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RESUMO

Diante da polémica instituicdo do Regime Diferenciado de Contratacao é necessario
entender qual seu proposito e sua relacdo com o Regime Geral de Licitacoes.
Primeiramente uma andlise do Regime Geral verificando seu conceito e objetos.
Também a analise dos principios constitucionais a ele aplicavel. As modalidades de
licitacbes atualmente utilizadas bem como seus critérios de julgamento. Em um
segundo momento é apresentado o Regime Diferenciado de Contratacdo. Seu
conceito, funcionamento e momentos em que podera ser utilizado bem como seus
objetivos. Assim, mostrar seus principios que tem aplicacdo um tanto distinto do
Regime Geral. Procedimento este que sera visto desde a fase interna até a fase de
encerramento da licitacdo. Também, diante do grande questionamento e criticas
apontadas a tal procedimento serdao analisadas as duas Acdes Diretas de
Constitucionalidade que tramitam no Supremo Tribunal Federal. Por fim, o presente
trabalho em seu ultimo momento traz as principais inovagbes que 0 novo
procedimento licitatério instituiu principalmente sobre as alteracdes relacionadas aos
prazos de publicacées a publicidade dos orcamentos e o julgamento da habilitacao
anteriormente as propostas. Ao final do trabalho, com pesquisa teérica e método
dedutivo e uso de material bibliografico tem-se a busca pela verificagdo das
possiveis influéncias que este regime pode trazer ao marco geral das licitagdes.

Palavras-chave: Administracdo Publica. Licitagdes. Principios. Procedimento.
Regime Diferenciado.
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1 INTRODUCAO

No presente trabalho sera apresentado o Regime Diferenciado de
Contratacbes Publicas, instituido inicialmente para contratacao das obras e servigos
para Copa das Confederacées de 2013, Copa do Mundo de 2014 e dos Jogos
Olimpicos de 2016, e para tanto foi necessario demonstrar como funcionam
atualmente as licitacoes publicas dentro da Administracao.

Para realizacdo do trabalho foi utilizado o método de pesquisa tedrico,
dedutivo, e com o emprego de material bibliografico, com o objetivo de analisar os
aspectos da Lei n? 12.462/11 e suas principais alteracdes face ao Regime Geral,
pois ha quem diga que tal lei € inconstitucional, e outros que ela é a revolugéo
necessaria para melhoria no procedimento licitatorio atual.

Assim, primeiramente sera demonstrado o procedimento do Regime Geral
de Licitacbes, regido pela Lei n® 8.666/93, apresentando primeiro o que é a
Administracdo e a sua necessidade de realizacao do procedimento licitatério para
suas contratacdes. Demonstrando seus objetivos, e detalhando cada um dos
principios que regem as licitagbes, quais sejam da isonomia, legalidade,
impessoalidade, moralidade, desenvolvimento nacional sustentavel, igualdade,
publicidade e vinculagédo ao instrumento convocatério.

Também, veremos como ocorre o julgamento das licitagcdes, com as suas
modalidades previstas na Lei n® 8.666/93, bem como o Pregéo instituido pela Lei n®
10.520/02 e cada tipo de julgamento, afinal, o objetivo da Administracdo é sempre a
busca da melhor maneira que se tem para atender os interesses publicos.

No terceiro capitulo sera abordado o procedimento licitatério de acordo
com o Regime Diferenciado de Contratacées Publicas, que é um procedimento
diferenciado criado para contratacbes relacionadas aos eventos esportivos
internacionais que aconteceram, como a Copa das Confederacdes de 2013, e ainda
acontecerao em nosso pais, a Copa do Mundo de 2014, e os Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos de 2016. Demonstrando seu conceito e sua utilizagdo, que além dos
eventos esportivos, teve sua aplicacao estendida para agdes do PAC, SUS e obras
do ensino publico.

Como trata-se de um procedimento diferenciado, também veremos a
questdo dos principios, pois tal Regime, apesar de elencar os que ja regem as
licitacbes do Regime Geral, tras duas novidades, que € expressamente o principio
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da eficiéncia e o da economicidade, que ndo eram previstos de forma direta no
regime geral.

Ainda, sera visto todo o procedimento interno, com suas fases desde a
interna até o momento do encerramento da licitacao, além de demonstrar as formas
de julgamento que sdo um tanto diferenciadas em comparacao ao Regime Geral.

Apéds, devido a grandes inovacOes trazidas pelo Regime Diferenciado,
serdo analisadas ainda as duas Acdes Diretas de Inconstitucionalidades (4.645 e
4.655) que tramitam no STF, questionando diversos dispositivos da Lei n® 12.462/11,
além do seu processo de conversao da medida provisoria que a resultou. O ponto
mais questionado, e que sera discutindo um pouco mais adiante € a questao da
publicidade dos orcamentos, e sua possivel violacao ao principio da publicidade.

Por fim, na ultima parte deste trabalho vai demonstrar as principais
inovacdes que o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas trouxe para o
ordenamento juridico, demonstrando sua principal diferenciacdo ao Regime Geral,
notadamente a questao dos prazos de divulgacao dos editais, a grande questao da
publicacdo do orcamento estimado da licitacdo, que podera ser mitigada, e
divulgada somente apds o fim da licitacdo, além da preferéncia em se fazer a
licitacdo de forma eletrénica.

Também, a questao da expressa possibilidade de se fazer o julgamento
do preco antes da andlise da habilitacdo, apesar de outros dispositivos legais ja
trazerem essa possibilidade.

E finalmente, depois de demonstrada toda a diferenciacdo dos
procedimentos sera feita uma verificacdo se esse regime tao diferenciado podera ter

alguma influéncia sobre o atual Regime Geral de Licitagdes.
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2. LICITACOES PUBLICAS

A Constituicdo Federal, em seu artigo 37, inciso XXI, determina que as
obras, servicos, compras e alienagdes da Administracao Publica serao contratados
mediante processo de licitacao.

Licitacdo, nada mais € do que um ato, uma forma, de como administracdo
vai selecionar a proposta mais vantajosa, mediante observacdo de diversos
dispositivos e principios (JUSTEN FILHO, 2011, p. 448).

Para instituir, e regulamentar todos os passos e fases da licitacao, foi
instituida a Lei n? 8.666/93, que rege o procedimento licitatério, bem como os
contratos administrativos que dela derivam.

Em suma, é o certame onde a Administragdo vai promover uma disputa
entre os interessados em com ela estabelecer uma relagdo de bens, obras ou
servicos, para a escolha da proposta mais vantajosa para contratacao. Essa escolha
¢é feita ndo s6é com base em valores, mas também por quem atenta as exigéncias
minimas necessarias para o cumprimento das obrigagcdes determinadas no
instrumento convocatério (MELLO, 2006, P. 492).

2.1 A ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracéo Publica, objetivamente, pode ser definida como atividade
que o Estado, concreta e imediatamente desenvolve para atender os interesses
coletivos, por meio de érgdos e pessoas aos quais a lei atribuiu a funcéo
administrativa do Estado (MORAES, 2010, p. 326).

Como bem destaca Hely Lopes Meirelles:

Administragdo Publica — Em sentido formal, € o conjunto de Poderes e
O6rgaos constitucionais; em sentido material, € o complexo de fungdes
estatais basicas; em sentido operacional, € a condu¢do politica dos
negocios publicos (2005, p. 64).

Dotada de poderes, a administragéo publica, tem certos privilégios que a
fazem ficar em posicao superior a terceiros, uma vez que, na maioria de seus atos,
atua de modo unilateral, e por isso recai sobre ela uma série de rigores que nao
incidem aos particulares. Isso tudo porque a administragdo busca o interesse da
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coletividade, e nao apenas das partes que individualmente concebem
(NIEBUHR,2012, p.32).

2.2 CONCEITO DE LICITAGAO PUBLICA

As licitagoes, regidas basicamente pela lei 8.666/93, sdo a forma que a
administracdo tem de contratar obras, servicos, compras ou alienagdes. Numa
definicdo mais completa, vale citar Celso Anténio Bandeira de Mello:

Licitacgdo — em suma sintese — é um certame que as entidades
governamentais devem promover e no qual abrem disputa entre os
interessados em com ela travar determinadas relagdes de conteldo
patrimonial, para escolher a proposta mais vantajosa as conveniéncias
publicas. Estriba-se na ideia de competicdo, a ser travada isoladamente

entre 0s que preencham os atributos e aptidées necessérios ao bom
cumprimento das obrigagdes que se propdem a assumir (2006, p. 492).

De forma mais simples e objetiva, Margal Justem Filho, define licitagdo

como:

[...] um ato administrativo disciplinado por lei, e por um ato administrativo
prévio, que determina critérios objetivos visando a sele¢cdo da proposta de
contratacdo mais vantajosa e a promocao do desenvolvimento nacional,
com observancia do principio da isonomia, conduzido por um érgdo dotado
de competéncia especifica (2011, p. 448).

