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RESUMO

Em 2011, o governo federal introduziu o Regime Diferenciado de
Contrata¢gfes Publicas, um novo regime licitatorio diferenciado para as contratacdes
publicas de obras de infraestrutura necessérias para a realizagdo dos jogos
esportivos que sediados pelo Brasil. Com o tempo, o RDC foi expandido pra
abranger ainda mais hipoteses de contratacdes. O novo modelo traz diversas
alteracbes ao modelo de licitagbes no Brasil, mas cabe examinar se as inovacoes
legislativas serdo capazes de efetivamente trazer resultados positivos para a

reducado dos custos associados as contratacfes da Administracdo Publica.
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ABSTRACT

In 2011, the Brazilian federal government introduced the Differential
Procurement Regime (RDC), a new system of public procurement focused on the
public work contracts for the infrastructure needed for the sports mega-events being
hosted by Brazil. With time, the RDC was expanded to encompass even more cases
of public contracts. The new model brings several changes to the Brazilian public
procurement model, but it is important to examine if these legislative innovations will
effectively be able to bring positive results to the reduction of costs associated with

government contracts.
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As Inovactes do Regime Diferenciado de Contratacdes e o Potencial de Reducéo de

Custos do Poder Publico

1. INTRODUCAO

Em 2011, o governo federal introduziu o Regime Diferenciado de
ContratacBes Publicas, um novo regime licitatério com o propdsito de simplificar o
procedimento para as contratagfes publicas de obras de infraestrutura necessérias
para a realizacdo dos jogos esportivos que serdo sediados pelo Brasil nos proximos
anos. O novo modelo traz diversas alteragcdes ao modelo de licitacdes no Brasil, mas
cabe examinar se as inovacoes legislativas serdo capazes de efetivamente trazer
resultados positivos para a reducdo dos custos associados as contratacfes da

Administracdo Publica.

2. BREVE INTRODUCAO AO REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES
PUBLICAS — RDC

O Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas foi introduzido no sistema
juridico brasileiro pela Lei 12.462, de 2011, como sistema licitatério alternativo para
determinadas situagfes especificas, especialmente aquelas relacionadas as obras

de infraestrutura necessarias para a realizacdo dos megaeventos sediados no Brasil.

2.1 A EVOLUCAO DAS FORMAS DE LICITACAO

N&do ha uma forma Unica que seja uniformemente considerada melhor para
realizar licitacbes e contratacdes publicas. Diferentes processos licitatorios foram
adotados em diferentes periodos, para resolver os problemas especificos dos

contextos faticos, legais e sociais em que se encontravam. Do mesmo modo que
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paises distintos possuem regimes legais diferenciados devido a sua historia e
problemas particulares, a passagem do tempo pode revelar que uma determinada
estrutura juridica anteriormente adotada por um pais num determinado contexto se

tornou economicamente ineficientes diante dos novos problemas enfrentados.

Assim, é natural que novos diplomas legais surjam para reger as licitagcdes
guando os diplomas anteriores passarem a ser considerados insuficientes. Nesse
caso, considerou-se necessario estabelecer um novo sistema de licitacdes e
contratacdes publicas que permitisse mais rapidez, eficiéncia e um processo

licitatbrio menos custoso.

2.2 AS EXPERIENCIAS LICITATORIAS ANTERIORES

A Lei 8.666/1993 estabeleceu o regime geral de licitacdes que prevaleceu no
Brasil nos dltimos anos. O regime imp&e um sistema de licitacbes e contratacdes
publicas que visa permitir a Administracdo Publica realizar acordos de vontade com

a iniciativa privada, para diversos fins.

Mas a lei € também muitas vezes criticadas em diversos aspectos. Ndo ha
uma unica avaliagdo dos “defeitos” da Lei 8.666, mas existe uma insatisfacéo geral e
“concordancia sobre a necessidade de reformar a disciplina das licitagbes e
contratagdes publicas™. Nessa linha, a Lei 8.666 sofreu varias reformas, e foram
posteriormente instituidos também outros diplomas legais que apresentaram opc¢des
de licitacdo para certas situacdes especificas.

Talvez a maior inovagdo licitatoria recente tenha sido a instituicdo dos
regimes do pregédo e do pregao eletronico. O pregao foi uma experiéncia legislativa
de criar um sistema de licitagdo simplificada, especificamente voltado para a
aquisicao de bens e servicos comuns. Foi um experimento muito bem sucedido,
sendo adotado por um enorme numero de Orgaos publicos brasileiros e trazendo

grande reducéo de custos de licitacdo e contratacéo de bens e servicos comuns.

