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RESUMO

A Seguinte pesquisa visa compreender e estabelecer a discussdo acerca da Constitucionalidade
do Regime Diferenciado de Contratagdo, conhecido como RDC é uma modalidade de licitagéio
publica que foi criada para as obras de infraestrutura da Copa do Mundo, Copa das
Confederages e dos Jogos Olimpicos. Apresenta-se aspectos historicos inicialmente e depois
os Principios a serem observados na licitagdo, as modalidades e tipos licitatorios, como
funciona o Regime Diferenciado de Contratagfio desde a elaboragdo do Projeto até a execugao
da obra, e por fim abordando a  inconstitucionalidade através da Acgfio Direta de
Inconstitucionalide 4645 e 4655 ajuizadas perante o Supremo Tribunal Federal, e por fim revela
a inconstitucionalidade presente na lei violando processo legislativo bem como os principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade e publicidade.

Palavras- Chave: Regime Diferenciado de Contratag@io. RDC. Inconstitucionalidade. Licitagéo.
Copa do Mundo. Olimpiadas.



L./

L

ABSTRACT

The Next research aims to understand and establish the discussion about the Constitutionality
of Differentiated Contracting Regime , known as DRC is a public bidding modality that was
created for the infrastructure works of the World Cup , FIFA Confederations Cup and the
Olympic Games . It presents historical aspects initially and then the principles to be observed
in the bidding, the bidding terms and types , how the Differentiated Regime Hiring from
designing the project to the execution of the work , and finally addressing the
unconstitutionality by Direct Action Inconstitucionalide of 4645 and 4655 filed before the
Supreme Court , and finally reveals the unconstitutional law in violation of this legislative
process and the principles of legality, impersonality, morality and publicity.

Keywords : Differential Scheme Hiring. DSH. Unconstitutionality. Bidding. World Cup.
Olympic Games.
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1 INTRODUCAO

Considerando as hipoteses de urgéncia em algumas obras no Brasil, tanto em eventos
de grande importincia, como na efetivagio de importantes politicas publicas bem como uma
possibilidade maior de fraude evidente em algumas caracteristicas deste novo Regime de

Contratagdo.

A seguinte obra tem como objetivo geral a abordagem da lei do Regime Diferenciado
de Contratagdo, que ficou conhecida como o regime especifico para eventos de grande porte
que ocorrerdo no Brasil desde o ano de 2014 até o ano de 2016, resultado da conversdo da
Medida Provisoria n® 527 de 2011 em lei 12.462 de 2011, demonstrando as suas caracteristicas
e adequagio aos principios constitucionais para ao final demonstrar a inconstitucionalidade

desta lei, que embora haja alguns avangos em seu texto, trata-se de uma afronta a Constituicéo.

Tem-se também como finalidade a resolugéio das problematicas propostas ao iniciar a
pesquisa como uma compreensio da parte historica e conceitual bem como o seu regime
juridico e principios como forma de compreensdo e embasamento para o estudo de informagdes
posteriores acerca do tema e logo que s&o as modalidades de licitagdo bem como os tipos
licitatérios, explicitando em qual o Regime Diferenciado de Contratagfio, tema central da

pesquisa se encaixa.

Ainda em relagfio a solugdo das problematicas propostas, como uma das finalidades
desta pesquisa, ha a exposi¢ao das caracteristicas do Regime Diferenciado de Contratagio como
uma forma de aprofundar o conhecimento sobre o tema e fornecer os elementos necessarios

para o problema central da pesquisa que é a verificagfio da inconstitucionalidade da lei.

Tal pesquisa justifica-se na necessidade de buscar elementos para que a Constituigfo
Federal assim como o cidad@o seja respeitado na contratagfo piblica, pois este tltimo transfere
ao primeiro o poder-dever para a execucio de servigos piblicos uma vez que a Constituigio é

uma espécie de contrato social do cidadio com o Estado.

.E em razfo da transferéncia de poder por meio deste contrato a contratagéio serd feita
com o dinheiro do contribuinte, e por consequéncia o contribuinte tem o direito de que seja feito
da melhor forma possivel, tanto de forma técnica quanto financeira em um regime que seja mais

eficaz e menos danoso.
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E pode vir a tornar-se importante para Rubiataba e Regido uma vez que foi estendido
para obras do Programa de Aceleragiio de Crescimento, Sistema Unico de Satide, Sistema
Publico de Ensino e Estabelecimentos penais, ndo se restringindo mais aos grandes centros,

mas com abrangéncia entfo por todo o territorio brasileiro.

Além do objetivo geral, especificado logo acima estfio vérios objetivos especificos da
obra, dentre os objetivos especificos o primeiro seria a compreensdo acerca do que € licitagio
e a evoluco deste procedimento no decorrer da historia no Mundo e principalmente no Brasil,
bem como a compreensio acerca dos principios a serem observados pela Administragio Pablica
ao praticar a licitagdo, para posteriormente fornecer elementos para embasar a

inconstitucionalidade do Regime Diferenciado de Contratagéo.

Outro objetivo especifico é aprofundar nos detalhes do procedimento de escolha, bem
como no procedimento de contratagio do Regime Diferenciado de Contratagio para
aprofundar, de acordo com as Agdes Indiretas de Inconstitucionalidade ajuizadas no Supremo
Tribunal Federal, acerca da provavel inconstitucionalidade do Regime Diferenciado de

Contratag@o.

Tém também como objetivo especifico estabelecer uma comparacdo do Regime
Diferenciado de Contratagdo com as demais modalidades licitatérias, e se este procedimento
ird se adequar aos principios gerais da administragdo publica e os principios especificos da
licitagdo bem como estudar sua defini¢do e caracteristicas para ao final chegar a uma resposta

acerca da sua constitucionalidade.

Havera no primeiro capitulo uma parte em que sera exposto brevemente a parte histérica
e o conceito de Licitacdo, nogGes gerais do procedimento licitatorio bem como os aspectos
juridicos da licitagio e sua finalidade e ainda no primeiro capitulo, serfio expostos os principios
constitucionais da Administragdio Piblica, presentes no art. 37 da Carta Magna, e sua relacéo
com o procedimento licitatorio, sendo eles conhecidos pela sigla LIMPE, que séio os principios
da Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade.

Além dos principios gerais serdio tratados no capitulo em questio os principios
especificos da Licitacio, que serfio os seguintes: isonomia, vinculagfo ao instrumento
convocatdrio, julgamento objetivo, sigilo das propostas € dos demais principios previstos como

correlatos no artigo 3° da lei n° 8.666/93

Apos as nogdes gerais sobre licitagio estabelecidas no primeiro capitulo, no segundo

capitulo serdo expostos os tipos e modalidades de citagdo para efeitos de comparagdio com o
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Regime Diferenciado de Contratacdo, tanto as modalidades tradicionais, presentes na lei
8.666/93 como os demais presentes em outras normas juridicas, com o intuito de averiguar

quais as vantagens e prejuizos que podem advir do Regime Diferenciado de Contratagéio.

Apds essa parte introdutdria da pesquisa nos dois primeiros capitulos, para efeito de
uma melhor compreenséo sobre o procedimento licitatdrio, no terceiro capitulo serd abordado
o Regime Diferenciado de Contratagdo em que havera a exposigdo referente a caracteristicas
especificas do Regime Diferenciado de Contratagdo, bem como seus objetivos, conceitos,
proibigdes, mbito de atuagio e demais informag&es esséncias para o entendimento deste tema,
ainda no terceiro capitulo sera trabalhado qual a raziio da ndo utilizagdo de alguma das outras

modalidades licitatorias tradicionais presentes na lei 8.666 de 19937

Nesse terceiro capitulo ainda havera de forma especifica a andlise do procedimento
acerca dos diversos tipos de viabilidade como a financeira, econdmica, ambiental entre outras;
um estudo sobre a inversdo de fases semelhante ao do pregio, da contratagio integrada como

uma jung@o do projeto basico e executivo.

Ao final, no quarto capitulo, com base nas duas a¢les de inconstitucionalidade, tanto
formal quanto material, propostas perante o Supremo Tribunal Federal e em manuais sobre o
Regime Diferenciado havera o levantamento da possibilidade de inconstitucionalidade desta
medalidade licitatoria, com um estudo conciso sobre o tema Constitucionalidade e por final
chegar a uma resposta sobre a seguinte problematica: se este procedimento est4 de acordo com

os pardmetros e principios estabelecidos pela Constituigdo Federal ou foge a estes?

Ainda neste quarto capitulo serd feita uma comparagiio acerca das teses de
inconstitucionalidade propostas pelos Partidos com representagfio no congresso nacional e
Procurador Geral da Repiiblica em relagdo a tese a favor da Constitucionalidade defendida pelo
Senado e parte do Congresso bem como da Advocacia Geral da Unifo, ambos fundamentados

doutrinariamente.

Esta pesquisa sera feita com a seguinte metodologia distintas que sdo os métodos
indutivos e comparativos para conseguir obter o objetivo proposto neste mesmo projeto, sendo
entdio o método indutivo de acordo com o que expde Markoni e Lakatos (2010, p.68) :* é um
processo mental por intermédio do qual, partindo de dados particulares, suficientemente
constatados, infere-se uma verdade geral ou universal, ndo contida nas partes examinadas *,

enquanto o meétodo comparativo ocorre a partir da analise com as demais modalidades ¢

principalmente quanto aos pardmetros constitucionais.
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E por fim na parte referente a conclusio serdo apresentadas as consideragdes acerca do
estudo em que demonstrada a no conformidade do Regime Diferenciado de Contratagéo com

a Constitui¢do seja pelo meio formal ou material de observancia ao texto previsto na
Constituigdo Federal de 1988.
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2 NOCOES HISTORICAS E INTRODUTORIAS ACERCA DA LICITACAO

Neste capitulo em uma parte sera exposto brevemente a parte historica e o conceito de
alguns autores sobre Licitacdo do qual servird como base para compreender os aspectos
juridicos da licitagdio tanto Constitucionais quanto em suas normas infraconstitucionais além de
indicar a finalidade do procedimento licitatorio.

Ainda neste capitulo, serfio expostos os principios constitucionais da Administragdo
Publica, presentes no art. 37 da Carta Magna, e sua relagiio com o procedimento licitatorio, que
sdo os principios da Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade, principios estes dos
quais a Administracio tem que ter observincia em qualquer ato como serd exposto no decorrer
desta pesquisa.

Além dos principios gerais serfo tratados os principios especificos da Licitagdo, que
serdo o0s seguintes: isonomia, competitividade, julgamento objetivo, indistingéo,
inalterabilidade do edital, sigilo das propostas, vedag@o a oferta de vantagens, obrigatoriedade

e adjudicagfio compulsoria.

2.1 Aspectos histéricos da Licitacio

A Licitagdo teve seu inicio na Europa Medieval em que houve a procura de sanar a
necessidade de realizagio de um servico ou aquisicio de determinados objetos, € a
Administragiio Publica na época do Estado Medieval propagava através de informativos em que
eram expostos as condiges para que todos os interessados procurassem fazer a proposta que

atendesse as necessidades escritas.

O procedimento na época, segundo Delano (1999), era conhecido como vela e pregdo,
em que o informativo citado acima estabelecia horario previsto, local e data, reuniam-se um
representante do Estado e os concorrentes, estes Gltimos ofereciam lances até o apagar da vela

e o vencedor era quem oferecia o menor preco.

Entretanto em razdo do sistema predominante ser a Monarquia a administragdo publica
era patrimonialista e centralizadora e por causa disto havia uma facilidade na pratica de atos de
corrupgio, empreguismo € nepotismo, atos vedados nas contratages contemporineas feitas

pela administragio piblica no mundo e no Brasil.
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O Brasil até a lei 8.666/93 o processo licitatdrio passou por diversas transformagdes e a
primeira norma a tratar esta forma de contratagio foi o Decreto n° 2.926 de 14 de maio de 1.862
que tinha 39 artigos sancionada por Manoel Felizardo de Souza e Mello ‘em que o capitulo

primeiro tratava dos processos e arrematagdes.

Nesta norma ja previa-se uso de cartas para o feitio de propostas, devendo ser estas
fechadas, como ocorre nos procedimentos atuais; sendo essa proposta elaborada de acordo com
um modelo dado pelo Diretor da Secretaria de Estado dos Negocios da Agricultura, Comércio

e Obras Piblicas bem semelhante aos editais licitatorios atuais como é mostrado no artigo 8°:

Art, 8° As arrematacdes de fornecimentos, obras novas, concertos ou
conscrvagdo de obras terminadas poderdo também ter lugar por meio de
propostas em cartas fechadas, como atualmente se pratica, todas as vezes que
o Governo entender assim conveniente; devendo porém as ditas propostas ser
feitas segundo um modelo dado pelo Diretor da 2.* Diretoria da Secretaria de
Estado dos Negocios da Agricultura, Comércio ¢ Obras Plblicas. Estas
propostas, depois de examinadas pela junta de que trata o artigo antecedente,
serdo remetidas em original com o parecer da mesma junta ao Ministro para
sobre elas decidir.

Esta lei foi um grande avango por inserir a licitagfo, entretanto dava plenos poderes ao
governo para interferir na obra, as despesas corria por conta do contratante com a possibilidade
de que houvesse um calote por parte do governo, no entanto € inegavel a sua importincia no

cenario da contratagio publica vez que foi utilizada por 60 anos.

Em 1922 foi criado o Decreto n° 4.536, também denominado de Cddigo de
Contabilidade que dentre os vérios temas dispostos estava a contratag#o feita pela administragéo
publica, como a dispensa da concorréncia presente no artigo 51 do capitulo que se refere as

despesas publicas.

Outro decreto de grande importincia na fun¢fo de complementar a normatizagdo da

licitagfio foi o 200 de 1967 que em seu artigo 127 trouxe disposi¢Ges sobre as modalidades de

! CAMPO GRANDE-RJ — 05.12.1805/ T RIQ DE JANEIRO-RJ — 16.08.1866 Formado em Matemdtica na
Universidade de Coimbra (1826). Foi nomeado Lente Substituto da Academia Militar da Corte, com a graduaciio
de Capitdo de Engenheiros, sendo promovido até Brigadeiro. Conservou-se no magistério até 1837, quando foi
nomeado Presidente da provincia do Ceard; foi depois de 1839 a 1848, Presidente das Provincias do Maranhio,
Alagoas, Sdo Paulo ¢ Pernambuco. Senador pela Provincia do Rio de JTaneiro; Diretor Geral das Terras Piblicas;
Conselheiro de Estado. Ocupou as pastas da Marinha, Estrangeiros, Guerra, Agricultura, Comércio e Obras
Padblicas e, em cardter interino, 2 da Fazenda.
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licitagSes como concorréncia, tomada de pregos e convite, sendo inclusive nos mesmos moldes

do que dispde a norma atual sobre o assunto.

Decreto este que em razdo da lei 5.456 de 1968, tornou-se obrigatdria a sua utilizagéo
por Estados e Municipios alinhando o procedimento administrativo para os mesmos, além disso
essa lei 5.456 trouxe a faculdade de que estes Estados e Municipios fizessem a legislagéo

supletiva sobre a matéria licitagio respeitando as peculiaridades.

E o decreto lei 200 em conjunto com a lei 5.456 foi utilizado até julho do ano de 1986
quando o Decreto- Lei 2.300 que foi considerado um marco na area das contratagdes publicas
por meio do procedimento licitatdrio no Brasil, pois esta € a primeira a tratar o assunto como
tema central, de modo que é demonstrado a finalidade em seu primeiro artigo: “Art. 1° Este
decreto-lei institui o estatuto juridico das licitagGes e contratos administrativos pertinentes a
obras, servigos, compras e alienagdes, no dmbito da Administragdo Federal centralizada e

autarquica.”

Trazendo em seu artigo 2° a obrigatoriedade da licitagdo e no artigo 3° a finalidade de
obter a proposta mais vantajosa, em suma esta lei buscou suprir todas as lacunas existentes em
matérias de contratagdo piblica, tratando-se portanto de um documento bastante abrangente no

assunto.

E o decreto lei 2.300 foi alterado por outro decreto lei n® 2.348 de julho de 1987 na
tentativa de obter uma melhoria ainda maior e com uma maior eficiéncia, corrigindo falhas
ocorridas no decreto lei anterior como a licitagdo para contratagéio de profissionais do setor

artistico e a necessidade de compras de materiais pereciveis.

E antes da Constitui¢do de 1988 e por consequéncia a lei 8.666/93 houve outro decreto
lei de n°® 2.360 também no ano de 1987, com a mesma finalidade do decreto 2.348; que era
concertar as falhas existentes no Decreto 2.300 como favorecer os bens e servicos nacionais,

estabelecendo uma espécie de preferéncia.

Entdo sancionou-se através de um Poder Constituinte Originarioa Constituigdo Federal
de 1988 que representou o maior avango na area da licitagdo ao torna-ta um pilar constitucional
a serem observados pela administracéo direta e indireta e ainda estabelece a necessidade de sua
concorddncia com os principios gerais da Administragdo publica que sdo legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade.

E sob a influéncia da Constitui¢io surgiu a lei 8.666 de 21 de junho de 1993, passando

a ser o principal pardmetro para a observancia do procedimento licitatério, trazendo inclusive
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0s casos em que ndo é necessario que o procedimento seja feito, estabelecendo prazos,

modalidades e tipos de licitagdo.

Além da lei 8.666 conhecida como lei geral de licitagdes houve a criagdo de outras
normas com a fungdo de melhorar o processo licitatério como € o caso do pregio, inserido pela
lei 10.520/2002 para contratagdes mais ageis; ¢ o Regime Diferenciado de Contratagio,
inserido pela lei 12.462/2011, procedimento especifico para as licitagdes referentes a Copa do

Mundo, Copa das Confederagdes e Olimpiadas.

