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RESUMO

O presente trabalho objetivou aferir a conformidade entre os principios basilares da
Administracdo Publica, em especial os da Moralidade e da Impessoalidade, indissociaveis do
agir do administrador, e o novel Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas (RDC), cujos
contornos encontram-se na Lei 12.462/11. Apresentado como Unico apto a viabilizar a
implantacdo das obras relativas a Copa das Confederagdes 2013, Copa do Mundo 2014 e
Olimpiadas 2016, todos sediados pelo Brasil, inicialmente aparentava ser solucdo pontual e
emergencial a tais demandas. A pesquisa, bibliografica, pautada no método hipotético-
dedutivo, buscou, primeiramente, entender a importancia dos inafastaveis principios
administrativos, que funcionam como norte de conduta para a atuacdo do administrador, o
que, por via de consequéncia, serve também como mecanismo primeira de controle de seus
atos. A seguir, intentou conhecer de forma pormenorizada o RDC, com destaque para as
novidades trazidas, por serem obviamente tais institutos os responsaveis por causar tamanha
celeuma na comunidade juridica. Adiante, contrastando as inovagdes contidas no RDC e 0s
principios administrativos - que sdo também constitucionais -, restaram evidentes violagcoes a
esses preceitos, o que culminou em um capitulo dedicado as suas inconstitucionalidades,
tomando-se por base as ADIs 4.645 e 4.655. Por fim, pela maleabilidade, relativizacdo e até
mesmo infringéncia de tais principios, conferindo ao administrador publico excessivo grau de
discricionariedade, o que facilita também a atuacdo empresarial, notou-se um interesse dos
dois setores no sentido de tornar esse regime néo excec¢do, mas a regra. Essa realidade se torna
irrefutavel pelo alargamento do objeto da lei, que Ihe tirou o carater especial, bem como pelo
fato de as duas agdes de controle de constitucionalidade, propostas no mesmo ano de
surgimento da lei, ndo terem sido julgadas até hoje, sete anos depois.

Palavras-chave: Licitagdes. Regime Diferenciado de Contratacdes. Principios.
Impessoalidade. Moralidade.
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INTRODUCAO

A Administracdo Publica, quando da contratacdo de servigos e aquisi¢do de produtos,
por manusear recursos nao pertencentes ao gestor, ndo pode fazé-lo a semelhanca de um
particular, que dispde de seus bens e valores. Por conseguinte, deve valer-se de procedimento
administrativo que recebe o nome de licitacdo, o qual é regulado precipuamente pela Lei
8.666/93, também conhecida como Estatuto das Licitacbes e Contratos Publicos. Em seus
dispositivos, esse diploma normativo — observando o comando do art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88) — prevé que o
procedimento licitatério pautar-se-a pelos principios da isonomia, legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia, além, é claro, de todos os outros principios informadores

da Administracdo Publica.

Surgida nos anos 90, apos escandalos de corrupcao, a Lei 8.666/93 pretendia, alem de
regulamentar a previsdo constitucional de contratacdes através de licitacdes, tornar o processo
de aquisicdo de bens e servicos mais probo e impessoal, isto é, impedir que 0s governantes
influenciassem ou direcionassem o processo. Contudo, um reflexo de tal diploma, sempre
mencionado quando se fala em licitacdo, decorrente das vérias etapas e requisitos exigidos pela

lei, é tornar o processo extremamente moroso e burocratico.

Assim, usando o argumento de que seria preciso uma maior celeridade e eficiéncia na
contratacdo de bens e servicos pelos entes publicos para tornar possivel a realizacdo dos
compromissos esportivos vindouros assumidos pelo Brasil no cenario internacional (Copa das
Confederacdes FIFA 2013, Copa do Mundo FIFA 2014 e Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de
2016) surgiu a Lei 12.462, de 4 de agosto de 2011.

E bem verdade que existiram Medidas Provisérias ( n= 489/2010, 503/10, 510/10 e
521/10), que deram origem a referida lei e, sem ddvida, constituem um importante historico
para compreensdo de como foi introduzida a Lei 12.462/11 no ordenamento juridico patrio. No
entanto, tal digressdo ndo sera feita aqui para que seja mantida a objetividade da analise
pretendida. E importante também assinalar que o Regime Diferenciado de Contratacdes
Publicas — RDC ndo mais se presta apenas aos eventos desportivos ja& mencionados, mas
também as acOes integrantes do Programa de Aceleragdo do Crescimento (PAC), obras e
servicos de engenharia no ambito do Sistema Unico de Saude — SUS, obras e servigos de

engenharia para construcdo, ampliagéo, reforma e administracdo de estabelecimentos penais e



de unidades de atendimento socioeducativas, acbes no ambito da seguranga, obras e servigos
relacionados a mobilidade urbana ou ampliacéo de infraestrutura logistica, contratos de locacao
de bens e imoveis e das acBes em oOrgdos e entidades dedicadas a ciéncia e a tecnologia. Todas

essas previsoes de aplicacdo do RDC foram acrescentadas entre os anos de 2012 e 2016.

Assim, o trabalho encontra seu relevo no zelo pelo patrimonio e dinheiro publicos, que
podem ser fortemente atingidos por meio de distor¢Ges indevidas dos principios protetores do
interesse publico perpetradas por meio do RDC.

O problema que a presente pesquisa pretende investigar ¢: “o RDC fere os principios da
administragdo publica, mormente os da moralidade e da impessoalidade?”. Com isso, objetiva-
se genericamente averiguar a infringéncia, por parte do RDC, aos principios administrativos,

dando especial foro aos da moralidade e da impessoalidade.

Para a consecucdo do objetivo, fez-se necessaria a analise dos principios administrativos
inerentes ao processo licitatorio, das inovagdes trazidas pelo RDC que suscitaram polémicas

bem como da inconstitucionalidade de tais normas.

O presente trabalho pautou-se no método hipotético-dedutivo, que recaiu sobre o fruto
de pesquisa bibliografica e documental de manuais de doutrina, artigos cientificos, publicacdes

académicas e sitios juridicos na internet.

Como é possivel notar, o escopo da lei aumentou de modo substancial de tal forma que
ndo é desarrazoado conjecturar que ha uma vontade governamental e, por que ndo mencionar
que até mesmo empresarial, no sentido de que esse regime venha a se tornar ndo mais a
excecdo, mas sim a regra. Regra essa que colide com os principios norteadores da
Administracdo Publica, sobretudo com os da impessoalidade e da moralidade. Isso se justifica
pela maleabilidade e talvez conveniéncia que o regime diferenciado confere aos agentes
publicos, seus operadores, em direcionar tal sistema e quica satisfazer interesses particulares
em detrimento dos interesses publicos. Dessa forma, da analise de tal regime de contratacéo,

emerge sua incompatibilidade com os dois principios acima ventilados.



CAPITULO |
PRINCIPIOS ADMINISTRATIVOS PATRIOS

1.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Neste topico far-se-4& uma breve exposi¢do dos principios administrativos alicercadores
da Administracdo Publica nacional. Como se trata de um conhecimento ordinario para o
publico alvo destas linhas, ndo se pretende alongar-se em defini¢bes e pormenores. Objetiva-se
apenas expor 0 necessario para que a total compreensdo deste escrito ndo fique prejudicada.
Desse modo, é preciso esclarecer que o administrador pablico pauta, ou pelo menos deveria
pautar, todas as suas acOes na observancia de preceitos legais, que sdo balizados pelos
principios administrativos. Esses principios, que ha muito tempo ja foram incorporados a
Constituicao e a diplomas infraconstitucionais, constituem a base teorica e até ética que orienta

as acOes da Administracdo Publica.

A Administracdo Publica funda-se em dois pilares: Supremacia do Interesse Publico e
Indisponibilidade do Interesse Publico. Aquele manifesta-se no conjunto de prerrogativas
atribuidas ao administrador para que lhe seja possivel o atingimento do bem comum, este
retrata a impossibilidade de o administrador dar protagonismo o interesse privado em face do
publico. Esse conjunto de prerrogativas e vedagfes compdem o que se convencionou chamar
Regime Juridico Administrativo. Esclarecidos esses conceitos, é sugestivo agora avancar para
as defini¢bes dos chamados principios administrativos expressos, previstos no art. 37, caput, da
Constituicdo de 1988'. Sao eles: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia.

Para essas defini¢fes usar-se-do licbes de consagrados doutrinadores. Dessa forma, por
conveniéncia, seguir-se-a a ordem em que os principios estdo dispostos no texto constitucional,
comecando-se, assim, pelo principio da legalidade, sobre o qual se debrucou José Afonso da
Silva?:

“O principio da legalidade é nota essencial do Estado de Direito. E, também, por
conseguinte, um principio basilar do Estado Democrético de Direito, como vimos,
porquanto € da esséncia do seu conceito subordinar-se a Constituicdo e fundar-se na
legalidade democrética. Sujeita-se ao império da lei, mas da lei que realize o principio
da igualdade e da justica ndo pela sua generalidade, mas pela busca da igualizacdo das
condicfes dos socialmente desiguais. Toda a sua atividade fica sujeita a lei, entendida
como expressdo da vontade geral, que s6 se materializa hum regime de divisdo de

poderes em que ela seja o ato formalmente criado pelos 6rgdos de representacéo
popular, de acordo com o processo legislativo estabelecido na Constituicdo. E nesse

'Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso: 15.08.2018.
2SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 412 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2017.
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sentido que se deve entender que o estado ou o Poder Publico, ou os administradores
ndo podem exigir qualquer acdo, nem impor qualquer abstencdo, nem mandar
tampouco proibir nada aos administrados, sendo em virtude de lei.”

Do magistério acima pode-se concluir que o principio da legalidade é a indicacao
elementar da conduta administrativa, significando que toda e qualquer atividade administrativa
deve ser autorizada por lei. Ou seja, diferentemente do particular, a quem tudo é permitido se
ndo vedado em lei, somente a previsdo legal possui o conddo de autorizar as acOes da

Administracdo Publica.