1 JusTEN FILHO, MARCAL. Comentarios ao RDC: (Lei 12.462/11 e Decreto 7581/11). S&o Paulo:
Dialética, 2013, p. 13.



Entretanto, a lei do pregdo ndo permitia a utilizagdo dessa modalidade de
licitagdo para obras de engenharia, limitando sua utilizagdo para contratacdoes de
bens e servicos menos complexos. Nesse contexto, 0 RDC surgiu como tentativa de
unir as inovacoes do pregdo a um sistema aplicavel para uma gama maior de obras

e Servigos.

2.3 A APLICACAO DO RDC

Inicialmente, o Regime Diferenciado de Contratacdes foi aprovado com o
propoésito de apresentar modalidade licitatoria mais célere para a realizagdo de obras
para 0S eventos esportivos que seriam sediados no Brasil, a Copa das
Confederacbes de 2013, a Copa do Mundo de 2014, e as Olimpiadas de 2016,
dentro dos prazos estabelecidos pelas respectivas organizacdes internacionais
responsaveis por cada evento?. O RDC incorporou diversas das inovacdes trazidas
pelo pregdo num sistema mais abrangente, aplicavel também a compras, obras e

servicos complexos e de maior valor.

Em sua redagéo original, o art. 1° da lei 12.642, que instituiu o Regime
Diferenciado de Licitacdes, restringia a aplicacdo do RDC apenas para as licitacdes
relacionadas as contratacdes para os Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016,
para a Copa das Confederagfes de 2013 e a Copa do Mundo de 2014, e para as
obras de infraestrutura para os aeroportos préximos das cidades sedes dos jogos

mencionados acima.

Entretanto, logo apés a instituicdo da lei houve um processo de expanséo das
hipoteses de aplicacdo do RDC. Além das situacdes indicadas acima, o Regime
Diferenciado pode agora ser usado também para a licitacdo das a¢des integrantes
do Programa de Aceleracdo do Crescimento (PAC), das obras e servicos de
engenharia no ambito do Sistema Unico de Saide — SUS, obras e servicos de
engenharia no ambito dos sistemas publicos de ensino e as obras da Companhia
Nacional de Abastecimento — CONAB geridas pelo Banco do Brasil e suas

subsidiarias.

2 JUSTEN FILHO, MARGCAL. Comentérios ao RDC.... P. 13.



Vé-se que em pouco tempo o RDC evoluiu de um sistema de aplicacao
limitada para um regime que abrange uma grande parte das contratacdes publicas
de grande escala no Brasil, particularmente sobre as obras de infraestrutura no pais.
Conforme Margal Justen Filho, “pode-se prever que essa tendéncia sera mantida, de

modo a generalizar a aplicabilidade da sistematica da Lei n° 12.462"2,

E importante ressaltar que a lei do RDC n&o revogou qualquer regime
licitatorio anterior. O regime geral de licitagdo e o pregdo presencial e eletrdnico
continuam validos e continuardo a ser utilizados no futuro proximo. Mas em diversas
situacdes a Administracdo Publica podera agora optar pelo novo regime licitatorio,
guando assim julgar conveniente. Por esse motivo, € cabivel estudar as principais
inovagdes da lei, bem como sua viabilidade para efetivamente reduzir os custos

incorridos pela Administracao Puablica ao realizar licitagfes.

3. AS ALTERACOES INTRODUZIDAS PELO RDC

3.1 FOCO: AS ALTERACOES QUE TRAZEM REDUCAO DE CUSTOS A
ADMINISTRACAO

O Regime Diferenciado de Contratagbes Publicas trouxe uma vasta
gama de alteracbes e inovacles voltadas a estabelecer uma nova modalidade de
licitacAo no sistema brasileiro. Muitas destas inovagfes foram resultado de
experiéncias bem sucedidas, como aquelas importadas do regime do pregao ou de
sugestbes internacionais, por exemplo, enquanto outras surgiram diretamente do
RDC.

As inovacbes do RDC tem focos distintos. Algumas pretendem
simplificar o procedimento licitatério, enquanto outras procuram possibilitar novas
formas de contratacbes. Nao pretende-se aqui, entretanto, fazer uma analise
profunda de todos os dispositivos da lei. O foco do presente trabalho € examinar as
alteracOes licitatorias que possibilitam a reducéo de custos com o procedimento
licitatorio, e 0 quao bem essas alteragfes se adequam a essa proposta, através da

andlise das alteracdes que propde a flexibilizacdo das formas de licitacdo e também

® JUSTEN FILHO, MARCAL. Comentarios ao RDC.... P. 17.



daquelas alteracdes que trazem certo grau de controvérsia sobre seu funcionamento

e efeitos futuros. .