2.2 Nogdes Gerais: Conceito, Regime Juridico e Finalidade

Mas o que seria este regime utilizado ha tempos pela Administragdo Publica? Para a
compreensio serfio demonstrados conceitos expostos de alguns autores em suas obras como o
exposto por Marinela (2012, p.345): “Licitacéo € um procedimento administrativo destinado a
sele¢io da melhor proposta dentre as apresentadas por aqueles que desejam contratar com a

administracdo publica”.

Entio de acordo com o exposto neste conceito a Licitagdo € um procedimento que
possibilita a celebracdo de contratos pela administragfo publica, seja a administra¢&o um sujeito
ativo ou passivo do Contrato para que seja escolhida a melhor proposta visto que essa

contratagdio ou fornecimento de servigos da Administragéo € de interesse publico.

Mas quais seriam os objetos da Contratacio submetidos a licitagdo, segundo Mazza
(2012, p.320): “Procedimento administrativo pelo qual e entidades governamentais convocam
interessados em fornecer bens ou servigos, assim como locar ou adquirir bens publicos”,
portanto para a que a administragfio construa uma pra¢a, faga o recapeamento de uma rodovia,
ou compre computadores, carros ¢ demais objetos para execugdio de servigos publicos ha a
necessidade de licitar bem como quando a Administragdo Publica é fornecedora de bens ou

Servicos.

Entdo com a jung@o destes conceitos pode-se entender que a Licitagio € um
procedimento com a finalidade da proposta mais vantajosa para a administragdo publica e que
tem como objeto a compra e venda de bens ou a contratagfio de servigos, sendo ainda obrigatorio

e ocorrendo mediante a convocagio de interessados.
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O dever de observancia deste procedimento de licitar encontra previsdo constitucional
nos artigos 22 inc. XXVII e o inc. XXI do artigo 37 da Constituigio Federal, sendo que o
primeiro trata da competéncia da Unido para legislar sobre a licitagdo e o segundo legisla sobre
a obrigatoriedade da licitagdo, como serd observado a seguir como expde Mazza (2014, p.
322/325):

O Art. 22, XXVII, da Constituicio Federal prescreve que Compete
privativamente a Unido legislar sobre: normas gerais de licitagdo e
contratacgiio, em todas as modalidades, para as administragdes pliblicas diretas,
autirquicas ¢ fundacionais da Unifo, Estados, Distrito Federal ¢ Municipios,
obedecendo o disposto no art. 37, XXI, ¢ para as empresas piblicas e
sociedades [..] O dever de realizar licitagdes esta constitucionalmente
disciplinado no Art. 37, XXI - ressalvados os casos especificados na
legislagdo, as obras, servigos, compras ¢ alienacdes serdo confratados
mediante processo de licitagio publica que assegure igualdade de condigbes a
todos os concorrentes, com clausulas que e¢stabelecam obrigagdes de
pagamento, mantidas as condi¢des efetivas da proposta, nos termos da lei, o
qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica ¢ econdmica
indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

O artigo 22, inciso XXVII traz a competéncia privativa da Unifio para legislar sobre
normas gerais, portanto subentende-se que uma norma estatal ao legislar sobre licitagio ndo
pode instituir novas modalidades ou tipos de licitagdo bem como alterar os valores limites pois

seria inconstitucional.

J4 o artigo 37, inciso XXI traz a obrigatoriedade da licitagiio para contratacfio e
alienagdes por parte da administragdo publica, ressaltando a necessidade da isonomia e da busca
pela proposta mais vantajosa e ainda aduz que sera observado nos termos da lei, ou seja traz a

necessidade de lei para regulamentacio do procedimento.

Além destes ha diversas normas infraconstitucionais que vém com a fungio de
regulamentar a Licitagio, importante ressaltar que todas submissas aos preceitos
Constitucionais acima citados e as normas sdo a lei n. 8.666/93, lei n. 8.833/94, medida
Provisoria n. 2.026/2000, decreto n, 3.555/2000, lei n. 10.520/2002, decreto n. 5.450/2005, lei
n. 9472/97, lei n. 9.648/98, lei n. 11.107/2005, lei complementar n. 123/2006; lei 12.349/2010
e lei n. 12462/2011.

Dentre essas diversas normas as de maior destaque sio a lei 8.666/93 que estabelece
normas gerais sobre a licitagio e t&ém aplicagZo subsidiaria a qualquer norma especial sobre

licitagdo, outras normas de destaque s3o o Decreto n. 3555/2000 c/c Lei 10.520/2002, lei
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9472/97 e lei 12.462/2011 que criaram novas modalidades de licitagdes que sio

respectivamente o Pregdio, Consulta e o Regime Diferenciado de Contratagdo.

As demais normas que referem-se a licitagdes, tratam-se de algumas excegdes relativas
a licitagdo como a lei complementar 123/2006 no caso das Microempresas ¢ Empresas de
Pequeno Porte ou no caso da lei 9.648/98 que tornou dispensavel a licitagfio para prestagéo de
servicos com organizagbes sociais, tendo ainda a lei n.11.107 que trata dos valores de
contratagio relativos a consércio e a lei 12.349/2010 que acrescentou uma nova finalidade a

licitagdo.

Finalidades estas que a administragio definiu trés, uma delas foi inserida pela lei citada
no paragrafo acima, a 12.349/2010, e as outras duas provindas da 1° parte do caput do artigo 3°
da lei 8.666/93 em sua redagiio original, como sera mostrada a seguir no texto da lei: “Art. 32 A
licitagio destina-se a garantir a observéncia do principio constitucional da isonomia, a selegéo
da proposta mais vantajosa para a administragiio e a promocdo do desenvolvimento nacional

sustentavel.”

A melhor proposta é o primeiro objetivo, da qual funciona-se de modo que a
administracdo estabelece os limites no edital em relacdo as propostas estimulando a
competitividade e entre os potenciais contratados e ao fim escolher a melhor proposta seja a

maior no caso de alienagfio ou a menor no caso de aquisigio.

O Segundo objetivo € oferecer iguais condigdes a todos, de modo que nesta finalidade
¢ observada o principio da isonomia e impessoalidade; impessoalidade porque a administraco
ndo pode favorecer alguma pessoa e isonomia porque todos os contratantes devem estar nas
mesmas condi¢des devendo todos preencher apenas as condi¢fes do edital e apresentar a

proposta.

O terceiro e mais recente objetivo é a promogio do desenvolvimento nacional
sustentavel que de acordo com o previsto no site do Ministério do Meio Ambiente® seria a
observincia de critérios sociais, ambientais e econémicos na aquisigio seja ela de bens ou

servigcos bem como a alienagéo.

2 Conceito baseado a partir da defini¢iio publicada no site do Ministério do Meio Ambiente, Disponivel em:
htip://www.mma.gov.br/responsabilidade-socioambiental/a3pfeixos-tematicos/item/526, Acessado no dia
02/05/2014
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2.3 Principios

Tdo importante quanto as finalidades sio os Principios, a licitagdo tem principios que a
norteia presente na Constitui¢do e na lei 8.666/93; os principios presentes no artigo 11 ¢ 15 €
no artigo 3° em sua 2° parte da lei 8.666/93, lei geral das licitagSes; sdo os principios da
padronizagfo, da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade,
da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento

objetivo e dos que lhes sfo correlatos.

Além destes principios presentes na lei geral de licitagSes deve-se observar os principios
expostos na Constituicio Federal da Republica presentes no artigo 37, que norteiam a
administrago piiblica em todos os seus atos dentre eles a contratagio publica e por

consequéncia o procedimento licitatorio.
2.3.1 Principio da Legalidade

O principio basilar do Direito e por consequéncia da administragéio piiblica é o principio
da legalidade, segundo o qual o administrador ndo pode fazer o que lhe convém e sim o que é
ordenado em lei, isso é uma garantia contra abusos de condutas pois o administrador deve agir

de acordo com as regras do procedimento baseadas em lei.

Entdo todos os participantes da licitagfio tém o direito piblico subjetivo de que a lei seja
observada durante o procedimento licitatério, e esse direito permite que qualquer cidaddo
acompanhe o andamento da licitagio desde que ndo atrapalhe a realizagdo dos trabalhos, de
acordo com o artigo 4° da lei 8.666/93 como expde Mello (2013, p. 541):

Explicitagdo concreta do principio da legalidade encontra-se no Art. 4> da
lei segundo o qual: “Todos quantos participem de licitag3o promovida pelos
orgdos ou entidades a que se refere o art. 1° tém direito piblico subjetivo a fiel
observincia do pertinente procedimento estabelecido nesta lei, podendo
qualquer cidaddo acompanhar o seu desenvolvimento, desde que ndo interfira
de modo a perturbar ou impedir a realizag@o dos trabalhos™.
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Além deste o principio da legalidade é previsto no artigo 37 * da Constituigdio Federal
como principio a ser observado em todos os atos da administragéio piblica e no artigo 3° da lei
8.666/93 em seu caput que esta entre os principios a serem observados pela administragdo
publica na hora de licitar: “Art. 32 A licitagio destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia [...] e serd processada e julgada em estrita conformidade com os

principios basicos da legalidade [...]".

2.3.2 Principio da Impessoalidade

Além da Legalidade o administrador deve conduzir com objetividade e imparcialidade
o procedimento licitatério, de modo que ndo pode favorecer a ninguém, de modo a proibir que
se favorega ou despreze algum dos licitantes devendo —se levar em conta apenas as propostas e

condiges exigidas em edital como € mostrado por Cunha Jr em sua obra (2012, p. 486):

Em razio deste principio, ficam vedados quaisquer favoritismos ou
discriminacdes entre os licitantes. Na licitagdo, impde- se um tratamento
objetivo, levando em consideracdo as propostas apresentadas pelos
participantes ¢ as condi¢des objetivas expostas previamente no edital, jamais
se atentando as condicdes pessoais dos licitantes.

Além deste principio estar presente de maneira expressa no artigo 3° da lei 8.666/93,
pode se entender que o principio da impessoalidade est4 dentro da segunda finalidade prevista
no mesmo artigo, além de estar previsto na Constituicio quando refere-se a igualdade de

condigdes no inciso XXI do artigo 37.%

3 O artigo 37 da Constituigfic Federal traz que a administragiio piblica em todos os seus atos deve observar o
LIMPE: Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Pessoalidade e Eficiéncia.

* Art. 37 (...) XXI - ressalvados os casos especificados na legislagfo, as obras, servigos, compras e alienagdes serdo
contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condiges a todos os concorrentes,
com cldusulas que estabelegam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigOes efetivas da proposta, nos termos
da lei, 0 qual somente permitird as exigéncias de qualificacfio técnica e econdmica indispensaveis 4 garantia do
cumprimento das obrigagdes.
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2.3.3 Principio da Moralidade

Outro principio é o da Moralidade, e a comissdo de licitagdo e os licitantes devem
observar este principio executando seus atos conforme padrdes éticos e de boa- fé, isso significa
que ndo é possivel haver critérios objetivos para levar em consideragiio de modo que ndo ha
como levar em consideragfic os aspectos pessoais, bem como expde Cunha Junior (2012, p.
489):

A licitacdo deve-se desenvolver em conformidade com os padrdes €ticos, de
zelo, dc honestidade e probidade que conformam toda a atividade
administrativa. Tal principio visa evitar os conluios como a participacdo de

empresas fantasmas criadas para burlar a justa concorréncia entre os
interessados.

Quando se fala em padrdes éticos, ndo se fala apenas em relacéo aos licitantes antes
da escolha da proposta vencedora, mas ética com o contribuinte, uma vez que o favorecimento
a alguém ou a um grupo pode resultar em um enriquecimento ilicito e um desvio de verbas da

contratagdo de servigcos e obras.

Mas caso o administrador venha a usar da improbidade administrativa frustrara o
procedimento licitatorio como um todo esta sujeito as sangdes administrativas, civis e penais
como forma de repressdo e prevengiio contra essas atitudes, pois entende-se que néo houve

boa-fé com o dinheiro do contribuinte.

2.3.4 Principio da Publicidade

Outro principio de grande importincia até como uma forma de fiscalizagiio em relagéio
a observancia aos demais principios como o da legalidade, moralidade e impessoalidade; trata-
se do principio da Publicidade, principio este que todos os atos deste procedimento devem ser

publicos, salvo os previstos em lei, como expde Figueiredo (2014, p. 275) :

O principio da publicidade, de natureza instrumental se aplica amplamente
com vistas a assegurar aos intercssados, em todas as fases do processo, o
pleno conhecimento de seu procedimento, para garantia formal de observiancia
dos demais principios substantivos de modo que so poderd ser limitada
motivadamente por interesse piblico.
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Assim a observéncia da publicidade é uma forma de assegurar a observincia dos demais
principios e podera ser limitada apenas em casos excepcionais, inclusive as sessdes realizadas
devem ser a portas abertas, ainda ha audiéncias publicas quando forem objetos de grande valor
como ¢ demonstrado no artigo 39 da Lei Geral das LicitagGes, a lei n. 8.666/93 e dever de

resumo do instrumento convocatdrio previsto no artigo 40 da referida lei.

Além destes artigos que o primeiro trata-se de uma publicidade diferenciada em razio
do valor e o segundo traz a publicidade por meio do edital da licitagdo o artigo 3° da mesma
lei traz expressamente em seu caput a publicidade além de vedar a licita¢io e atos sigilosos
resguardadas as propostas até a abertura como um meio de assegurar a isonomia dos

contratantes.

2.3.5 Principio da Isonomia

Em se tratando de isonomia as normas Brasileiras relativas a licitages resguardam tal
principio inicialmente pela Constituigio no artigo 37 em seu caput € no inciso XXI e também
¢ assegurado no caput do artigo 3° e em seu §1° que veda distingGes em razio de alguma
circunstincia ou até mesmo estabelecer tratamento diferenciado seja de qualquer natureza

ressalvados os que sejam permitidos em lei, como os incentivos as empresas Brasileiras.

S#o casos diferenciados usados em caso de empate nas propostas que sdo os seguintes:
quando os bens ¢ servigos sejam produzidos no Brasil, produzidos ou prestados por empresas
Brasileiras, ou por empresas que invistam em pesquisa e desenvolvimento de tecnologia mesmo

sendo estrangeira.

Além desta ha varias exceg¢Oes previstas no artigo 3° espalhados por seus paragrafos e
incisos como a preferéncia de produtos manufaturados nacionais e servicos nacionais.
Aquisigéio de bens e servigos de informatica produzidos por empresas de capital nacional além
da prevista na lei Complementar n® 123/2006 que trata-se do tratamento diferenciado na

administragdo publica como licitagdo com participa¢éio exclusiva de empresas desse porte.

Nas palavras de Carvalho Filho (2012, p. 242): “ o principio sem divida alguma, esta
intimamente ligado ao da imﬁessoalidade: de fato, oferecendo igual oportunidade a todos os
interessados™ decerto a igualdade deve ser observada nos atos da administragdo publica e a

impessoalidade na relagdo com os licitantes.
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Por fim tal principio é de tamanha importincia que a violagfio dele pode resultar na
tipificagfio de desvio de poder e resultar em crime da propria lei de licitagdes como pode ser
analisado na propria letra da lei “Art. 92. Admitir, possibilitar ou dar causa a qualquer
modificagio ou vantagem, inclusive prorrogacéo contratual, em favor do adjudicatério, durante

a execucdo dos contratos celebrados com o Poder Publicol...]”.

2.3.6 Principio da Vinculag¢io ao Instrumento convocatorio

A Isonomia € assegurada pelo edital de modo que os licitantes e a comisséo de licitagdo
devem cumprir tudo que estd exposto no instrumento convocatério de acordo com o artigo 41
da lei 8.666/93: “Art. 41. A Administragio nZo pode descumprir as normas e condi¢bes do
edital, a0 qual se acha estritamente vinculada®.

De acordo com estes preceitos o edital é considerado lei da licitagéo, servindo como
uma espécie de garantia tanto ao administrador quanto ac administrado, e quando essa norma
ndo ¢é respeitada seja pela comissdo ou pelo licitante o procedimento perde sua validade e deve

ser corrigido seja por via administrativa ou judicial.

Em razio deste principio a alteragfio de critérios nfio pode ser feita, e serve como uma
forma de dar seguranca aos interessados da licitagfo, evitando que haja lacunas que venham a
violar a moralidade, a impesscalidade, a probidade administrativa, como ¢ mencionado na
obra de Carvalho Filho (2012, p. 244):

O principio da Vinculagio tem extrema importincia. Por ele, evita-se a
altera¢do de critérios de julgamento, além de dar a certeza aos interessados do
que pretende a Administragdo. E se evita, finalmente, qualquer brecha que
provoque a violagio a moralidade administrativa, a impessoalidade ¢ a
probidade administrativa.

Mas entéo surge a indagacéio acerca da possibilidade da alteracdo do edital mediante um
erro, se hd esta possibilidade? De acordo com alguns doutrinadores como Carvalho Filho e
Mazza ela pode ser corrigida desde que os participantes do procedimento licitatério tenham
conhecimento da altera¢do principalmente como forma de chegar a um julgamento justo das

propostas.
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2.3.7 Principio do Julgamento Objetivo

O Edital para a escolha do vencedor deve estabelecer critérios explicitos e vinculativos
de julgamento para determinar o vencedor ¢ deve ter sempre critérios objetivos e jamais baseado
em elemento subjetivo, entretanto a Doutrina afirma haver uma subjetividade de modo a néo
ser objetividade absoluta como mostra Mazza (2012, p. 332): “Na medida em que
especialmente a verificagcdo de qualidade técnica sempre envolve certo juizo objetivo™.