Como dito, licitacao & um procedimento administrativo, com sequéncia de
atos juridicos ordenados, onde os interessados se apresentam para competir de
forma igual e isonémica. Esse procedimento ndo depende da escolha do
administrador, pois vence a licitacdo aquele que atender os critérios objetivos e
apresentar a proposta mais vantajosa, portanto, mesmo que mudem os julgadores a
decisao final deve ser a mesma (JUSTEN FILHO, p. 449, 2011).

Nas palavras de Hely Lopes Meirelles, “Licitacdo € o procedimento
administrativo mediante o qual a Administracdo Publica seleciona a proposta mais
vantajosa para o contrato de seu interesse” (2002, p. 260, 261).

As licitacbes de compras, obras e servicos, bem como alienacdes € uma
exigéncia constitucional para toda a Administracdo, seja direta, indireta ou
fundacional, apenas com a ressalva dos casos especificados. Essa obrigacdo de
licitar tem um duplo sentido, trazendo ndo s6 a compulsoriedade na licitagdo, mas
também na modalidade prevista para cada espécie (MEIRELLES, 2002, p. 225,
226).
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A determinacdo de que a administracdo publica deve se submeter ao
procedimento licitatério advém da Constituicdo Federal, em seu artigo 37 caput, e
inciso XXI:

Art. 37. A administragédo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo
publica que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento, mantidas as
condicOes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificagcao técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obriga¢des (BRASIL-A, 2013).

Bem como o artigo 1° e seu paragrafo Unico da lei 8.666/93:

Art. 1° Esta Lei estabelece normas gerais sobre licitagbes e contratos
administrativos pertinentes a obras, servigos, inclusive de publicidade,
compras, alienagdes e locagbes no ambito dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Paragrafo Unico. Subordinam-se ao regime desta Lei, além dos érgaos da
administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as fundagdes
publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e demais
entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios (BRASIL-B, 2013).

Nas palavras de Celso Anténio Bandeira de Mello:

[...] estdo obrigados a licitagdo publica tanto as pessoas de Direito Publico
de capacidade politica quanto as entidades de suas Administracdes
indiretas; isto é: autarquias, empresas publicas, sociedades de economia
mista e fundag¢des governamentais (2006, p.503).

Como visto, a lei trata em “obrigatoriedade de licitacdo”, porém traz a
ressalva dos “casos especificos em lei”. Assim, a obrigacao é regra e a contratacao
direta é a excecdo. Essa contratacao direta pode ser por meio de inexigibilidade, ou
de dispensa de licitacdo além da licitacao dispensada, conforme preveem os artigos
24,25 e 17 da lei 8.666/93.

Além das obras, servigos, compras, alienagdes e locacgdes, as licitacoes
destinam-se também as concessdes e permissdes. A primeira pode ser de servico,
de obra ou de uso de bem publico, e normalmente utiliza-se a modalidade de
concorréncia, tendo em vista as formalidades, e o periodo de duragéo dos contratos,

assim, na concessao a administracao vai delegar para que um terceiro particular
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explore, ou utilize o bem durante o prazo e de acordo com as condi¢des estipuladas
em contrato (MEIRELLES, 2007, p. 72).

As permissbes também sempre serdo precedidas de licitagcao,
inicialmente esse instituto era usado para servicos transitérios e de urgéncia, mas
agora utiliza-se para servigos de natureza continua, e para investimentos de grande
valor, e por isso se fixa um prazo para essa permissdo, a fim de garantir a
recuperacao do valor aplicado (MEIRELLES, 2007, p. 72, 73).

A obrigatoriedade de realizar licitacdo é em virtude do principio da
indisponibilidade do interesse publico, onde os administradores ndo podem agir de
acordo com sua prépria vontade, mas sempre, do interesse publico. Nao
desmerecendo a importancia dos principios da eficiéncia, isonomia e moralidade,
que também sdo a base das licitagbes. Assim, por meio da licitacao, é tirada da
esfera do agente administrativo a escolha de quem contratara com a Administracéao
Publica. Seguindo a linha de pensamento de Joel de Menezes Nienbuhr: “Para
tanto, deve seguir procedimento formal prescrito em lei, valendo-se de critérios
antecipadamente definidos de modo impessoal e objetivo.” (2012, p. 36).

Além da lei 8.666/93, que traz as regras basicas do procedimento
licitatorio, existe a lei 8.987/95 que determina as concessdes e permissdes dos
sérvios publicos, e a lei 10.520/02 que dispde sobre o Pregéao, e ainda a 11.079/04
que regula as parcerias publico-privadas, além de outras leis que sao especificas
para certos setores de atividade administrativa.

2.3 OBJETIVOS

Inicialmente, as licitagbes buscam alcancar um duplo obijetivo,
proporciona a administracdo publica a realizacdo do negdécio mais vantajoso, e
assegurar que havera a livre disputa dos administrados nos negécios que a
administracao pretende realizar (MELLO, p. 494, 2006).

Na Lei 8.666/93, em seu artigo 3° estdo descritos os objetivos das
licitacbes:

Art. 3° A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a
administragdo e a promogao do desenvolvimento nacional sustentavel e
sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios
basicos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da
publicidade, da probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento
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convocatorio, do julgamento objetivo e dos que lhes sao correlatos
(BRASIL-B, 2013).

Essa dupla finalidade, ou duplo objetivo, € uma preocupacdao que vem
desde a ldade Média, e acaba levando os Estados, cada vez mais, a aprimorar as
licitacbes, que hoje estdo sujeitos a diversos principios, onde seu descumprimento
pode descaracterizar a licitagao e invalidade o seu resultado (MEIRELLES, 2002, p.
261).

Nas palavras de Marcal Justem Filho:

A licitagdo destina-se a selecionar a proposta mais vantajosa para
Administragdo Publica. A maior vantagem se apresenta quando a
Administragdo Publica assume o dever de realizar a prestagdo menos
onerosa e o particular se obriga a realizar a melhor e mais completa
prestacdo. Configura-se, portanto, uma relagdo custo-beneficio. A maior
vantagem corresponde a situagdo de menor custo e maio beneficio para
Administragéo Publica (2011, p. 450).

Por fim, objetiva garantir que sejam observados o0s principios
constitucionais da isonomia e, ainda, a selecao da proposta mais vantajosa para a
Administracdo, assegurando assim, oportunidade igual para todos os interessados, e
possibilitando o comparecimento ao certame do maior numero possivel de
participantes (BRASIL-H, 2010, p.19).

2.4  PRINCIPIOS GERAIS DO PROCEDIMENTO LICITATORIO

De forma generalizada, principio significa comeco, base, o que é
aproveitado no Direito, afinal, os principios sdo o ponto de partida do ordenamento
juridico, ou seja, para interpretar as leis, é necessario que se entenda a sua origem
(NIEBUHR, 2012, p.41).

A natureza normativa dos principios, ao longo do tempo tornou-se
inquestionavel, uma vez que deixaram de serem consideradas apenas propostas e,
de certa forma, obrigam em termos mais intensos do que as proprias regras. Deixar
de cumprir um principio pode ser considerado mais grave do que o descumprimento
de uma regra (JUSTEN FILHO, 2011, p. 108).

As licitagdes publicas sao norteadas por diversos principios juridicos, uma
vez que estes se tornam posturas, para que os julgadores sempre decidam de
acordo com os valores morais da sociedade. Previstos na Lei 8.666/9, em seu artigo

39, e fazem com que, o instrumento convocatério e todos os demais atos que



18

decorrem de uma licitacdo se subordinem aos principios, assim, para que se
compreendam as licitagdes, é fundamental conhecer os principios.

Dentre os diversos principios citados na legislacdo e doutrina, vale
destacar os elencados na lei geral de licitagdes, que sdo da isonomia, legalidade,
impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, probidade, desenvolvimento

nacional sustentavel, vinculacao ao instrumento convocatério e julgamento objetivo.

2.4.1 Principio da Isonomia

A administracdo precisa de terceiros para realizar seus fins, por isso
necessita escolher quem o fara. O principio da isonomia, no ato convocatério, ajuda
a definir entre os licitantes as diferengas que sao relevantes para administragdo, em
outras palavras significa garantir um tratamento uniforme para situagdes uniformes
(JUSTEN FILHO, 2005 p. 44).

Sendo um dos objetivos da licitacao, a isonomia, que, a pesar de muitos
entenderem que ela veda a diferenciacédo entre os particulares, trata realmente disto,
pois quando a admiracdo escolhe alguém para contratar ela esta efetivando a
diferenciacao entre os interessados. O que caracteriza esse principio € a tao dita
frase: igualdade entre os iguais, e desigualdade entre os desiguais. Como bem
conceitua Lucia Valle Figueiredo:

Além de se principio constitucional, € também principio do préprio Direito
Administrativo. Esse principio, todavia, deve ser entendido com cautela. A
isonomia, com efeito, ha de ser compreendida dentro do principio da

igualdade entre os iguais, ndo pode ostentar abrangéncia que chagasse ao
absurdo de promover o nivelamento de desiguais (2004, p. 41).