3.2 ALTERACOES QUE FLEXIBILIZAM AS FORMAS DE LICITACAO (AUSENCIA
DA RIGIDEZ DA 8.666)

Entre as diversas criticas a Lei Geral de Licitacfes, a lei 8.666/1993, est4 a
aparente rigidez de suas regras e procedimentos. A licitacdo sob esse regramento é
estanque, complexa, e repleta de exigéncias muitas vezes compreendidas como
superadas ou desnecessarias. Uma das maiores vantagens do RDC é trazer
procedimento com grande flexibilidade.

Isso ndo é uma mera conveniéncia aos licitantes e a Administracdo Publica: a
flexibilidade do procedimento permite que cada licitacdo seja melhor voltada para a
satisfacdo da vontade administrativa especifica, o que significa que as licitacbes do
RDC tenderdo a ser mais rapidas e eficientes, pois customizadas diretamente para a
necessidade a ser atendida. As alteragcbes abaixo demonstram bem a maior
flexibilizagc&o na forma de licitagao.

3.2.1 A apresentacdo da proposta seguida pela habilitagio como procedimento

padréao

No regime da lei geral de licitacdes, a lei 8.666, ao participar de uma
licitacdo os licitantes devem entregar dois envelopes, um contem 0s documentos
gque comprovam as condi¢cdes de habilitacdo do licitante, enquanto o segundo
envelope tém em si a proposta de precos (ou proposta técnica) do licitante. No
procedimento das licitagbes padrdo, primeiro sdo abertos os envelopes com as
condi¢cbes de habilitagdo de todos os licitantes. Assim, todos os licitantes tem seus
documentos examinados e somente aqueles que preenchem as condigbes de
habilitacdo da determinada licitacdo terdo abertos seus envelopes contendo suas

propostas de preco e/ou técnica.

Isso gerava problemas. Em primeiro lugar, o exame dos documentos

de todos os licitantes € moroso, pois se gasta muito tempo nessa etapa de analise.



Em seguida, os licitantes que tivessem seus documentos de habilitacdo negados
entrariam com recursos, tanto administrativos quanto judiciais, muitas vezes
suspendendo o andar da licitacdo até deciséo judicial sobre a habilitacdo do licitante.
Um terceiro problema é que, considerando que apenas um dos licitantes sagrar-se-
ia vencedor com sua proposta, a apreciacdo dos documentos de todos os licitantes

apresentava-se muitas vezes desnecessaria.

O modelo do pregéo trouxe uma alteracdo a esse procedimento. A lei
do pregéo introduziu a chamada “inversdo de fases”, na qual primeiro todos os
licitantes apresentam suas propostas de preco. O pregoeiro escolhe a melhor
proposta, entre as apresentadas, e somente o licitante vencedor da fase de
propostas tem seus documentos analisados na fase de habilitagdo. Caso o vencedor
seja considerado inabilitado conforme os requisitos do pregéo, o licitante com a
segunda melhor proposta é chamado e tem seus documentos analisados, e assim

em diante, até que seja escolhido o vencedor da licitacao.

Essa alteracdo trouxe uma enorme economia de tempo, tornando o
pregdo extremamente comum de contratacdo publica desde sua introducdo. A
inversao de fases foi tdo bem sucedida que passou a ser adotada pela Lei de
Concesséao de Servicos Publicos, em seu art. 18-A, e pela Lei de Parcerias Publico-

Privadas, em seu art. 13.

Entretanto, ndo se deve olvidar que a inversdo de fases tem, também,
limites. O pregdo serve para a contratacdo de bens comuns. Apesar de a defini¢do
de “bem comum” ser, muitas vezes, de dificil interpretacdo, entende-se que, de
modo geral, sdo bens relativamente uniformes que podem ser adquiridos de
quaisquer fabricantes ou distribuidores, mantidas as exigéncias da contratacao.
Assim, na aquisicdo de bens comuns, o preco do bem a ser adquirido tende a
possuir carater muito mais relevante que a habilitacéo do licitante, que deve apenas
fornecer o bem ou servico comum, capaz de ser adquirido de qualquer outra pessoa
juridica com a mesma qualidade. Isso nem sempre se aplica as contratagfes de
grande porte, ou aquelas que envolvem determinados servicos ou bens. H&
situacbes em que o contratado deve preencher requisitos especificos bastante
relevantes para o sucesso da contratacdo, afinal, de nada basta o Poder Publico

economizar tempo em dinheiro numa forma de licitacdo mais célere se acabar por



contratar pessoa inapta a contratacdo em questao. Nesses casos, € Util e relevante
permitir que a fase de habilitacdo preceda a fase de propostas de preco.