Em relacdo ao principio da impessoalidade tem-se a seguinte caracterizacao de José dos

Santos Carvalho Filho®:

A referéncia a esse principio no texto constitucional, no que toca ao termo
impessoalidade, constitui uma surpresa para os estudiosos, que ndo 0 empregavam em
seus trabalhos. Impessoal ¢ ‘o que ndo pertence a uma pessoa especial’, ou seja, aquilo
que ndo pode ser voltado especialmente a determinadas pessoas. O principio objetiva
a igualdade de tratamento que a Administracdo deve dispensar aos administrados que
se encontrem em idéntica situagdo juridica. Nesse ponto, representa uma faceta do
principio da isonomia. Por outro lado, para que haja verdadeira impessoalidade, deve
a Administracdo voltar-se exclusivamente para o interesse publico, e ndo para o
privado, vedando-se, em consequéncia, que sejam favorecidos alguns individuos em
detrimento de outros e prejudicados alguns para favorecimento de outros.

Em um sentido um pouco diferente José Afonso da Silva* entende que esse principio
significa “que os atos e provimentos administrativos sdo imputaveis ndo ao funciondrio que os
pratica, mas ao orgdo ou entidade administrativa em nome do qual age o funciondrio”. AsSim,
depreendem-se duas dimensbes para o referido principio, as quais igualmente vinculam a

administracdo na sua atuacéo.

No que se refere a moralidade, pode-se recorrer ao conceito trazido pelo Codigo de
Etica Profissional do Servidor Publico Civil do Poder Executivo Federal®, instituido no Decreto

1.171/94, conforme o qual:

“A moralidade da Administragdo Publica ndo se limita a distingdo entre o bem e o
mal, devendo ser acrescida da ideia de que o fim é sempre 0 bem comum. O equilibrio
entre a legalidade e a finalidade, na conduta do servidor publico, é que podera
consolidar a moralidade do ato administrativo”.

E de se notar que os agentes publicos, sabidamente a personificacio do Estado, ndo
devem declinar dos preceitos éticos em sua conduta®. Ao mencionar a aproximagdo entre

legalidade e finalidade, o legislador pretende destacar os elementos de uma conduta sem

*CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo.282Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.
20.

*SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 412 Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.

® Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D1171.htm. Acesso: 13.08.2018.

® CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28%d. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.
22
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desvios, o que consequentemente configura uma atuacio proba, moral. E nesse sentido que o
reconhecimento da moralidade como principio juridico significa a atribuicdo a determinado
ato formalmente juridico de uma dimensdo ética’ Do que foi exposto, percebe-se que a
moralidade perpassa a legalidade, mas nela ndo se detém, vai além. Como diziam 0s romanos:

“Non omne quod licet honestum est %

Quanto ao principio da publicidade uma boa defini¢cdo, com vénia aos doutrinadores
patrios, encontra-se na Enciclopédia Juridica da Pontificia Universidade Catolica de Sao

Paulo®:

“O principio da publicidade é uma das chaves do Direito Publico brasileiro e se
relaciona com os principios estruturantes do Estado, em especial com o principio
republicano. A publicidade configura uma dimensdo da cidadania, pois permite o
controle social do Poder Pablico pelos cidadaos. Apesar da possibilidade de extrair da
Constituicdo um conformacdo ambiciosa do principio da publicidade, a prética
brasileira estd longe de preencher as suas exigéncias, com ofensa cotidiana também
aos demais principios constitucionais. Uma verdadeira Republica, informada pelo
interesse publico e com agentes que merecam tal denominagdo, deve ser
absolutamente transparente e controlavel; Ademais, sem controle e sem participacao
ndo hd democracia, outro principio constitucional estruturante. Duas derivagdes
especificas do principio da publicidade merecem atencdo: o direito de acesso a
informacdo e sua potencialidade transformadora e o (mau) uso da publicidade
institucional.”

Pelo exposto, é de se notar que o principio da publicidade pode ser encarado como o
dever de o Poder Publico agir com a maior transparéncia possivel para que os administrados
tenham conhecimento dos seus atos. Assim, esse principio possui a funcao de tornar pablicas as
acOes administrativas e, com isso, possibilitar o importante controle social dos atos
administrativos. Um bom exemplo de concretizacdo desse controle social € aquele decorrente
da Lei 12.527/11 (Lei de Acesso a Informacdo), a qual, a um s6 tempo, materializa o principio

da publicidade e entrega ao cidaddo mecanismos efetivos de afericdo da atividade publica.

Como o ultimo principio expresso no art. 37 da Constituicdo tem-se o da eficiéncia. Tal
principio, oriundo da emenda constitucional n- 19 de 1998, revela o desejo do legislador de
apresentar uma Administragdo ndo mais burocratica e amplamente apoiada no principio de
legalidade, mas sim uma Administracdo mais dinamica, efetiva e eficiente, ou seja, gerencial.

Assim, pode-se constatar que o principio objetiva promover uma atuacdo administrativa ndo

" MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 862.
8 «“Nem tudo que é licito, honesto é”

® Enciclopédia Juridica da Pontificia Universidade Cat6lica de S&o Paulo. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/37/edicao-1/principio-publicidade. Acesso: 15.08.2018
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meramente formal e adstrita apenas a critérios formais, e sim dotada de substancial qualidade.
Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro™:

O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser considerado
em relagdo ao modo de atuacdo do agente publico, do qual se espera o melhor
desempenho possivel de suas atribuicGes, para lograr os melhores resultados; e em
relacdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Administracdo Publica,
também com o mesmo objetivo de alcancar os melhores resultados na prestacdo do
servico publico. (...) A eficiéncia é principio que se soma aos demais principios
impostos a Administracdo, ndo podendo sobrepor-se a nenhum deles, especialmente
ao da legalidade, sob pena de sérios riscos a seguranca juridica e ao préprio Estado de
Direito.”

Corroborando tais ensinamentos pode-se, ainda, lancar méo da licdo de Hely Lopes
Meirelles*, para quem o principio da eficiéncia é “o mais moderno principio da fungéo
administrativa, que ja ndo se contenta em ser desempenhada apenas com legalidade, exigindo
resultados positivos para o servico publico e satisfatorio atendimento das necessidades da

comunidade e seus membros” .

Conclui-se, assim, a apresentacdo dos principios basilares regedores de todos os
aspectos da administracdo publica e, por via de consequéncia, do processo licitatério, inclusive
aquele realizado pelo Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas (RDC). Munidos dos
conhecimentos apresentados, torna-se possivel analisar a adequacdo do RDC aos vetores
principiolégicos constitucionais, em especial aos da moralidade e da impessoalidade. Tal
desiderato sera o norte do presente escrito.

1.2 PRINCIPIOS LICITATORIOS ESPECIFICOS

Como ja afirmado, a administracdo publica esta adstrita aos principios constitucionais
expressos no art. 37 da Carta Magna. Além desses, o procedimento licitatorio possui principios
proprios previstos no art. 3° da Lei 8.666/93"%:

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promogéo do
desenvolvimento nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita
conformidade com os principios béasicos 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
sdo correlatos. (grifos nossos)

Ao se analisar tais principios estar-se-a também analisando os que compdem o RDC,

uma vez que a Lei 12.462/11', que o instituiu, possui a mesma base de principioldgica. As

D] PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo.25°Ed. Sao Paulo: Atlas, 2012. p. 85
X MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 422 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2016. p. 98.
12 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8666cons.htm. Acesso: 20.08.2018.
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duas Unicas inovacdes residem no fato de o art. 3° do RDC incluir o principio da
economicidade e erigir o desenvolvimento nacional sustentavel - que na Lei 8.666/93 apenas se

tratava de um parametro a ser observado - a categoria de principio.

Partindo do principio da isonomia, conclui-se pela impossibilidade de dar tratamento
diferenciado aos licitantes, cabendo a todos eles igualdade de oportunidades, sem quaisquer
preferéncias ou distingdes. José dos Santos Carvalho Filho™, para quem os principios da

igualdade e da isonomia se confundem, assim leciona:

“O principio da igualdade, ou isonomia, tem sua origem no art. 5° da CF, como direito
fundamental, e indica que a Administracdo deve dispensar idéntico tratamento a todos
os administrados que se encontrem na mesma situacdo juridica. Ao tratar da
obrigatoriedade da licitacdo, a Constituicdo, de forma expressa, assegurou no art. 37,
XXI, que o procedimento deve assegurar “igualdade de condi¢cdes a todos os
concorrentes”. Portanto, as linhas marcantes do principio sdo de indole constitucional.
A igualdade na licitacdo significa que todos os interessados em contratar com a
Administracdo devem competir em igualdade de condi¢des, sem que a nenhum se
ofereca vantagem ndo extensiva a outro. O principio, sem ddvida alguma, estd
intimamente ligado ao da impessoalidade: de fato, oferecendo igual oportunidade a
todos os interessados, a Administracdo lhes estara oferecendo também tratamento
impessoal.”

Sobre a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo, a doutrina é unissona
em afirmar que ndo se trata, necessariamente, da proposta de menor preco, mas daguela que
melhor se encaixa aos critérios previamente estabelecidos no edital. De outro modo, pode-se
dizer que a proposta mais vantajosa nada mais € do que um aspecto do principio da isonomia,
pois este propicia a competitividade que, por sua vez, permite a participacdo de qualquer
interessado em contratar com a Administracdo Pablica. Consequentemente, isso resulta em uma
gama maior de propostas, dentre as quais pode o ente publico optar pela melhor. 1sso pode ser

observado - de maneira indireta - no art. 3°, 8 1°, | da Lei Geral de Licita¢Oes:

8§ 1 E vedado aos agentes publicos:
I - admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocacdo, clausulas ou condicdes
que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu cardter competitivo, inclusive nos
casos de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingdes em razdo
da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia
impertinente ou irrelevante para o especifico objeto do contrato, ressalvado o disposto
nos 8§ 5:a 12 deste artigo e no art. 3= da Lei n: 8.248, de 23 de outubro de 1991

A partir da exegese do dispositivo transcrito acima, percebe-se que o legislador nacional
institui balizas legais para a realizacdo da melhor proposta para a administragcdo, uma vez que

tem a preocupacdo de que os critérios definidos no edital ndo se destinem a restringir a

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_At02011-2014/2011/L ei/L 12462.htm Acesso:
28.08.2018

4 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 28*Ed.S4o Paulo:Atlas, 2015.p.
249.
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concorréncia e direcionar a alguém em especifico o contrato objeto da licitacdo. Se assim o
fosse, seria possivel a exclusdo de pronto de potenciais concorrentes, impedindo-lhes de
participar do certame em razdo de exigéncias editalicias desarrazoadas e, consequentemente,
reduzindo o ndmero de propostas dentre as quais a administracdo pode selecionar a mais

vantajosa.