A isonomia visa, entdo, dar a todos a mesma oportunidade, em iguais
proporcoes, e “a concorréncia possibilita a administracdo uma melhor escolha,
portanto satisfazer a necessidade da probidade administrativa” (FRANGCA, 2000, p.
2).

2.4.2 Principio da Legalidade

Por sequéncia, destaca-se o principio da legalidade, assim definido:

[...] € de suma relevancia, em matéria de licitagdo, pois esta constitui um
procedimento inteiramente vinculado a lei; todas as suas fases sao
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rigorosamente disciplinadas pela Lei 8.666/93, sujo artigo 4° estabelece que
todos quantos participarem da licitagdo promovida pelos érgao publicos ou
entidades a que se refere o artigo 12 tem direito publico subjetivo a fiel
observancia do pertinente procedimento estabelecido na lei. (DI PIETRO,
2011, p. 364).

Assim, tratando-se de direito subjetivo, qualquer cidad&o ou licitante que
sentir que o processo deixou de observar a norma, e tenha se sentido lesado por
isso pode estar impugnando o procedimento.

Entdo, a legalidade pode ser alegada, ou questionada, ndo apenas por
aqueles que participem da licitacdo, mas aqueles que queiram participar e tenham
esse direito negado pela violacdo de alguma norma ou de principios a qual esta
submetida (MELLO, 2006 p. 500).

A explicacdo concreta deste principio encontra amparo no artigo 4° da lei
8.666/93, no qual determina que todos os participantes devem seguir a fiel
observancia do procedimento estabelecido pela lei, e qualquer cidaddao pode

acompanhar seu desenvolvimento.

2.4.3 Principio da Impessoalidade

O principio da impessoalidade se traduz na ideia de que a Administracéo
deve tratar os administrados sem distincdo, ndo sendo toleraveis os favoritismos ou
perseguicdes, animosidades pessoais, politicas ou ideologicas. Nada pode interferir
na atuagdo dos administradores, nem influenciar suas decisées (MELLO, 2006, p.
102).

Como destaca Hely Lopes Meirelles: “O principio da impessoalidade exige
que a Administracdo trate os administradores sem perseguicdo e sem
favorecimentos, como consectario do principio da igualdade de todos perante a lei
(2007, p. 42)".

Esse principio complementa a informacdo de que o Administrador é o
executor do ato, e que através disso manifesta a vontade do Estado, portando, os
atos do agente politico, no dmbito administrativo-governamental, ndo sao dele, mas
sim da entidade publica em nome da qual fez essa atuacdao (MORAES, 2010, p.
328).
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2.4.4 Principio da Moralidade

As licitacbes devem, sempre, serem norteadas pela seriedade e
honestidade. O principio da moralidade, exige que a Administragdo tenha
comportamento ndo somente licito, e ético, mas também seguindo os bons
costumes, a moral, e todos os padrdes éticos plausiveis. Na definicdo de Antonio

Ferreira Filho, a moralidade é definida no seguinte:

No exercicio da atividade administrativa e em todas suas forma e fases a
Administragdo Publica e os particulares devem agir e relacionarem-se
segundo as regras da boa fé. Devem nas suas relagcdes sempre trazer a
ponderagéo os valores fundamentais, éticos e morais do Direito, relevantes
em cada circunstancia de maneira a se garantir a todo o tempo, uma mutua
relacdo de confianca, de maneira a se evitar, sobretudo a utilizacdo de
cargo ou fungdo na Administracdo para auferir vantagens impertinentes,
seja para si proprio ou outrem. O administrador publico deve ser probo
(2002, p. 12).

Para Celso Anténio Bandeira de Mello, esse principio significa que a
licitacdo devera fluir conforme os padrbes éticos, impondo um comportamento
honesto, reto, de boa fé, tanto para Administracdo quanto para os licitantes (2006, p.
501).

Por este principio, ndo basta apenas o administrador o estrito
cumprimento da legalidade, deve ainda, no exercicio de sua funcao publica respeitar
0os principios éticos de justica e razoabilidade, pois a moralidade, a partir da
Constituicdo de 1988, constitui pressuposto para validar todos os atos da
Administracdo Publica (MORAES, 2010, p. 328).

2.4.5 Principio do desenvolvimento nacional sustentavel

O principio do desenvolvimento nacional sustentavel foi incluso no artigo
3?2 da Lei 8.666/93 no ano de 2010, e assume tal importancia que os requisitos de
sustentabilidade de cada licitante deverdo ser apresentados ao longo do processo
licitatorio (MAIA, LEFEVRE, 2012, p. 60, in JUSTEN FILHO, PEREIRA).

Assim, para selecado da proposta mais vantajosa, € também necessaria a
observancia da promocao do desenvolvimento nacional sustentavel, que de certa
forma se torna uma margem de preferéncia para produtos manufaturados e também
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para Servicos nacionais. Além, dos servicos e produtos originados do
desenvolvimento tecnolégico de nosso pais (CARVALHO FILHO, 2013, p.249).

Portanto, tal principio vem instituido para garantia do desenvolvimento
sustentavel, que busca a vinculacdo dos servicos contratados assegurando o
tratamento adequado do impacto ambiental que o empreendimento licitado trara
(ANDRADE, VELOSO, 2012).

2.4.6 Principio da Igualdade

Expresso no artigo 37, XXI da Constituicdo Federal, o principio da
igualdade é um dos alicerces da licitacdo, que assegura a igualdade de todos os
interessados em contratar, além de escolher a melhor proposta (DI PIETRO, 2011,
p. 361).

O principio da igualdade, segundo Celso Anténio Bandeira de Melo é
definido da seguinte maneira:

O principio da igualdade implica o dever de ndo apenas tratar
isonomicamente todos os que afluirem ao certame, mas também o de
ensejar a oportunidade de disputa-lo a quaisquer interessados que,
desejando dele participar, podem oferecer as indispensaveis condi¢bes de

garantia. E o que prevé o ja referido art. 37, XXI do Texto Constitucional
(2002, p. 474).

Segundo esse principio, € possivel considerar como um impeditivo da
discriminagdo entre os participantes das licitacdes, seja por clausulas dos editais e
convites, ou por conta de julgamento que desiguale, ou iguale os desiguais
(MEIRELLES, 2005, p.271).

2.4.7 Principio da Publicidade

O principio da publicidade advém de outro principio, o principio
republicano, uma vez que os atos tomados em nome do estado, inclusive atos
administrativos, sdo publicos, abertos a todos e devem ser franqueados amplamente
(NIEBUHR, 2012, p.45).

A publicidade impbe que atos e termos da licitacdo sejam expostos para
qualquer interessado. Na definicdo de Celso Antdnio Bandeira de Mello “E um dever
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de transparéncia, em prol ndo apenas dos disputantes, mas de qualquer cidadao”
(2006, p. 501).

Ainda, de acordo com Sidney Bittencort, a publicidade “é condicdo de
eficacia para prépria licitacao e do contrato, dos direitos dos envolvidos na licitacédo e
no seu amplo controle por parte do povo” (2006, p. 15).

2.4.8 Principio da Probidade Administrativa

Conforme descreve Alexandre de Moraes:

Atos de improbidade administrativa sdo aqueles que, possuindo natureza
civil e devidamente tipificados em lei federal, ferem direta ou indiretamente
0s principios constitucionais e legais da administracdo publica,
independentemente de importarem enriquecimento ilicito ou de causarem
prejuizo material ao erario publico (2010, p. 369).

A probidade administrativa, ou principio da probidade, apesar de ser
dever de todo administrador publico, e foi citada no rol dos principios da lei de
licitacbes, como uma espécie de adverténcia, como menciona Hely Lopes Meirelles:

A probidade na Administracdo é mandamento constitucional (art. 37, § 49),
que pode conduzir a “suspensado dos direitos politicos, a perda da funcao

publica, a indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma
e gradagao previstas em lei, sem prejuizo da acao penal cabivel”.

A improbidade administrativa tem seus contornos ja explicitos na
Constituicao Federal, que estabelece sansdes aos servidores que assim agirem, e a
prépria lei de licitagdes pune, em varios dispositivos tais infracées (DI PIETRO,
2006, p. 355).

2.4.9 Principio da vinculacao ao instrumento convocatério

Este principio estd dentre as diversas formalidades a se cumprir no
processo licitatorio, que € a confeccdo do instrumento convocatério, e 1a a deve
consignar o que pretende contratar, com todas as suas especificidades, e os
licitantes devem analisar bem o instrumento, pois uma vez vencedores, serao

obrigados a fazer o que for determinado. Claro, a administracdo publica sé podera
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exigir dos vencedores aquilo que estiver determinado no instrumento convocatorio
(NIEBUHR, 2012, p.44).