Tendo em vista o acima exposto, o0 RDC propds forma bastante flexivel
de selecédo de forma de licitacdo. A forma padrdao do RDC é aquela do pregéo, em
gue os licitantes apresentam a sua proposta e somente 0 vencedor terd sua
habilitacdo examinada. Isso porque se entende que, para a maior parte das
contratacdes, esse modelo traz maior celeridade sem comprometer a execucéo do
contrato. Entretanto, o RDC possibilita também a “inversdo de fases”, na qual sao
primeiro examinados os documentos de habilitacdo de todos os licitantes e, em
seguida, sdo examinadas as propostas de preco e/ou técnica. Assim, o RDC optou
por uma forma mais célere e eficiente de exame de propostas e habilitacdo dos
licitantes, mas também permitiu a hipotese de inversdo desse procedimento, nas

situacdes em que iSSo se provar mais proveitoso para os fins da contratacao.

3.2.2 Critérios de julgamento distintos

Ha cinco critérios de julgamento permitidos no Regime Diferenciado de
Contratacfes Publicas. Os critérios estao dispostos no art. 18 da Lei do RDC, e séo

voltados a melhor permitir contratacdes com caracteristicas diferentes.

Alguns destes critérios ja eram estabelecidos por outros regramentos e
regimes licitatérios. Assim, o critério de licitacdo de menor preco ou maior desconto,
que se traduz como o critério de menor desembolso pela Administragéo Publica®, é o
critério j& visto em outras modalidades de licitagdo, na qual os licitantes apresentam
0 preco pelo qual se propbe a prestar a obrigagao licitada. Também o critério de
técnica e preco ja existe sob o regime da Lei 8.666. Trata-se de modalidade de
licitacdo em que os licitantes devem apresentar proposta de preco, mas também
serdo classificados conforme as qualificacbes técnicas da proposta que
apresentarem. O critério de julgamento de melhor técnica ou contetdo artistico
volta-se as contratacbes em que 0s aspectos técnicos ou artisticos do objeto
contratado sdo mais relevantes que o preco a ser pago. O critério de julgamento de

maior oferta de preco, por sua vez, € aquele no qual o licitante apresenta uma

* JUSTEN FILHO, MARCAL. Comentarios ao RDC.... P. 350.
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determinada de quantia dinheiro “como contrapartida pela aquisicdo de um direito ou

"> Essa

de um direito real sobre bem ou da faculdade de exercicio de uma atividade
férmula apresenta semelhancas com solucbes de outras modalidades licitatérias,

mais marcadamente a concessao de uso de bem publico.

O critério de julgamento do maior retorno econémico é a maior inovacgao da lei
do RDC. Esse critério surgiu como resultado da vontade do Poder Publico de
permitir a realizagado de “contratos de eficiéncia” com particulares. Os contratos de
eficiéncia foram desenvolvidos basicamente nos EUA, e servem como solugao

inovadora para financiar obras de construcao e renovacéo de edificios®.

No contrato de eficiéncia, o particular apresenta proposta de percentual de
economia que sera obtido pela administracdo publica como resultado das obras a
serem realizadas em edificios, compreendendo a construcdo de novos edificios e a
renovacao de edificios antigos. A ideia é que as obras a serem realizadas pelo
parceiro privado gerem uma economia nas despesas correntes da Administracao,
resultantes da reducéo de custos de energia, manutencdo, entre outros, construindo
edificios “verdes”. Pretende-se que a economia nos custos correntes seja suficiente
para que o poder publico remunere o particular com o valor que teria sido gasto com
as despesas de custeio. Essa forma de contrato imp&e certos riscos ao particular,
visto que “se nao for alcancada a meta prevista no contrato, fixada com base na
proposta vencedora, o particular estara sujeito as sancdes previstas no 83° do art.
23 — desconto na diferenca na sua remuneracao, multa, além de outras cabiveis

pelo descumprimento do contrato”’.

Assim, o RDC é bem sucedido ao introduzir método de custeio de obras e
renovacdes da estrutura da Administracdo Publica sem que o governo incorra em
custos. Apos o fim da remuneracao do particular, a Administracao terd uma estrutura
mais moderna e, espera-se, mais eficiente, com um minimo de gastos por parte dos
cofres publicos. Desse modo, ao introduzir a hipétese do contrato de eficiéncia, o

RDC possibilitara uma salutar inovagao a economia publica brasileira.

® JUSTEN FILHO, MARCAL. Comentarios ao RDC.... P. 396.

® JUSTEN FILHO, MARCAL. Comentarios ao RDC.... P. 407.

