugdo das obras e
servicos das diversas disciplinas de engenharia. Tal condigao reduzira sensivel-
mente o tempo de execucdo do empreendimento como um todo, devido a possi-

bilidade de simultaneidade de atividades, ou seja, elaboragéo de projeto e exe-
cucao das obras.

10 GAZETA DO POVO, Paulo Ferracioli. Disponivel em: http://www.gazetadopovo.com.br/vida-pu-
blica/justica-direito/entrevistas/o-rdc-explicitou-aquilo-que-ja-vinha-sendo-utilizado-com-sucesso-
egdoOou4f5ghsgtlzyul5krwu Acesso em 05 de abril de 2020.

11 PESSOA NETO, José Antonio, As Obras Publicas pelo RDC com o Regime de Contratagéo
Integrada, Revista Negocios Publicos, Curitiba-Parana, n. 128, p.17-21 mar. 2015.
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Ou seja, apesar das fortes criticas recebidas, este regime objetiva a efici-
éncia nas contratac@es de obras publicas, trazendo maior agilidade nos proces-
sos de contratacdes publicas, além da grande promessa de reduzir as quantida-
des de termos aditivos, decorrentes de alteracdo de projetos e acréscimos dos
custos das obras.

Ainda, a luz dessas inovacdes trazidas pela Lei n® 12.462/2011, cabe ana-
lisar também a inversdo de fases de habilitacdo e julgamento das propostas,
assunto repisado em diversas discussfes sobre sua eficiéncia e consequente
celeridade para os processos licitatorios e qual seria a verdadeira vantagem
deste Regime Diferenciado de Contratacdo para a Administracéo Pablica.

Considerando tratar-se de uma lei relativamente nova, em comparacao
com a Lei n° 8.666, que é de 1993, ainda ndo se pode mensurar qual a sua
verdadeira vantagem para a Administragdo Puablica e se ela realmente trouxe
todos os beneficios que prometia, tal como assegurar rapidez ao processo lici-
tatorio, juntamente com maior economicidade.

Importante destacar que a Lei n® 12.462/11 n&o se trata de uma reforma
da Lei Geral de Licitagdes e Contratos, mas de uma lei especial, e sua utiliza-
cdo deverd constar expressamente no instrumento convocatorio do certame,
implicando, inclusive, no afastamento das disposicdes da Lei Geral de Licita-
cOes e Contratos. Nesse sentido, Sylvio Toshiro Mukai'? entende que:

[...] o RDC néo apenas institui normas diferenciadas de licitacdo para as contra-
tacOes necessarias a realizagdo dos eventos de que trata, e da infraestrutura e
servigos dos aeroportos que se encontram no limite estabelecido pela lei de re-
géncia, mas, também, afastou a efetiva aplicagdo de quase a totalidade dos dis-
positivos da Lei n° 8.666/93 que tratam do procedimento administrativo de lici-
tacdo.

Diante de tais questdes, ha diversos posicionamentos doutrinarios no to-
cante as inovag0es trazidas pelo RDC, bem como a ampliacéo de sua utiliza-
¢do, pois grande parte da doutrina entende que, apesar de a Lei Geral de Lici-
tacGes ser enrijecida e possuir institutos ultrapassados, ndo se pode ignoré-la e
utilizar um regime excepcional em regra, e, sim, devem ser estudadas possiveis

2 MUKA, Sylvio Toshiro. A ampliagdo do campo de aplicacdo do regime diferenciado de con-
tratacdes publicas. Boletim de LicitagGes e Contratos — BLC, ano 2013, n. 5, p. 408-412, maio 2013.
Disponivel em: http://www.ndj.com.br/pesquisa_2011/geiclC_FRM_0000.aspx?id1012-
32008&id0=1001. Acesso em: 06 abril 2020. p. 408.
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alteraces a Lei n° 8.666/93, como forma de aprimora-la, incorporando-se, in-
clusive, as préticas positivas trazidas pelo Regime Diferenciado de Contrata-
cOes Publicas. Acerca do tema, Jorge Ulisses Jacoby Fernandes® entende que:

O regime diferenciado de contratacdo (RDC) aproveitou muitas contribuicdes
da jurisprudéncia dos tribunais de contas e de doutrina para aprimorar o regime
licitatério no Brasil. Neste momento, o novo instituto enfrenta o processo natural
que cerca o inicio de vigéncia da nova lei. Saliente-se que a Lei do RDC possui
alguns aspectos negativos, quais sejam:

a) ndo deixa claro se o prego sigiloso pode ou néo balizar os julgamentos;

b) mantém o dever de parcelar, agora sem critérios;

c) restringe-se a licitacfes de objetos que ndo sdo prioridades do Brasil, como,
por exemplo, salde, seguranca e gerenciamento de obras do PAC.