O principio da vinculagdo ao instrumento convocatério, segundo Celso
Antonio Bandeira de Mello “obriga a Administracao a respeitar estritamente as regras
que haja previamente estabelecido para disciplinar o certame, como, alias, esta
consignado no artigo 41 da Lei 8.666 (2006, p. 502)".

Nas propostas apresentadas em uma licitacdo, se busca abstrair o
subjetivismo, fazendo uso do principio do julgamento objetivo, que é aquele que se
baseia em termos especificos da proposta e do edital, e tem por objetivo afastar a
discricionariedade das propostas fazendo com o que os julgadores atentem-se aos
critérios fixados pela administracdo (MEIRELLES, 2002, p.263).

2.5 MODAIDADES

A expressdao modalidade se usa, de forma técnica, para identificar as
espécies de procedimentos licitatérios, que se diferenciam quanto aos critérios de
vantagens, bem como na estrutura do procedimento (JUSTEN FILHO, 2011, p. 462).

A lei de licitagdes, em seu artigo 22 prevé as seguintes modalidades:

Art. 22. Sao modalidades de licitacao:
| - concorréncia;

Il - tomada de precos;

Il - convite;

IV - concurso;

V — leildo.

Essas diferencas procedimentais mostram a necessidade de se adequar o
procedimento licitatério as caracteristicas do objeto que sera contratado, e também
do critério de julgamento que sera escolhido.

Além das cinco modalidades elencadas na lei de licitagcdes, ha também o
Pregao, que é uma modalidade de disputa pelo fornecimento de bens comuns,
regulada pela lei 10.520/02.

A Administracao, antes de realizar qualquer licitagcdo, deve conhecer as
modalidades existentes, bem como os tipos instituidos pela lei, e assim enquadrar
devidamente o edital e o executa-lo conforme a lei determina.

Nas palavras de Ivan Barbosa Rigolin:
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O art. 22 discrimina o que denomina de modalidades de licitagdo, num rol
exaustivo e taxativo (ou seja: as Unicas modalidades existentes sao as
constantes dos incs. | ao V do art. 22): concorréncia, tomada de pregos,
convite, concurso e leildo. As trés primeiras levam em conta o montante
(valor) estimado dos objetos das licitagdes, por ordem decrescente no texto
da lei. As duas ultimas, se referem, uma, a um tipo especial de licitacao,
para quando a Administracdo pretenda escolher um projeto entre varios
possiveis, independentemente do valor estimado (concurso), e, outra, a
modalidade classica de licitagdo para alienacdo de bens (leildo), que
também bao considera o valor estimado da futura operagédo. A estes cinco
procedimentos licitatérios a lei convencionou denominar modalidades, como
poderia ter denominado diferentemente; sempre, entdo, que referida
expressao modalidade de licitagdo, sé-lo-a com este estrito sentido, e para
evitar qualquer dubiedade assim deve constar dos editais (1999, p. 178,
179).

Claro que aqui, ha uma ressalva com relagédo ao rol “exaustivo e taxativo”,
uma vez que, como ja dito anteriormente, o Pregédo foi instituido como modalidade
para contratacdo de bens comuns, através da lei 10.520/02, sendo posterior a
publicacdo desta obra de Ivan Barbosa Rigolin.

Ainda no entendimento de Joel de Menezes Niebuhr, vale destacar que
“[...] o legislador criou modalidades de licitacao publica, por efeito das quais os seus
procedimentos se diferenciam, de acordo com a conveniéncia de cada espécie,
conforme juizo do legislador” (2012, p. 187).

Em consonancia com tudo que foi exposto, modalidades de licitagdes
nada mais sao, entdo, do que o procedimento, ou forma de que a Administracdo

Publica escolhe para julgar as propostas dos interessados em contratar com ela.
2.5.1 Concorréncia

E a modalidade de licitagdo certa para contratos de grande valor, seja de
compra, ou alienacdo, onde qualquer interessado, cadastrado ou nao, e que
satisfaca as condi¢des do edital pode estar participando (MEIELLES, 2007, p. 79).

Sua definicdo vem também da lei de licitagbes, em seu artigo 22, §1°:

§ 1° Concorréncia é a modalidade de licitagdo entre quaisquer interessados
que, na fase inicial de habilitacdo preliminar, comprovem possuir 0s

requisitos minimos de qualificacao exigidos no edital para execugao de seu
objeto (BRASIL-B, 2013).

Sendo assim, a concorréncia se caracteriza pela maior complexidade no

seu procedimento, bem como a amplitude de participacdo, uma vez que devera
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respeitar os prazos minimos de 45 ou 30 dias contados da publicagdo do aviso de
licitacao.
Além disso, como em regra a habilitagcdo dos interessados acontece antes
do julgamento das propostas, onde por meio de documentos exigidos no edital a
Administracdo Publica analisa se a concorrente apresenta condi¢cdes de idoneidade,
para que, posteriormente se analise a proposta (JUSTEN FILHO, 2011, p. 464).
Ainda, para a concorréncia, ha que ser observado o critério da ampla
publicidade, que é requisito essencial, onde necessariamente a divulgacdo deve
ocorrer ao menos uma vez no Diario oficial da Unido, do Estado ou do Municipio,
dependendo da entidade promotora da licitacdo, ou ainda, em um jornal diario da
grande circulacao no Estado ou da regido onde se realizara a licitacao (MEIRELLES,
2007, p. 81).
A concorréncia segue o0s seguintes limites determinados pela lei 8.666/93:
Art. 23. As modalidades de licitacdo a que se referem os incisos | a Ill do
artigo anterior serdo determinadas em funcédo dos seguintes limites, tendo

em vista o valor estimado da contratacgéo:

| - para obras e servigos de engenharia:

[...]

¢) concorréncia: acima de R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil
reais);

Il - para compras e servigos nao referidos no inciso anterior:

[...]

¢) concorréncia - acima de R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais)
(BRASIL-B, 2013).

Ha também na concorréncia, uma diferenciacdo nao constante nas outras
modalidades, que é a tradicional expressao do “quem pode o mais, pode 0 menos”,
definidas também na lei de licitagdes:

§ 3% A concorréncia é a modalidade de licitagdo cabivel, qualquer que seja
o valor de seu objeto, tanto na compra ou alienagédo de bens imdveis,
ressalvado o disposto no art. 19, como nas concessdes de direito real de
uso e nas licitagbes internacionais, admitindo-se neste Ultimo caso,
observados os limites deste artigo, a tomada de precgos, quando o 6rgao ou
entidade dispuser de cadastro internacional de fornecedores ou o convite,
quando n&o houver fornecedor do bem ou servi¢o no Pais.

§ 4° Nos casos em que couber convite, a Administracdo podera utilizar a
tomada de pregos e, em qualquer caso, a concorréncia (BRASIL-B, 2013).

A concorréncia, apesar de ter critérios semelhantes, diversifica-se da
tomada de precos, principalmente pela questao de que qualquer interessado pode
participar, ja na outra, somente poderao participar aqueles interessados previamente
cadastrados.
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Ha que se observar ainda, que a concorréncia também é usada para fins

de alienacdo, conforme determina o artigo 23, Il, § 3°:

§ 3% A concorréncia é a modalidade de licitagdo cabivel, qualquer que seja
o valor de seu objeto, tanto na compra ou alienagdo de bens imdveis,
ressalvado o disposto no art. 19, como nas concessdes de direito real de
uso e nas licitagbes internacionais, admitindo-se neste Ultimo caso,
observados os limites deste artigo, a tomada de precgos, quando o 6rgao ou
entidade dispuser de cadastro internacional de fornecedores ou o convite,
quando nao houver fornecedor do bem ou servico no Pais (BRASIL-B,
2013).

Também, quanto a alienacao, ha o artigo 17, § 6°, da Lei que dispde:

Art. 17. A alienagdo de bens da Administracdo Publica, subordinada a
existéncia de interesse publico devidamente justificado, sera precedida de
avaliacao e obedecera as seguintes normas:

§ 6° Para a venda de bens méveis avaliados, isolada ou globalmente, em
quantia ndo superior ao limite previsto no art. 23, inciso I, alinea "b" desta
Lei, a Administragdo podera permitir o leilao (BRASIL-B, 2013).

Esta modalidade é dita como a modalidade padrao das licitacoes, pois ela
preserva com mais rigor o interesse da Administracdo, pois € destinada a contratos
mais complexos e de maior importancia, de acordo com a avaliacao do legislador
(NIEBUHR, 2012, p 188).

Em suma, é aquela modalidade em que qualquer interessado, que se
habilite em fase anterior ao julgamento, pode estar participando. Por isso é
considerada o ambito mais amplo possivel, pois a publicidade é maior, o prazo é
maior, e para Administracdo, quanto mais interessados, melhor é a oportunidade de
realizar um bom negécio (RIGOLIN, 1999, p. 181).