Avancando, chega-se a ideia de desenvolvimento nacional sustentavel. Um conceito
relativamente novo que pode ser definido com ajuda do que foi estabelecido no Relatdrio
Brundtland®® “Nosso Futuro Comum” de 1987, documento histérico firmado no ambito das

NagOes Unidas. Em tal documento encontra-se que:

“Desenvolvimento sustentavel é um processo de transformag¢do no qual a exploragdo
dos recursos, a diregdo dos investimentos, a orientacdo do desenvolvimento
tecnolégico e a mudanga institucional se harmonizam e reforcam o potencial presente
e futuro, a fim de atender as necessidades e aspira¢ées humanas”.

Em termos operacionais, o instrumento que regulamenta de que maneira se deve
fomentar o desenvolvimento nacional sustentavel no @mbito das licitacdes em geral é o Decreto
n°® 7.746/12%. Essa normativa determina que na aquisicdo de bens e na contratagdo de servicos
e obras, a administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional e as empresas estatais
dependentes adotardo critérios e préaticas sustentaveis (art. 2°, Decreto 7.746/12) que devem ser
publicados nos instrumentos convocatérios como especificacdo técnica do objeto, obrigacdo da

contratada ou requisito previsto em lei especial (art. 3°, 7.746/12).

Esse mesmo decreto, em seu art. 4°, elenca, exemplificativamente, 0 que considera

critérios e praticas sustentaveis:

I - baixo impacto sobre recursos naturais como flora, fauna, ar, solo e agua;
Il — preferéncia para materiais, tecnologias e matérias-primas de origem local;
Il — maior eficiéncia na utilizacdo de recursos naturais como agua e energia;
IV — maior geragdo de empregos, preferencialmente com méo de obra local;
V — maior vida atil e menor custo de manutencdo do bem e da obra;

VI - uso de inovacBes que reduzam a pressdo sobre recursos naturais;
VII - origem sustentdvel dos recursos naturais utilizados nos bens, nos servigos e nas
obras; e

VIII - utilizagdo de produtos florestais madeireiros e ndo madeireiros originarios de
manejo florestal sustentavel ou de reflorestamento.

13 Disponivel em: http://www.senado.gov.br/noticias/Jornal/emdiscussao/rio20/temas-em-discussao-na-
rio20/ecodesenvolvimento-conceito-desenvolvimento-sustentavel-relatorio-brundtland-onu-crescimento-
economico-pobreza-consumo-energia-recursos-ambientais-poluicao.aspx. Acesso: 28.08.2018.

16 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/decreto/D7746.htm. Acesso:
02.09.2018.
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-2014/2012/decreto/D7746.htm

Adicionalmente, j& como reflexo da elevacdo do desenvolvimento nacional sustentavel
ao patamar de principio, 0 RDC traz em seu bojo um microssistema regrativo proprio a essa

seara, quando, no 81° do art. 4°, exige respeito as normas relativas a:

I - disposicdo final ambientalmente adequada dos residuos sélidos gerados pelas obras
contratadas;

Il - mitigacdo por condicionantes e compensacdo ambiental, que serdo definidas no
procedimento de licenciamento ambiental;
111 - utilizacdo de produtos, equipamentos e servi¢os que, comprovadamente, reduzam
0 consumo de energia e recursos naturais;
IV - avaliacdo de impactos de vizinhanga, na forma da legislagdo urbanistica;
V - protecdo do patrimdnio cultural, historico, arqueoldgico e imaterial, inclusive por
meio da avaliacdo do impacto direto ou indireto causado pelas obras contratadas; e
VI - acessibilidade para o uso por pessoas com deficiéncia ou com mobilidade
reduzida.

Como se pode notar, o ordenamento, com as previsdes do art. 4°, §1°, do RDC e art. 4°
do Decreto 7.746/12 foi dotado de caracteres proprios aptos a implementar o desenvolvimento

nacional sustentavel.

O proximo principio que se apresenta € o da probidade administrativa, o qual,
igualmente ao da moralidade, possui contornos fluidos. Entretanto, é possivel ter uma nog¢éo do
conceito de probidade por antagonismo as definigdes legais de improbidade. Essas definigdes
estdo na Lei 8.429/92'7 e, grosso modo, materializam-se em atos que Importam Enriquecimento
Ilicito; Causam Prejuizo ao Eréario; Decorrem da Concessdo ou Aplicacdo Indevida de

Beneficio Financeiro ou Tributario e Atentam contra os Principios da Administracéo.

O enriquecimento ilicito, segundo o art. 9° da Lei 8.429/92, consiste em qualquer ato
que busque auferir qualquer tipo de vantagem patrimonial indevida em razdo do exercicio de
cargo, mandato, funcdo, emprego ou atividade nas entidades publicas. Quanto ao prejuizo ao
erario, ocorre quando ha acdo ou omissdo, dolosa ou culposa, que enseje perda patrimonial,
desvio, apropriacdo, malbaratamento ou dilapidacdo dos bens ou haveres das entidades (art.
10). No que se refere a concesséo ou aplicagdo indevida de beneficio financeiro ou tributario
considera-se ato de improbidade administrativa qualquer agcdo ou omissdo para conceder,
aplicar ou manter beneficio financeiro ou tributario contrario ao que dispdem as politicas de
concesséo de isengdes, incentivos ou beneficios tributarios ou financeiros (art. 10-A). Por fim,
sobre os atos que maculam os Principios da Administracdo o caput do art. 11 da Lei de
Improbidade Administrativa tipifica-os como qualquer acdo ou omissao que viole os deveres de

honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as instituicoes.

7 Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8429.htm Acesso: 05.09.2018.
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Assim, de posse de todas defini¢Bes de atos de improbidade ora apresentadas, é possivel
compreender o que é probidade administrativa, a qual caracteriza-se como sendo uma forma de
moralidade no proceder dos agentes ptblicos. Ou, como bem definiu José Afonso da Silva® “4
probidade administrativa consiste no dever de o funcionario servir a Administracdo com
honestidade, procedendo no exercicio das suas funcGes, sem aproveitar os poderes ou

facilidades delas decorrentes em proveito pessoal ou de outrem a quem queira favorecer”.

E importante pontuar que o principio da economicidade é visto, geralmente, como um
dos desdobramentos do principio da eficiéncia. De forma simplista, mas precisa, Maria Sylvia
Zanella Di Pietro'® afirma que o “principio da economicidade em questio de mérito, para
verificar se 0 6rgédo procedeu, na aplicacdo da despesa publica, de modo mais econémico,

atendendo, por exemplo, a uma adequada relacéo custo-beneficio.”’

Em se tratando de Vinculacdo ao Instrumento Convocatorio, uma valiosa licdo é
apresentada por José dos Santos Carvalho Filho®, ao afirmar que configura verdadeira
garantia tanto para o administrador quanto para o administrado, uma vez que 0s requisitos
nele estabelecidos devem ser fielmente observados por todos. Caso esses requisitos ndo sejam
observados o procedimento torna-se ilegal e, com isso, suscetivel de correcdo na via
administrativa ou judicial. Cabe ainda ressaltar que por meio do mesmo principio impede-se a
alteracdo dos critérios de julgamento, além de dar certeza aos interessados do que pretende a
administracdo. Por tudo isso, pode-se afirmar categoricamente que o principio da vinculagédo
ao instrumento convocatorio prestigia a moralidade, a impessoalidade e a probidade

administrativa.

Finalmente, como decorréncia légica do principio da vinculagdo ao instrumento
convocatdrio, tem-se o principio do julgamento objetivo, o qual ordena que os critérios e
fatores seletivos previstos no edital devem ser adotados impreterivelmente para selecdo da
melhor proposta. Conclui-se, portanto, que o principio visa a empregar o impessoalismo e

pragmatismo, ndo so6 no julgamento final da proposta, mas em todas as fases do certame.

Evidentemente, ha uma base principioldgica mais ampla em nosso ordenamento juridico
que se aplica as licitacbes. No entanto, para o escopo pretendido pelo presente trabalho

mostram-se suficientes os principios aqui abordados.

B SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 35 Ed. S&o Paulo: Malheiros, 2012. p.
671.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 82Ed., Sdo Paulo: Atlas, 1997, p. 490.

% CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2018. p. 314.
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CAPITULO Il
O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAGCOES PUBLICAS (RDC)
2.1 ASPECTOS GERAIS

O Regime Diferenciado de ContratacBes surgiu, inicialmente, tendo por objeto
realizar exclusivamente as obras relativas & Copa do Mundo de 2014, da Copa das
Confederacbes e das olimpiadas. Posteriormente, incluiu-se a possibilidade de o regime
abarcar também obras do Plano de Aceleracdo do Crescimento (PAC), do Sistema Unico
Saude (SUS), relativas a Mobilidade Urbana, ligadas a Ciéncia, Tecnologia e Inovacéo,
inerentes ao Sistema Penitenciario, bem como a Unidades de Atendimento Socioeducativo.

A Lei n°® 12.462/11, que instituiu o RDC, ja em suas primeiras linhas (art. 1°, §1°)

afirma que ele tem por objetivos:

I - ampliar a eficiéncia nas contratagdes publicas e a competitividade entre os
licitantes;

Il - promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor
relagdlo entre custos e beneficios para o setor publico;
Il - incentivar a inovacao tecnoldgica; e
IV - assegurar tratamento isondmico entre os licitantes e a selecdo da
proposta mais vantajosa para a administracdo publica.