Esse julgamento objetivo é assegurado também pelo artigo 3° além disto deve estar nos
termos do artigo 44 e 45 dalei n. 8666/93 de modo que o primeiro citado exige que se observe
0s critérios objetivos desde que nfio sejam contrérios a leis e o segundo que haja observancia

do tipo e critérios adequados ao julgamento, como exposto a seguir no texto da lei:

Art. 44, No julgamento das propostas, a Comissio levard em consideragiio os
critérios objetivos definidos no edital ou convite, os quais ndo devem
contrariar as normas e principios estabelecidos por esta Lei [...] “Art. 45. O
julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comtissio de licitagdo ou o
responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os tipos de
licitagdo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatdrio e de
acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a possibilitar
sua aferigdo pelos licitantes e pelos orgios de controle.

E preciso frisar que quando fala-se em julgamento ndo trata-se das observéncia de
critérios apenas no julgamento final que escolha o licitante, mas sim em todas as fases quando
ha uma espécie de decisfo, evitando o subjetivismo, impessoalidade e a falta de isonomia entre

0s participantes.

2.3.8 Principio do Sigilo das Propostas

Este principio é uma excecdo ao principio da publicidade é deve ser observado no
procedimento licitatério, trata-se do sigilo das propostas até o julgamento de modo que ndo
podem ser abertos e os contetidos divulgados antes do momento processual e é previsto no

artigo 43 e seu paragrafo 1° da lei n. 8.666/93, como citado na obra de Mazza (2014, p. 332):
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Principio do sigilo das propostas: nos termos do Art. 43. A licitagdo serd
processada ¢ julgada com observincia dos seguintes procedimentos: [...]
§ 12 A abertura dos envelopes contendo a documentagfo para habilitacdo e as
propostas serdo realizadas sempre em ato piiblico previamente designado, do
qual se lavrara ata circunstanciada, assinada pelos licitantes presentes € pela
Comissio.

O envelope deve ser lacrado e o sigilo acaba apenas com a sua abertura em sessfo
publica, momento do qual sera satisfeita uma finalidade que é a proposta mais vantajosa, e
satisfazendo outra, pois com este sigilo é permitido a igualdade, vez que cada um faz a proposta

que lhe convém sem vincular-se a proposta do outro.

2.3.9 Principios Correlatos

O artigo 3° da Lei Geral de Licitagdes nfio é um rol taxativo, seu proprio texto
demonstra, pois além de estabelecer alguns principios basilares estabeleceu outros correlatos
que tratam —se de principios derivados dos principios basicos previstos no proprio artigo 3° e
estes principios estdo espalhados pela lei que disciplina a licitagdo, como expde Carvalho Filho
(2014, p. 249):

Além dos principios bésicos que o Estatuto expressou, foram previstos outros
que, de uma forma ou de outra, guardam conexio com aqueles. O Art. 3° do
Estatuto depois de mencionar os principios basicos, referiu-se aos principios
correlatos.

Um destes principios correlatos € o principio da competitividade que é derivado do
principio da igualdade, pois de acordo com tal principio € vedado a administracdo frustrar
carater competitivo da licitagdo seja por meio de restrigio ou qualquer outra forma de
comprometer; outro principio correlato derivado do principio da igualdade e da impessoalidade
é o principio da indistingdo que veda criar preferéncias ou distingdes relativas a sede,
naturalidade, deu-se em razéio de que houve tentativas de proteger licitantes de algum lugar da

federacéo.

Outro ¢ o da inalterabilidade do edital que € correlato ao principio da publicidade, sigilo
das propostas e da vinculag¢do ao instrumento convocatdrio, esse principio é o responsavel para

vincular a administrag#o a obedecer as normas que a mesma impds em edital; ja o principio do
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formalismo procedimental € correlato ao da legalidade pois de acordo com ele a licitagdo deve
seguir os pardmetros estabelecidos em lei, de modo que a comissdo ndo pode criar regras

proprias sem a observancia da lei, sendo o edital a aplicagfo da lei naquele caso concreto.

Também ha um principio de grande importincia previsto no texto constitucional, que
trata- se da obrigagfio de realizar a licitagio em caso de compras, obras, servigos, alienagdes e
locagbes com excegdo dos casos previstos em lei como dispensa, inexigibilidade; e por fim
principio da adjudicacio compulsoria de modo que o vencedor do certame licitatorio, caso ndo
seja encontrada irregularidade, tém a Administragdo Publica obrigagdo de atribuir o objeto do

procedimento licitatério ao vencedor apos o julgamento final.

Com isto tanto os principios basilares quanto os denominados principios correlatos ou
derivados velam pela observancia do bom uso do procedimento da licitagio, protegendo sua
finalidade e atuando em todas as fases deste procedimento seja qual for a modalidade licitatdria

e seu critério de julgamento.
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3 MODALIDADES E TIPOS DE LICITACAO

Apoés a compreensdo acerca dos principios que norteiam a Licitag8o, neste Capitulo
havera a dissertagéio acerca das modalidades e tipos de licitagdo, de modo que os tipos séo
critérios para o julgamento das propostas, que estfio previstos no art. 45 da lei 8.666/93, esses
critérios podem ser o critério de menor prego, de melhor técnica, de técnica e prego ou o critério

de maior lance ou oferta.

As modalidades licitatérias sdo ritos pelas quais devem funcionar a licitagéo, seu rol
estd presente no artigo 22 que denomina 5 tipos que sdo a concorréncia, tomada de pregos, '
convite, concurso e leildo; mas nfo se trata de um rol taxativo, pois a lei 9.472/97 prevé a
modalidade de Consulta de modo exclusivo para Anatel em seu artigo 55, e a lei 10.520 /2002
estabeleceu o Pregdo, além do Regime Diferenciado de Contratagdo inserido pela lei
12.462/2011, com o conceito de ambas percebe-se que nfo se pode confundir as modalidades

com os tipos de licitagiio e que cada um tem suas peculiaridades como exposto a seguir.

3.1 Tipos de Licitacio

Tratam-se das formas como se ocorrera o julgamento das propostas e escolha do
vencedor que sfo o menor prego, a melhor técnica, a técnica e prego, maior lance ou oferta,
sendo taxativo, ndo ha outros tipos de licitagéo, nem mesmo em modalidades previstas em leis

esparsas € sdo 4 como exposto por Di Pietro (2014, p. 430):

Ha o julgamento de propostas, que deve ser objetivo ¢ realizado de acordo
com os tipos de licitagio, os critérios previamente estabelecidos no ato
convocatério e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, art.
45 [...] ostipos de licitagio compreendem quatro categorias: [...] I- a de menor
preco; [...] II- a de melhor técnica; [...] a de técnica e prego [...] a de maior
lance ou oferta;

Como exposto acima ha o Menor Prego que € caracterizado pela proposta mais vantajosa
economicamente para a Administragio Publica, escolhendo o vencedor que apresentar a
proposta mais economica e que esteja de acordo com o edital, é considerada a regra geral nas

licitagSes, o pregdo a utiliza obrigatoriamente.
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Também ha a Melhor Técnica que € aquela usada para servigos de natureza intelectual,
ou seja a modalidade concurso, funciona da seguinte maneira, primeiro abre-se o envelope
com as propostas técnicas dos licitantes qualificados e depois de feita a avaliagfio passa a abrir
as propostas de precos dos licitantes que tenham atingido o valor minimo estabelecido no
instrumento de convocagio, entdo negocia-se com o vencedor tendo como pardmetro a proposta
de menor prego entre os licitantes caso haja a recusa na redugfo de preco serad chamado o

segundo lugar e assim sucessivamente.

Outro tipo utilizado € o da Técnica e Prego que € outro tipo de licitagio usada
predominantemente para servigos em que se privilegia a natureza intelectual, em que séo aberto
os envelopes contendo propostas técnicas dos licitantes e séio avaliadas tais propostas de acordo
com os critérios, logo apds a valorizagéio das propostas de prego e por fim a classificagdo sera
de acordo com a média entre o valor das propostas ¢ a técnica, os pesos sdo estabelecidos no

instrumento convocatorio.

Por fim a Melhor Técnica e Técnica/Prego que sfo dois tipos que analisam a qualidade
técnica da proposta e ndo apenas o valor, de modo que precisa-se apresentar o envelope com
valor, outro com a habilitagio e outro com a técnica para execucgfio do servigo o que difere os
dois tipos, como citado acima € que a melhor Técnica ¢ feita a negociac@o e a Técnica/ Prego €
feita com a média ponderada da qualidade e do valor pedido, estabelecendo notas de acordo

com a média.

O Maior Lance ou Oferta é usado para alienacdo de bens ou concessdo do direito real
de uso, vence aqueleque oferecer o maior valor pela compra do bem ou pelo uso da concessio,
tais bens sdo aqueles que, a lei determina como bens dominicais, € exclusivo para a, modalidade

leildo
3.2 Modalidades de Licitacio

S&o varias as modalidades de Licitag#io, sendo um total de 8 modalidades, inseridas por
meio de 4 normas diversas; inclusive ha uma polémica acerca das outras trés modalidades em
razdo do artigo 22 em seu paragrafo §8° da lei 8.666/93, que estabelece a vedagio de que seja

criada novas modalidades.
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No entanto segundo o entendimento de Marinela (2013, p. 356) essa vedacéo ndo impedi
que se cria uma nova modalidade, desde que a nova modalidade seja criada por meio de outra
lei, ja que a norma referida ndo pode sobrepor-se sobre a competéncia constitucional da Unifio
de legislar sobre normas gerais, entretanto a classificagio geral estabelecida pela doutrina de
acordo com Carvalho (2014, p.58) é:

As modalidades de licitagdo referem-se aos procedimentos e formalidades
[...] podem ser enumeradas da seguinte forma: a) concorréncia; b) tomada
de pregos; c) convite; d) concurso; e) leildo; f) pregio, presencial e
cletronico; € g) consulta.

E tais modalidades acima expostas e as demais previstas em leis esparsas s@o escolhidas
de acordo com dois métodos, que serfio o valor do contrato e o objeto da Licitag#o, este ultimo
independe do valor; as modalidades que se adequam ao método econdmico sfo a concorréncia,
tomada de precos e convites, ji as que levam em conta o objeto sio o concurso, leildo, pregdo,
Regime Diferenciado de Contratagio e a propria concorréncia em determinadas situacGes

previstas em leis.

Esses valores dos contratos, que definem qual modalidade ird ser usada em alguns casos,
esta previsto na norma geral de licitagdo e séo atualizadas pela Unifio de ano em ano, devendo
seu limite ser superior a variagio geral dos pregos de mercado neste periodo, nos termos do

artigo 23 e 120 respectivamente.

Entretanto ha uma exce¢fio, caso uma modalidade que seja definida pelo valor do
contrato possa ser substituida por outra, desde que seja da modalidade mais simples para a mais
rigorosa, jamais o caminho inverso, como por exemplo pode-se substituir a Tomada de Pregos
e os Convites pela Concorréncia, mas jamais a Concorréncia pela Tomada de Pregos ou

Convites.

Outra regra importante a ser observada é acerca de uma conduta ilegal denominada de
fracionamento de despesas, usada para nédo se utilizar a licitagdo recomendada pelo valor total
da despesa, ou até mesmo para incidir nas hipoteses de contratagfo direta; essa hipdtese é
vedada de acordo com o artigo 23, §5° da lei 8.666/93, a néo ser que use o valor integral mesmo

com o fracionamento do objeto como exposto por Mazza (2014, p. 335):

Se houver fracionamento do objeto, cada parte devera ser licitada utilizando a
modalidade cabivel para o valor integral, art. 23, §3° daLein. 8.666/93,. Essa
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regra impede que a divisdo do objeto funcione como mecanismo de fuga da
modalidade correta.

Além da hipdtese estabelecida por Mazza, citada acima, ha outra excegéio na ultima parte
do paragrafo 5°, ao aceitar a possibilidade, com a ressalva de que possam ser executadas por
pessoas ou empresas diferentes daquela que executou o servigo e caso tal regra nfio seja

respeitada estara sendo violado o principio da Improbidade Administrativa.

Por fim, a Gltima regra geral a ser analisada em relacgo as modalidades antes do estudo
especifico de cada modalidade é a questiio dos prazos de intervalo minimo da licitagdo,
intervalo este entre a publica¢do do edital e a entrega dos envelopes, nfio se conta o dia do

comego e inclui o dia do final.

Lembrando que esse prazo estabelecido em lei deve ser o minimo, pois o prazo pode ser
maior de acordo com a conveniéncia da Administragdo Publica, até porque tal prazo serve para
0 preparo de documentos, tanto que em razdo disso, qualquer alteracdo no edital deve ser

reaberto o prazo minimo.

3.2.1 Concorréncia

Conceitua-se como a modalidade de contratagies de grande vulto, que qualquer
interessado que consiga comprovar os requisitos exigidos no edital, ainda na fase preliminar,
para a execucfo do objeto deve ser realizada com ampla publicidade em razio de se ter uma

concorréncia maior, em sintese conceitua Figueiredo (2014, p. 277):

Estdo previstas seis modalidades licitatorias [...] A concorréncia ¢ a
modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados que, na fase inicial de
habilitagdo preliminar, comprovem possuir os requisitos minimos de
qualificacdio exigidos no edital para a execugiio de seu objeto.

Além dos requisitos minimos acima expostos, ela é obrigatdria na forma da lei para
servicos de engenharia de valor superior a um milhdo e quinhentos mil reais; compras e
servicos que ndo sejam de engenharia de valor superior a seiscentos e cinquenta mil reais;
compra e alienagio de bens imdveis qualquer que seja o seu valor, salvo a excego prevista no

artigo 19 da lei 8.666/93; concessGes de direito real de uso; licitagdes internacionais, com
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excecdo da toma de precos e convite previsto no art. 23, §3° da lei citada acima; registro de
precos, exceto se possivel o uso do pregdo conforme o art. 11 e 12 da lei 10.520/02; concessdo

de servico publico e parceria ptiblico- privada, seja na concessédo patrocinada ou administrativa.

Seu intervalo minimo entre o edital ir a publico e a entrega do envelope por parte dos
concorrentes é de quarenta e cinco dias corridos para os seguintes tipos de licita¢fio de melhor
técnica, técnica e prego e 30 dias corridos para a licitagfio de menor preco, como expde Mazza
(2014, p. 336) em sua obra: “Na concorréncia, o intervalo minimo entre a publicago do edital
e a entrega de envelope € de quarenta e cinco dias corridos, para os tipos de licitagdo, melhor

técnica ou técnica e prego, ou trinta dias corridos, para o tipo menor prego”.

Subdivide-se em dois tipos a nacional e a internacional, de modo que a nacional ocorre
para as empresas situadas dentro do Brasil e a internacional é para as empresas consideradas
estrangeiras, esta iiltima admite que o edital adeque os indices monetérios ao comércio exterior,

utilizado em grandes construgdes ou produtos em falta no mercado interno.

Tem caracteristicas que sdo o formalismo, a universalidade e a ampla publicidade; a
primeira é feita em razfo da exigéncia de uma fase inicial de habilita¢io preliminar que se cada
participante esta apto; a universalidade torna possivel a participagio de qualquer interessado na

fase inicial de habilitagfio para comprovar que possui os requisitos para a execugfo do objeto.

A outra caracteristica € a publicidade mais ampla, em razio disto os prazos sdo mais
longos e tém a necessidade da participagfo de todos os interessados na contratagfo e esse aviso
é feito uma vez no local em que todos poderdo ter acesso ao texto do edital podera ser publicada
no Diario Oficial da Unifio, Diario Oficial do Estado ou do Distrito e em jornais de grande

circulagio a depender da esfera federativa que esta licitando.

Além destas caracteristicas, outra caracteristica essencial da concorréncia, salvo
algumas excecdes citadas na lei, é ser usada em obras de grande valor econémico com o valor
minimo na forma da lei, deve-se ressaltar ainda que se for um consércio pablico as faixas de
valor mudam para o dobro e se formando por até trés entidades federativas € o triplo; e caso
fique abaixo do valor minimo previsto na lei para a modalidade da concorréncia sera outra

modalidade denominada Tomada de Pregos.

O procedimento engloba o edital, habilitagdo, classificagfio, homologacio e
adjudicagédo; sendo o primeiro a lei da licitagdo em que se define os detalhes do contrato, a
habilitagiio ¢ a fase de analise acerca da adequagfio ao exigido no edital; a outra fase é a de

classificagio em que € aberto o envelope das propostas para analise de qual é a melhor para a
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administracio publica que deve ser julgado segundo os critérios de menor prego, melhor
técnica, técnica e preco e de maior lance ou oferta; homologac¢io € a fase na qual aprova o
procedimento se estiver tudo regularizado e depois ¢é feita a adjudicagdo que é a escolha do

vencedor do procedimento.

3.2.2 Tomada de Precos

Tomada de Precos € o rito em que se deve ter o cadastro para participar da licitagio,
pode ser cadastro prévio com o registro nos 6rgéos publicos ou pode o cadastro ser feito até
trés dias antes de que a proposta seja aceita como o disposto em lei, art. 22, §2° da lei 8.666/93,
e exposto por Figueiredo (2014, p. 277):

A tomada de precos ¢ a modalidade de licitagio entre os interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem as condigdes exigidas para
cadastramento até o terceiro dia anterior & data do recebimento das propostas
observada a necessaria qualificagfo.

Se o pedido de cadastramento for indeferido poderd ser interposto recurso
administrativo no prazo de cinco dias com efeito suspensivo, com a finalidade de qualificar o
interessado a participar da licitagfio; além da habilitacio deve-se observar os valores como
pardmetro de escolha para a modalidade Tomada de Pregos por se tratar, segundo Mazza, de

obras de vulto intermediario.

O registro cadastral deve ser mantido e atualizado anualmente pelo Orgdo, & possivel a
utilizagio do registro de outros érgdios da Administragio Publica, sem delimitacdo de entes
federativos; o cadastrado recebe um comprovante com validade de um ano ¢ a eles sdo

denominados os licitantes de habilitagdo prévia.