2.5.2 Tomada de Precos

Tomada de pregos é a modalidade que tem lugar para aquelas licitacoes
de relevancia mediana, ou seja, para as que nas excedam os limites previstos no
artigo 23 da Lei 8.666/93:

Art. 23. As modalidades de licitacdo a que se referem os incisos | a Ill do
artigo anterior serdo determinadas em funcédo dos seguintes limites, tendo
em vista o valor estimado da contratacao:

| - para obras e servigos de engenharia:

[...]

b) tomada de pregos - até R$ 1.500.000,00 (um milhdo e quinhentos mil
reais);

[...]

Il - para compras e servigos nao referidos no inciso anterior:
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[...]
b) tomada de precos - até R$ 650.000,00 (seiscentos e cinquenta mil reais);
(BRASIL-B, 2013)

A definicao desta modalidade esta no artigo 22, § 2° da Lei 8.666/93:

§ 2° Tomada de pregos é a modalidade de licitagdo entre interessados
devidamente cadastrados ou que atenderem a todas as condigdes exigidas
para cadastramento até o terceiro dia anterior a data do recebimento das
propostas, observada a necessaria qualificagao (BRASIL-B, 2013).

Na definicdo de Celso Antbnio Bandeira de Mello, tomada de precos,
nada mais é do que:
[...] destinada a transagbes de vulto médio, é a modalidade em que a
participagao na licitagdo restringe-se (a) as pessoas previamente inscritas
em cadastro administrativo, organizado em fungao dos ramos de atividade e
potencialidades dos eventuais proponentes, e (b) aos que, atendendo a
todas as condi¢cdes exigidas para o cadastramento, até o terceiro dia

anterior a data fixada para abertura das propostas, o requeiram e sejam,
destarte, qualificados (2006, p. 523).

Na modalidade tomada de precos, 0 que o legislador buscou, foi, agilizar
o procedimento, determinando prazos minimos um tanto menores que a
concorréncia, no caso, 30 dias para aquelas em que o critério for técnica e preco, ou,
melhor técnica, e 15 dias para os demais casos (NIEBUHR, 2012, p. 188).

A tomada de pregcos restringe a participacdo apenas daqueles
interessados cadastrados, até o terceiro dia anterior a data da abertura dos
envelopes. Esses cadastros sdo regulados pelos artigos 34 a 37 da lei 8.666/93.

Em suma, vai determinar que participem somente sujeitos previamente
cadastrados, ou que atendam as condi¢des exigidas para o cadastramento em até
trés dias anteriores a data do recebimento das propostas. E a finalidade desse
cadastro é tornar o processo mais rapido, uma vez que os requisitos de idoneidade e
capacitacao sao vistos em fase anterior a abertura dos envelopes (JUSTEN FILHO,
2011, p. 464).

Quanto ao procedimento, rito, de cada modalidade, vale destacar que o
artigo 46 da lei 8.666/93 elenca todo o procedimento, aplicavel no que couber
também as modalidades de concorréncia e, no que couber, ao concurso, ao leilao, a
tomada de precos e ao convite.
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2.5.3 Convite

Definido no artigo 22, § 3° da Lei de licitagbes, o convite nada mais € do
que a modalidade onde interessados, cadastrados ou n&o, apresentam suas
propostas:

§3g Convite é a modalidade de licitacdo entre interessados do ramo
pertinente ao seu objeto, cadastrados ou n&o, escolhidos e convidados em
numero minimo de 3 (irés) pela unidade administrativa, a qual afixara, em
local apropriado, cépia do instrumento convocatério e o estenderd aos
demais cadastrados na correspondente especialidade que manifestarem
seu interesse com antecedéncia de até 24 (vinte e quatro) horas da
apresentagao das propostas (BRASIL-B, 2013).

Na definicdo de Hely Lopes Meirelles:

Convite é a modalidade de licitagdo mais simples, destinada as
contratacoes de pequeno valor, consistente na solicitacdo escrita a pelo
menos trés interessados do ramo, registrados ou ndo, para que apresentem
suas propostas, no prazo minimo de cinco dias Uteis (arts. 22, § 3% e 21, §
22 1V) (2007, p. 98).

O convite, de forma geral, vem a ser a terceira modalidade que
consideram o valor estimado para sua definicdo como modalidade escolhida. Dispbe
que a Administragdo deve convidar ao menos trés interessados do ramo do
respectivo objeto.

Conforme coloca Maria Sylvia Zanella Di Pietro: “E a Ginica modalidade de
licitacdo em que a lei ndo exige publicacao de edital, ja que a convocacao se faz por
escrito, com antecedéncia de 5 dias uteis[...]” (2005, p. 339).

Nao ha no convite a exigéncia de publicacao oficial, como nas demais
modalidades, uma vez que a Administracdo pode escolher os interessados, para
participarem da licitagdo. Mas, nao necessariamente serdo SO esses 0S
participantes, uma vez que aqueles nao convidados, que estiverem cadastrados, ou
manifestarem seu interesse com antecedéncia de 24 horas da apresentacdo das
propostas, poderao participar da licitacao (JUSTEN FILHO, 2011, p. 465).

Assim como a concorréncia, e a tomada de precos, o convite também tem
seus limites determinados em valores, conforme determina a lei de Licitacdes:

Art. 23. As modalidades de licitacdo a que se referem os incisos | a Ill do
artigo anterior serdo determinadas em funcédo dos seguintes limites, tendo
em vista o valor estimado da contratacao:

| - para obras e servigos de engenharia:
a) convite - até R$ 150.000,00 (cento e cinquenta mil reais);
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[...]
Il - para compras e servigos nao referidos no inciso anterior:
a) convite - até R$ 80.000,00 (oitenta mil reais); (BRASIL-B, 2013)

Isto posto, vale citar a comparacao feita por Celso Antonio Bandeira de
Mello, das diferencas entre concorréncia, tomada de precos e convite:
Primeiramente, a concorréncia, € a licitacdo destinada as relagdes que envolvem
maiores valores econémicos, ja a tomada de precos se destina relacdes juridicas de
interesse econémico médio, ja o convite tratara de licitagdes de menor valor. Outra
questdo é que na concorréncia irdo participar quaisquer interessados que atendam
0os requisitos do edital. Ja na tomada preco exige-se que 0s participantes
interessados facam o prévio cadastro de fornecedores, em até trés dias antes da
data do recebimento das propostas, e sé participaram esses que tiverem sua
inscricao no registro cadastral da administracdo. Do convite, sé participam aqueles
que foram convocados, ou convidados pela Administracéo, e até 24 horas antes da
abertura dos envelopes manifestaram seu interesse através do cadastro de
fornecedores (2006, p. 526, 527).

E ainda, continua, em relacdo a publicacdao, também existem diferengas
para cada modalidade. Na concorréncia, 0 prazo minimo entre a publicagdo do
ultimo aviso, e o recebimento dos envelopes é normalmente de 30 dias corridos,
porém sera de 45 dias nos casos em que o critério de julgamento seja melhor
técnica, ou técnica e pre¢o, ou ainda no caso de empreitada global.

Na tomada de precos, € diferente. Em geral, o prazo é de 15 dias, porém,
serd de 30 caso o critério de julgamento for melhor técnica ou técnica e prego. No
convite se trabalha com dias Uteis, diferentemente das duas modalidades anteriores.

Em relacdo a publicagdo, para tomada de pregos e concorréncia, a
divulgagédo deve ser em imprensa, no caso ou jornais e diarios oficiais conforme o
caso. Ja o convite basta afixagdo do aviso em local préprio da reparticdo, na prépria
sede da administracdo. Assim, pode se concluir que a cada modalidade de licitacéo,
se da a publicidade conforme sua relevancia.
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2.5.4 Concurso

Concurso é aquela modalidade em que quaisquer interessados, sao
selecionados para trabalho técnico, artistico ou cientifico, onde os vencedores
recebem remuneracgao do prémio (DI PIETRO, 2005, p. 340).

Esse conceito, basicamente repete o que o préprio artigo 22, §4° da Lei

8.666/93 traz em sua redagao:

§ 42 Concurso é a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados
para escolha de trabalho técnico, cientifico ou artistico, mediante a
instituicdo de prémios ou remuneragdo aos vencedores, conforme critérios
constantes de edital publicado na imprensa oficial com antecedéncia minima
de 45 (quarenta e cinco) dias (BRASIL-B, 2013).

E uma modalidade de licitagdo, porém de carater especial, bem
diversificada das demais, e reger-se-a pelos principios da publicidade, e igualdade
entre os participantes. Tem por objetivo a escolha do melhor trabalho, porém
dispensa as formalidades descritas nas demais modalidades. E divulgado mediante
edital, e com antecedéncia minima de 45 dias (MEIRELLES, 2007, p. 100).