Visto por alguns como um avango no modelo tradicional de licitacdo, tem como efeito
pratico diminuir ndo s6 o tempo do processo licitatério, mas também os custos dos projetos.
Tais custos sdo diminuidos a medida que prepondera o principio da eficiéncia, que ndo se
limita a ser um mero objetivo do RDC, mas se confunde com sua propria justificativa de
existéncia.

Por ser um diploma legal que inova no tocante aos regimes licitatorios entdo vigentes,
a Lei do RDC traz, em seu Art. 2° as defini¢cbes dos institutos juridicos cujo uso ira
disciplinar adiante. Tais conceitos sdo de compreensdo necessaria a fim de permitir o

acompanhamento dos estudos aqui pretendidos, razdo pela qual se transcrevem:

| - empreitada integral: quando se contrata um empreendimento em sua
integralidade, compreendendo a totalidade das etapas de obras, servigos e
instalacdes necessarias, sob inteira responsabilidade da contratada até a sua entrega
ao contratante em condi¢des de entrada em operacdo, atendidos 0s requisitos
técnicos e legais para sua utilizagdo em condigBes de seguranga estrutural e
operacional e com as caracteristicas adequadas as finalidades para a qual foi
contratada;

Il - empreitada por preco global: quando se contrata a execu¢do da obra ou do
Servigo por preco certo e total;

Il - empreitada por preco unitario: quando se contrata a execu¢do da obra ou do
servico por preco certo de unidades determinadas;

IV - projeto basico: conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel de
precisao adequado, para, observado o disposto no paragrafo Gnico deste artigo:
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a) caracterizar a obra ou servi¢o de engenharia, ou complexo de obras ou
servicos objeto da licitagdo, com base nas indicacdes dos estudos técnicos
preliminares;

b) assegurar a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto
ambiental do empreendimento; e

c) possibilitar a avaliacdo do custo da obra ou servico e a definicdo dos
métodos e do prazo de execucao;

V - projeto executivo: conjunto dos elementos necessarios e suficientes a execucao
completa da obra, de acordo com as normas técnicas pertinentes; e

VI - tarefa: quando se ajusta m&o de obra para pequenos trabalhos por pre¢o certo,
com ou sem fornecimento de materiais.

E também com vistas & persecucdo do principio da eficiéncia que o art. 4° da Lei

12.462/11 elenca as seguintes diretrizes:

| - padronizacdo do objeto da contratacdo relativamente as especificagdes técnicas e
de desempenho e, quando for o caso, as condi¢cdes de manutengdo, assisténcia

técnica e de garantia oferecidas;
Il - padronizacédo de instrumentos convocatdrios e minutas de contratos, previamente
aprovados pelo orgao juridico competente;

Il - busca da maior vantagem para a administracdo publica, considerando custos e
beneficios, diretos e indiretos, de natureza econémica, social ou ambiental, inclusive
os relativos a manutencdo, ao desfazimento de bens e residuos, ao indice de
depreciacdo econdbmica e a outros fatores de igual relevancia;
IV - condi¢Bes de aquisicdo, de seguros, de garantias e de pagamento compativeis
com as condic¢des do setor privado, inclusive mediante pagamento de remuneracéo
variavel conforme desempenho;
V - utilizacdo, sempre que possivel, nas planilhas de custos constantes das propostas
oferecidas pelos licitantes, de méo de obra, materiais, tecnologias e matérias-primas
existentes no local da execucgdo, conservagdo e operacdo do bem, servigo ou obra,
desde que ndo se produzam prejuizos a eficiéncia na execucdo do respectivo objeto e
que seja respeitado o limite do orgamento estimado para a contratacdo;
VI - parcelamento do objeto, visando a ampla participacdo de licitantes, sem perda
de economia de escala;
VII - ampla publicidade, em sitio eletrnico, de todas as fases e procedimentos do
processo de licitacdo, assim como dos contratos, respeitados, quando couber, o
sigilo do orcamento.(adaptado).

Em verdade, o maior apelo do Regime Diferenciado de Contratacfes Publicas (RDC)
estaria em um possivel dinamismo que a usual lei de licitagcbes nao seria capaz de conferir a
Administracdo Publica.

Esse regime, que para sonoras vozes na doutrina administrativista®, tendo em vista o
seu objeto primordial e a situacdo de urgéncia para que foi criado, deveria ser excepcional e
transitdrio, atualmente se submete a um lobby empresarial e até mesmo governamental que
vem promovendo alargamentos em seu objeto no aféd de torna-lo a regra. 1sso se justifica pela
maleabilidade e talvez conveniéncia que o regime diferenciado confere aos agentes publicos,
seus operadores, quica manipuladores.

E importante perceber que as pretensas celeridade e flexibilidade nas contrata¢des néo

podem colidir com as balizas constitucionais, as quais, eventualmente, podem ser

21 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 440.
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prescindidas nesse processo e, com isso, eivar todo o procedimento, comprometendo a lisura
da atuacdo estatal, a qual deve ser lastreada nos principios insculpidos no artigo 37 da
Constituicao da Republica.

Com efeito, assim como expressamente respeita 0 Principio da Isonomia, a Lei
8.666/93 também literalmente promove o Principio da Publicidade, marco fundamental na
idéia de res publica. Entretanto, a guisa de exemplo, o0 RDC possui norma diametralmente
oposta a tal principio, uma vez que admite o sigilo do valor estimado da contratacdo (Art. 6°,
caput e §3°) . E na anélise de questdes como essa que o presente trabalho pretende avancar,
sempre verificando o atendimento aos principios administrativos, conferindo posi¢do de

destaque aos da moralidade e da impessoalidade.

2.2 PECULIARIDADES E INOVACOES

Dentre as inovac0es trazidas pelo RDC, tem-se a possibilidade de sigilo no orcamento
da contratac&o. A esse respeito, Antdnio Carlos Cintra do Amaral?® leciona que a Lei do RDC
o0 trata de dois modos. O primeiro com o or¢camento sendo sigiloso até o encerramento da
licitagdo (Art. 6° caput), hipétese na qual ndo enxerga incongruéncias com a ordem
constitucional, ja que posteriormente esse orcamento sera divulgado de modo que a sociedade
podera conhecé-lo e fiscaliza-lo.

No segundo caso, no qual o orcamento é estrita e permanentemente acessivel aos
orgdos de controle (art. 6° 83°, o eminente doutrinador segue afirmando que “(..) é
juridicamente insustentavel. Em uma democracia, os 6rgaos de controle externo atuam em
nome da sociedade. Mas ndo a substituem. Quanto mais organizada a sociedade, maior o0
controle democratico que pode e deve exercer sobre a Administracdo Publica e os proprios
orgaos de controle formal”.

Ademais, rememora o fato de a Constituicdo apenas recobrir com o sigilo os atos
indispensaveis a seguranca da sociedade ou do Estado (art. 5°, XXXIIl, CRFB/88), o que nédo
se configura na hip6tese em comento.

A contratacéo integrada, uma das grandes novidades, compreende a elaboracéo e o
desenvolvimento dos projetos béasico e executivo, a execucdo de obras e servigcos de

engenharia, a montagem, a realizacdo de testes, a pré-operacdo e todas as demais operacoes

22 AMARAL, Antonio Carlos Cintra do. Breves Notas Sobre o Regime Diferenciado de Contratacdes. In Justen
Filho, Marcal; Pereira, Cesar A. Guimardes. O regime diferenciado de contrata¢@es publicas (rdc): comentarios a
lei n. 12.462 e ao decreto n. 7.581 (atualizados pela lei n. 12.980 e pelo decreto n. 8.251, de maio de 2014)
(Locais do Kindle 448-449). Editora Forum. Edicdo do Kindle.
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necessarias e suficientes para a entrega final do objeto (Art. 9°, §1°). Esse tipo de contrato é
conhecido no direito Estadunidense como turn key, ou seja, “vire a chave”, sinalizando que o
contratado entregara o objeto da licitacdo para pronto uso.

A opcéo pela contratacdo integrada objetiva que ndo haja aumento dos custos por meio
de aditivos ao projeto. No entanto, 0 mesmo dispositivo, em seu 84°, elenca duas excegdes

que requerem transcricao:

8 40 Nas hipoteses em que for adotada a contratagdo integrada, é vedada a
celebracéo de termos aditivos aos contratos firmados, exceto nos seguintes casos:

I - para recomposicdo do equilibrio econémico-financeiro decorrente de caso
fortuito ou forca maior; e

Il - por necessidade de alteracdo do projeto ou das especificacbes para melhor
adequacdo técnica aos objetivos da contratacdo, a pedido da administragdo publica,
desde que ndo decorrentes de erros ou omissdes por parte do contratado, observados
os limites previstos no 8 1o do art. 65 da Lei no 8.666, de 21 de junho de 1993.

Como se pode notar, ha a clara intencdo de impedir que o orcamento contratual fuja do
controle estatal em virtude de aditivos que possam causar lesdo ao patriménio publico. Por
outro lado, um Estado Democrético de Direito, que por definicdo se sujeita ao seu
ordenamento juridico, ndo pode promover 0 Seu proprio enriquecimento sem causa,
explorando desproporcionalmente o contratado. Em virtude disso, excepciona a regra do 84°
quando houver a necessidade de recompor o equilibrio econémico-financeiro inicialmente
avencado.

Para além dessa norma, o inciso Il traz a segunda excecdo aos aditivos, admitindo-os
guando for necessaria adequacdo técnica aos objetivos da contratacdo, desde que a pedido da
administracao e ndo decorrentes de erros ou omissdes por parte do contratado.

Vale mencionar que o Procurador-Geral da Republica entendeu por sua
inconstitucionalidade, alegando que nesse regime ndo estaria definido previamente o objeto
das respectivas obras e servicos e, consequentemente, da licitacdo. Esse entendimento
também integra o bojo da ADI 4.655.