Além dos cadastros, seus pardmetros sdo definidos por valores, os quais estio definidos
na forma da lei, no art. 23, I, b e I, b que delimita a Tomada de Pregos em obras e servicos de
engenharia no valor de até R$ 1.500.000, 00 ou para compras e outros servigos de valor até R$
650.000,00 e o §8° ainda define que em caso de consorcios se aplica o dobro, e quando formado
por trés entes da federagdo ¢ o triplo, além de que se pode usar a Tomada de Pregos quando a

modalidade Convite for cabivel,
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Pode ser usada, pelos procedimentos licitatorios internacionais quando observados os
requisitos de valores acerca do objeto, e de cadastro internacional dos interessados; no entanto
salvo excegdo nfio é permitido o fracionamento para que seja feita a Tomada de Pregos ao invés

da concorréncia.

Os prazos minimos, entre a publica¢do do edital e o recebimento das propostas serfio de
quinze dias quando for do tipo melhor técnica e trinta dias quando for técnica e preco; com isso
inicia-se o procedimento que difere do procedimento da concorréncia apenas em relagéo aos

prazos e a habilitacfio ja que nesta sfo os cadastrados e naquela quaisquer interessados.

3.2.3 Convite

Convite conceitua-se com a modalidade de menor formalismo, por se tratar de
contratagGes de menor vulto, por isso néo ha edital e sim outro instrumento denominado carta-
convite em que esta colocado de forma concisa as regras da licitagfo, que devem ser remetidas
no minimo a trés interessados escolhidos pelo representante da Administragdo Publica sendo

ele cadastrado ou ndo, assim como dispde Bandeira de Mello (2013, p. 571):

O convite [...] € a modalidade licitatéria cabivel perante relagdes que
envolverdo valores mais baixos, na qual a Administragio convoca para a
disputa pelo menos trés pessoas que operam no ramo pertinente ao objeto,
cadastradas ou nfio, ¢ afixa em local préprio cépia do instrumento
convocatorio, estendendo o mesmo convite aos cadastrados do ramo
pertinente ao objeto que haja manifestado seu interesse até 24 horas antes da
apresentagio das propostas

Além do exposto acima nas palavras de Bandeira de Mello, também € obrigatério no
caso de haver mais de trés interessados no Convite, ndio podem ser sempre os mesmos, devendo
ser adicionado, no minimo, um novo licitante a cada licitago feita e mesmo os nfos cadastrados
terdo direito a disputa na modalidade Carta Convite requerendo o cadastramento no prazo
estabelecido que € de vinte e quatro horas antes da apresentagfio das propostas, para isso deve

ser afixado em local proprio a copia do instrumento convocatério.

O nimero minimo de convidados de acordo com a lei e Doutrina deve ser trés licitantes,

entretanto se comprovada falta de licitantes no mercado nfio enseja a nulidade segundo
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Marinella (2013, p. 386) e caso ndo justificado segundo Cunha Jr (2012, p. 506) deve ser

repetida a licitagéo.

O prazo minimo estabelecido € entre o recebimento da Carta Convite por parte dos
licitantes e a entrega dos envelopes € de cinco dias uteis, deve ter definido o local da convocagéo
e ndo exige publica¢do em diario oficial e usa-se o prazo processual que exclui o dia da entrega

e inclui o do vencimento.

A carta convite € vedada, salvo excegiio prevista em lei, quando o valor € fracionado
para seu encaixe, pois a soma caracterizaria outras duas modalidades que sdo a Tomada de
Precos ¢ a Concorréncia; entretanto doutrinadores como Carvalho Filho (2014, p.281) e Di
Pietro (2014, p.418) entendem que tal modalidade facilita a improbidade e viola Principios da
Administragio Publica ¢ da Licitac#o.

O modo de procedimento enseja maior possibilidade de improbidade em razéo de ndo
haver o edital ¢ uma maior facilidade de ocorrer o crime previsto no artigo 90 de fraude a
licitag8io, que pode ser vislumbrada de acordo com um exemplo classico em que um grupo de
empresas combinado com o Orgiio Licitante fecham um acordo em que cada contrato sera

ganho por uma empresa e as demais estardo disputando apenas por mera figuraggo.

A exigéncia de cadastro unicamente por aqueles que ndo foram convidados pela
Administragio Piblica e a dos demais ¢ dispensada, vindo a ser facultativa, fere o principio da
isonomia pois vém a privilegiar os convidados sobre os demais interessados no objeto da

licitagdo.

Os valores exigidos para 0 Convite estdio previstos no artigo 23, inciso I, alinea a e inciso
II, alinea b da lei 8.666/93 que sdo até R$ 150.000,00 para obras e servigos de engenharia e de
R$ 80.000,00 para a compra ou outros servicos e aplica-se também de aplicar-se o dobro em

caso de conséreio e triplo em caso de ser formado por trés entes da Federagdo.

No procedimento do convite ndo ¢ obrigatéria a comissdo de licitagdo, como ocorre nas
outras, de modo que pode ser dirigido diretamente a autoridade competente, as fases de
classificacfio, homologagfo e adjudicagdo assemelham-se as fases de procedimento previstas

na modalidade Concorréncia.,



35

3.2.4 Concurso

O concurso é uma modalidade que a Administragdio utiliza na escolha de trabalho
técnico, artistico e cientifico, todos de natureza intelectual; nfio se busca uma contratacdo do
autor do trabalho e sim a selegéio de um projeto, que € concedido um prémio, que pode ser em
dinheiro ou alguma outra vantagem como um bem ou uma viagem ao autor desde que ele ceda

a administrago os direitos patrimoniais, bem como expde Raposo Maltinti (2014, p. 127):

Concurso ¢ a modalidade de licitagdo aberta a quaisquer interessados para a
escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a institui¢do de
prémios ou remuneragido aos vencedores conforme critérios constantes de
edital publicado na imprensa oficial com antecedéncia de 45 dias.

Apds o conceito acima exposto € importante destacar que se estabelece diante de edital,
e que mesmo semelhante, difere-se do concurso de provimento de vagas previsto na lei
8.112/90, pois a primeira ¢ para a escolha de um trabalho intelectual mediante prémio, a tltima

¢ utilizada para provimento de cargos ou fungdes mediante remunerag@o.

A comissdo por se tratar de trabalho intelectual deve ser bem criteriosa em razfo da
natureza do pardmetro analisar o objeto de maneira subjetiva, dificultando ainda mais os
principios da impessoalidade e isonomia, essa comisséo néo necessita ser composta apenas por
agente publico, ha a possibilidade de se utilizar técnicos especializados na area, a comissdo em
questdo deve ser integrada por pessoas com a reputagfo ilibada e conhecimento da matéria ndo

ficando preso ao principio do julgamento objetivo.

O prazo de intervalo minimo entre a publicagfio da convocag#o e o evento deve ser de
45 dias corridos, o procedimento deve estar previsto em regulamento do préprio Orgdo e ser
distribuido no lugar do edital e deve conter a qualificagéo, forma de apresentagio do trabalho e
condi¢des além dos prémios; a modalidade também ¢é utilizada para servigos técnicos

profissionais como dispde o §1° do artigo 13 da lei 8.666/93
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3.2.5 Leildo

E a modalidade de licitagio da qual a administragio publica adota para alienar bens
moveis inserviveis, produtos legalmente apreendidos ou penhorados e alienacio de bens
iméveis adquiridos em procedimentos judiciais ou mediante a dagéio em pagamento em que o
bem antes de ser leiloado, deve ser avaliado o valor minimo e vender para aquele que oferecer

o melhor lance.

O Leildo é permitido para venda de bens moveis avaliados que néo podem vir a
ultrapassar a quantia de R$ 650.000,00, podendo usar qualquer outra modalidade, mas sendo o
leildo a modalidade mais adequada, entretanto caso exceda este valor acima citado deve-se usar

a concorréncia e conceituado da seguinte forma de acordo com Raposo Maltinti (2014, p. 127):

Trata-se do leildo, que nada mais representa do que a modalidade de licitagio
aberta a quaisquer interessados para a venda de bens moveis inserviveis para
a Administracio ou de produtos legalmente apreendidos ou penhorados, ou
para a alienagdo de bens iméveis, a quem oferecer o maior lance, igual ou
superior a avaliagdo.

Entdo diante do exposto acima percebe-se que se diferencia das demais modalidades,
pois esta é utilizada para a venda de bens, sendo buscado sempre o maior valor; ja as demais
modalidades sdo utilizadas para a compra e sempre buscam o menor valor a ser pago pela
administracdio comum; ambos com o fim de obter melhor vantagem econdmica para

administracdo.

Ressalta-se que os bens imoveis em regra sdo alienados por meio da modalidade
concorréncia, mas serdo vendidos por leildo quando a lei, seja ela a norma geral sobre licitagéo
ou leis esparsas permitirem; ji os semoventes subentende-se que sfio bens moveis com

movimento proprio e por isso aplica-se a modalidade leil&o.

Tem duas caracteristicas que sdo a ampla divulgacdo com fulcro no principio da
publicidade e antes que seja efetuado o processo os bens devem ser devidamente avaliados, e
tem como intervalo minimo entre o instrumento convocatério e a entrega das propostas € de 15

dias corridos e escolhido mediante maior lance ou oferta.

O Leildo ndo tem um procedimento especifico, a ndo ser que possa ser feito por um

leiloeiro oficial ou por um servidor designado pela administrag8o, e os bens apds arrematados
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serdio pagos a vista ou a prazo pagando o percentual nunca inferior a 5% do qual obriga-se a
pagar o resto em prazo estipulado no edital, essa parcela a vista nos leildes internacionais deve

ser feita em até vinte e quatro horas e seu edital deve ser amplamente divulgado.

3.2.6 Modalidades previstas em leis esparsas

Além das modalidades previstas na lei geral de licitacGes, a lei 8.666/93 que foi criada
para estabelecer pardmetros minimos para realizar a licitagdo, o Estado, mais especificamente
a Unido pode criar novas leis licitatorias desde que se submetam a Constituicgo, e desde 1988
foram criadas outras modalidades como a Consulta, Pregéo e por ultimo o Regime Diferenciado

de Contratagio.

3.2.6.1 Consulta

Consulta é¢ uma modalidade de licitagio usada pela Anatel, instituida pela n® 9.472/97,
amesma lei que instituiu a Agéncias Reguladoras e depois a Administrag&o Piblica, através da
lei 9.986/2000 a estendeu para o uso das demais Agéncia Reguladora, a lei 9.472/97 estabeleceu
que nesta modalidade a decisdo dependera do custo e beneficio de cada proposta bem como

considerar a qualificagio de quem fez a proposta, assim como expde Mazza (2014, p. 338):

Consulta ¢ uma modalidade de licitagio exclusiva da Agéncia Nacional de
Telecomunicagdes - Anatel. [...] Segundo o disposto no art. 55 a consulta serd
realizada mediante procedimentos proprios € determinados por atos
normativos expedidos pela Agéncia.

Entdo de acordo com o que foi supracitado, a consulta foi criada exclusivamente pela
Anatel, ela é disciplinada por resolugbes, como por exemplo, a Resolugio n° 5 de 1998, mas
mesmo a Anatel ndo disciplinou o necessario para o seu funcionamento de forma objetiva,
devendo os critérios serem estabelecidos em edital, em razdo disso a escolha € considerada

subjetiva, o que viria a ferir o principio da Isonomia estabelecido na Constituiggo.

No texto da lei 9.472/97 ainda estabelece normas gerais acerca da consulta e a vedagio,

que ¢ proibida a utilizagfio por obras e servigos de engenharia; no mais as demais regras estio
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dispostas a serem realizadas mediante procedimentos préprios determinados por atos

normativos expedidos pela Agéncia, tais disposi¢des estio presentes nos artigos 54 ¢ 55 da

referida lei, in verbis:

Art. 54, A contrataciio de obras ¢ servigos de engenharia civil esta sujeita ao
procedimento das licitagdes previsto em lei geral para a Administragio
Piblica. Paragrafo finico. Para os casos nio previstos no capuf, a Agéncia
podera utilizar procedimentos proprios de contratagdo, nas modalidades de
consulta e pregdo. [...] Art. 55. A consulta e o pregdo serdo disciplinados pela
Ageéncia, observadas as disposicdes desta Lei ¢, especialmente: I - a finalidade
do procedimento licitatorio €, por meio de disputa justa entre interessados,
obter um contrato econdmico, satisfatorio ¢ seguro para a Agéncia; II - o
instrumento convocatério identificara o objeto do certame, circunscrevera o
universo de proponentes, estabelecera critérios para aceitagdo ¢ julgamento de
propostas, regulara o procedimento, indicara as sangdes aplicaveis e fixara as
clausulas do contrato; 1II - o objeto sera determinado de forma precisa,
suficiente ¢ clara, sem especificagdes que, por excessivas, irrelevantes ou
desnccessarias, limitem a competigio; IV - a qualificagfio, exigida
indistintamente dos proponentes, devera ser compativel e proporcional ao
objeto, visando a garantia do cumprimento das futuras obrigagdes; V - como
condigdo de aceitagdo da proposta, o interessado declarard estar em situacgio
regular perante as Fazendas Puablicas € a Seguridade Social, fornecendo seus
codigos de inscrig@o, exigida a comprovagio como condi¢fio indispensavel a
assinatura do contrato; VI - o julgamento observara os principios de
vinculagdo ao instrumento convocatorio, comparagdo objetiva e justo prego,
sendo o empate resolvido por sorteio; VII - as regras procedimentais
assegurardio adequada divulgacio do instrumento convocatdrio, prazos
razoaveis para o preparo de propostas, os direitos ao contraditdrio € ao recurso,
bem como a transparéncia ¢ fiscalizagfio; VIII - a habilitago e o julgamento
das propostas poderdo ser decididos em uma unica fase, podendo a
habilitagdo, no caso de pregdo, ser verificada apenas em relagio ao licitante
vencedor; IX - quando o vencedor néo celebrar o contrato, serdio chamados os
demais participantes na ordem de classificacdo; X - somente serdo aceitos
certificados de registro cadastral expedidos pela Agéncia, que terdo validade
por dois anos, devendo o cadastro estar sempre aberto 3 inscricdo dos
interessados.

Ja o artigo 58 da referida lei delimita os objetos que séo o fornecimento de bens e

servigos ndo classificados com bens e servigos comuns, contratagdo de bens ou servigos comuns

que ndo apresentem valor alto, assim definidos pelo propria lei; além disto tém como

caracteristica nfio ter relagdio com o valor estimado do futuro, somente sera utilizada para

aquisi¢io de servigos comuns, habilitagio e julgamento decidido em uma unica fase, somente

serdo aceito certificado de registro cadastral expedido pela Agéncia com uma validade de dois

anos.
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3.2.6.2 Pregio presencial

Foi criado pela lei 9472/97 em seu artigo 54 e posteriormente estendida pela lei
10.520/2002 resultado da conversdo de uma Medida Proviséria, para ser aplicada aos demais
Orgdios e entidades; trata-se de uma modalidade de licitagio vélida em todas as esferas
federativas para a contratacdo de bens e servigcos comuns, que séo aqueles que podem ser
descritos objetivamente pelo edital, aqui leva-se em conta a natureza e importa a qualidade e
ndo a quantidade e vale ressaltar que é sujeito aos principios e finalidades dalei 8.666/93 como
expde Marinela (2013, p. 390):

Podem ser adquiridos por meio de pregio os bens e servigcos comuns cujo
padrdes de desempenho ¢ qualidade sejam objetivamente definidos por edital,
por meio de especificages usuais de mercado. Por exemplo, [...] pegas de
reposi¢io de equipamentos, combustiveis.

Por ser mais célere em razio das caracteristicas citadas acima, iniciou-se como opcional,
entretanto o Decreto 5,450/2005 tornou seu uso vinculado no dmbito federal e que seja
preferencialmente eletronico, sendo o presencial admitido apenas com motivagdo expressa da

ndo realizagfio pelo eletrdnico, tém se o intervalo minimo de oito dias uteis entre a publicagéo.

O Pregiio veio com o intuito de desburocratizar e aperfei¢oar o procedimento licitatorio,
e é resultado de um programa de Redugdo de Custos do Plano Plurianual de 2000-2003, em que
havia uma busca do maximo pelo menor prego, de modo a favorecer a Administragdio Publica,

fornecedores e sociedade.

A modalidade Pregio nfo tem limite de valor, mas hd algumas proibi¢des para a
utilizacdo do pregdo que é o uso em contratagio de obras e servigos de engenharia, locagbes
imobiliarias, alienagGes em geral, compras, contratagdes de bens e servicos de informadtica e

automacio.

As fases de seu procedimento sfo o instrumento convocatdrio, julgamento, habilita¢do,
adjudicaciio e homologagdo; sendo a fase de habilitagio e julgamento, adjudicagfio e
homologagédo invertidas das modalidades licitatdrias tradicionais como a Concorréncia e a

Tomada de Pregos.

O procedimento tem duas fases, a interna que € preparatéria e a externa; a interna

compreende a motivacao de contratar o objeto, as exigéncias de habilitagdo daquela licitagfo,
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critérios acerca da aceita¢io de propostas e sangdes em caso de ndo cumprimento de contratos

além dos prazos.

A fase externa € iniciada com a convocaciio dos interessados em ser contratados pela
Administragio, em que é combinado na publicagio dia, hora e local em que se realizara a sessdo
de propostas, nesta sessdo o autor que fizer a proposta de valor mais baixo ¢ os de oferta 10%

superiores podem fazer novas propostas.

Com isso examina-se as propostas e o licitante que consegue ficar em primeiro lugar
ira verificar a habilita¢@o do licitante que apresentou a melhor proposta, verificando se o mesmo
esta regular com a Fazenda Nacional, Seguridade Social, FGTS e Fazendas Estaduais e
Municipais.