Para o concurso, € exigido um regulamento, onde as condi¢gdes sejam
previamente especificadas, seria uma espécie de edital completo do concurso, e que
dispora sobre todas as informacdes necessarias (RIGOLIN, BOTTINO, 1999, p.
191).

Conforme frisa Celso Anténio bandeira de Mello:

O concurso tera regulamento préprio, acessivel aos interessados no local
indicado no edital. Seu julgamento é efetuado por comissdo especial

integrada por pessoas de reputacao ilibada e reconhecido conhecimento da
matéria, sejam ou ndo servidores publicos (art. 52, § 5%) (2006, p. 525).

Em suma, o concurso serd utilizado quando a Administracdo tiver a
necessidade da selecao de pessoas para realizacao de trabalho técnico, artistico ou
cientifico, e seguira um procedimento um tanto diferente das demais modalidades.

2.5.5 Leilao

Leilao é a modalidade utilizada pela Administracdo para venda de bens
méveis, daqueles produtos que foram legalmente apreendidos ou empenhorados, e
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também para os casos de bens imodveis que foram adquiridos via procedimento
judicial ou dacdo em pagamento (MEIRELLES, 2007, p. 100, 101).

Essa exposicdo do autor, nada mais é do que a repeticao do artigo 22, §
5¢ da Lei de licitagbes:

§ 5° Leildo é a modalidade de licitacdo entre quaisquer interessados para a
venda de bens moveis inserviveis para a administracdo ou de produtos
legalmente apreendidos ou penhorados, ou para a alienagdo de bens
iméveis prevista no art. 19, a quem oferecer o maior lance, igual ou superior
ao valor da avaliagdo (BRASIL-B, 2013).

O leildao, nada mais é do que um procedimento no direito comercial e
processual, e ai, diferente das demais modalidades concentra em uma Unica
oportunidade, diversos atos que vao buscar a proposta mias vantajosa, e se
diferencia também pela questdo da possibilidade de multiplicacdo de propostas por
um mesmo interessado (JUSTEN FILHO, 2011, p. 465).

Ha que se fazer uma ressalva para os casos de alienacbes de bens
iméveis, onde deverd ser usada a modalidade de concorréncia. Podendo se usar o
leildo quando a aquisi¢do do bem tenha ido por meio de procedimentos judiciais ou
dacao em pagamento (MELLO, 2006, p. 536).

Ainda na linha de pensamento de Marcal Justen Filho, vale destacar que
aqui nesta modalidade as propostas sdo formuladas verbalmente, e 0os proponentes
ficam vinculados a elas. Cada proponente vai dando seu lance, cobrindo a proposta
anterior, sempre por uma maior. E como o leildo destina-se a alienacao de um bem,
sempre por o melhor valor a fase de habilitagdo é dispensada para essa modalidade
de licitagcao (2011, p. 466).

Como bem destaca Celso Anténio Bandeira de Mello: “O prazo minimo
desde a publicacao do edital do leilao até a data de sua ocorréncia é de 15 dias (art.
2, § 2% 1l)” (2006, p. 525).

2.5.6 Pregao

O pregao é a modalidade usada para aquisicdo de bens e servicos
comuns, independentemente do valor da contratacdo, onde a disputa ocorre em
sessdo publica e é feita por meio de lances. (DI PIETRO, 2005, p. 342).

Nada mais é entdo, do que, a sexta modalidade de licitagdo que de

agrega aquelas definidas da lei de licitagbes. O pregao se institui modalidade,
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primeiramente pela Medida Proviséria n® 2.026, de 4 de maio de 2000, e que
posteriormente foi transformada na lei 10.520/02.
Basicamente, deve observar as seguintes consideracdes para o pregao:
nao ha limite valorativo, usado somente para compras e servicos de bem comum, é
permitida a negociacao direta com a Administragdo, o procedimento € mais célere e
racional. Além disso, tem as fases invertidas com relagcdo as demais modalidades,
uma vez que primeiramente vai se analisar as propostas, e posteriormente a
habilitagdo. (SANTANA, 2008, p. 34)
Conforme determina o artigo 1° da Lei 10.520/02, o pregao destina-se a
bens e servicos comuns:
Art. 12 Para aquisicdo de bens e servicos comuns, podera ser adotada a
licitacdo na modalidade de pregao, que sera regida por esta Lei.

Paragrafo unico. Consideram-se bens e servicos comuns, para os fins e
efeitos deste artigo, aqueles cujos padrdes de desempenho e qualidade

possam ser objetivamente definidos pelo edital, por meio de
especificacées usuais no mercado (BRASIL-D, 2013).

A expressao bens e servicos comuns é um tanto indeterminada, uma vez
que o que para um pode ser considerado comum, para outro ndo. Entdo, para
acabar com esse tipo de duvida, se foi estabelecido que aqueles bens ou servicos
que tenham padrdes de desempenho, qualidade, e ainda, que possam ser definidos,
obviamente, por expressdoes de uso comum do mercado, pordo se licitados com
sendo comuns, e utilizando-se a modalidade pregao (NIEBUHR, 2012, p. 192).

O procedimento do pregao também é diferenciado, uma primeira
diferenca encontra-se no prazo de publicacdo do aviso de licitacdo, conforme
determina o artigo 4°, inciso V da lei 10.520/02:

Art. 42 A fase externa do pregdo sera iniciada com a convocagdo dos
interessados e observara as seguintes regras:

V - 0 prazo fixado para a apresentagdo das propostas, contado a partir da
publicacao do aviso, ndo sera inferior a 8 (oito) dias uteis;(BRASIL-D, 2013)

Outra questéao, como ja dito, é a inversao das fases de apresentacao dos

envelopes de proposta de preco e habilitacdo, ainda seguindo o artigo 4°:

VIl - aberta a sessao, os interessados ou seus representantes, apresentardo
declaragdo dando ciéncia de que cumprem plenamente os requisitos de
habilitacdo e entregardo os envelopes contendo a indica¢do do objeto e do
preco oferecidos, procedendo-se a sua imediata abertura e a verificagdo da
conformidade das propostas com os requisitos estabelecidos no instrumento
convocatorio;
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XIlI - encerrada a etapa competitiva e ordenadas as ofertas, o pregoeiro
procedera a abertura do invélucro contendo os documentos de habilitagédo
do licitante que apresentou a melhor proposta, para verificagdo do
atendimento das condicoes fixadas no edital;(BRASIL-D, 2013)

Assim, apds a entrega dos envelopes proceder-se-a com a abertura do
envelope contendo as propostas, que devera estar em conformidade com o
instrumento convocatério.

Apés a verificacdo dos precos, tanto o proponente com menor valor, como
os demais poderao dar lances verbais e sucessivos, até que se tenha o menor preco
e o declare vencedor. E s6 entdo passa-se a fase de verificacdo do envelope
contendo a documentacao de habilitacdo, para fazer constar que o vencedor atende
plenamente as condi¢des previstas o edital quando a habilitagdo (MELLO, 2006, p.
530).

Aqui, cabe a ressalva de que somente serao classificados para a etapa de
lances aqueles proponentes que apresentarem as menores propostas, conforme
definido nos incisos do artigo 4° da lei 10.520/02:

Art. 4° A fase externa do pregao sera iniciada com a convocagdo dos
interessados e observara as seguintes regras:

VIIl - no curso da sessdo, o autor da oferta de valor mais baixo e os das
ofertas com precos até 10% (dez por cento) superiores aquela poderao
fazer novos lances verbais e sucessivos, até a proclamagao do vencedor;

IX - ndo havendo pelo menos 3 (irés) ofertas nas condi¢des definidas no
inciso anterior, poderdo os autores das melhores propostas, até o maximo

de 3 (trés), oferecer novos lances verbais e sucessivos, quaisquer que
sejam os precos oferecidos; (BRASIL-D, 2013)

Vale destacar ainda, que o pregao pode ser feito de duas maneiras:
presencial ou eletrénico.

O pregao presencial, ou comum, € aquele que se caracteriza pela
solenidade na sede do 6rgao publico, onde os interessados se apresentam
fisicamente. Ja& o eletrbnico é todo conduzido via internet, onde as propostas e
manifestagdes sao feitas eletronicamente, no link indicado (JUSTEN FILHO, 2011, p.
466).

A previsao legal do pregao eletrénico advém da prépria lei do pregao, em
seu artigo 29, § 12: “Podera ser realizado o pregao por meio da utilizacao de recursos
de tecnologia da informacgao, nos termos de regulamentacéo especifica (BRASIL-D,
2013).
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Assim, seu procedimento segue as mesmas regras do pregdo comum,
porém, deixa de ocorrer presenca fisica tanto dos participantes quanto do pregoeiro,
e todas as comunicacgdes sao feitas eletronicamente (MEIRELLES, 2007, p. 107).