" NESTER, ALEXANDRE WAGNER. Os Critérios de Julgamento Previstos no Regime Diferenciado
de Contratacdes Publicas. In: JUSTEN FILHO, MARCAL; PEREIRA, CESAR AUGUSTO
GUIMARAES PEREIRA. O Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC): Comentarios
alein®12.462 e ao Decreto n° 7.581. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 253.
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3.2.3 Preferéncia pela forma eletronica de licitagdo

Uma das caracteristicas do RDC que pode trazer ainda maior reducédo de
custos das contratacdes publicas é a preferéncia pela forma eletrbnica das
licitagoes.

A forma eletronica de licitacdes n&o se originou com o RDC. A legislacdo do
pregao eletrénico introduziu a possibilidade de licitacdes realizadas inteiramente por
meio de programas eletrénicos em conexdo com a internet, e a experiéncia de mais
de quase uma década garantiu que o0s principais problemas do sistema foram
reconhecidos e resolvidos desde sua origem®. O RDC aproveitou a experiéncia bem
sucedida do pregao eletrénico e tornou a forma eletrdnica preferencial no curso de

todas as contratacfes publicas.

Devido ao formato eletrénico, as licitacbes podem abranger mais facilmente
uma area geografica maior e também acarretam custos menores. Por esse motivo, a
forma eletrénica de licitacdo, realizada inteiramente por meio da internet, € a forma
de licitacdo padrdo do RDC. Entretanto, a Lei do RDC sabiamente optou por
também permitir que as licitagbes sejam realizadas na forma presencial, quando
apropriado e necessario. Isso porque a forma eletronica traz, também, potenciais
problemas que podem interferir no andamento adequado da licitagéo, tais como uma
possivel vantagem de grandes empresas sobre as pequenas e microempresas,

questdes de disponibilidade de internet de alta velocidade, entre outras”®.

Assim, a lei do RDC mais uma vez optou por estabelecer como padrédo a
opcdo que normalmente traz a maior reducdo de custos, a forma eletrbnica de
licitacdo, mas possibilita também a escolha pela forma presencial quando esta for
considerada mais eficiente para satisfazer as necessidades contextuais de cada

licitacao.

3.2.4 A simplificacdo da publicidade da licitagao

® JUSTEN FILHO, MARCAL. Comentarios ao RDC.... P. 263.
® JUSTEN FILHO, MARCAL. Comentarios ao RDC.... P. 264.
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O RDC apresentou novas normas para a publicidade do edital e dos atos da
licitacdo. A Lei 8.666 determinava que a publicidade das licitacées devia se dar por
meio da imprensa oficial, ou seja, diarios oficiais e de justica, mas também atraves
da publicacdo de avisos na imprensa comum. ISso envolvia custos maiores, que a lei

do RDC considerou desnecessarios nha maior parte dos casos.

O Art. 15 da lei do RDC impde a obrigatoriedade de publicacédo de aviso de
licitagdo nos Diarios Oficiais e em sitio eletrdnico oficial que centralize a divulgacéo
de licitacbes de cada ente federativo. Essa alteracdo permite a organizacdo dos
editais em ndcleo Unico, bem como a reducdo dos custos incorridos pela
Administracdo Publica quando necessita custear a publicidade de licitacdes em em

jornais da imprensa comum, normalmente com circulagéo significativa.

3.3 AS INOVACOES CONTROVERSAS

Além das inovacfes previamente descritas, a Lei do RDC apresentou uma
série de solucbes que propde novos modos de contratacdo e resolucdo de
problemas encontrados nas contratacdes publicas. Entretanto, diversas dessas
propostas contém prescricbes controversas, que foram alvo de criticas devido aos
possiveis riscos derivados de sua utilizacdo pelo Estado. Pretende-se aqui examinar
0s pontos mais controversos do RDC, a intencdo de cada uma dessas inovacoes, e

0S riscos associados a elas.

3.3.1 A questédo da publicidade do orcamento estimado

Certamente, o ponto que foi alvo do maior niumero de criticas ao novo sistema
de contratacdes publicas introduzido pelo RDC foi a questdo da publicidade do
orcamento estimado. As criticas a esse ponto superaram os confins da doutrina
especializada e chegaram a surgir inclusive por meio da imprensa geral, que o

intitulou de “orcamento sigiloso”'°. Apesar das criticas, a publicidade limitada do

1% por todos, e como exemplo das criticas da imprensa geral ao sistema de orgamento sigiloso
contido pelo RDC, confira-se: Dilma diz que sigilo de orcamentos da Copa foi mal interpretado. Folha
de S. Paulo. 17 junho 2011. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com.br/poder/931459-dilma-diz-
que-sigilo-de-orcamentos-da-copa-foi-mal-interpretado.shtml. Acesso em 22.08.2013.