Com 1ss0 serd declarado vencedor, e caso alguém queira recorrer, deve ser feito no prazo
de 03 dias e caso seja aceita serd invalidado os atos insuscetiveis de aproveitamento, mas caso
ndo seja aceito a autoridade fara a adjudicagéio e posteriormente homologara a licitag@io para

que o contrato seja assinado; e quando trata-se do pregdo eletronico é feito pela internet.

3.2.6.3 Pregio Eletronico

Como citado, hda a sua modalidade eletronica, que reduz ainda mais o custeio,
facilitando um nimero maior de competidores, sendo a internet um veiculo de publicagio, seja
de editais ou avisos, possibilitando maior transparéncia e controle social além de um acesso
amplo e uma maior transparéncia de acordo com Marinela (2013, p. 391) é fundamentado pela
art. 2° §1° da lei do Pregéo:

Atualmente o fundamento legal esta no art. 2°, §1° da fet n° 10.520/2002 que
permite ser realizado por meio de tecnologia de informagdo, nos termos da
regulamentagio especifica. Esse dispositivo foi regulamentado para a ordem
federal, por meio de Decreto n° 5.450/2005.

Entdo com a inser¢do dele como citado acima privilegia-se a agilidade nas aquisigdes,
uma maior transparéncia, maior seguranga, otimizacdo dos recursos, interagfo do sistemas e
principalmente redugfo de custos, uma vez que a finalidade dele é para quando o fornecimento

de bens e servicos forem feitos a distancia.
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No entanto, apesar de ser uma forma preferencial e obrigatoria e nfio mais facultativa,
o pregdo eletrdnico obedece as mesmas disposi¢Bes no que é cabivel, do pregio presencial
como por exemplo, o pregio eletrdnico ndo pode ser utilizado em obras de engenharia, locagdes

imobilidrias e alienagfes em geral.

3.2.64 Regime Diferenciado de Contratacio- RDC

O Regime Diferenciado de ContratagGes, introduzido pela lei 12.462/2011 ¢
regulamento por um Decreto 7.581/2011, inicialmente era exclusivo a licitagSes e contratos
necessarios a realizacfio da Copa das Confederagdes de 2013, da Copa do Mundo de 2014 ¢ dos
Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016; mas no ano de 2014 houve sua extensio as obras do
PAC- Programa de Aceleragiio de Crescimento’, Sistema Unico de Satide e Sistema Publico

de Ensino como demonstra Figueiredo (2014, p. 281):

A lei n° 12.462, de 4 de agosto de 2011, institui o Regime Diferenciado de
Contratagdes Pablicas, com o objetivo de conferir maior celeridade aos
procedimentos licitatdrios prévios as contratagdes administrativas destinadas
aos Jogos Olimpicos ¢ Paraclimpicos de 2016, & Copa das Confederagfes € &
Copa do Mundo de 2014, as obras de infraestrutura ¢ de contratagio de
servicos para os acroportos das capitais do Estados da Federagao distantes até
350 km ‘das cidades sedes [...] s acdes integrantes do Programa de
Aceleragdo do Crescimento - PAC, aos contratos necessarios a realizagio de
obras ¢ servigos de engenharia, no dmbito dos Sistemas publicos de ensino
[...] € as obras ¢ servigos de engenharia, no dmbito do Sistema Unico de
Saude-SUS.

Em todas as obras desde as dos eventos em regime de urgéncia bem como as demais
obras publicas para o qual foi estendido tém como finalidade a redugdo de prazos e
procedimento mais simples, a opgio a0 RDC deve estar expresso no instrumento convocatorio,
caso contrario, sera utilizada a lei 8.666/93, o RDC e diferencia-se das modalidades das normas
gerais de Licitagdo pelo seguintes pontos: contratagdo integrada, indicagéio de normas mercas,
remunerac@o varidvel, a inversfo de fases, o parcelamento e contratagdo simultinea, fase Gnica

de recursos, pré-qualificagdio e escolha da proposta vencedora.

3 Disponivel em: htpz/www12 senado.gov.br/noticias/materias/2014/05/20/senado-aprova-mp-mas-rejeita-extensao-do-dc-a-
todas-as-contratacoes-publicas; acessado 4 16 de junho de 2014 As 00:47
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Sua publicidade pode ser veiculada direta aos fornecedores, nfo € necessaria a prévia
publicagdo nos 6rgéos oficiais de imprensa, podendo até ser dispensada de acordo com o valor
da obra ou servigo, seu critério ou tipo € o de menor prego ou maior desconto, técnica e prego,

melhor técnica ou contetdo artistico, maior oferta de prego e maior retorno econdmico.

Tém-se as seguintes fases que sfio a preparatoria, publicacdo do instrumento de
convocagdo, apresentagdo de propostas ou lances, julgamento, habilitac8o, recursos e
encerramento; tal modalidade serd exposta de forma mais detalhada no préximo capitulo em

raz3o de ser parte do tema central desta obra.
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4 RDC: REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES PUBLICAS E SUAS
CARACTERISTICAS

O Regime Diferenciado de Contratag#o € previsto na lei 12.462/2011 e inicialmente foi
feito com a finalidade de servir as obras indispenséveis para a Copa das Confederacdes, Copa
do Mundo e Jogos Olimpicos de 2016, bem como aeroportos com distdncia de até 350 km da
sede e sera abordado detalhadamente tanto em sua fase de contratacio quanto em fase de

execugdo do contrato.

Depois o Congresso Nacional veio ampliar a utilizagdo do Regime Diferenciado de
Contratagio, através da Medida Proviséria n® 630/2013 que virou a lei 12.980/2014, ndo apenas
nas obras para tais eventos, citados acima, mas também para as demais contrata¢Ges publica,

firmando-se de vez como uma possivel substituta para lei geral de licitagdes.

Entretanto apesar das constantes inovagdes que trouxeram este novo regime ha
incorporacdio de diversos pontos previstos em outras normas licitatérias como as regras de
habilitagdo da lei geral de licitagdes, bem como a regra de execugfio contratual, a possibilidade
de inversdo de fases de acordo com a lei do Pregdo; a implantagiio de procedimentos para

registro formal de pregos além da remuneragdo variada, exigéncia da marca e modelo.

4.1 Conceito

O Regime Diferenciado de Contratag#o incialmente foi tratado por varios doutrinadores
como um procedimento licitatorio para os trés grandes eventos esportivos mundiais, de acordo

com o determinado em lei, bem como € exposto a seguir na obra de Carvalho Filho (2014, p.
300):

O procedimento licitatério instituido pela Lei n® 12.462/2011, que instituiu o
Regime Diferenciado de ContratagGes Piablicas direcionado a Copa do Mundo
de 2014 e aos Jogos Olimpicos de 2016 [...] . Observando a tendéncia que se
vem verificando em prol da desburocratizagio.

Entretanto, como citado acima, a licita¢io foi estendida para novas obras como o PAC-

Programa de Acelera¢do de Crescimento, obras e servigos de engenharia no Sistema Piblico de
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Satde, obras e servicos de engenharia no Sistema Publico de Ensino com isso pode-se formar

um novo conceito,

Em sintese entfo, 0 Regime Diferenciado de Contratagfo € um procedimento licitatorio
proveniente da lei 12.462/2011 que tem a finalidade de trazer uma maior eficiéncia a forma da
administragdo publica contratar por meio da inovagio tecnologica e de uma maior celeridade
que devem estar de acordo com os requisitos especificos previstos nos incisos I ao VI da

referida let.

4.2  Principios

Os Principios que regem o Regime Diferenciado de Contratagio Publica esto presentes
no artigo 3° da lei 12.462/2011 sdo semelhantes aos previstos na lei 8.666/93 que sdo a
legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, eficiéncia, probidade
administrativa, desenvolvimento nacional sustentavel, vinculagéo ao instrumento convocatdrio

¢ julgamento objetivo que sio semelhantes aos previstos na Constituigao.

Segundo Altounian e Cavalcante (2014, p. 43) destaca-se entre os principios, o
desenvolvimento nacional sustentivel que na lei geral de licitagdes, a lei 8.666/93 ¢ um mero
objetivo, enquanto na lei do Regime Diferenciado de Contratagdo € considerado um principio,

devendo por isso ter uma maior observéncia.

Além destes, ha outro principio que se destaca no Regime Diferenciado de Contratagéo,
trata-se do principio da Celeridade, presente no Decreto 3.555/2000, pois o exercicio deste
principio leva a tdo importante eficiéncia administrativa, alcangando entfio outro principio a ser

observado.

4.3 Diretrizes

As Diretrizes do Regime Diferenciado de Contratagéio, consideradas como uma forma
de orientar o atendimento aos objetivos e principios do RDC podem ser em comum ou
diferenciados da lei geral de licitagBes, uma vez que como citado acima, o RDC aproveitou

algumas vantagens existentes nas demais leis acerca do procedimento licitatério.
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Em comum com as previstas na lei geral de licitago, a lei n 8.666/93, estdo previstas
no artigo 4° da lei 12.462/2011, e com a breve leitura deste artigo percebe-se que sdo regras
acerca do parcelamento, da padronizagio e da prioridade de uso de recursos locais; As
Diretrizes diferenciadas sio a insergiio da discussdo de seguros que sejam compativeis com o
setor privado observando as particularidades do mercado, permitindo que seja levado as

companhias seguradoras como forma de garantir que o contrato seja cumprido.

4.4 Fase preliminar a Licitacéio

Para a administragdo pliblica contratar no Regime Diferenciado de Contratagéio € além
da observancia dos principios e diretrizes, deve-se estar claro qual é o problema a ser sanado
pela administragiio piblica, devendo ser de forma clara e precisa, para que possa ser delimitado
as possiveis escolhas para a solugdo do problema, ha exemplos claros disso na obra de

Altounian e Cavalcante (2014, p.57):

Se o problema ¢ fiscalizar uma obra em regido pantanosa, compra-se um tipo
de veiculo. Se a questiio, todavia, € o transporte de funciondrios para entrega
de expedientes, eventnalmente as caracteristicas do automovel podem ser
outras, O problema pode ser simplesmente transportar carros de uma margem
a outra de um rio; mas também pode ser também realizar tal transporte sem
interromper a livre passagem de embarcagdes.

Inclusive além do objeto do bem, leva-se em conta na licitagio a durabilidade e a
qualidade do bem como parte do problema a ser resolvido, como € o caso de obras de
infraestrutura, que se leva em conta o volume de peso a ser suportado e com que frequéncia por
tal obra.

Além da delimitagio do objeto para resolver o problema € preciso observar outra
condicionante denominada de viabilidade, a qual pode ser econdmica, técnica, financeira,
ambiental e politica; sendo entdo feita uma analise comparativa acerca da Licitagdo, ver se

atende a todas essas condicionantes.

Tais estudos de viabilidade, segundo a lei geral de licitagdes, bem como a lei do Regime

Diferenciado de Contratagfio sfo estipulados como obrigatérias, pois evitam o desperdicio de
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recurso publico e trazem uma maior economia a administragdo piblica, além de obedecer ao

principio da eficiéncia.

A viabilidade ocorre como exemplificado a seguir por Altounian e Cavalcante (2014,
p.61): “inicia-se pela identificagdo da necessidade a ser satisfeita. Deficit de leitos hospitalares,
falta de professores, caréncia de energia, insuficiéncia de espago nos terminais portuarios” e

depois de identificado, pondera-se cada viabilidade.

A viabilidade técnica ocorre pela possibilidade ou dificuldade de cumpri-la solugdo
avaliada em face da tecnoldgica em maéos, e que esteja no local do objeto, a viabilidade refere-
se a0 poder fazer a obra, ter o dominio de como deve ser feito para que seja viavel

economicamente

Outra viabilidade a ser observada ¢ a financeira, em sintese para que haja uma obra é
preciso que haja recursos orcamentarios capazes de suportar as despesas decorrentes da futura
obra, preocupando-se no com as despesas do feitio da obra, mas também da manutencio da
mesma, quesito de suma importincia para que nfo fique obras incompletas, de modo a

desperdicar os recursos da Administragéio Publica.

A viabilidade econdmica, outra hipdtese, nfio se confunde com a viabilidade financeira,
uma vez que esta t8m como finalidade o estudo do retomo do que foi investido pela
administracio piiblica, tal viabilidade € retratada novamente por Cavalcante e Altounian (2014,
p-63): “ Investir em pavimento de concreto ou pavimento asfaltico? Um investimento maior no

inicio e menor dispéndio com manutengéo ou o contrario?”.

Este estudo ndo se pondera apenas no aspecto do retorno monetario para a administracéo
publica, mas também do retorno social, do retorno sustentavel e em razio disto em certos casos
os juizos dos tomadores de decisdio devem vir a ser subjetivos e nfio objetiva, aquela baseada

em dados.

Néo menos importante tem-se a viabilidade ambiental que é a andlise acerca da
instalagio de um empreendimento com as seguintes indagagdes: Serd que s30 nocivos ao
patriménio ambiental e cultural brasileiro? H4 medidas que visem a redugfo do potencial

impacto a ser causado?

O estudo desta viabilidade ocorrera com a consulta ao 6rgdo ambiental para verificar
acerca da possibilidade da licenga e dos requisitos a serem exigidos para a concessdo desta,
além destes ha casos em que também tem que se verificar a viabilidade com outros érgdos como

a FUNAL FUNAP, IBAMA.
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Por fim ha o estudo da viabilidade politica ou social, em que se pondera o peso da
intervencdo, uma vez que exige outros investimentos além do principal, pois corre-se o risco de
sanar um problema, mas criar-se outro, de modo que tém-se que ser pensado de maneira

sistematica.

De modo que nessa etapa preliminar os atos est3o na seguinte ordem: definir o problema
a ser resolvido, depois especificar o objeto, fazer os estudos preliminares ponderado as cinco
viabilidades citadas acima, ¢ depois da analise caso ainda seja razoavel, elabora-se o ante

projeto e por fim o projeto; para que apds isto inicia-se o processo licitatorio.

4.5 Processo Licitatério

Apés a fase preliminar no processo licitatério precisa-se de constituir as Comissdes de
Licitagfo, seja ele permanente ou especial, e que estdo previstas no artigo 34 do Regime
Diferenciado de Contratag8io, deve tal comiss&o ser constituida de servidores ou empregados
permanentes dos Orgfios responsaveis pela licitagio, tais comissdes sdo compostas por no

minimo trés membros com qualifica¢fio técnica.

O RDC estabelece que assim como ocorre com a lei geral de licitagdo em que os
membros da comissdo de licitagdo sfo solidariamente responsaveis pelas suas decisdes exceto
se houver posi¢éo individual registrada em ata; além disso o RDC exige que todos os integrantes
da comissdo devem ter a qualificagfio técnica, como por exemplo engenheiros para obras ou

servicos de engenharia como é exposto por Mazza (2014, p.350):

Existem dois tipos de comissdo: especial, constituida para um certame
especifico, ¢ permanente, que realiza todas as licitagdes no periodo de
investidura. [...] Os membros da comissdo respondem solidariamente por
todos os atos a ela imputados, salvo se a posigdo individual divergente for
manifestada em ata (artigo 51, §3°, da lei 8.666/93).

Os membros desta comiss#o, nos termos do artigo 7° do Decreto n® 7.581/2011, que
regulamenta o Regime Diferenciado de Contratag3o, tém competéncias como a elaboragio de
minutas dos editais e contratos, processar licitagdes e receber pedidos de esclarecimento,

desclassificar propostas nos termos da lei, receber e examinar documentos de habilitacio,
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receber recursos, dar ciéncia das decisdes aos interessados e por fim propor a anulagfio ou

revogagdo do processo licitatério bem como a aplicagdo de sanges.

Com a formagdio da comissdo inicia-se os atos preparatorios que estdo previstos no
decreto regulamentar do Regime Diferenciado de Contratagsio, que traduz todos os passos a
serem observados na fase interna de licitagdo, dos quais se dividem em cinco blocos a serem
gerenciados que sdo a caracterizagfo do objeto, previsdo de recursos, regras de habilitacdo,

regras de procedimento e regras de execugio.

O artigo 12 do Decreto regulamentar do Regime Diferenciado de Contratagio estabelece
a seguinte sequéncia de fases, apds o ato preparatério: sdo a publicagdio do instrumento
convocatorio, apresenta¢io de propostas ou lances, julgamento, habilitagdo, o recurso e por fim

0 encerramento.

Tal sequéncia é semelhante a do pregdo, medida esta que serviu para reduzir os prazos
médios da licitagdo estabelecidos pela lei geral de licitagdo motivados pela comodidade da
comiss@o em ndo precisar analisar a habilitagfo de todos os candidatos, redugdo do recursos das
empresas e a fase recursal Gnica reduzindo o tempo do processo, ainda Altounian e Cavalcante

(2014, p.118) cita que ha uma nova possibilidade:

Inversio de fases é a possibilidade de a administragdo, mediante ato motivado
antecipar a fasc habilitagdo em relaco a apresentagio de propostas ou lances,
conforme autorizagdo dada pelo legislador no art.. 12, parigrafo 1inico, do
RDC, para tanto ¢ fundamental que exista previsdo expressa no instrumento
convocatorio.

Com isso subentende-se que para dar mais celeridade ainda é permitido que a fase da
habilitacdo ainda pode ocorrer mais no inicio, de modo a dar uma maior celeridade, desde que
expresso no Edital, entretanto néio ¢ muito recomendével que se faga isso pois pode suprimir

fases importantes do RDC.