O RDC foi responsavel por trazer a possibilidade de a remuneracéo da contratada
ser variavel e vinculada ao seu desempenho. Desempenho esse que deve observancia
simultanea a metas, padrdes de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de
entrega, todos definidos no instrumento convocatério e no contrato (Art. 10, caput). Bruno

Aurélio® adverte que “ndo se pode perder de vista que esta atividade, especialmente no setor

2 AURELIO, Bruno. A previsdo da remuneraco variavel do contratado sob o Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas. In Justen Filho, Marcal; Pereira, Cesar A. Guimaraes. O regime diferenciado de
contratacdes publicas (rdc): comentéarios a lei n. 12.462 e ao decreto n. 7.581 (atualizados pela lei n. 12.980 e
pelo decreto n. 8.251, de maio de 2014) (Locais do Kindle 2773). Editora Forum. Edi¢do do Kindle.
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publico, devera sempre estar delimitada de forma clara, objetiva e pressuposta, evitando que
tais critérios e juizos possam confirmar arbitrariedades”

Igualmente ao que ocorre no pregdo, 0 RDC também prevé a inversdo de fases de
modo que a habilitacdo s6 se da ap6s a apresentacdo das propostas ou lances e o julgamento.
Entretanto, desde que expressamente previsto no instrumento convocatério e mediante ato
motivado, a habilitagdo poderéd anteceder essas duas fases (Art. 12, p. Unico). Como aponta
Eduardo Stevanato Pereira de Souza, a inversdo de fases é uma regra e, a sua excecéo, é
uma prerrogativa discriciondria do Administrador Pablico, que deve, para implementa-la,
motivar e indicar no Edital da Licitacéo.

Os prazos para apresentacdo das propostas no RDC levam em consideracdo para sua
fixacdo o0 objeto do contrato e o critério de julgamento, diferentemente do que faz a lei
8.666/93, que prestigia o bindmio objeto-modalidade de licitagdo®.

O RDC prestigia os modos de disputa aberto e fechado. Como 0 nome sugere, no
primeiro caso a competi¢do é marcada por lances publicos até que um dos licitantes se sagre
vencedor, oferecendo a maior ou a menor oferta ou lance, a depender do tipo de licitacdo. Por
outro lado, no modo fechado, as propostas serdo sigilosas até 0 momento avencado para sua
divulgacdo (Art. 17, I e 1l). A verdadeira inovacao surge quando o Art. 16 da Lei 11.462/12
abre a possibilidade de combinagéo dos modos de disputa aberto e fechado, expediente que
se pode melhor compreender por meio dos elucidativos ensinamentos de Percival José Bariani
Junior?®:

Esses dois procedimentos podem ser combinados em uma mesma licitagcdo. Se o
procedimento se inicia pelo modo de disputa fechado, ou seja, com a apresentacéo
de propostas lacradas, classificam-se para a fase de lances publicos os licitantes que
apresentarem as trés melhores propostas. Iniciando-se pelo modo de disputa aberto,

apos a fase de lances publicos, os trés licitantes que ofertaram as melhores propostas
apresentam nova proposta lacrada.

' SOUZA, Eduardo Stevanato Pereira de. Comentarios aos artigos 27 e 28 da Lei n° 12.462/ 11 e seus
correspondentes dispositivos do Decreto n°® 7.581/11 In Justen Filho, Marcal; Pereira, Cesar A. Guimares. O
regime diferenciado de contratacfes publicas (rdc): comentarios a lei n. 12.462 e ao decreto n. 7.581 (atualizados
pela lei n. 12.980 e pelo decreto n. 8.251, de maio de 2014) (Locais do Kindle 4270). Editora Forum. Edicéo do
Kindle.

» MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo Moderno. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 206

% BRIANI JUNIOR, Percival José. Convocatdrios das licitagdes pelo RDC, dos modos de disputa e dos
critérios de julgamento. In Justen Filho, Marcal; Pereira, Cesar A. Guimardes. O regime diferenciado de
contratacdes publicas (rdc): comentérios & lei n. 12.462 e ao decreto n. 7.581 (atualizados pela lei n. 12.980 e
pelo decreto n. 8.251, de maio de 2014) (Locais do Kindle 3176-3177). Editora Férum. Edi¢do do Kindle.
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A figura do contrato de eficiéncia, também introduzida no ordenamento juridico
patrio pelo RDC, tem por objeto a prestacdo de servigos, que pode incluir a realizacdo de
obras e o fornecimento de bens, com o objetivo de proporcionar economia ao contratante, na
forma de reducdo de despesas correntes, sendo 0 contratado remunerado com base em
percentual da economia gerada (Art. 23, §1°). Nessa modalidade contratual, as propostas
serdo consideradas de forma a selecionar a que proporcionar a maior economia para a
administracdo publica, tendo por critério de julgamento exclusivamente o maior retorno
econémico (Art. 23, caput). Da leitura sistematica dos dispositivos seguintes, vé-se que 0
contrato de eficiéncia é obrigacdo de fim, de modo que nos casos em que ndo for gerada a
economia prevista a contratada sujeitar-se-a as sangoes cabiveis (Art. 23. §3°).

A lei 12.462/11 elenca também um rol de mecanismos que chama de procedimentos
auxiliares das licitacBes no ambito do RDC. Séao institutos que visam a dar suporte as
contratagdes, conferindo presteza no desenrolar do procedimento administrativo licitatério.
Sao eles: | - pré-qualificacdo permanente; Il - cadastramento; Ill - sistema de registro de
precos; IV - catalogo eletronico de padronizacdo. No que pertine a essa se¢do - peculiaridades
e inovac0es - cabe destaque aos incisos | e V.

Com efeito, nos termos do Art 30, considera-se pré-qualificacdo permanente o
procedimento anterior a licitacdo destinado a identificar: | - fornecedores que atendam a
condicgdes de habilitagdo exigidas, nos prazos, locais e condi¢cdes previamente fixadas; Il -
bens que atendam a exigéncias técnicas de qualidade da Administracdo. Sobre o catalogo
eletrbnico de padronizacéo, sua disciplina esta no Art. 33, segundo o qual consiste em sistema
informatizado de gerenciamento centralizado, destinado a permitir a padronizacdo dos itens a
serem adquiridos pela administracdo publica que estardo disponiveis para a realizacdo da
licitacdo. O presente catdlogo pode ainda ser utilizado em licitacbes cujo critério de
julgamento seja a oferta de menor preco ou de maior desconto e contera toda a documentacédo
e procedimentos da fase interna de licitacdo, assim como as especificagdes dos respectivos
objetos, conforme disposto em regulamento (Art. 33, p. Unico).

Observe-se que as inovacgdes trazidas pelo RDC, por terem como norte a celeridade,
apenas modificaram a parte procedimental do processo licitatério, ou seja, 0 momento que
precede a assinatura do contrato. Em outras palavras, afastam-se os procedimentos
considerados excessivamente burocraticos e morosos, anteriores ao contrato. Feito isso,
devolve-se o andamento do processo aos ditames do regime geral de licitagdes, de modo que
0s contratos administrativos celebrados com base no RDC reger-se-do pelas normas da Leli
8.666/93 (Art. 39).
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No momento da feitura do contrato, caso o convocado ndo o assine, é facultado a
administracdo: | - revogar a licitacdo, sem prejuizo da aplicacdo das cominagdes previstas na
Lei 8.666/93 e no RDC; ou Il - convocar os licitantes remanescentes, na ordem de
classificacdo, para a celebracdo do contrato nas condicdes ofertadas pelo licitante vencedor.
(Art. 40, 1, 11).

Nesse diapasdo, cabe frisar a norma contida no paragrafo unico ainda do Art. 40, a
qual traz a inovadora hipétese de nenhum dos licitantes aceitar a contratacdo nas condicfes
ofertadas pelo licitante vencedor, podendo a administracdo publica convocar os licitantes
remanescentes, na ordem de classificacdo, para a celebracdo do contrato nas condi¢des por
eles mesmos ofertadas, desde que o respectivo valor seja igual ou inferior a0 orgamento
estimado para a contratacdo, inclusive quanto aos precos atualizados nos termos do
instrumento convocatorio.

Adiante, o Art. 44-A, incluido por alteracdo legislativa de 2015, admite, nos contratos
regidos pelo RDC, o emprego dos mecanismos privados de resolucéo de disputas, inclusive a
arbitragem, a ser realizada no Brasil e em lingua portuguesa, bem como da mediacédo, para
dirimir conflitos decorrentes da sua execuc¢éo ou a ela relacionados.

Por fim, cumpre destacar o estabelecimento de uma fase recursal Unica, de modo a
dar fluidez ao procedimento, dirimindo-se os eventuais conflitos apenas na fase final da
licitacdo. Esse modelo ndo € o praticado sob a égide da Lei 8.666/93, que permite recurso a
cada fase, promovendo pausas na marcha processual que acabam por tornar mais lento o
processo. Cumpre destacar que se o administrador opta por reinverter as fases do processo
licitatério, tornando-o igual ao procedimento ordinario previsto na lei geral de licitacdes, tal
concentracdo da fase recursal perde seu objeto, resta prejudicada e ndo se sustenta. Observe-

Se.

Art. 27. Salvo no caso de inversdo de fases, o procedimento licitatério terd uma
fase recursal Unica, que se seguird a habilitacdo do vencedor.

Paragrafo unico. Na fase recursal, serdo analisados 0s recursos referentes ao
julgamento das propostas ou lances e a habilitagdo do vencedor. (grifos nossos)

Apesar de ocorrer em momento posterior, a fase recursal ndo tolhe a oportunidade de
discutir questdes relativas desde o julgamento das propostas até a até a habilitacdo dos
competidores. Por esse motivo, Eduardo Stevanato Pereira de Souza®’ traz um salutar

contraponto ao debate:

" SOUZA, Eduardo Stevanato Pereira de. Comentarios aos artigos 27 e 28 da Lei n° 12.462/ 11 e seus
correspondentes dispositivos do Decreto n° 7.581/11 In Justen Filho, Marcal; Pereira, Cesar A. Guimaraes. O
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Por vezes, a solugdo juridica inicialmente idealizada pela Lei do Pregdo se mostra
mais lenta do que a tradicional contida na Lei n°® 8.666/ 93. Isso acontece,
principalmente, quando ha& procedéncia do recurso que versa sobre a fase de
classificacdo e julgamento das propostas. Na referida hip6tese, o procedimento
licitatério, praticamente terminado, regressara a sua fase externa inicial, acarretando,
portanto, um consideravel atraso em sua conclusao, desatendendo completamente os
objetivos tracados pela norma em questéo.