Por fim, essa modalidade de licitacdo apresenta algumas vantagens a ser
considerada pela Administracdo na hora de definir a modalidade, as principais sao a
desburocratizagdo do processo, a celeridade e agilidade, além da economia nas
contratacées, bem como melhor gerenciamento da despesa publica, controle da
atividade administrativa realizada em cada setor, além da ampliacdo da disputa entre
os fornecedores, uma vez que qualquer um pode participar desde que atenda os
requisitos do edital (SANTANA, 2008, p. 39).

2.6 TIPOS DE LICITACAO

O tipo de licitacao € aquele que a administracao escolhe para determinar
o critério de julgamento das propostas. Assim, as licitacoes serao julgadas de acordo
com o melhor pregco, melhor técnica, técnica e preco, ou entdo, melhor lance ou
oferta, cada uma segundo os critérios fixados na lei 8.666/93 (RIGOLIN, BOTTINO,
1999, p.383).

Art. 45. O julgamento das propostas sera objetivo, devendo a Comissao de
licitagdo ou o responsavel pelo convite realiza-lo em conformidade com os
tipos de licitagéo, os critérios previamente estabelecidos no ato convocatério
e de acordo com os fatores exclusivamente nele referidos, de maneira a
possibilitar sua afericao pelos licitantes e pelos érgaos de controle.

§ 10 Para os efeitos deste artigo, constituem tipos de licitacdo, exceto na
modalidade concurso:

| -a de menor prego - quando o critério de selecdo da proposta mais
vantajosa para a Administracdo determinar que serd vencedor o licitante
que apresentar a proposta de acordo com as especificagdes do edital ou
convite e ofertar o menor prego;

Il - a de melhor técnica;

[l - a de técnica e precgo.

IV-a de maior lance ou oferta-nos casos de alienagdo de bens ou
concessao de direito real de uso (BRASIL-B, 2013).

Os tipos de licitagdo, de certa forma, advém do principio do julgamento
objetivo, uma vez que a administracdo ndo pode julgar a proposta embasada em
critérios subjetivos, que dependam de sua vontade. Assim, deve valer-se de critérios
objetivos de julgamento, que virdo previamente descritos no edital (NIEBUHR, 2012,
p. 496).
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A lei denomina tipos de licitacdo, aos critérios de julgamento que serao
estabelecidos para contratacado de obras, servicos e compras. A regra geral é que o
julgamento seja pelo menor preco (MELLO, 2006, p. 564).

Em seguida passa-se a exposicado de cada tipo elencado na lei 8.666/93.

2.6.1 Menor Preco

Seguindo a ordem do artigo 45, § 19, |, o tipo menor preco, como o préprio
nome ja indica, é a selecéao da oferta mais vantajosa.

O critério de julgamento baseado unicamente no menor preco, pode de
certa forma parecer um desprezo em relacdo a qualidade da proposta, porém esse
pensamento é equivocado. Pois a Administracdo deve definir o objeto no
instrumento convocatorio, e quando fizer essa definicdo, impora caracteristicas, que
serdao o padrdo minimo de qualidade em que os proponentes deverdo cumprir
obrigatoriamente (NIEBUHR, 2012, p. 496).

Entdo, nesse critério de julgamento, a proponente que obedecer e
satisfazer todas as condi¢des descritas no instrumento convocatorio, e apresentar o
menor preco, sera a vencedora (RIGOLIN, BOTTINO, 1999, p. 199).

Ha ainda uma questdo importante a destacar, que é a proposta

considerada inexequivel, prevista no artigo 48, I, bem como os paragrafos 2° e 3%

Art. 48. Serao desclassificadas:

Il - propostas com valor global superior ao limite estabelecido ou com precos
manifestamente inexequiveis, assim considerados aqueles que nao venham
a ter demonstrada sua viabilidade através de documentagao que comprove
que os custos dos insumos sdo coerentes com os de mercado e que 0s
coeficientes de produtividade sdo compativeis com a execugdo do objeto do
contrato, condicbes estas necessariamente especificadas no ato
convocatoério da licitagao.

§ 12 Para os efeitos do disposto no inciso |l deste artigo consideram-se
manifestamente inexequiveis, no caso de licitagbes de menor preco para
obras e servigos de engenharia, as propostas cujos valores sejam inferiores
a 70% (setenta por cento) do menor dos seguintes valores:

a) média aritmética dos valores das propostas superiores a 50% (cinquenta
por cento) do valor orgado pela administragédo, ou

b) valor orgado pela administragao.

§ 22 Dos licitantes classificados na forma do paragrafo anterior cujo valor
global da proposta for inferior a 80% (oitenta por cento) do menor valor a
que se referem as alineas "a" e "b", serad exigida, para a assinatura do
contrato, prestacdo de garantia adicional, dentre as modalidades previstas
no § 1% do art. 56, igual a diferenca entre o valor resultante do paragrafo
anterior e o valor da correspondente proposta (BRASIL-B, 2013).
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Assim sendo, as propostas que se enquadram neste dispositivo serao
consideradas inexequiveis, e serdo desclassificadas, uma vez que os valores podem
nao ser suficientes para cobrir 0s custos, ou entdo, deixem despesas indispensaveis
para execugcdo do contrato para traz. Ocorre que essa presungao de
inexequibilidade é relativa, assim, através da inversdo do 6nus da prova, o licitante
podera comprovar a viabilidade da execucao da proposta (JUSTEN FILHO, 2011, p.
482).

Para Joel de Menezes Niebur “A proposta inexequivel é aquela que nao
se reveste de condi¢des de ser cumprida, porquanto gera ao seu autor mais énus do
que vantagens” (2012, p. 481).

2.6.2 Melhor Técnica

Na definicdo de RIGOLIN e BOTTINO, melhor técnica é aquele tipo de
licitacdo adequado, onde atendendo as exigéncias da Administragdo, o proponente
ofereca a melhor proposta e a melhor solugdo técnica a necessidade imposta no
edital (1999, p. 201).

Assim, as licitacbes regidas pelo critério de melhor técnica deverao
apresentar trés envelopes: em um deles, a documentacdo para habilitacdo, no
segundo a proposta técnica, e o terceiro contendo os precos, conforme dispde a
l6gica do artigo 46 § 1¢:

§ 10 Nas licitagdes do tipo "melhor técnica" serd adotado o seguinte
procedimento claramente explicitado no instrumento convocatério, o qual
fixara o prego maximo que a Administracdo se propde a pagar:

| -serdo abertos o0s envelopes contendo as propostas técnicas
exclusivamente dos licitantes previamente qualificados e feita entdo a
avaliagdo e classificagcdo destas propostas de acordo com os critérios
pertinentes e adequados ao objeto licitado, definidos com clareza e
objetividade no instrumento convocatério e que considerem a capacitagao e
a experiéncia do proponente, a qualidade técnica da proposta,
compreendendo metodologia, organizacéo, tecnologias e recursos materiais

a serem utilizados nos trabalhos, e a qualificagdo das equipes técnicas a
serem mobilizadas para a sua execug¢ao (BRASIL-B, 2013).

No julgamento desse tipo, apesar de 0 nome sugerir, ndo se busca
apenas a melhor proposta técnica, mas sim, a selecao da proposta mais vantajosa
que serd resultado de uma negociacdo feita com aquela proponente que atingir

maior pontuacao técnica, assim caso a melhor pontuagao técnica nao seja a menor
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proposta de precos, a Administracao buscara uma negociacéo, a fim de buscar um
preco menor (MELLO, 2006, p. 566).

Vale ressaltar aqui, que diferentemente do préximo tipo a ser visto, no tipo
melhor técnica, aquele licitante que obtiver a maior nota técnica, mas nao apresentar
menor valor, e ap0s a negociacdo nao quiser reduzir seu preco até o menor valor
ofertado, por aquele outro licitante que atingiu a pontuacdo minima do edital, devera
ser dispensado, ou seja, a comissdo ndo pode aceitar um preco maior, de um
proponente que atingiu a maior pontuagao técnica, se existe um outro proponente
que atingiu a pontuagdo minima exigida no edital, e que tenha apresentado um
preco menor. A negociacdo que a Administracdo fara com as proponentes, sera
sempre pela ordem de pontuacdo técnica, buscando chegar ao menor preco
ofertado (NIEBUHR, 2012, p. 498, 499).

2.6.3 Técnica e Preco

Nesse tipo de licitacdo os proponentes também deverdao apresentar dois
envelopes, conforme determina o artigo 46, §2° da Lei 8.666/93 que vai prescrever a
mesma aplicacao de que trata o tipo melhor técnica:

§ 20 Nas licitagbes do tipo "técnica e preco" sera adotado, adicionalmente
ao inciso | do paragrafo anterior, o seguinte procedimento claramente
explicitado no instrumento convocatorio:

| - sera feita a avaliacdo e a valorizagao das propostas de pregos, de acordo
com critérios objetivos preestabelecidos no instrumento convocatorio;

Il - a classificagcdo dos proponentes far-se-a de acordo com a média
ponderada das valorizagbes das propostas técnicas e de prego, de acordo

com o0s pesos preestabelecidos no instrumento convocatério (BRASIL-B,
2013).