O RDC nio tem modalidade de licitagfo, até pof ser considerada uma das modalidades
de Licitacdo segundo doutrinadores como Carvalho Filho e Mazza, e por isso ndo prevé as
demais modalidades em sua lei, uma vez que ela é o suficiente para todo o regime previsto na
lei 12.462/2011, de modo a deixar mais simples e célere a contratagio por parte da
administra¢do ptiblica.
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E todos estes atos podem ocorrer de forma presencial ou eletronica, sendo preferencial
a segunda opgdo pois reduz os gastos da administragfo piblica com o processo licitatério em
especial em locais distintos dos que ocorrerdo a licitagfo, tudo no termo do art. 13 da lei do
RDC.

O RDC na forma presencial, nos termos do artigo 19 do decreto que regulamenta a lei
do RDC determina que se observe procedimentos como as propostas iniciais classificadas de
acordo com as vantagens, convite individual e sucessivo dos licitantes para apresentar lances
verbais, a exclusfio quando nfio apresentar os lances verbais, além do que dispGe o artigo 22 do
referido decreto que torna obrigatdrio que os envelopes estejam lacrados e abertos somente em

sessdo publica.

A forma eletrdnica esta prevista no artigo 13 em seu paragrafo 2° do decreto supracitado,
que inicia-se, de acordo com a sequéncia, com o acesso ao comprasnet, depois que seja
transferido o edital pela internet, seja agendado a data do pregio, prazo para impugnagéo do ato
e sessfo plblica em que ocorrer os lances, visualizagio e aceitagfio das propostas e por fim a

homologagéo.

Mas como toda modalidade de licitagio, o Regime Diferenciado de Contratagio deve
observar os tipos de licitagfio para que possam julgar as propostas que sdo 0 menor preco ou
maior desconto, técnica e preco, melhor técnica, maior oferta e maior retorno, devendo observar
que o artigo 18 da lei do RDC definiu os tipos de licitagiio como critérios de julgamento como

exposto por Di Pietro:

O Critério de julgamento deve ser definido no instrumento convocatorio
mediante defini¢do de pardmetros objetivos [...] o critério de julgamento pelo
menor pre¢o on maior desconto considerarda o menor dispéndio para a
Administracio Piblica.

O RDC define que em algumas situa¢es o preco € o principal critério a ser analisado,
em outras situagdes € a qualidade, em outros ha a ponderagéo de ambos, além disso hd um rol
maior de tipos de licitacdo para que haja maior discricionariedade da comisséio ao escolher o
tipo.

Por fim a Comissfo acima citada com as propostas em mios e observando os critérios

definidos, bem como as diretrizes e os principios apreciaréio as propostas e podem vir a escolher
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a proposta ou desqualifica-la ou até mesmo negociar, para que a proposta chegue a um patamar

que venha a agradar as duas partes.

Apds isto € aberta a fase recursal que no Regime Diferenciado de Contratagio é
reduzida, sendo apenas uma e caso haja a antecipago da fase de habilitagio serd no maximo
duas, uma para habilitagio e outra para o preco, os prazos destes recursos estdio previstos no
artigo 45 do Decreto regulamentar do RDC, e de acordo com o artigo 55 do mesmo Decreto
que define a contagem do prazo excluindo o dia do comeco e incluindo o do vencimento e

definindo que a expiracfo e inicia¢io da contagem ocorre apenas em dias uteis.

4.6 Contratagio através do Regime Diferenciado de Contratacio

Ap6s compreender a fase licitatéria, como os priticipios que devem ser observados, os
critérios a serem usados e como e por quem sera elaborado o projeto, agora serdo expostas
informacdes acerca da execugdo do contrato de Regime Diferenciado de Contratagio em que ja
houve um escolhido e este tem a obrigagéo de entregar a obra ou servigo de acordo com os

preceitos expressos abaixo.

4.6.1 Execuciio do Projeto e sua fiscalizacio

Agora apds o processo de licitagdo chega-se a fase de contratagio também conhecida
como fase de execugdo de contrato, fase esta que ndo diverge muito da lei geral de licitages,
uma vez que o legislador preocupou-se em inovar mais na drea do procedimento do que

necessariamente no ato de fiscalizar.

Tanto que o proprio artigo 39 da lei do Regime Diferenciado de Contratacdo estabelece
que a execu¢do de contratos pelo Regime Diferenciado de Contratagio deve ser regido pelas
normas de fiscalizag8o da lei geral de licitagio, no que ndo houver sido estipulado pela Lei

12.462/2011 e seu Decreto Regulamentar.

Dentre as novidades presentes estéo a possibilidade de contratagio do segundo colocado
como remanescente nos termos de sua proposta, ndo mais se vinculando a proposta do vencedor,

e a exigéncia de projeto executivo para a realizacfio de obras e servigos de engenharia, além da
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inser¢do da Contratagdo Integrada, que é talvez o maior desafio pois juntam o projeto basico e
executivo a serem feitos pela contratada ressaltando que tanto o projeto bésico quanto o

executivo sdo de suma importancia segundo Lopes (2006, p. 54.):

O projeto basico ¢ portanto de suma importancia para a definigdo do objeto da
licitagdio, o projeto executivo, essencial para sua execugo, desde que sua
imposi¢do for cabivel no caso concreto, [...] dai porque a lei 8.666/93
estabelece uma série de requisitos a serem observados na elaboragiio de
ambos.

Para entender os riscos dessa nova modalidade é preciso compreender a definigio de
contratag@o integrada, que se trata de uma forma de ajuste em que o projeto basico e o projeto
executivo séo elaborados pela contratada, enquanto o contrato vem sendo executado e ndo mais

a execugdo daquele projeto pré-definido.

E para isso hd continuidade da regra existente no artigo 67 da lei n® 8.666/93 que é a
figura de um fiscal de contrato, ou seja alguém que venha representar a administracio na
observéncia da execugfio da obra, em regra tal fiscal deve ser qualificado, e caso n#o o seja ele
deve solicitar a administragio piblica que venha contratar apoio técnico para um suporte eficaz

na hora de detectar um possivel desvio qualitativo ou quantitativo.

4.6.2 Projeto executivo

Inclusive o projeto executivo ndo ¢ obrigatdrio na contratagbo integrada, pois a empresa
nesta espécie de contratacio deve-se atentar apenas aos pardmetros estabelecidos no edital,
entretanto a mesma fica incumbida de suportar o 6nus de toda a responsabilidade técnica; porém
nos casos de contratagdo que ndio seja a integrada, nos termos do artigo 66 do Decreto

n°7.581/2011 a cada etapa da contratagZo € obrigatério o projeto executivo.

E na execugdo deste contrato, deve-se observar a metodologia a ser empregada pela
Administragio Publica na hora de fiscalizar, uma vez que no Regime de execugio por prego
unitario tem por finalidade verificar a quantidade de servigco que foi executada , enquanto no
Regime de execugdo por prego global verifica-se o cumprimento de cada etapa e nfio o
cumprimento do servigo, entretanto em ambos hd a observéincia de prazo e do aditivo, que

apesar de maior ocorréncia no unitario pode ocorrer no regime global.
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4.6.3 Aditivos

Em relagfio a aditivos também aplica subsidiariamente a lei geral de licitago, em que
ha apenas uma regra prevista no artigo 9°, §4°, no que concerne a contratagido integrada,
ademais as regras da lei 8.666/93 podem vir a ser utilizadas pela Administragio Pablica no
Regime diferenciado de Contrataggo.

Mas o que seriam esses aditivos? Os aditivos séo alteragGes existentes no contrato em
razio de falhas, omissGes, quantitativos superiores, alteragdo do projeto ou problemas
decorrentes do caso fortuito e for¢a maior, em que podera ser adicionado um certo valor em

razdo de tal alteragdo.

Os precos destes aditivos sio estabelecidos de acordo com a manutengio da vantagem
obtida pela contratagdo original, seja adotada pelo agente que € responsavel pela execugio
quanto o agente que fica responsavel pelo controle, até por isso a lei de RDC dispde que o valor
global e o obtido por custo unitario ndio pode ser reduzido, pois o desconto original fornecido

pelo licitante deve ser mantido.

Ainda em relagdo aos aditivos na execucéio do contrato na celebragdo de termos aditivos,
para que néo haja aditamento viciado deve ter como referéncia os valores constantes da tabela
do SINAP e caso ndo seja feita estipulagdo do critério de aceitabilidade na planilha serdo

firmados termos aditivos a beneficiar a Administra¢do Pablica.

Deve-se evitar ainda na aditagdo do contrato do Regime diferenciado de contratagio o
chamado jogo de planilha, que € a manipulagéo indevida da planilha contratual, e caso isso
ocorra deve-se restaurar o desconto inicial pelo licitante para que se mantenha as condi¢Ges

vigentes na proposta e estabelecidas em contrato.

4.6.4 Recebimento do objeto contratual

Como citado na lei do Regime Diferenciado de Contratacio em relagfio a parte de
contratos, aplica-se subsidiariamente a lei geral de licitagGes, conhecida como a lei 8.666/93,
como por exemplo o artigo 73 em seu inciso I que estabelece etapas de recebimento da obra as

dividindo em proviséria e definitiva.
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A primeira etapa a provisoria é realizada pelo responséavel do empreendimento e no seu
fim devem estar sem pendéncias em relagdo a execugio de obras e servigos seja em relagio aos
prazos, ou seja em relagio ao pagamento, com isso o fiscal analisa e se encontrar erros elabora

um relatorio e a empresa faz os devidos reparos e depois comunica por escrito.

Tais etapas sdo evidéncias de uma preocupac¢io da administragdo puiblica para que seja
feito um trabalho de qualidade em que caso a empresa que foi contratada ndo preste servigo de
qualidade respondera civilmente pela qualidade e seguranga da obra, nos termos da lei se obriga

a efetuar os reparos por vicios e defeitos que tenha deixado.

4.6.5 Rescisdo e Sanc¢io

Ainda aplicando subsidiariamente a lei geral de licitago, a lei do Regime Diferenciado
de Contratagdo tem norma especifica sobre a rescisfio do contrato apenas quando se trata de
prazos recursais, como consta em seu artigo 45, II, alinea “f”; ja a respeito das hipdteses de

rescisdo o rol € taxativo como explicita Di Pietro (2014, p. 298):

A rescisdio amigavel ¢ judicial devem ser requeridas nos casos estabelecidos
nos itens XII a XVI do artigo 78, abrangendo os chamados fatos da
administrago: supressio, por partc da Administracfo, e obras, servigos, ou
compras”,

Além da previsdo das hipdteses de rescisfio as formas de condugfo da rescisio estio
previstas no artigo 79 da lei geral de licitagGes que sfo por ato unilateral que € fundamentada
nas hipdteses do artigo 78, citado acima; resciséo amigave] desde que seja por conveniéncia da
administragdo e que haja motivagfo, judicial que € a inica forma possivel de rescisdo do

contratado.

Caso o contratado ndo finalize a obra sera chamado para terminar o remanescente do
projeto o segundo colocado com a diferenca prevista no artigo 41 do RDC que o segundo
colocado ndo precisard se adequar ao prego que foi acordado com o primeiro colocado, desde

que nfo ultrapasse o orgamento da obra.

Antes de falar das sangGes € preciso ressaltar que caso a empresa mude a sua estrutura

seja através de fusdo, cisdo, incorporagio, nfio ha a ocorréncia de rescisfio contratual, nos termos
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do decreto que regulamenta o Regime Diferenciado de Contratac8io em seu art. 61, §1° desde

que mantida as condi¢Ges de habilitagdo inicialmente acertadas.

E por fim as sangbes também sdo previstas na lei geral de licitagBes, com apenas
algumas hipéteses previstas no artigo 47 do RDC, em que pode-se declarar o impedimento de
licitar, que proibe de contratar com a Fazenda Pablica no prazo de 5 anos sem prejuizo de outras

sangdes, caso descumpra o previsto no artigo 41 da lei geral de licitagfo.

4.7 Caracteristicas polémicas do Regime Diferenciado de Contratagio.

Como exposto acima o Regime Diferenciado de Contratagdo trouxe diversas inovagoes,
algumas positivas, entretanto algumas foram consideradas um retrocesso por nfio estarem de
acordo com os pardmetros constitucionais, que sdo o or¢amento sigiloso, a discricionariedade
do executivo na escolha do regime juridico, remuneragio variavel, nova forma de publicagéo

dos atos e contratagio integrada, além da pré-qualificagéo

A pré-qualificagdo permanente, prevista no artigo 29, inciso 1 e artigo 30 da lei
12.462/2011 é um dos temas polémicos e segundo Di Pietro (2014, p. 271) é realizada antes
da abertura da licita¢do e tem como objetivo identificar fornecedores que estejam dentro dos

padrdes de habilitagdo, e bens que atendam a qualidade exigida para o servigo publico.

Outro tema polémico € a discricionariedade de escolha do Regime Juridico do RDC
prevista no art. 1°, I e II cumulado com o artigo 65 da lei do RDC por érgdos do Poder
Executivo, que ocorre de forma discriciondria em que o gestor escolhe se serd por empreitada
de preco global, empreita integral ou se serd pela contratagdo integrada, uma outra novidade
inserida pelo RDC.

Inclusive a Contratagdo Integrada prevista no artigo 8 e 9 da lei que instituiu o Regime
Diferenciado de Contratagio, outro tema do qual paira a possibilidade da inconstitucionalidade
em que ha a possibilidade de desenvolver projeto basico somente apds a contratacio em
conjunto com o projeto executivo e tais projetos sdo elaborados e entregues no decorrer da

execugdo da obra,

Outros dois temas que so polémicos no Regime Diferenciado de Contratagéio e sdo
relativos a uma possivel viola¢do da publicidade que séo o orgamento sigiloso artigo 6° da lei

12.462/2011 e publicagdo dos atos do artigo 15, §2° da referida lei, sendo o primeiro uma
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prerrogativa da divulgacfio do orgcamento base apenas ap6s o encerramento da licitagdo e o
segundo ¢ a faculdade de utilizar um outro meio de divulgacdo pela rede mundial de

computadores que néo seja o didrio oficial.

E por fim a remuneracgio varidvel, presente no artigo 10 da lei que instituiu o RDC, que
representa a mudanga de paradigma da forma de remunerar da contratagfio publica visando
uma produtividade maior por parte do contratado, claro respeitando os limites e devendo ser

proporcional ao beneficio obtido pela Administragdo Piiblica no feitio da obra.

Sobre as supostas polemicas dos novos regramentos acima citados, se estdo ou néo de
acordo com os pardmetros adicionais, serdo verificados adiante; de modo que esta parte tratou-
se de uma breve conceituagio para melhor compreensio de cada um destes temas de suma

importincia para a pesquisa.
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5 A INCONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATACAO

Apds a exposigio acerca do histérico da licitagdio piblica no mundo e no Brasil, da
andlise dos principios das Administragio Phblica, bem como das modalidades e tipos de
licitago e por fim uma andlise detalhada das principais caracteristicas deste Regime de
Contratagdo, este capitulo t€m como objeto a exposig@o detalhada de argumentos favoraveis e
contrarios a Inconstitucionalidade deste Regime para ao final investigar se o regime é

Constitucional ou Inconstitucional.

5.1 A Inconstitucionalidade formal do Regime Diferenciado de Contratagio segundo a

visdo do Procurador Geral da Repiblica

Primeiro antes de analisar a causa da Inconstitucionalidade formal ou nomodinamica
na lei que instituiu o Regime Diferenciado de Contratagio, € preciso conceituar o Regime
Diferenciado de Contratagfio para uma melhor compreensio sobre o que serd exposto a segir,
entdo de acordo com Carvalho ( 2008, p. 350):

O vicio que afeta o ato inconstitucional traduz defeito de sua formagio, ou
desrespeito da competéncia constitucional prevista para sua pratica [...] A
inconstitucionalidade organica decorre da inobservincia da regra de
competéneia para a edigdo do ato [..] A inconstitucionalidade formal
propriamente dita decorre da inobservincia do procedimento legislativo.

Com o conceito acima citado observa-se entdio que a inconstitucionalidade formal ocorre
quanto a forma que a lei ¢ feita seja em relagdo a observincia do procedimento conhecida como
propriamente dita, visto que a Constitui¢cdo define um procedimento para cada norma a partir
do artigo 60 e seguintes; e orginica que ¢ a inconstitucionalidade em relagdo a competéncia,

também definida pela Constituigfio em diversos artigos.

Com esta breve exposi¢io do conceito, pode-se adentrar no caso especifico do Regime
Diferenciado de Contratagio, inserido pela lei 12. 462/2011, através da Medida Proviséria n.
527/2011, norma esta que foi objeto de Agdes Diretas de Inconstitucionalidade, da qual uma
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foi ajuizada por partidos politicos com representaciio no Congresso Nacional e outra pelo

Procurador Geral da Repiblica e que teve como relator o Ministro Luiz Fux.

As AgGes Indiretas de Inconstitucionalidade, que séo as ADINS nimero 4655 e 4645,
propostas respectivamente pelo Procurador Geral da Reptblica e pelos Partidos politico com
representagdo no Congresso Nacional foram motivadas pela inconstitucionalidade formal
orgdnica uma vez que foi editada por quem nfo era competente ¢ em relagdo a
inconstitucionalidade formal propriamente dita uma vez que ofereceram a agdo por entender

que ndo foi observado o procedimento.

5.1.1 A inconstitucionalidade formal orgéinica e o abuso do poder de emendar

Quando se fala em inconstitucionalidade formal orginica no Regime Diferenciado de
Contratagiio entende-se que houve vicio no ato quanto a competéncia, pois de acordo com a
Adin 4645 houve suposta inconstitucionalidade quando foi introduzida uma emenda
parlamentar pelo Deputado Federal José Guimardes ao disciplinar o artigo 47 do RDC e de
acordo com a lei a competéncia é do Presidente da Republica como exposto por Lenza (2013,

p- 533):

Nos termos do art. 62, caput, da CF/88 [...] o Presidente da Repablica podera
adotar medidas provisorias com forga de lei, devendo submeté-las de imediato
ao Congresso Nacional. Assim a MP individualiza-se por nascer apenas pela
manifestagdo exclusiva do Chefe do Executivo, que a publica no DOU [...]
Legitimado para a edigdo da MP: o Presidente da Repiblica, competéncia
exclusiva marcada por sua indelegabilidade.