Nesse momento, conhecendo os principios administrativos bem como de posse das
reais alteracdes promovidas pelo RDC no seio dos processos licitatdrios, pode-se adentrar em

uma andlise mais especifica sobre a (in)conpatibilidade entre eles.

regime diferenciado de contratac6es publicas (rdc): comentarios a lei n. 12.462 e ao decreto n. 7.581 (atualizados
pela lei n. 12.980 e pelo decreto n. 8.251, de maio de 2014) (Locais do Kindle 4180-4181). Editora Férum.
Edicédo do Kindle.
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CAPITULO Il
O RDC AO OLHAR DO CONSTITUINTE

3.1 DAS LESOES AOS PRINCIPIOS

Em licdo irretocavel, que a um sé tempo retoma e sintetiza o até aqui exposto, Hely
Lopes Meirelles?® ensina que a licitagdo “Como procedimento, desenvolve-se através de uma
sucessdo ordenada de atos vinculantes para a Administracdo e para os licitantes, o que
propicia igual oportunidade a todos os interessados e atua como fator de eficiéncia e
moralidade nos negocios administrativos .

O Regime Diferenciado de ContratacGes Publicas cria verdadeiro processo autbnomo
no ambito das licitagdes, isto €, embora faca mengdes expressas a lei 8.666/93, desenvolve-se
por si s6. Apesar de sua autosuficiéncia, ndo pode desgarrar-se da protecdo aos principios que
orientam a prética licitatoria.

Uma das primeiras criticas que se pode fazer ao RDC é o fato de ter nascido uma lei
temporéria e especifica, com vistas a atender uma demanda localizada e pontual no tempo e,
apesar disso, ter tido seu objeto alargado reiteradas vezes. Com efeito, é lei especial porque
restringe sua aplicacdo apenas as licitacbes e contratacbes volvidas a realizacdo das
Olimpiadas e da Copa do Mundo de Futebol (afastando expressamente a Lei Federal n° 8.666/
93)%°. Esse processo denota haver um interesse ou preferéncia pela utilizacdo do regime
diferenciado.

A lei do RDC, em seu Art. 1° |, como também em seu Art. 65, caput, em que pese
aponte os eventos que pretende viabilizar, ndo determina de forma objetiva as obras que sdo
inerentes a tais eventos. Ao fazé-lo, confere margem de discricionariedade excessiva ao
administrador, podendo este aplica-la as obras que oportunamente entender necessarias,
prejudicando totalmente a impessoalidade.

Essa pratica, na licdo de Maricio Zockun®, configura verdadeira “lesdo aos principios

da (i) moralidade (ao permitir que o Administrador, fiado em critérios subjetivos — mas sob

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 263

2 Zockun, Mauricio. Apontamentos do Regime Diferenciado de Contratacdes PUblicas & luz da
Constituicao da Republica In .Justen Filho, Marcal; Pereira, Cesar A. Guimardes. O regime diferenciado de
contratacdes publicas (rdc): comentérios & lei n. 12.462 e ao decreto n. 7.581 (atualizados pela lei n. 12.980 e
pelo decreto n. 8.251, de maio de 2014) (Locais do Kindle 942-943). Editora Férum. Edicdo do Kindle.

% Op. Cit.
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0 conveniente manto da objetividade —, opte por submeter certas relacbes ao Regime
Diferenciado de Contratacdes e outras ao regime geral de licitagdes)”
Nos dizeres do PGR, expostos na ADI 4.655%";

Verifica-se, portanto, que a transferéncia, ao Executivo, da definicdo do regime
juridico da licitagdo publica, sem quaisquer critérios preordenados na lei, além de
ofensa ao artigo 37, XXI, da CR, conspira contra os principios da
impessoalidade, da moralidade, da probidade e da eficiéncia administrativa.

A Constituicdo fundamenta o regime democrético e a forma republicana de governo
na sociedade brasileira. Tais elementos inspiram-se em principios que sintetizam e orientam
esses valores, ideais de sociedade. Assim sendo, a lesdo ao texto constitucional termina por
ferir também os principios que orientaram sua formacao.

Como se Vé, as ilegalidades perpetradas por esse regime licitatorio sdo severas, motivo
pelo qual ferem principios fundamentais, culminando, fatalmente, em inconstitucionalidades,

razdo pela qual passa-se a esse estudo.

3.2 DAS INCONSTITUCIONALIDADES

As inconstitucionalidades atribuidas a Lei 12.462/11 sdo tanto formais quanto
materiais. Vale dizer, referem-se tanto aos requisitos essenciais ao seu processo de formacéo
(formal), quanto se relacionam substancialmente com o objeto trazido no bojo de seu texto
(material). Mais ainda, ou desrespeitam as formalidades prescritas para a elaboracéo da lei ou
contrariam expressamente as disposi¢oes textuais da Constituicao.

Encabecando o rol das inconstitucionalidades formais, pode-se citar primeiramente o
vicio havido no processo legislativo através do qual o RDC ganhou vida no ordenamento
juridico brasileiro. Em uma manobra questionavel, aproveitou-se a edicdo da Medida
Proviséria n°® 527 para nela se fazer incluir o Regime Diferenciado de Contratacdes. Cabe,
nesse ponto, destacar a frustracdo ao amplo debate que deveria preceder sua aprovagdo no
parlamento, tolhendo o nucleo essencial das atribuigdes do Poder Legislativo, configurando
imoralidade irremediavel.

Com isso, usurpou-se competéncia exclusiva do Chefe do Executivo, Unico legitimado
a deflagrar a medida provisodria e avaliar os assuntos que nela serdo veiculados, assim como

para aferir a presenga dos requisitos de relevancia e urgéncia, autorizadores da expedicéo

31 Disponivel em:
http://wwwv.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=1439993&tipo=TP&descricao=ADI%2F4655. Acesso:
05.10.2018
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dessa espécie normativa (Art. 62, CRFB/88). Tal procedimento, em ultima anélise, revela-se
inconstitucional também por afrontar o principio da separacéo dos poderes, insculpido no Art.
2°, da CRFB/88.

Impende esclarecer que a violacdo ndo esta no fato de terem sido feitas emendas ao
texto da MP 527/11 - que se transformaria na Lei 12.462/12 -, o que € permitido no
ordenamento constitucional vigente (Art. 62. §12, CRFB/88). Mas sim na incongruéncia
I6gica que ha entre o texto inicial e o teor das emendas, desrespeitando a necessaria
pertinéncia tematica, assente na jurisprudéncia e na doutrina. Confira-se parte das alegacdes
do Procurador-Geral da Republica na ADI 4.655:

Tal cautela é um imperativo légico decorrente do principio da separagdo dos
Poderes. Fosse permitido ao Legislativo acrescentar qualquer matéria ao texto de
uma medida provisoria, estaria se transferindo para esse Poder uma atribuicao
gue a Constituigdo reserva exclusivamente ao Presidente da Republica - o de
decidir os casos de urgéncia e relevancia que devam ser encaminhados por essa
via. Nao é por outra razdo que a Resolugdo n° 1, de 1989-CN, que “dispbe sobre a
apreciaco, pelo Congresso Nacional, das Medidas Provisérias a que se refere o
art. 62 da Constituicdo Federal”. estabelece expressamente em seu art. 4°, §1°, ser
“vedada a apresentacdo de emendas que versem matéria estranha aquela tratada
na Medida Provisoria” (grifou-se)

Isso explica o porqué de a Lei 12.462/11 ser demasiado heterogénea, ou seja, tratar de
assuntos os mais diversos, isto é, que de fato, ndo guardam nenhuma pertinéncia tematica.

No mesmo sentido, sdo abordados vicios de inconstitucionalidade formal também na
ADI 4.645% ajuizada pelo Partido da Social Democracia do Brasileira (PSDB), Democratas
(DEM) e Partido Popular Socialista (PPS). Estes autores vdo mais além, alegando, a priori,
gue mesmo a matéria inicialmente contida na MP 527/11 é indevida (Organizacdo da
Presidéncia da Republica e Ministérios, entre outras providéncias meramente burocratico-
administrativas), de modo que ndo se podem considerar relevantes e urgentes. Pleiteiam,
assim, a inconstitucionalidade da MP em si mesma e, por via de consequéncia, do RDC.

A inicial afirma, ainda, a ocorréncia de “abuso do poder de legislar”, perpetrado pelo
relator da MP 527/11 no momento de sua apreciagdo no Congresso Nacional. Aduz que “tal
artificio procedimental tem implicacdes diretas no plano constitucional e consequéncias

praticas severas para atua¢do do Poder Legislativo.” E avancga:

E o legitimado para o exercicio do direito de iniciativa a quem cabe julgar a
oportunidade e conveniéncia de submeter certo tema ao escrutinio legislativo. As

“Disponivel em:
http://wwwv.stf.jus.br/portal/geral/verPdfPaginado.asp?id=1407675&tipo=TP&descricao=ADI|%2F4645. Acesso
05.10.2018
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emendas, no regime constitucional de 1988, ndo tém o cond&o de inovar quanto a
matéria ou ao tema a ser regulado pela proposicdo legislativa. Se modificativas,
podem alterar o sentido daquilo que se regulamenta, mas ndo o tema objeto de
regulamentacéo.

Essa inser¢do, de maneira transversa, de matéria estranha ao texto originario, em
projeto de conversdo de medida provisoria em lei, foi cognominada pelo Supremo Tribunal

Federal®

(STF), em julgamento de acao similar, contrabando legislativo.