http://www1.folha.uol.com.br/poder/931459-dilma-diz-que-sigilo-de-orcamentos-da-copa-foi-mal-interpretado.shtml
http://www1.folha.uol.com.br/poder/931459-dilma-diz-que-sigilo-de-orcamentos-da-copa-foi-mal-interpretado.shtml
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orcamento de alguns processos licitatérios foi aprovado como parte da Lei do RDC,
gue em seu art. 6°, 83°, ao tratar do orcamento estimado para contratacoes, dispde:

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

Trata-se, entretanto, de questdo complexa, e uma avaliacdo dos potenciais
beneficios as despesas publicas trazidos pelo dispositivo requer uma melhor
compreensao da regra e seu propdésito. Sob o regime da Lei 8.666, lei geral de
licitacbes, o orcamento deve ser disponibilizado aos licitantes, bem como a
populacdo em geral, como afirmacdo do principio da publicidade na Administracédo
Publica. Ao tratar do acesso dos cidadaos as informagdes da licitagéo, inclusive a
estimativa de orgamento, Marcal Justen Filho comenta que a “negativa da
Administracdo Publica em fornecer as informacg@es caracteriza ilicitude, assujeitando

o0 agente publico & responsabilizagdo civil, penal e administrativa cabivel”**.

De modo controvertido, a Lei do RDC optou por estabelecer que o0s
orcamentos elaborados para as contratacdes realizadas sob o regime diferenciado
de contratacdes permanecam sigilosos ao publico até o término da licitacdo. Isso
nao significa que a licitacdo sera feita sem orcamento. André Guskow Cardoso
ressalta que “a Lei n°® 12.462 nao alterou a obrigacdo de elaboragdo do orgamento
estimado pela Administracdo, apenas o regime de sua divulgagdo”?. Além disso, o
sigilo do orcamento estimado ndo exclui a supervisdo por meio dos 6rgédos de
controle, tais como os Tribunais de Contas, permanecendo a obrigacdo do Estado

de prestar contas.

O motivo por atrasar a divulgagdo do orgcamento estimado pela administragao

é, em tese, compativel com o fim de reducdo de custos nas licitagbes. No regime

1 JUSTEN FILHO, MARCAL. Comentarios & Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. 15.
ed. S&o Paulo: Dialética, 2012, p. 182.

2 CARDOSO, ANDRE GUSKOW. O Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas: a questdo da
publicidade do orcamento estimado. In: JUSTEN FILHO, MARCAL; PEREIRA, CESAR AUGUSTO
GUIMARAES PEREIRA. O Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC): Comentarios
alein®12.462 e ao Decreto n° 7.581. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 81.
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atual, os licitantes comecam a participar dos certames licitatérios ja& com
conhecimento do valor que a Administracdo pretende gastar no contrato. Assim,
mesmo que os licitantes possam realizar o servico por valor muito inferior ao do
orcamento estimado, a presengca de um valor “4ncora” garante que todas as
propostas de preco tenderdo a ser proximas do orgamento e também umas das
outras. Sob o regime proposto no RDC, os licitantes ndo terdo esse chamado “valor
ancora”, com base em que fixar suas propostas, e, por esse motivo, tenderdo a
apresentar lances mais atinentes a realidade de seus custos e previsdo de lucros.
Ao mesmo tempo, a Administracdo teria um orcamento estimado interno e sigiloso,

com a qual poderd comparar a viabilidade das propostas dos licitantes.

A proposta de tornar sigiloso o orgamento estimado da Administragdo Publica
€ inovadora no Brasil, mas tem como fundamento os mecanismos adotados pelos
Estados Unidos, Unido Europeia e, também, as recomendacfes da Organizacao
para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE)®. Trata-se de tentativa
de utilizar a previsdo de comportamento econdmico dos licitantes para levar a
reducdo dos custos incorridos nas contratacfes publicas através do incentivo a

competitividade™.

Apesar de ser louvavel a tentativa de estabelecer novos mecanismos que
permitem a reducdo dos custos publicos através da alteracdo do comportamento dos
licitantes, deve-se avaliar se essa inovacdo efetivamente possibilitard os efeitos
pretendidos. E nesse sentido, a doutrina especializada suspeita que a sistematica de
sigilo de orcamento ndo somente sera incapaz de implantar uma efetiva reducéo dos
custos do modo como é esperada, como também podera trazer efeitos maléficos as

futuras licitacoes.