Entdo de acordo com a citagfio exposta a Medida Proviséria é de competéncia do
Presidente da Repuiblica, sendo um ato indelegavel e exclusivo, entdo as emendas pelos
parlamentares tém como limite o texto normativo, de modo que nio se pode extrapolar tais

limites o que ocorreu.

Como exposto acima, a lei que institui 0 RDC se originou da Medida Provisoria n.
527/2011, e houve a emenda por parte de um parlamentar o que resultou na
inconstitucionalidade uma vez que ndo observou o processo legislativo previsto na Constituigdo

e extrapolou o limite do texto da MP que nada dispunha sobre licitagio e contratos, e sim a
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criagfo e altera¢do de Cargos da ANAC e INFRAERO sendo inserido apenas por emenda do

parlamentar.

Além da violagdo do devido processo legislativo que estabelece a competéncia para o
Presidente da Republica, violou-se também o Principio da Separagfo de Poderes estabelecido
na Constituigio como Principio Fundamental, uma vez que a propria Constitui¢do estabeleceu

a competéncia ao Presidente da Repiblica.

Nos autos da Adin 4655 o Procurador Geral da Republica, Roberto Gurgel, ainda explica
que mesmo a sangdo presidencial ndo tem poderes para a convalidac@o deste ato, uma vez que
tal hipdteses ndo esta prevista na Constitui¢fio, e apenas o Presidente t€m o poder de cria-las e

edita-las.

5.1.2 A inconstitucionalidade formal propriamente dita e a provavel inexisténcia do

requisito e relevincia

Houve também a inconstitucionalidade formal propriamente dita uma vez que o caput
do artigo 62 da Constituigdo Federal de 1998 estabelece a necessidade de que se cumpra o
requisito especifico de urgéncia e relevincia para que o Chefe do Poder Executivo possa

instituir a Medida Provisoria como exposto por Gongalves (2012, p. 483):

A medida provisoria, [...] pressupunha “relevancia ¢ urgéncia” [...] Em sintese
pode-se sustentar que a medida provisoria foi prevista para o caso de uma
urgéncia qualificada pela relevincia. Ou seja como instrumento de legiferagao
de urgéncia [...]. Entretanto, sendo improvavel que o Supremo Tribunal
Federal altere sua jurisprudéncia, ¢ de supor que o Executivo continuea editar
medidas provisdrias em matérias que no sejam flagrantemente tdo urgentes.

E mesmo com 0s atrasos que ocorreram nas obras gque foram e sfo objetos do Regime
Diferenciado de Contratagdo ndio foi comprovada a urgéncia e relevincia da aprovagio da
Medida Proviséria que instituiu, mesmo porque ele ndo estava no projeto inicial, sendo entéo
uma norma de carater ordinario e nio urgente, de modo que era apenas uma forma de

reorganizagfo de quadro da Administracdo Publica.

O que leva a crer que assim como citado doutrinariamente houve um abuso do uso da

Medida Proviséria pelo Chefe do Poder Executivo, nio demonstrada em momento algum a
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urgéncia e relevancia, ato que deve ser vedado pelo Supremo Tribunal Federal e que nfo haja

a conivéncia como tém sido, pois se trata de um ato inconstitucional.

5.2 A constitucionalidade formal do Regime Diferenciado de Contratacio de acordo com
a Doutrina e AGU

Assim como hé os legitimados para propor as agdes que versam sobre o controle de
constitucionalidade como Adin, ADC, e ADPF, hi o drgio responsavel por defender a
constitucionalidade da norma caso entenda ser viavel, necessario e principalmente quando
entender que a norma € constitucional, este 6rgdo é a Advocacia Geral da Unifo e tal 6rgio nas
referidas Adins langou alguns argumentos a favor da constitucionalidade formal da lei como

serd exposto a seguir:
5.2.1 A constitucionalidade formal orginica baseada no abuso do poder de emenda

Quanto a Inconstitucionalidade Formal orgénica que tem como alegagdo o abuso do
poder de emenda por parte do relator, em uma norma que ¢ de competéncia exclusiva do
Presidente da Reptiblica; como foi acima citado podera haver a emenda desde que nio fuja do
texto da Medida Proviséria e os defensores da Constitucionalidade, dessa norma entendem
que a reestruturagfo foi um meio utilizado para viabilizar e dar maior rapidez aos procedimentos
licitatorios e por consequéncia a extensdo a Licitagfo e contratos publicos foi mais uma medida

visando a celeridade, reafirmando por Lenza (2013, p. 535) em sua obra:

Disciplinando a regra anterior, a Resolugio n. 1/89 do Congresso Nacional,
alterada pela de n. 2/89, regulamentando a matéria previu a possibilidade de
apresentacio de emendas ao texto da medida provisoria, originalmente
expedida pelo Presidente da Republica. [...] Essa regra foi mantida na Res. N.
1/2002 —CN. Dentro da nova sistematica havendo emendas, matérias
correlatas ao conteudo da medida provisoria, o projeto de lei de conversio
apreciado por uma das casas devera ser apreciado pela outra, [...] devendo ser
posteriormente nos termos das regras do processo legislativo comum levado a
apreciagdo do Presidente da Republica para sancionar ou vetar a lei de
conversao.
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Entdo de acordo com o exposto por Lenza, que complementa o explicitado acima é
possivel depois das Resolugdes a alteragdio da Medida Proviséria, pois além dela ser norma
cogente, ela ¢ projeto de lei, iniciado pelo Chefe do Poder Executivo, mas apds o inicio tem o
tratamento de qualquer norma de 1° Geragdo, ha ainda outra tese para derrubar a
inconstitucionalidade formal organica defendida pelo Representante da AGU nos autos da Adin
4645 e exposta por Oliveira e Freitas e {2011, p. 13):

Pertinéncia tematica so seria exigivel nas matérias sujeitas a iniciativa
legislativa privativa do Chefe do Poder Executivo, ¢lencadas no art. 61, §1°
inciso II da Constituigéio da Republica. No caso o tema relativo 4 licitagdo, por
ndo estar inserido na competéncia legislativa privativa do Chefe do Executivo,
poderia ser inserido por emenda parlamentar.

Com isso entende-se que o Presidente nfio poderia criar uma Medida Provisoria
regulando a matéria relativa a licitagéo e contratagdo piiblica, por isso instituiu a norma apenas
com a reestruturacdo de érgdos visando uma maior celeridade na Administragio Piblica, e o
Deputado relator , com objetivo de imprimir celeridade e eficicia ao Processo Legislativo
aproveitou a conversio da MP em projeto de lei e inseriu matérias de competéncia do Poder
Legislativo, de modo a ndio haver a necessidade da pertinéncia tematica para o Poder de

Emenda.

Outro argumento favordvel a constitucionalidade desta norma é que a pertinéncia
tematica ndo é requisito vinculante, pois a PEC n® 11/2011 a época ainda nio havia sido
aprovada, fazendo com que n#o fosse inconstitucional a adicfio de matérias sem pertinéncia

com o projeto inicial.

5.2.2 A constitucionalidade formal propriamente dita baseada na falta de urgéncia e

relevincia

Em relagdo a Inconstitucionalidade formal propriamente dita ocorrida pela falta de
relevincia e urgénceia os defensores embasam-se em duas teses, uma de que a Constitui¢io
atribui esse controle constitucional ao Legislativo que aceitou como relevante e urgente e que

em razio da necessidade da obra realmente é urgente,
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Quanto a urgéncia da obra os membros da Advocacia Geral da Unifio alegam que é
evidente em razdo da proximidade que estava dos eventos e da morosidade na escolha das
propostas com base na lei geral de licitagdes, uma vez que caso as obras nfo ficassem prontas
0 prejuizo para a Administragio Piblica seria muito maior, em razdo da impossibilidade de

obter o retorno financeiro, ainda salientam Oliveira e Freitas (2011, p.12):

Ainda que seja configurada, eventnalmente, desidia por parte de alguns
administradores publicos no plangjamento ¢ na execugdo dos projetos
necessarios aos referidos eventos esportivos naquilo que se convencionou
chamar de “urgéncia fabricada”, certo € que niio pode a sociedade ser
prejudicada pela ndo realizagio da Copa do Mundo e das Olimpiadas no Pais,
devendo, no entanto, ser aplicadas sangfes aos administradores responsavelis.

Reafirmando o que foi exposto acima, a eventual desidia tem que punir os verdadeiros
responsaveis seja sangdo penal ou administrativa, para que haja o retorno financeiro para a
Administragio Publica e para a populagfo fazendo com que circule as riquezas pelo Pais; entdo
em razio disso as obras deveriam ser terminadas e houve a relevincia e a urgéncia de se criar

uma norma para um procedimento licitatorio mais célere.

5.3 A Inconstitucionalidade Material do Regime Diferenciado de Contratagio segundo a
visio do Procurador Geral da Repiiblica e dos Partidos com representa¢io no Congresso

Nacional

Quando se fala inconstitucionalidade material de uma lei ou qualquer ato normativo
entende-se que o conteudo desta lei que é um objeto ndo estd de acordo com o pardmetro
estabelecido pela Constituicio Federal, e com essa incompatibilidade nasce a chamada
inconstitucionalidade material defendida tanta pelo Procurador Geral da Repiblica quanto
pelos Partidos com representagéo no Congresso Nacional, 0 DEM, PSDB e PPS e explicitada
por Carvalho (2008, p. 351):

Cuida-se de inconstitucionalidade em que o conteiido do ato se acha em
desacordo com o conteido da Constituigdo. [...] Espécie de
inconstitucionalidade material consiste na inconstitucionalidade por excesso
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do Poder Legislativo, traduzida na incompatibilidade da lei com os fins
constitucionalmente previstos.

Entdo de acordo com o exposto por Carvalho caso uma norma néo esteja de acordo com
o conteiido da Constituicdo haveri a denominada inconstitucionalidade material, e o texto do
RDC tem supostas inconstitucionalidades materiais como a delegagfo ao executivo do regime
juridico da licitagdo, or¢amento sigiloso, contratagdo integrada e restri¢des ao principio da

publicidade que sera detalhado a seguir.

5.3.1 Da delegaciio ao poder executivo da escolha do regime juridico

A primeira divida acerca da constitucionalidade, presente nas duas ADIN’S é em
relagdo a competéncia delegada ao Poder Executivo na escolha do regime juridico aplicavel as
licitagGes regidas pelo Regime Diferenciado de contratagdo, nfio havendo pardmetros minimos
definidos, posigio contraria a da Constitui¢do Federal em seu caput quando dispde legalidade
como um dos principios, essa discricionariedade vai contra o interesse do povo, ressaltando que

o poder é do povo, como exposto por Bandeira de Mello (2010, p. 529):

Assim nd3o hi duvidar que, por forga disto os cidad@os t€m o direito de
participar de uma licitagio segundo regras estabelecidas por lei, - que dircitos
se regulam por lei € ndo por atos de 6rgdo da Administragdo. E um contra-
senso que sendo a licitagio uma garantia do cidadio contra discriminagdes
indevidas que lhe possam ser feitas.

Ao contrario do que foi o exposto acima os critérios néo seréio definidos por lei, lesando
assim o cidaddo, mas sera definido de acordo com o artigo 1° do RDC por 6rgéos instituidos
pelo executivo como Autoridade Piblica Olimpica (APO) e (GECOPA} Comité Gestor da
Copa, indo de forma contraria ao previsto como pardmetro na Constituigdo Federal em seu
artigo 37, inciso XXI como expde Moura e Ribeiro (2011, p. 23):

O novo regime de contratagdes instituido pela lei ora impugnada, o Regime
Diferenciado de Contratagdes Puablicas ndo esta de acordo com a norma do
inciso XXI, do art. 37 da Constituicdo Federal, nem com os principios da
eficiéncia, moralidade ¢ publicidade.
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Como se pode perceber a Constitui¢do Federal estabelece que deve conter clausulas que
estabelecam um regramento minimo para o procedimento licitatorio e em uma clara
comparacio fica evidente a falta de adequagio do disposto na lei do RDC com o que esta
disposto na CF/88.

Ademais essa delegagfio ao Executivo € desproporcional e vicla um principio basilar
ndo apenas da licitagdo como de toda Administragiio Publica que € o principio da
impessoalidade, uma vez que o executivo ira contratar e 0 mesmo definir os pardmetros pra

essa contratacao.

5.3.2 Do orcamento sigiloso

O orgamento sigiloso talvez seja o tema mais polémico acerca da inconstitucionalidade
material do RDC, tal caracteristica do Regime Diferenciado de Contratagio tem suscitado
muitas dividas acerca do respeito ao principio da moralidade e publicidade da Administrago
publica principios estes previstos na Constituigio como pardmetros a serem observados, tal
norma esté prevista no art. 6°, §3°, e Moura e Riberio (2011, p. 46) explicitam os detalhes da

violagdo :

O Dispositivo do §3° estabelece uma presungdo de sigilo, invertendo a logica
constitucional, D¢ acordo com tal disposigio, se a informag¢io nio constar do
instrumento convocatorio, presume-se que seja sigilosa, hd nisto uma inversio
da regra constitucional. Na Constituicdo Federal a publicidade ¢ a
transparéncia s&o regras. O sigilo justifica-s¢ apenas em casos excepcionais,
isto €, quando haja risco a seguranga nacional ou da sociedade ou quando se
trata de informac¢io que diga a respeito a vida privada ¢ a intimidade do
cidaddo.

Entfio de acordo com o que foi citado ha uma presungfo de sigilo desnecessaria de
informac#o sobre o orcamento, de modo que a regra constitucional da publicidade passa a ser
uma espécie de exceglio, pois pela regra constitucional o sigilo justifica-se apenas em casos

excepcionais.



-

64

5.3.3 Da contratacio integrada

A contratagdo integrada € uma modalidade que foi instituida pelo RDC e que
compreende desde a elaboragdo do projeto até a execucgio das obras, bem como os testes e tudo
que for necessario para que a obra ou o servigos sejam executados corretamente € essa jungfo
do projeto basico com o executivo é um desvirtuamento dos propdsitos da licitagdo como indica
Justen Filho (2008, p. 152):

O projeto delineia os contornos da obra ou do servigo que serdo licitados
posteriormente. Logo o autor do projeto teria condigdes de visualizar de
antemdo os possiveis concorrentes. Poderia ser tentando excluir ou dificultar
o livre acesso de potenciais interessados. Isso se faria através de configuragdo
do projeto que impusesse caracteristicas apenas executiveis por uma
especifica pessoa.

Entio subtende-se do texto supracitado que tal modalidade do RDC de acordo com
ADIN 4645 ¢ inconstitucional por violar novamente o artigo 37, caput da Constituigo Federal
que seria mais uma vez os principios da administragio publica, como a igualdade e a moralidade
uma vez que sdo usados critérios subjetivos na escolha do vencedor em que pode haver escolha
de pessoas e nfio escolha de propostas; na Adin em questio ainda reitera-se a insuficiéncia da
utilizagdo da contratagdo integrada uma vez que nfo é mais feito um projeto basico e sim um

anteprojeto de engenharia.

5.3.4 Da publicacio dos atos

Em relagdo a publicagio dos atos fere-se o principio da publicidade previsto no art. 37
da Constituicio Federal, bem como o orgamento sigiloso, de acordo com a ADIN 4645 a
restricdo outro site eletrdnico que néo seja o Diario Oficial da Unido torna inconstitucional, pois
jamais pode-se dispensar publicacio no DOU como esta previsto no artigo 15, §2° da lei do

RDC pelas razdes expostas por Moura e Ribeiro (2011, p. 44):

A publicagdo em didrio oficial, de outro lado, nio vem apenas a titulo de
assegurar o conhecimento piiblico, ainda que presumido, dos atos de interesse
coletivo. O didrio oficial também ¢ repositorio oficial ¢ permanente de
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registros estatais [...] Ao contrario da internet, onde tudo € volatil ¢ instavel a
publicacio oficial impressa ofercce registro definitivo.

Como exposto no texto houve uma restri¢fio a publicidade além de deixar mais instavel
a garantia da publicidade que é um principio basilar da administragéo publica e qualquer ato
desde que nio haja motivacio deve ser publico de forma que tal exce¢do vem a violar o
pardmetro estabelecido pela Constitui¢fo Federal em seu artigo 37 caput, além do fato que o

Diario Oficial armazena informages para registro.

5.3.5 Da remuneracio varidvel

Alega-se também vicio de inconstitucionalidade material do RDC em relagio a
remuneragio variavel, prevista no artigo 10 da lei 12. 462/11, a lei do Regime Diferenciado de
Contratacio um vez que a retribuigdio € paga conforme o desempenho, o que torna a
remuneragio algo muito subjetivo e pode vir a ser oneroso para Administrag¢io Piblica violando
o principio da eficiéncia e por consequéncia da moralidade como explicita Azevedo dos Santos
(2012, p. 45):

Aduz-se que 0o desempenho da contratada n3io pode ser pardmetro de
remuncragdo por parte do entre contratante, pois permite ao administrador
escolhas discriciondrias que fujam dos critérios estabelecidos para uma
concorréncia isonémica. .

Com isso entende-se que deixa muito discriciondrio a remuneragio variavel de acordo
com o desempenho, e nfo obedece a objetividade que o procedimento licitatério e a contratacéo
publica exige e isso foge a isonomia, uma vez que pode haver um favorecimento bem como a
impessoalidade e a eficiéncia, uma vez que ao invés de produzir mais com menos, o valor

aumenta de acordo com a produgfo.