Contudo, destacam-se alguns aspectos positivos da Lei n. 12.462/11:

a) regulou a pré-qualificacdo e o sistema de registro de pregos, e o fez muito
bem;

b) permitiu aliar a expertise do setor privado com a contratacéo integrada; trans-
feriu para o setor privado o risco de elaborar projeto basico, vedando aditivo por
erro de projeto quando o setor privado elaborar o objeto;

c) regulou a possibilidade de inversdo de fases;

d) permitiu, como ja ocorreu no pregdo, manter o preco sigiloso;

e) permitiu a reducdo de prazos e a implantagdo de recurso Unico.

Penso, porém, que essas e outras ideias podem motivar os Estados Federados a
atualizarem suas leis de licitagces como fez 0 do Maranhdo, que, em marco deste
ano, editou um modernissimo Caodigo de Licitagdes e Contratos, por meio da
Medida Provis6ria n. 117/2012.

Assim, diante de tais implicacOes, torna-se notorio o crescente avango do
Regime Diferenciado de Contratagdes no mundo juridico, principalmente no
Direito Administrativo no ambito das licitacGes, e, mesmo diante dos pontos
negativos acima levantados, é plausivel que seja feita uma analise sobre esse
novo regime de contratagdo, suas implicacGes na Administracdo Publica e sua
verdadeira eficacia, diante da Lei Geral de Licitagdes, a fim que seja possibi-
litado a Administracéo prestar melhores servigos, com mais qualidade e cele-
ridade, sem afrontar também os principios constitucionais da legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

4 IMPACTO DO RDC NAS TRANSFORMAGCOES LEGISLATIVAS
EM SEDE DE LICITACOES

Primeiramente, cumpre destacar que o0 RDC néo foi idealizado para sanar
os intercorrentes problemas que sdo enfrentados pela Administracdo Publica,

13 JACOBY, Jorge Ullisses Fernandes. Revista TCEMG, p.23-24, jun, 2012. Disponivel em: http:/
revista.tce.mg.gov.br/Content/Upload/Materia/1523.pdf. Data de acesso: 06 de abril de 2015.
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no tocante as licitagdes ineficientes, o excesso de burocracia, morosidade,
fraude e corrupcdo, mas, sim, problemas pontuais trazidos pela ansiedade em
acelerar as licitagcdes para 0s eventos esportivos.
Cumpre destacar, ainda, que o RDC veio para flexibilizar e inovar frente
a presente Lei n° 8.666/93, pois, esta traz em sua configuracdo dispositivos
truncados e extremamente formais que atrapalham a eficiéncia que o Estado
tanto necessita.
Nesse sentido, cabe mencionar o entendimento do TCU proferido por Val-
mir Campelo®*:
Quero deixar claro que entendo ser o RDC um avanco histérico em matéria lici-
tatoria. Contratos por desempenho, inverséo de fases, fase recursal tnica, disputa
aberta, pré-qualificacdo permanente, sustentabilidade... Incluiu-se um arsenal de
mecanismos para melhor dotar os gestores de instrumentos para contratacdes
que mais atendam o interesse publico. Delinearam-se outros meios para objeti-
var 0 que vem a ser a melhor proposta. Nessa miriade de possibilidades, entre-
tanto, com incremento na discricionariedade aos gestores, o contraponto é um
maior dever motivador. Com mais caminhos, aumenta-se a necessidade de trans-
paréncia quanto a escolha da trilha mais adequada a ser seguida. O sigilo do
orcamento, como optativo, é uma dessas portas a serem devidamente motivadas.
Orgamento aberto ou fechado, basta sopesar, em cada caso, a melhor escolha. O

que ora apresentamos, deste modo, é que a extrema urgéncia no término da obra
€ um dos fatores a serem ponderados, em face do risco de licita¢Bes fracassadas.

Quanto as inovagdes pautadas por esse novo regime, podem-se citar: ca-
rater sigiloso do orgamento, inversao de fases, regime de contratacao integrada,
remuneracdo variavel, regulamentacdo do Registro de Precos, pré-qualificacao
permanente, critério do maior retorno econémico, escolha de proposta, prazo
recursal Unico, dentre outras.