Marcal Justen Filho ilustra os problemas previstos com a implantacdo e
utilizacdo do orcamento sigiloso em contratacbes futuras. Um primeiro problema
identificado € que a utilizacdo de sigilo requer exigéncias sérias que permitam o
efetivo funcionamento desse regime'®. A violacdo do dever de sigilo por parte de
funcionario integrante da Administracdo Publica ndo é absurda nem improvavel, e o

licitante que tiver acesso ao orcamento estimado tera para si enorme vantagens no

¥ CARDOSO, ANDRE GUSKOW. O Regime Diferenciado.... P. 92.
% JUSTEN FILHO, MARCAL. Comentarios a Lei de Licitagdes.... P. 114.
> JUSTEN FILHO, MARCAL. Comentarios a Lei de Licitacdes.... P. 112-114.
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prosseguimento da licitagdo. Em segundo lugar, o doutrinador também questiona a
tese de que a divulgacdo do orgcamento levaria a precos maiores. ISSo porque 0
“sistema de licitagbes se alicer¢a no pressuposto de que sera vencedor o licitante
que ofertar o menor preco possivel”'®, e, por isso, o estabelecimento de um preco
ancora nao impedira os licitantes de apresentarem suas melhores propostas, para
que possam se sagrar vencedores da licitagdo. Por fim, o autor também ressalta que
a combinacao de sigilo com sistema de desclassificacdo das propostas que superem
o orcamento estimado (ndo conhecido pelos licitantes) seria muito propicia a

corrupcao e de dificil controle pela populacdo em geral®’.

André Guskow Cardoso também indica que, devido ao sigilo no orcamento,
existe grande chance de que a Administragdo Publica realize orcamentos muito
elevados ou muito inferiores aos precos efetivamente praticados no mercado, sem
gue os licitantes possam pleitear a alteracdo do orcamento com base em estudo de

mercado mais abalizado®.

Assim, por todo o exposto e tendo em vista a opinido da doutrina especializada,
adota-se aqui a posicao de que, apesar de o atraso na divulgacdo do orcamento
estimado ter sido implantado com base em visdo salutar para as contratacbes
publicas, suas alteracdes podem nédo trazer a esperada reducdo de precos nas
contratacdes publicas e, além disso, poderdo propiciar corrup¢do e desvios no
correto funcionamento publico. Por esses motivos, considera-se que a opc¢ao pelo
sigilo do orcamento ndo é a mais acertada para os fins buscados pela Administracao

Publica.

3.3.2 As contratacdes integradas

Outra das inovacgbOes controversas trazidas pelo RDC é a previsdao da
contratacdo integrada. As contratacdes integradas ja existiam no ambito do
Procedimento A alteracdo estd contida na redacdo do art. 9°, 81° da lei do RDC,

que dispoe:

'® JUSTEN FILHO, MARCAL. Comentarios a Lei de Licitagdes.... P. 114.
" JUSTEN FILHO, MARCAL. Comentarios a Lei de Licitacdes.... P. 120.
¥ CARDOSO, ANDRE GUSKOW. O Regime Diferenciado.... P. 100.
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8§ 1° A contratagdo integrada compreende a elaboragéo e o desenvolvimento
dos projetos basico e executivo, a execucdo de obras e servicos de
engenharia, a montagem, a realizacao de testes, a pré-operacao e todas as

demais operagfes necessarias e suficientes para a entrega final do objeto.

Trata-se de inovacao legal na medida em permite que uma mesma pessoa
elabore os projetos de execuc¢do da obra e, também, a efetiva execucao das obras e
servicos que compde a contratacdo. As funcbes de elaboracdo de projeto e
execucao de obra sao distintas, e sob o regime da lei geral de licitacdes, a lei 8.666,
elas ndo podem ser realizadas pela mesma pessoa numa mesma licitagdo. E essa
juncao do papel de elaboracao de projeto e execu¢ao do contrato na mesma pessoa

gue se intitula contratacao integrada.

Na contratacao integrada, o contratado assume 0 risco e a responsabilidade
de realizar uma obra ou servico do comecgo ao fim, o que inclui “o dever-poder de
escolher as solucdes, de determinar as etapas, de conceber as medidas e tudo o
mais necessario para produzir o objeto”'®. Trata-se, em outras palavras, de um
contrato turn-key, em que o particular é responsavel por todas as etapas
necessarias para a entrega de um produto final®. Além disso, a contratacdo
integrada ndo pode ser usada livremente pela Administracdo Publica, mas somente
quando for considerada “técnica e economicamente justificada”, nos termos do art.

9° da Lei do RDC.