Ademais, doutrina e jurisprudéncia hd muito sdo pacificas no sentido de que “A
ulterior aquiescéncia do Chefe do Poder Executivo, mediante sanc¢éo do projeto de lei, ainda
quando dele seja a prerrogativa usurpada, ndo tem o condao de sanar o vicio radical da
inconstitucionalidade” (ADI 2.867, Rel Ministro Celso de Mello, DJ de 09/02/2007) 3
Portanto, ndo ha qualquer possibilidade de recepcionar o ato no ordenamento juridico, pois
padece de irrefutavel inconstitucionalidade.

No que toca as inconstitucionalidades materiais, ou vicios de conteudo, ambas as
ADIs sob exame atacam pontos nevralgicos da Lei 12.462/11 que despem o RDC de
viabilidade juridica. A redacéo aberta dos Arts. 1° e 65, conferindo liberdade excessiva para o
administrador aplicar, ao seu bel prazer, o regime diferenciado a contratacbes de obras e
servicos, é apontada como apta a propiciar conluios e direcionamentos. Com essas praticas,
padecem mais uma vez os principios constitucionais da moralidade e da impessoalidade.

As alegacdes sdo as mais diversas, pontuando que nao se fixam parametros minimos
para afericdo da necesséria aplicacdo do RDC, concedendo ao Executivo desproporcional
poder de decisdo, delegando-lhe verdadeira funcéo legislativa.

A licitacdo passa a ser definida por meio de mero ato administrativo, violando a
legalidade estrita que se deve observar nesse caso. Isso configura enorme risco ao erario, uma
vez que da margem a desvios de finalidade capazes de deprecia-lo.

Nas palavras consignadas pelos partidos politicos autores, no bojo da ADI 4.645, é

possivel ler:

(...) a exigéncia do processo licitatorio € um corolario dos principios da moralidade
e da isonomia, fundamentos basilares das atividades publicas. Em outras palavras, as
regras licitatérias existem para assegurar isonomia e moralidade nas contratacdes
publicas, restringindo o espaco de discricionariedade da Administracdo Publica.

Como se Vvé, o alargamento da discricionariedade administrativa dificulta o controle

dos atos praticados, dando espaco para conveniéncias que ndo as publicas. Nao sem razéo,

% Informativo STF n° 803, de 13 a 16 de outubro de 2015. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo803.htm. Acesso: 15.10.2018.

** Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=404096. Acesso:
15.10.2018.
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portanto, sdo os ataques aos dispositivos que, em termos praticos, ddo um verdadeiro “cheque
em branco” aos gestores publicos no que diz respeita a eleicdo do regime licitatorio a ser
aplicado em cada obra ou servico.

O sigilo do orcamento, previsto no Art. 6° da Lei 12.462/11, é também ponto de
inconstitucionalidade no RDC. Por 6bvio, fala-se imediatamente na sua afronta ao principio
constitucional da publicidade.

Em um Estado Democratico de Direito, cuja forma de governo € a repUblica, estima-se
uma sociedade organizada e fiscalizadora dos atos publicos. Com o fito de possibilitar esse
salutar controle social, a Constitui¢do, além de munir o cidaddo com instrumentos aptos a tal
mister, faz da publicidade e da transparéncia a regra no que diz respeito aos atos do poder
publico. Por essa razdo, a norma contida no Art. 6° causa estranheza, pois vai na contraméo de

todo o exposto. Com efeito:

Art. 6° Observado o disposto no § 30, 0 orgamento previamente estimado para a
contratacdo serd tornado publico apenas e imediatamente apds o0 encerramento da
licitagdo, sem prejuizo da divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das
demais informagdes necessarias para a elaboracéo das propostas.

()

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

Conforme a sustentacdo da ADI 4.645, a questdo é mais complexa, pois ja que ndo se
dara publicidade do ato, pode-se também tratar como desnecessario o dever de motivacdo dos

atos administrativos. Com firmeza, as entidades partidarias autoras seguem argumentando:

De acordo com a Constituigdo, o sigilo ndo se presume, justifica-se. E so se admite
em casos excepcionais ja fixados na prdpria Constituigdo. Portanto, ndo parece
valida, nem republicana, qualquer disposi¢do que venha em sentido oposto.

Portanto, depreende-se que o orcamento sigiloso fragiliza as aspiracfes democraticas
do Estado brasileiro, além de, em Gltima anélise, incidir em inconstitucionalidade.

No que tange a contratacdo integrada, a inconstitucionalidade se relaciona
principalmente com a dispensa de apresentacdo de projeto basico para as obras e servigos de
engenharia. Ocorre que o projeto basico de engenharia, nos termos praticados antes do RDC,
isto é, conforme a Lei 8.666/93 é o conjunto de elementos necessarios e suficientes, com nivel
de precisédo adequado, para caracterizar a obra ou servi¢o, ou complexo de obras ou servicos
objeto da licitagdo, elaborado com base nas indica¢fes dos estudos técnicos preliminares,
gue assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do

empreendimento, e que possibilite a avaliagdo do custo da obra e a definicdo dos metodos e
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do prazo de execucao (Art. 6° IX, da Lei 8.666/93). Além disso, deve conter 0s seguintes

elementos:

a) desenvolvimento da solucdo escolhida de forma a fornecer visdo global da obra e
identificar todos os seus elementos constitutivos com clareza;

b) solucbes técnicas globais e localizadas, suficientemente detalhadas, de forma a
minimizar a necessidade de reformulagdo ou de variantes durante as fases de
elaboragdo do projeto executivo e de realizacdo das obras e montagem;

c) identificagdo dos tipos de servigos a executar e de materiais e equipamentos a
incorporar a obra, bem como suas especificacfes que assegurem os melhores
resultados para o empreendimento, sem frustrar o carater competitivo para a sua
eXecucao;

d) informagdes que possibilitem o estudo e a deducdo de métodos construtivos,
instalacdes provisorias e condi¢cdes organizacionais para a obra, sem frustrar o
carater competitivo para a sua execucao;

e) subsidios para montagem do plano de licitagdo e gestdo da obra, compreendendo
a sua programacdo, a estratégia de suprimentos, as normas de fiscalizacdo e outros
dados necessarios em cada caso;

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

Somente de posse do projeto basico, fixado o objeto a ser contratado, é possivel fixar
também critérios objetivos de julgamento e de comparacdo entre as propostas, de modo a
optar, por fim, por aquela que se afigure a mais vantajosa para a Administracdo. Nesse
contexto, Jessé Torres Pereira Junior®, com fulcro no Art. 7°, §2°, I, da Lei 8.666/93, chega a
afirmar que o projeto basico é ato-condicéo da deflagracdo do certame licitatério.

Por outro lado, na ldgica licitatéria do RDC, fala-se apenas na necessidade de um
anteprojeto, que contemple os documentos técnicos destinados a possibilitar a caracterizacao
da obra ou servigo (Art. 9°, 82°, I, da Lei 12.462/11). Diferentemente, deve apenas incluir:

a) a demonstracdo e a justificativa do programa de necessidades, a visdo global dos
investimentos e as defini¢des quanto ao nivel de servico desejado;

b) as condigdes de solidez, seguranca, durabilidade e prazo de entrega, observado o
disposto no caput e no § 10 do art. 60 desta Lei;

c) a estética do projeto arquitetnico; e

d) os parametros de adequagdo ao interesse publico, a economia na utilizagdo, a
facilidade na execugdo, aos impactos ambientais e a acessibilidade;

Do comparativo proposto, vé-se a fragilidade com relacdo a fixacdo do objeto para
obras e servicos de engenharia no @mbito do RDC. Essa é a linha de raciocinio argumentativa
de que se vale o PGR na ADI 4.655, afirmando que permitir ao particular elaborar o projeto
basico é equivalente a contratar sem conhecer o objeto. Pensamento que encontram guarida

doutrinaria e dialoga com as palavras de Renato Monteiro de Rezende®®:

% PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentario & Lei das Licitacdes e Contratacdes da Administragéo
Publica. 62 Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003 . p. 105.

% REZENDE, Renato Monteiro de. O regime diferenciado de contratacées publicas:comentarios a lei 12.462
de 2011. Textos para discusséo, n.° 100, p. 47
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No regime da contratacdo integrada, leva-se ao extremo a ideia de flexibilizacdo da
identificacdo do objeto da licitacdo, levando o regime para o campo da
inconstitucionalidade, porque ndo se tem no referido regime objeto definido e apto
a ser licitado, a servir de pardmetros para propostas diversas que possam ser
objetivamente comparaveis. Ou seja, ndo se tem a defini¢do do objeto contratavel.

Tudo isso configura uma grave lesdo a ideia de republicanismo, pois que é o
contratado quem, ap6s celebrado o contrato, elaborara o projeto basico. E o administrador
quem dir& que anteprojeto melhor se coaduna com o objeto pretendido, sendo que tal objeto
ndo se encontra claramente delimitado. E um ambiente sombrio, propenso a favorecimentos
ou dificultacdo e, por isso, notadamente afeito a impessoalidade e imoralidade. Por fim, nao
bastasse toda essa problematica que permeia o regime de execu¢do em comento, orienta a lei
que Ihe seja dado preferéncia sobre os demais (Art. 8°, §1°).

H& também inconstitucionalidade que paira sobre a possibilidade de remuneracao
variavel aos contratados. Isso se deve, mais uma vez, a exorbitante discricionariedade que se
da ao administrador publico com o uso de conceitos juridicos abertos. De fato, segundo o Art.
10 da Lei 12.462/12, na contratacdo das obras e servigos, inclusive de engenharia, podera
ser estabelecida remuneracao variavel vinculada ao desempenho da contratada, com base
em metas, padroes de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega
definidos no instrumento convocatdrio e no contrato.