Porém, diante de tantas novidades, apenas, algumas delas merecem des-
taque, tais como: os dispositivos que tratam da questdo ambiental, a regra da
inversdo de fases no certame e a remuneracdo variavel.

Sobre a tematica ambiental, registra-se que esta vem expressamente tra-
tada pelo RDC no art.4°, 81°, e que impactou bastante as transformacdes legis-
lativas em sede de licitacGes.

No que se refere aos dispositivos legais relacionados ao meio ambiente,
podem-se apontar: o da sustentatibilidade (arts. 4.2, 8 1.5, I, II, Ill, e 14, para-
grafo Unico, I1, da Lei 12.462/11); o respeito a ordem urbanistica (art. 4.°, § 1.°,

14 TCuU, Acbrddo n° 3.011/2011, Plendrio. Rel.Ministro Valmir Campelo.DOU, 08 nov. 2012. Dispo-
nivel em: http://portal3.tcu.gov.br/portal/page/portal/TCU/imprensa/noticias/noticias_arquivos/
017.603-2012-9-%20Copa.pdf. Acesso em: 28 mar. 2020.
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IV, da Lei 12.462/11); a preocupagdo com o patrimonio historico, cultural, ar-
gueoldgico e imaterial (art. 4.°,81.°,V, e § 2.° da Lei 12.462/11); e a preocu-
pacdo com a acessibilidade para 0 uso por pessoas com deficiéncia ou com
mobilidade reduzida.
Sobre essas hormas ambientais inseridas no RDC Claudio Sarian Altou-
nian e Rafael Jardim Cavalcante® expdem:
Esse aparato legislativo — acompanhado da respectiva regulamentacdo — con-
torna de forma positiva o ‘principio do desenvolvimento nacional sustentavel’,
a ser necessariamente considerado pelo gestor para a idealizacdo de um objeto

que atenda, amplo sensu, as necessidades da Administracéo, de forma a viabili-
zar a obtencéo da melhor proposta.

Outro dispositivo de grande evidéncia no RDC, heranga da Lei do Pregéo,
gue conquistou espago, €, que, provavelmente deve incorporar a Nova Lei de
Licitacdes e Contratos que esta a caminho, é a regra geral de inversao de fases.
Essa regra da inversao de fases foi tdo bem aceita na Lei Pregdo que se esten-
deu ao RDC, otimizando o procedimento licitatério, e deve continuar sendo
utilizada.

Benjamin Zymler e Laureano Canabarro Dios'®, reforcando a ideia de que
a inversdo de fases traz mais celeridade aos procedimentos licitatorios, comen-

tam:

[...] a sistemética do novo regime é positiva, pois os esforgos referentes a fase
de habilitacéo estardo concentrados somente nos documentos do licitante com a
melhor proposta. Ou seja, em havendo, por exemplo, cinco licitantes, em vez de
serem submetidos a comisséo de licitacdo os documentos de todos eles, somente
0 serdo aqueles cuja proposta esta classificada em primeiro lugar. Somente em
eventual desclassificagdo desse licitante, passar-se-ia a apreciar 0os documentos
do segundo colocado.

No tocante as obras e servicos de engenharia na Administracdo Publica, o
RDC trouxe a seguinte inovagao: a possibilidadede remuneragdo varidvel vin-
culada ao desempenho do contratado, op¢do que foi inclusive abracada pela
PLS n°.: 559/2013, pois, estimula o interesse do contratado em prestar 0 me-
Ihor servico.

15 ALTOUNIAN, Claudio Sarian; CAVALCANTE, Rafael Jardim. RDC e Contratagdo Integrada
na pratica: 250 questdes fundamentais. 2. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Editora Férum,
2014, p.48.

16 ZYMLER, Benjamin; DIOS, Canabarro Laureano. Regime Diferenciado de Contratagéo — RDC.
2. ed. rev., atual. e ampl. Belo Horizonte: Editora Férum, 2014, p.69-70.
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Explicando melhor esse instituto, José Anténio Pessoa Neto e Marcelo
Bruto da Costa Correia'’, discorrem:

Nesse novo modelo, o contrato tem um valor maximo que a Contratada podera

receber, entretanto, a Contratada é remunerada com base nos niveis alcangados

de qualidade de prestacdo do servigo que se refletem nos pagamentos a serem

realizados para a empresa contratada e, caso ndo alcance as metas minimas al-
mejadas, as empresas contratadas podem ser penalizadas.