A contratacdo integrada oferece alternativa distinta para facilitar o
planejamento de algumas contratagdes, mas o faz atribuindo ao particular enorme
responsabilidade pela realizacdo do projeto e também grande risco caso ocorram
problemas na execucdo do contrato. Assim, a contratacdo integrada pode ser
eficiente na reducédo de custos publicos se o contrato for executado com eficiéncia,

mas isso requerera grande trabalho de controle e supervisdo por parte da

9 JUSTEN FILHO, MARCAL. Comentarios a Lei de Licitacdes.... P. 183.
%0 ZYMLER, BENJAMIN; DIOS, LAUREANO CANABARRO. Regime Diferenciado de Contratagéo —
RDC. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 180.



17

Administracdo Publica. Isso porque a atribuicdo de risco aos particulares pode trazer

problemas e, inclusive, um resultado final que fique aquém do necessario?.

Por esse motivo, considera-se que a contratacdo integrada € uma alternativa
interessante para contratacfes em que se busca um determinado fim, sem que 0s
meios a serem utilizados sejam de particular interesse do poder estatal. Entretanto,
requerem um grande impacto de supervisdo e controle, pois hd também um grande
risco de o resultado final ser insatisfatério ao interesse do poder publico, o que

poderia resultar em gastos futuros ainda maiores.

3.3.3 Alintroducéo de etapa de negociagao

A Ultima inovacao controversa que sera discutida € a introducao de uma etapa
adicional de negociacdo do preco da contratacdo, que passa a ocorrer apés a
selecdo do vencedor da licitacdo. Ou seja, apdés todo o processo licitatério e o
julgamento que seleciona a proposta vencedora, o licitante passara por nova etapa
de negociacdo com a Administracdo Publica, na qual havera tentativa de reduzir

ainda mais os precos da proposta ja consagrada vencedora.

A implantacdo de uma fase de negociacdo, similar aquela ja existente no
ambito do pregado, é criticada por trazer riscos aos objetivos buscados pela
Administracdo Publica. Marcal Justen Neto ressalta, por um lado, que a negociacdo
para uma proposta significativamente distinta daquela proposta pode representar
uma burla a licitacdo. Por outro, o autor também nota que a ampla discricionariedade
na fase de negociacdo pode resultar em condutas ilicitas e atos de corrup¢éo, o que

faz com que o procedimento de negociacdo requeira critérios objetivos??.

?. REISDORFER, GUILHERME FREDHERICO DIAS. A Contratacdo Integrada no Regime
Diferenciado de Contrata¢des Publicas. In: JUSTEN FILHO, MARCAL; PEREIRA, CESAR AUGUSTO
GUIMARAES PEREIRA. O Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas (RDC): Comentarios
alein®12.462 e ao Decreto n° 7.581. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 174.

22 JUSTEN NETO, MARCAL. A Negociacdo de Condi¢cdes Mais Vantajosas. In: JUSTEN FILHO,
MARCAL; PEREIRA, CESAR AUGUSTO GUIMARAES PEREIRA. O Regime Diferenciado de
Contratac@es Publicas (RDC): Comentéarios a Lei n° 12.462 e ao Decreto n° 7.581. 2. ed. Belo
Horizonte: Férum, 2013, p. 289-290.
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Mas a negociacdo apresenta também aspectos positivos, que podem trazer
bons resultados & Administracdo Publica®®. A etapa de negociacdo permite que os
licitantes realizem a contratacdo sob precos ainda melhores que a proposta
vencedora, aumentando ainda mais a diferenca em relacdo as propostas que néo
foram escolhidas como vencedoras da licitagdo. Permite tornar a contratacéo ainda
mais melhor do posto de vista dos principios da “economicidade, da eficiéncia e da

contratacdo mais vantajosa a administragao”*.

Assim, e desde que regida por critérios efetivamente objetivos e
supervisionada por meios adequados de controle, considera-se que a fase de
negociacdo posterior ao julgamento das propostas € meio eficiente de trazer a

reducdo dos custos das contratacdes, e beneficios aos cofres publicos.

4. Conclusao

O RDC traz diversas inovacbes ao sistema de licitacbes e contratacfes
publicas no Brasil. Como visto, muitas dessas inovacfes sdo consideradas
uniformemente positivas, mas outras apresentam complexidades que podem levar a

problemas futuros.

Tendo em vista o enfogue na reducdo dos custos incorridos pela
Administracdo Publica na realizacdo de contratacdes publicas, considera-se que o
RDC introduz sistema majoritariamente positivo. Entretanto, deve-se estar ciente das
diversas facetas dessas alteracbes e, com a implantacdo definitiva do sistema,
manter o trabalho constante de examinar o impacto real sofrido ha economia publica

a partir de sua utilizacao.

8 JUSTEN NETO, MARCAL. A Negociacdo de Condicdes.... P. 288.
% JUSTEN NETO, MARCAL. A Negociacdo de Condicées.... P. 288.
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