Como se pode notar, tais conceitos serdo fixados no instrumento convocatério a
conveniéncia da administracdo publica. Novamente ter-se-4 ambiente vulneravel a

direcionamentos do contrato a particulares especificos. Consoante a ADI 4.645:

Ndo é condizente com os principios da moralidade administrativa e da
impessoalidade deixar ao gestor publico a opgéo sobre os valores a serem pagos aos
contratados. Decerto que esse mecanismo, em lugar de estimular a eficiéncia dos
contratos, fomentara relagdes promiscuas entre o publico e o privado

Outro ponto problematico é um dos procedimentos auxiliares da licitacdo, chamado
pré-qualificacdo permanente. Consiste na busca por fornecedores que reunam condicdes de
qualificagdo e produtos que atendam as exigéncias técnicas e de qualidade, que se faz em
momento anterior ao certame licitatorio.

Vale salientar que a pré-qualificacdo ja era regulamentada pela Lei 8.666/93, tendo o
RDC, com sua logica relativizadora e generalista, aberto essa possibilidade

indiscriminadamente. Como denuncia o Procurador-Geral da Republica:
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pré-qualificacdo disciplinada pela Lei 8.666, que, em seu art. 114, a admite apenas
quando “0 objeto da licitagdo recomende analise mais detida de qualificagéo
técnica dos interessados”.
Ja na hipétese da Lei 12.462, a pré-qualificacdo é prevista para qualquer situacdo
que envolva fornecimento de bem e execucdo de servico e obra. Ou seja, nao ha
aqui qualquer carater de excepcionalidade, o que permite concluir pela
possibilidade concreta de lesdo a ampla competitividade que deve nortear as
licitacGes.

A promocdo da competitividade é o que propicia a contratagdo mais vantajosa para a
administragdo publica. Com efeito, quanto mais licitantes atenderem ao instrumento
convocatdrio do certame, para que se sagrem vencedores, menores tendem a ser 0S precos e
maior a qualidade de suas propostas. Esse é o ambiente ideal para que o administrador possa
optar pela melhor proposta, devendo, portanto, fomentd-lo. Com a utilizacdo desse
expediente, a administracdo publica podera realizar licitacdo restrita aos pré-qualificados (Art.
30, 829, Lei 12.462/12).

Em acérddo bastante elucidativo, o TCU*’ alerta para o potencial ofensivo da pré-
qualificacdo ao interesse e patriménio publicos. Vale frisar que a analise feita refere-se a
aplicagcdo desse procedimento nos termos da Lei 8.666/93, mas, por ser o mesmo instituto,

amolda-se perfeitamente ao RDC:

Apesar de a pré-qualificacdo ja caracterizar a fase externa da licitacdo, quando
da publicacdo do primeiro edital, as regras da concorréncia futura (Edital Fase II)
ndo sdo apresentadas a licitantes, tampouco encontram-se elabora. Em se tratando
de concorréncia de técnica e preco, o tipo mais comum nas Ultimas licitacdes da
estatal, os critérios de julgamento da proposta técnica e da proposta de precos
somente somente sdo definidos apds o conhecimento das correntes habilitadas
(resultado da Fase ).
Também merece abordagem o fato de que o projeto basico e da obra e a respectiva
planilha or¢camentéria somente sdo divulgados na segunda fase da licitacdo (Edital
Fase II), ou seja, ap0s definidas as concorrentes habilitadas.

Diante da fragilidade exposta, ndo ha como nédo se imaginar casos de direcionamento e
conluio entre participantes e administrador, 0 que, mais uma vez, recai no desrespeito aos
principios constitucionais da moralidade e da impessoalidade. Por fim, registre-se que o RDC,
ao retirar da pré-qualificacdo o carater de excepcionalidade, devassou as hipéteses de
aplicagéo de tal instituto.

Por ultimo, mas ndo menos importante, 0 PGR aponta a inconstitucionalidade por
ferimento aos patriménios ambiental e cultural, contrariando diretamente a disposi¢do
expressa dos arts. 215, 216 e 225, 81°, IV, da CRFB/88 . Especificamente em relagdo a este

ultimo dispositivo, ocorre que o Art 4, 82° da Lei 12.462/12, no seu constante impeto

% Disponivel em:
https://contas.tcu.gov.br/pesquisalurisprudencia/#/detalhamento/11/1415020077.PROC/%2520/DTRELEVANC
1A%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/false/1/false. Acesso: 16.10.2018.



https://contas.tcu.gov.br/pesquisaJurisprudencia/#/detalhamento/11/1415020077.PROC/%2520/DTRELEVANCIA%2520desc%252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/false/1/false
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relativizador, abdica dos procedimentos estabelecidos na constituigéo e na legislacéo regedora
da espécie para apenas exigir mitigacdo por condicionantes e compensacdo ambiental em
face das obras que se quer ver implantadas. Para uma melhor compreensao, vale trazer a tona
as definicbes dos mecanismos apontados pela lei como aptos a restabelecer o equilibrio

comprometido pelas obras:

As condicionantes sdo uma série de compromissos que o empreendedor e o
Governo Federal assumiram com o 6rgdo ambiental federal (Ibama) para obter e
manter a autorizacdo do empreendimento, garantindo a sustentabilidade ambiental
do empreendimento®,

A compensacdo ambiental é um mecanismo financeiro que visa contrabalancar os
impactos ambientais previstos ou ja ocorridos na implantaco de empreendimento. E
uma espécie de indenizacao pela degradacdo, na qual os custos sociais e ambientais
identificados no processo de licenciamento sdo incorporados aos custos globais do
empreendedor®®.

De posso de tais conceitos, decorre 0 quéo menores sao as exigéncias feitas pelo RDC
guando comparadas com a sistematica constitucional vigente. Por isso, assevera 0 parquet,
ainda na peca inaugural da ADI 4.655, a necessidade de atendimento as disposi¢cGes mais
rigidas, constantes do texto da Constituicdo. Em tom de adverténcia acerca da perigo causado
pelo abrandamento das exigéncias constitucionais, arremata:

O estudo de impacto ambiental, previsto no art. 225, 81° 1V, da CR é o
instrumento adequado para se avaliar a extensdo do dano e, mediante ponderacéo
de interesses, decidir-se se é possivel e conveniente a realizagdo da obra ou da
atividade, e as condicBes em que se desenvolver&o.

Toda essa l6gica ndo se restringe ao patriménio ambiental, podendo ser estendida
também aos danos ao patrimdnio historico, cultural. Do contraste entre as sistematicas
expostas, tais dispositivos podem, portanto, ser compreendidos como escondendo em seu
texto interesses que ndo exclusivamente puablicos, uma vez que permitem lesdes aos
patrimonios cultural e ambiental, mediante compensacgdes, mecanismo que apenas interessa
ao empresariado, ao grande capital apto a, por meio de indenizagdes, “comprar” quotas de

meio ambiente e fatias de historia e cultura (Art. 4°, §1°, | e §29).

% Disponivel em: https://www.socioambiental.org/pt-br/noticias-socioambientais/entenda-0-que-sao-as-
condicionantes-que-envolvem-a-construcao-da-hidreletrica-de-belo-monte. Acesso: 25.10.2018.

% Disponivel em: https://www.oeco.org.br/dicionario-ambiental/28899-0-que-e-a-compensacao-ambiental
Acesso: 25.10.2018.
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CONCLUSAO

O Regime Diferenciado de Contratacbes Publicas infringe o0s principios
administrativos péatrios que informam toda a Administracdo Publica e devem conformar,
consequentemente, a atuacdo do administrador publico. Sdo abundantes 0s momentos em que
0s mandamentos da Lei 12.462/11, sob a alegacdo de busca a eficiéncia e a celeridade,
prejudicam a transparéncia que € inerente a democracia e ao republicanismo e, assim,
impedem o alcance do interesse publico.

Os principios administrativos tém indiscutivel importancia e sdo de necessaria
observancia, devendo ndo s6 o administrador publico, mas qualquer agente estatal submeter-
se a eles como forma de garantia a uma atuacdo proba e justa. Assim, ndo se pode afastar tais
principios, por mais prementes que sejam as necessidades da administracdo, pois isso ja €
terreno fértil para desvios e ilegalidades.

O RDC trouxe a tona um novo regime licitatorio, cheio de institutos e inovacdes que
seriam 0s Unicos capazes de possibilitar a implantacdo tempestiva da infraestrutura afeita aos
eventos que tinha por objeto (Copa do Mundo, Copa das ConfederacGes e Jogos Olimpicos),
até os dias de hoje causa polémica. Antes mesmo de adentrar ao seu objeto, a forma de sua
inser¢cdo no mundo juridico ja exaure qualquer possibilidade de que prospere, uma vez que
fora fruto de imoral processo de inser¢do em projeto de conversdo de medida proviséria em
lei, aniquilando o debate politico sobre o tema.

Danoso € esse expediente, infelizmente utilizado em outros momentos pelo
Legislativo brasileiro, que o Supremo Tribunal Federal deu-lhe o nome de contrabando
legislativo. Dessa maneira, ainda que o Poder Judiciario venha a entender pela
constitucionalidade formal da lei, enxergando que ela cumpriu todos os requisitos previstos
pelo regular processo legislativo brasileiro, 0 RDC recaira novamente na vala da imoralidade,
ferindo, desde sua génese, tal principio.

Restou evidente que hd um lobby empresarial e até mesmo governamental no sentido
de que este regime venha a se tornar ndo a exce¢ao, mas a regra, no que pertine ao processo
licitatorio, o que fica ainda mais patente ao se observarem as alteracbes em seu objeto,
alargando material e temporalmente a incidéncia da Lei 12.462/11. Isso se deve a liberdade e
até mesmo conveniéncia que o regime diferenciado confere aos agentes publicos, seus

operadores, em alguns casos, manipuladores, algozes da impessoalidade.
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Tamanhas sao as agressdes aos principios da administracdo publica que ultrapassam
esse campo e chegam a atingir a inconstitucionalidade. Por esse motivo, foram propostas as
ADIs 4.645 e 4.655, bases do presente escrito, sendo a primeira em 26/08/11, pelos partido
politicos PSDB, DEM e PPS e a segunda em 09/09/11, pelo PGR. Ambas de relatoria do
Ministro Luiz Fux, curiosamente, ainda ndo foram julgadas.
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