De certo, que esse instituto estd agasalhado em premissas da iniciativa
privada para poder aferir eficacia e efetividade em suas contratacfes, mas, isso
ndo é de todo negativo, na verdade, deve-se considerar um passo em busca da
evolugdo na pratica administrativa brasileira.

Ou seja, 0 RDC fomenta em seu texto a busca pela economicidade nas
contratagcdes publicas, bem como a efetivacdo de outros valores constitucio-
nais.

Assim, nota-se que muitas das inovacdes positivas trazidas pelo RDC es-
tdo sendo reproduzidas no Projeto de Lei do Senado n® 559/2013, que versa
sobre a atualizagdo e modernizacao da Lei Nacional de Licitagdes.

Este novo Projeto de Lei vem para revogar as Leis n°% 8.666/93 (Lei Geral
de LicitacGes), 10.520/02 (Pregéo) e 12.462/11 (Regime Diferenciado de Con-
tratacBes), mas, sem deixar de usufruir as experiéncias positivas que estas trou-
xeram.

O RDC néo representa mais o futuro das licitacbes e contratacdes publi-
cas, como se imaginava anteriormente, mas, a0 menos, servira de modelo pau-
tado pela eficiéncia, superando o até entdo modelo burocrético.

5 0S ASPECTOS POSITIVOS E NEGATIVOS DO RDC NAS
LICITACOES

Entre os aspectos positivos trazidos pelo RDC, cabe citar o regime de con-
tratacdo integrada, que transporta para o contratado a responsabilidade sobre
todas as fases da execucdo da obra, bem como o cargo de assumir seus riscos,
sem esquecer que também existird 0 compromisso de entregar a obra dentro do
prazo e prego contratado. Ou seja, esse recurso trouxe otimizagdo de tempo e
recursos para a Administracdo Publica.

1" PESSOA NETO, José Antbnio; CORREIA, Marcelo Bruto da Costa. Comentarios ao Regime
Diferenciado de Contratacdo Lei 12.462/11 — Uma perspectiva gerencial.l.ed.Curitiba: Editora
Negdcios Publicos do Brasil, 2015, p.176.
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Outro ponto positivo, e que estd intimamente ligado ao regime de contra-
tacdo integrada é a matriz de risco, definida basicamente como ferramenta que
analisa os riscos decorrentes da natureza do objeto a ser contratado, e que sera
elaborada pela Administracdo e suportada pelo particular, conferindo maior
seguranca juridica ao contrato.

Inclusive, o Tribunal de Contas da Unido, em recentes decisdes, vem en-
tendo que é recomendavel inserir “matriz de riscos” no instrumento convoca-
torio e na minuta contratual, de modo a tornar o certame mais transparente e
isondmico, assim como a conferir maior seguranca juridica ao contrato®®.

Ainda, sobre 0s aspectos positivos, cabe mencionar a inversao de ordem
das fases do procedimento licitatorio, fruto das inovagdes trazidas pelo Pregéo,
e bem recepcionado pelo RDC.

Outro fator benéfico, também trazido pelo Pregéo e adotado pelo RDC foi
a fase recursal Unica, tornando o procedimento licitatrio mais célere.

Nesse novo regime de contratacdo também é entendido como favoravel o
orcamento de carater sigiloso — sendo estritamente disponibilizado aos 6rgaos
de controle interno e externo, pois, evita conluios e contribui para a competiti-
vidade e economicidade.

Por fim, outro procedimento salutar e muito benquisto é o da pré-qualifi-
cacdo permanente, que desburocratiza 0s processos de contratagdo, posto que,
0 orgdo primeiramente faz uma avaliacdo de alguns fornecedores e interessa-
dos, selecionando aqueles que melhor se enquadrem nas suas exigéncias e 0s
pré-qualificando pelo periodo de um ano.

No tocante ao sistema de registro de pregos, mencionado na Lei n° 8.666/
93, e, devidamente regulamentada pelo Decreto Federal n° 7.892/2013, o RDC
tratou do assunto com louvor, repisando antigas regras e incorporando outras,
readequando as novas necessidades da Administracéo.

Quanto aos aspectos negativos, a Lei n® 12.462/ 11, prevé em suas dire-
trizes que serdo observadas quando da utilizagdo do RDC, o parcelamento do
objeto visando & ampla participacdo de licitantes, sem perda de economia de
escala a falta de regulamentacdo do parcelamento do objeto, porém, em ne-
nhum momento explica quais critérios utilizara para isso, gerando uma lacuna
guanto a esse assunto.