5.3.6 Pré-qualificacio permanente

E finalmente segundo o Procurador Geral da Republica na Acgdo Direta de

Inconstitucionalidade ajuizada por ele afirma que a pré-qualificagfio afronta o principio da
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isonomia e da impessoalidade, pois afasta os que ndo foram qualificados de forma prévia o que
gera uma lesdo aos demais interessados, como exposto por Azevedo dos Santos (2012, p. 47):
“ O procedimento de pré qualificacdo permanente no dmbito do Regime Diferenciado de
Contratagdo estd na contramfo disso tudo, uma vez que busca habilitagio prévia em fase

anterior a da licitagdo”.

Entdio pode-se perceber que a leséio ocorrida na qualificacdo previa € que apds a abertura
da licitagfio nfo é mais possivel que outros concorram, sendo contrario ao principio da isonomia
e por consequéncia da impessoalidade uma vez que ndo permite a outras efetuar o cadastro ao

tempo da licitaggo.

5.4 A constitucionalidade Material do Regime Diferenciado de Contratacio de acordo

com a advocacia geral da Uniido

Ap6s expor os argumentos contrdrios a constitucionalidade material do Regime
Diferenciado de Contratagfio expostos tanto pela doutrina, Procurador Geral da Unifio quanto
por partidos com representacio no Congresso Nacional; adiante serda exposto argumentos
favoraveis a constitucionalidade do Regime Diferenciado de Contratagio refutando os

argumentos favoraveis a inconstitucionalidade.

5.4.1 Da constitucionalidade do Poder Discricionario dado ao Executivo para a escolha

do Regime Juridico do RDC ’

De acordo com o parecer do préprio Senado na Agfo Direta de Inconstitucionalidade
4655, a finalidade do Regime Diferenciado de Contratagio € justamente uma menor burocracia,
com um risco de engessar as obras previstas no RDC, ademais isto configura um excesso de

formalismo como explica Valle (2011, p.6):

Ao pretender que um tnico modo de execugio de atividades se preste a todo
esse espectro de deveres- € com isso, a tendéncia a uniformizagio de regime
juridico neutralizando as necessarias distingGes entre as varias areas de
atuacio do Estado p6és moderno, ao invés de prestigiar o principio
constitucional da igualdade funciona como elemento de bloguecio ao
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cumprimento pela administragio de seus propdsitos constitucionais em todo
seu variado aspecto.

Entao de acordo com o citado pode-se entender que tal conduta € licita e constitucional,
pois vai de acordo ao principio da eficiéncia, uma vez que no Estado atual a Administragio
Publica tem a obrigagdo de prestar uma grande variedade de servigos publicos, quanto mais
eficaz, célere e menos burocritico for um servigo que ird ser Gtil a administragio piblica é

valido e portanto constitucional.

Ainda de acordo com o Advogado Geral da Unifio ja houve precedentes de regime
juridico de contratag8o publica com uma maior discrionariedade do administrador, como a
modalidade pregfo instituido pega lei 10.520/2002, modalidade esta que foi um sucesso e é a

mais usada pela administra¢io piblica em suas contrata¢des.

5.4.2 Da Constitucionalidade do sigilo do or¢amento

Ha a tese de inconstitucionalidade em relacdo ao orgamento sigiloso com base na
violagdo do principio da publicidade, previsto na Constitui¢io em seu art. 37, caput, entretanto
com exposto na lei 12.527/11 que regula o acesso a informacio previstos na Constituigdo hd o

conceito de informagdo sigilosa que se subdivide em ultrassecreta, secreta e reservada.

O sigilo previsto no RDC; segundo informagdes obtidas pela lei 12. 462/2011, do
Regime Diferenciado de Contratagio e pela lei de acesso a informaco, a lei 12.527/2011; é
reservado pois a informagdo serd acessivel aos érgdos de controle da administragdo phblica
sejam eles internos ou externos e segundo, além disto € uma maneira de dificultar uma elevacfo

de pregos como explica Lira e Nobrega (2011 p. 53):

Primeiro ¢la retira do certame as empresas que tenham um custo de produgio
maior do que o prego orcado pela administraciio. Por outro lado, ha um
acirramento do nivel de competitividade das empresas participantes do
certame, j4 que estas deverdo compensar a menor probabilidade de ganhar a
licitagdo com a apresenta¢do de contratagSes mais baixas.

Tal citagfo indica entfo que ao invés de haver uma maior possibilidade de fraude, o
orcamento sigiloso permite que haja uma maior fiscalizagdo dos drgéos de controle e que

privilegia a administragdo, uma vez que retira as empresas com maior prego € permanece apenas
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as empresas interessadas em contratar, e que se necessario baixarfio os precos para ganhar de
seus concorrentes e por consequéncia nfio viola a publicidade, mas sim a indica a quem

realmente necessita —se que tenha acesso.

5.4.3 A constitucionalidade da Contratagio Integrada

A inconstitucionalidade da contratagfo integrada esta baseada no argumento de que néo
ha o respeito ao principio do julgamento objetivo e por consequéncia do principio da isonomia,
em razdo de ndo haver um projeto basico e sim um anteprojeto de engenharia, entretanto

segundo Santos e Ferreira, (2011, p. 55):

Decidir pela contratagdo integrada nfio constitui, portanto uma faculdade da
Administragdo. A decisdo pela adogiio do novo regime de execugio constitui
ato vinculado do administrador: vale dizer, somente nos casos em que seja
admissivel a adogdo de licitagdo do tipo técnica e prego, € que podera utilizar
o regime da contratagio integrada.

Entfo apesar de mudar os tramites do projeto, ele para ser escolhido deveré obedecer a
todo um parametro a ser estabelecido, inclusive somente € possivel com a adogdo do tipo de
licitagdo melhor técnica e prego; ainda ha o argumento a favor da contratagfo como uma
forma de desburocratizar e transferir a responsabilidade para o licitante como citado por Santos
e Ferreira, (2011, p. 55): “A principal questfio ndo € sobre ser possivel ou ndo a contratagfo da
elaboragéo do projeto bésico, a questdo € sobre ser possivel juridicamente, ou néo, transferir

para o licitante a atribuigéio de elaborar o projeto basico que ira executar”,

Entfio diante do exposto acima entende-se que o importante nfo ¢ a delimitagio do
projeto basico em si, mas saber se pode transferir a responsabilidade para o particular da
montagem do projeto basico com a responsabilidade de entrega do servigo ou obra, entfio entra-
se na esfera desburocratizaco e eficiéncia da administragéo publica, uma vez que o projeto

basico ndo é compativel com o executivo,

Em sintese néio viola o principio da isonomia uma vez que ha a concorréncia do mesmo
jeito, bem como a fiscalizagéio e andlise do projeto, ha apenas uma maior observancia do
principio da eficiéncia, em razfio de diminuir a possibilidade da administragdo gastar com

aditivos como citado acima.



69

5.4.4 Da constitucionalidade da publicaciio dos atos

A inconstitucionalidade da publicagio dos atos no Regime Diferenciado de Contratagfo
¢ baseada no fato de néio haver uma publicagdo no Diario Oficial da Unifio e sim em outro sitio
eletrdnico, entretanto como se pode observar ha a preocupagéo com a publicagdo e ndo ha nada

previsto na Constitui¢io que vede outros meios de publicago.

Inclusive na lei geral de licitagBes, a lei 8.666/93 em seus artigo 21 cumulado com o
art. 23 e inciso I, aliena “a” e inciso II alinea “a” ja ¢ dispensada a publicagdo no caso de
convite, havendo entfio de certo modo até uma preocupagfio maior do que hé atualmente com a

publicac¢do dos atos como exposto por Azevedo dos Santos (2012, p. 60):

Observa-se que o legislador ja havia dispensado a publica¢do em diarios
oficiais das obras e servigos de engenharia de até R$ 150.000,00 e compras ¢
servigos de até R$ 80.000,00, nos casos em que se trata da modalidade convite
[...] ndo viola o principio da publicidade consagrado na Constituigio da
Repiblica, mas que no contrario vai além do previsto na lei 8.666/93

Entdo ao invés de ser um retrocesso e inconstitucional por ferir o principio da
publicidade, pode-se dizer que ha uma garantia maior da publicidade uma vez que caso seja
dispensada do Diario Oficial da Unido deve-se publicar em um meio eletrénico demonstrando
além da garantia uma preocupacdo com a evolugdo da publicidade no cendrio da contratagéo

publica.

5.4.5 A Constitucionalidade da remuneragio variavel

Ao contrario do que foi exposto a favor da inconstitucionalidade, a tese a favor da
constitucionalidade observa que privilegia o principio da eficiéncia, uma vez que privilegia o
resultado mesmo que pague valores diferentes, mas, tais valores estarfio de acordo com as

clausulas estabelecidas, de acordo com o exposto pela AGU na ADIN (2011, p. 9):

A remuncragio varidvel consiste na possibilidade de a administragiio pagar ao
contratado um valor maior ou menor do que originalmente pactuado em
fun¢ido do cumprimento de metas previamente fixadas, prazo, qualidade,
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sustentabilidade, em estrita conformidade com parimetros estabelecidos no
instrumento convocatdrio.

Com isto entende-se que ha uma ampliaco da eficiéncia acarretando beneficios para a
administragdo publica nfo so financeiro necessariamente, mas tecnoldgico e estrutural, mas
também h& um limite que sera obedecido de acordo com o edital, personificando o principio da

eficiéncia apenas de uma forma inovadora e mais vantajosa para ambas as partes.

5.4.6 A constitucionalidade da pré-qualificacio permanente

A pré-qualificacfo trata-se de um ato de declaragiio de que foram preenchido os
requisitos de qualifica¢do técnica de acordo com o atributo minimo de um objeto, produz efeito
de cadastro para procedimentos futuros, a alegacéio sobre inconstitucionalidade em relagédo a
isto encontra-se embasada na falta de oportunidade para se qualificar na fase de langamento do
edital, entretanto Justen Filho (2005, p. 67) defende :

Amplia-se a eficacia da atividade administrativa desenvolvida no curso da pré-
qualificagdio e reduz-se a burocracia e a demora para promover um namero
indeterminado de licitagdes futuras. Outra vantagem consiste na redugfio de
custos dos licitantes.

Entéio de acordo com o exposto é constitucional uma vez que privilegia a eficiéncia e
reduz todo o trimite existente das licita¢Ses futuras, uma vez que com a pré-qualificiagfo o
licitante cuida-se de se adequar as condi¢Ses impostas pela administragfio publica para a

execugdo daquele contrato.

Com isto houve a busca da exposi¢io dos pontos de vista acerca da constitucionalidade
desta lei, para que ao final seja possivel um embasamento acerca de uma possivel conclusdo
acerca se a lei é ou ndo inconstitucional, seja ela formal ou seja ela inconstitucionalidade

material,
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6 CONCLUSAO

Este trabalho, como exposto inicialmente, t€ém como objetivo principal, com base em
todos os elementos pesquisados e escolhidos para inser¢fio na pesquisa, colher elementos
necessarios para analise acerca da Constitucionalidade ou Inconstitucionalidade da lei 12.462

de 4 de agosto de 2011 que inseriu o Regime Diferenciado de Contratagéo.

Para isto foi necessario detalhar as principais caracteristicas do Regime Diferenciado de
Contratacio que € o objeto do controle de constitucionalidade e observar se tal norma esta de
acordo ou em desacordo com os pardmetros estabelecidos pelo texto da Constitui¢do Federal
de 1988,

Em um primeiro momento percebe-se que a licitagfio foi um grande avango na maneira
do Estado efetuar suas Contratagdes, evitando fraudes e por consequéncia alcangando a
finalidade do contrato social e também que essa evolugio no Brasil se desse de maneira

gradativa com grandes avangos apenas na Constituigdo Federal de 1988.

Constituig8io esta que estabeleceu principios que como se pode perceber que devem vir
a ser observados pela administragdo publica, dos quais jamais devem ser violados, pois sio de
suma importancia e caso o sejam correra o risco de gerar uma grande instabilidade juridica no

Pais.

Pode-se entender entdo que a modalidade licitatoria denominada Regime Diferenciado
de Contratagiio € uma modalidade licitatéria e como as outras pode vir a usar quaisquer dos
critérios de julgamento da lei geral de licitagdes, com uma certa preferéncia por alguns tipos

como melhor técnica e técnica e prego.

Também percebe-se que o Regime Diferenciado de Contratagio em relagéo a parte de
contrato pouco difere da lei geral de licitagGes, apenas a complementando, a principal finalidade
do legislador foi imprimir um procedimento licitatério mais célere para situagSes em que ha

uma maior urgéncia.

E por fim, percebe-se que apesar dos grandes avangos obtidos com este regime houve a
violagdo de diversos Principios Constitucionais em relagfio a matéria sobre a Administragsio
Puablica o que acarreta como consequéncia a inconstitucionalidade tanto em seu modo formal

quanto material na norma em questo.
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Com base em tais elementos pode-se entender que o Regime Diferenciado de
Contratagdes trouxe boas inovages que realmente podem ser usadas para uma evidente
melhoria da contratagéo por parte da Administracfio Piiblica uma vez que realmente a legislagéo

ndo acompanhou a evolugio da sociedade.

Dentre os fatores positivos e que demonstram a eficiéncia houve o destaque a contragéo
integrada que visa diminuir o uso de aditivos financeiros para finalizar uma obra uma vez que
a Administra¢@o contrata o projeto e com esse modelo de contratagio ha uma transferéncia de

riscos, tornando mais eficiente para administragéo.

Além disto, pode-se observar o principio da eficiéncia na maior flexibilidade na
inverso de fases e escolha das propostas, sendo uma forma de estimular a celeridade na
contratag#o € por consequéncia a quatidade, além de realmente dar uma maior importincia ao

principio da isonomia, uma vez que todos os cadastrados terfio suas propostas analisadas.

Entretanto apesar da evidente evolugdo inserida pelo Regime Diferenciado de
Contratacdo instituido infraconstitucionalmente, tal norma deveria ser retirada do ordenamento
juridico brasileiro e declarada inconstitucional, uma vez que viola a Constituicio em seus

pardmetros formais e materiais.

A violagdo formal como citada anteriormente ocorreu em relagiio ao abuso do poder de
emendar e em relagdo ao ndo preenchimento de requisito especifico de relevancia e urgéncia;
pois é evidente que Medida Proviséria € de competéncia apenas do Presidente e ndo pode ser
emendada violando o devido processo legislativo previsto na Constitui¢iio bem como, ademais
a relevéncia e urgéncia foi algo construido pelo préprio Representante do Poder Executivo,
motivo do qual ndo se pode banalizar os requisitos especificos de um processo legislativo por

inércia do Representante da Administragéo Publica.

Além da violagdo formal ha a denominada violagiio material que ocorreu em varios
artigos previstos no Regime Diferenciado de Contrata¢fio, em relagio ao or¢amento sigiloso,
discricionariedade de escolha do Regime Juridico do RDC, remuneragfo variavel, qualificaco

permanente.

Em relagio ao orcamento sigiloso pode-se dizer que houve a inconstitucionalidade
material, pois houve um desrespeito ao principio da publicidade que ¢ um pardmetro
constitucional exposto no artigo 37 da Carta Magna e por consequéncia nfo deveria ser imposto

em uma lei infraconstitucional.
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Outra violagido em relagdo ao contetido material da Constitui¢io ocorreu também em
relagdo a discricionariedade dada aos 6rgdos do executivo na escolha do Regime Juridico da
licitagfio, de modo que nfo ha a estrita observancia do principio da legalidade, também previsto
no artigo 37 da Constituigdo; a remunera¢do variavel também se configura como uma violagfio
aos preceitos constitucionais e por consequéncia, torna-se inconstitucional, uma vez que fere
o principio da impessoalidade, pois da ao administrador a possibilidade de escolha e retira da
lei essa defini¢do acerca do valor que o contratado ira ganhar, possibilitando que ocorra fraude

entre o contratado e o representante da Administra¢&o Piblica.

Por fim também houve a violagio material em relagfio a qualifica¢@o permanente, uma
vez que fere a isonomia, pois ndo da a possibilidade dos demais participantes se cadastrarem
até o dia do langamento das propostas, também ferindo o principio da impessoalidade, pois com
um grupo fechado facilita a pratica de fraude; pode-se perceber que apesar dos diversos e
relevantes pontos positivos além dos argumentos plausiveis sobre evolugio para um regime
com uma maior celeridade e modernidade em relagfo a lei que instituiu o Regime Diferenciado
de Contratacio, desde o seu inicio, essa lei nfio tém a estrita observincia das diretrizes e

principios estabelecidos pela Constituicio Federal.

Com isso, entende-se que tanto o Procurador Geral da Republica quanto os Partidos
politicos com representacfio no Congresso Nacional estavam certos ao levar tal questdo para
ser julgada pelo Supremo Tribunal Federal, guardido da Constitui¢io Federal de 1988, como
inconstitucional uma vez que, desde o seu nascimento violou o texto constitucional e caso seja
considerada inconstitucional, uma vez que nfo foi julgada trard grande instabilidade ao
ordenamento juridico brasileiro, passando um claro recado ao executivo e legislativo que na

criagdio de normas néo se deve observancia a Constitui¢io Federal.

Por fim pode-se dizer que o mais coerente € declarar a norma inconstitucional e fazer
uma andlise do que hd de positivo em relagio aos preceitos estabelecidos na lei 12.462/2011 e
com eles criar uma nova norma que esteja nos pardmetros da Constitucionalidade Federal de

1998 sejam os pardmetros formais ou os materiais.

Ou talvez com algumas modificagGes pontuais estender o Pregfo a estas obras que o
Regime Diferenciado de Contratagio abrange, uma vez que tém caracteristicas muito
semelhantes, apenas com objetos diferentes, com isso seria possivel os avangos na hora da
Administragfio Publica contratar sem violar a Constitui¢io e criar uma instabilidade juridica no

Pais.
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