18 TCU, Acdrdado 1465/2013-Plenario, relator Ministro José MUcio Monteiro, julgado em 12.06.2013.
Disponivel em: https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/detalhamento/11/*/KEY%3AA-
CORDAO-COMPLETO-1277325/DTRELEVANCIA%20desc/false/1. Acesso em: 20 jun.2017
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Outro ponto negativo, que inclusive deve servir de alerta para a nova lei
de licitacdes, € o artigo 48, paragrafo 3°, da Lei n° 8.666/93, que é considerado
um grande “salvador” de licitagdes, mas, a lei do RDC néo a prevé.

O paragrafo 3°, do artigo 48, da Lei n° 8.666/93, institui que todos os lici-
tantes que forem inabilitados ou quando todas as propostas forem desclassifi-
cadas, a administracdo poderé fixar aos licitantes o prazo de oito dias Uteis para
a apresentagdo de nova documentagdo ou de outras propostas escoimadas nes-
sas situacoes.

Assim, é indubitavel para a economia e celeridade das licitagdes a utiliza-
¢do desse mecanismo, muito bem colocado pela Lei Geral de Licitacfes.

Diante de aspectos positivos e negativos, o importante é destacar que 0s
orgdos de fiscalizag&o e controle devem sempre trabalhar com maximo rigor,
para garantir a correta utilizacao do dinheiro publico.

Finalmente, conclui-se por todo o exposto que o RDC apresenta instru-
mentos para resolver a situagdo aflitiva das licitacGes publicas, incorporando
boas praticas de gestdo.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Normalmente, as licitaces e contratacdes publicas no Brasil sdo taxadas
de ineficientes, e excessivamente burocraticas. Buscando-se uma solugao ra-
pida e que suprisse a emergéncia das obras para os grandes eventos esportivos,
os legisladores resolveram criar o0 Regime Diferenciado de Contratacdes.

Porém, um regime de contratacdo que foi criado a principio, apenas, para:
Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, Copa das Confederacdes Fifa 2013,
Copa do Mundo Fifa 2014, Obras de infraestrutura e de contratacéo de servicos
para 0s aeroportos das capitais dos Estados da Federacéo distantes até 350 km
das cidades sedes dos mundiais, teve seu campo de incidéncia bastante ampli-
ado, adentrando inclusive nas areas da salde, educacdo e seguranca publica.
Ou seja, areas completamente distintas daquelas a que se propds inicialmente.

Registra-se também que essas ampliacdes foram todas feitas indiscrimi-
nadamente por meio de medidas provisorias, driblando a Lei Geral de Licita-
¢Oes, e evidenciando o lobby promovido pelas construtoras e empreiteiras que
demonstraram ter grande influéncia nessas decisdes.

Certamente que 0 RDC ndo ¢é a solugdo para todos os problemas enfren-
tados pelas licitagbes publicas, porém, quando de sua criagdo foram concebi-
dos diversos dispositivos legais que virdo muito a acrescentar para uma Nova
Lei de LicitagOes e Contratos, uma vez que a nossa Lei n® 8.666/93 encontra-
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se muito defasada e ndo mais acompanha o constante crescimento do pais e as
inovacgOes tecnoldgicas, que buscam incessantemente mais eficiéncia e econo-
micidade.

Nesse sentido, € importante consignar também que em razdo das inova-
¢Bes tecnoldgicas, em especial, a internet, os entes pablicos passaram a se uti-
lizar de ferramentas mais avangadas na area da informacéo e comunicacdo, e
utiliza-las em beneficio do servico publico, reduzindo custos e tornando o pro-
cedimento licitatorio mais célere e eficiente.

Merecem destaque, no uso da tecnologia, 0 Pregdo e 0 RDC eletronico,
que agregam em si a transparéncia, a facilidade de acesso as licitagcdes publi-
cas, capta 0 maior numero de competidores e assegura maior economia aos
cofres publicos.

Nota-se, que muita euforia foi criada em torno da Lei do RDC, achando,
inclusive que ela seria a principal substituta da Lei n° 8.666/93, mas, frente a
esse novo projeto de lei do Senado Federal, a PLS 559/2013, a euforia foi su-
perada, e ja se sabe que a Lei do RDC deve acabar, sendo substituida por uma
nova Lei de LicitacGes e Contratos, aproveitando-se apenas o que de melhor o
RDC apresentou — em sua curta passagem.

Enfim, pode-se concluir, que ficou a experiéncia de praticas positivas e
quem devem ser incorporadas & nova lei de licitagGes.
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