Assim, primeiramente a comissdo vai abrir os envelopes contendo a
proposta técnica, analisando sua aceitabilidade, e desclassificando aquelas que nao
atenderem. Em seguida sera atribuida a pontuacdo para as proponentes
classificadas, e apds essa avaliacao técnica se procede a abertura dos envelopes
contendo as propostas de precos, analisando suas aceitabilidades e
desclassificando as consideradas inexequiveis. As propostas de preco serao
colocadas em ordem de classificacao, e sera dada uma pontuacao para a proposta
de precos, e outra para técnica, e o resultado final sera obtido pela ponderacéo das
duas notas (NIEBUHR, 2012, p. 499, 500).
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2.6.4 Maior lance ou oferta

O tipo de julgamento de maior lance ou oferta sera usado, como o préprio
artigo 45, §1°, IV, ja cita: “nos casos de alienacao de bens ou concessao de direito
real de uso”.

A lei ndo descreve esse tipo da mesma maneira como tratou os demais,
porém, sempre que a Administracdo precisar vender bens, nos leildes ou
concorréncias, vai buscar ndo mais 0 menor preco como nos outros casos, mais 0
maior (RIGOLIN, BOTTINO, 1999, p. 207, 208).

O pregao envolve as propostas escritas, que sao as ofertas iniciais, e
também os laces, feitos de forma verbal, onde os interessados vao renovando suas
manifestacdes até obterem a proposta vencedora (JUSTEN FILHO, 2005, p. 40).

Assim esse critério de julgamento deve ser usado quando a
Administracao for receber, em razdo do contrato, valores, ou seja, quando quem vai
pagar é o contratado, e ndo a Administracdo. Ainda, pode-se dizer que o Unico
critério aqui € o preco, pode-se até dizer que o maior lance ou oferta é o menor
preco as avessas, ou seja, no lugar de a Administragdo pretender o menor preco,
busca o maior (NIEBUHR, 2012, p. 497).
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3 O REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACAO

Como ja visto no primeiro capitulo, as licitagbes seguem um
procedimento, objetivando que a Administracao contrate obras, servicos, compras ou
faca alienacdes. Porém, em 2011 surge o Regime Diferenciado de Contratagdes, por
meio da Lei n® 12.462 objetivando reger as licitacbes e contratos para uso exclusivo
desses servigos relacionados a Copa das Confederagdes de 2013, Copa do Mundo
Fifa 2014 Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, e no ano de 2012, uma
alteracdo na Lei estendendo a aplicacdo do RDC para acbes inerentes ao PAC,
obras e servigos de engenharia para o SUS e sistema publico de ensino.

Trata-se entdo, de um procedimento diferenciado, resultado do empenho
do Governo Federal com finalidade de simplificar o processo licitatério para os
eventos esportivos de carater internacional que foram, e serdo realizados no Brasil
(NESTER, 2012, p. 227).

Destaca-se que ao optar por esse procedimento diferenciado, ndo se
substitui completamente a aplicagao da Lei n® 8.666/93. O RDC constitui nada mais
do que uma modalidade auténoma de licitagdo, que como bem destaca Alan Garcia
Troib “[...] com regras proprias que se aplica somente as contratacées relacionadas
no art. 1° da Lei n® 12.462. As demais licitac6es publicas continuarao regidas pela
Lei Geral de Licitacdes” (2012, p. 227).

Ademais, vale ressaltar que tal procedimento, por instituir uma série de
inovacdes, além de agilizar o processo licitatério, gerou muita polémica na midia
desde a sua tramitacdo, e perduram até hoje, tanto que, existem duas Acdes diretas
de Inconstitucionalidades ajuizadas em face da Lei (RIBEIRO, PRADO, PINTO
JUNIOR, 2011, p. 5).

3.1 CONCEITO E UTILIZAGAO DO RDC DE ACORDO COM A LEI N 12.462/2011

Regulamentado pelo decreto n® 7.581, de 11/10/2011, e instituido pela lei
12.462 de 05/08/2011, o Regime Diferenciado de Contratagées Publicas (RDC), traz
uma forma diferenciada e excepcional que € facultada as licitagbes e contatos da
administracédo publica (ANDRADE, VELOSO, 2012, p. 27).
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Inicialmente, a intencdo era a criacdo de uma forma diferenciada,

especial, de contratacdo para os eventos desportivos que ocorrem no Brasil, e
ocorrerao nos préoximos anos (RIBEIRO, PRADO, PINTO JUNIOR, 2011, p. 4).

Como bem instituia inicialmente a lei 12.462 de 05/08/2011, o RDC era

aplicavel exclusivamente:

Art. 12 E instituido o Regime Diferenciado de Contratagées Publicas (RDC),
aplicavel exclusivamente as licitagées e contratos necessarios a realizagao:
| - dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, constantes da Carteira de
Projetos Olimpicos a ser definida pela Autoridade Publica Olimpica (APO); e
Il - da Copa das Confederagdes da Federacao Internacional de Futebol
Associacdo - FIFA 2013 e da Copa do Mundo Fifa 2014, definidos pelo
Grupo Executivo - Gecopa 2014 do Comité Gestor instituido para definir,
aprovar e supervisionar as agoes previstas no Plano Estratégico das Agdes
do Governo Brasileiro para a realizagdo da Copa do Mundo FIFA 2014 -
CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso de obras publicas, as constantes
da matriz de responsabilidades celebrada entre a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios;

Il - de obras de infraestrutura e de contratagdo de servicos para os
aeroportos das capitais dos Estados da Federagédo distantes até 350 km
(trezentos e cinquenta quildbmetros) das cidades sedes dos mundiais
referidos nos incisos | e Il (BRASIL-E, 2013).

Ocorre que logo no ano de 2012, o artigo 12 da lei sofreu uma alteracéao,

estendendo a aplicagdo do RDC também para o PAC, SUS e obras do ensino

publico:

IV - das agdes integrantes do Programa de Aceleragdao do Crescimento
(PAC) )

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

[...]

§ 30 Além das hip6teses previstas no caput, o RDC também ¢é aplicavel as
licitagbes e contratos necessarios a realizacdo de obras e servicos de
engenharia no ambito dos sistemas publicos de ensino (BRASIL-E, 2013).

O Regime Diferenciado de Contratacdo traz uma série de excecgdes, que

se aplicam a contratacdes para a Copa das Confederacées de 2013, Copa do

Mundo de 2014 de dos Jogos Olimpicos de 2016, alterando certas disposicdes ja

conhecidas. Na definicdo de Ivan Barbosa Rigolin, assim surge o RDC:

A ideia fora entronizada em nosso direito pela Medida Proviséria n® 527, de
2.011, que resultou no Projeto de Lei de Conversao n® 17, de 2.011. Esse
PLC por sua vez foi o resultado de algumas emendas parlamentares ao
texto da MP originaria, frutos a seu turno de acalorada discussao, acordos,
concessobes reciprocas e entendimentos costurados a duras penas pelos
partidos governistas e opositores, como s6i ocorrer em elaboragdes
legislativas sobre temas polémicos e momentosos, de que todos anseiam
colher dividendos politicos e eleitorais. O RDC instituido € um sistema de
licitagcbes e contratagbes diferente daquele tradicional disciplinado pela Lei
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n? 8.666/93, a lei geral das licitagbes e dos contratos administrativos. Sua
motivacado imediata foi a copa do mundo — com propositadas mindsculas — a
ocorrer no Brasil em 2.014 (2012, p. 01).

Seguindo a ordem dos artigos, o 2° da Lei, tras a definicdo de certos
conceitos, que valem a pena serem citados, em virtude de sua usualidade no RDC:

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

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

Il - empreitada por preco global: quando se contrata a execugéo da obra ou
do servigo por prego certo e total;

Il - empreitada por prego unitario: quando se contrata a execugao da obra
ou do servigo por precgo certo de unidades determinadas;

IV - projeto bésico: conjunto de elementos necessérios e suficientes, com
nivel de precisdo adequado, para, observado o disposto no paragrafo Unico
deste artigo:

a) caracterizar a obra ou servico de engenharia, ou complexo de obras ou
servigos objeto da licitagdo, com base nas indicagdes dos estudos técnicos
preliminares;

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

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

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

VI - tarefa: quando se ajusta mao de obra para pequenos trabalhos por
preco certo, com ou sem fornecimento de materiais (BRASIL-E, 2013).

Assim, a lei 12.462, parece ter instituido uma nova modalidade de
licitacdo, unindo componentes ja utilizados em certas modalidades ja existentes no
nosso ordenamento, mas com inovagdes, fazendo do RDC uma modalidade
procedimental autbnoma, objetivando a selecdo e contratacdo dos servigcos
necessarios para Administracdo, nesses casos especificos (ANDRADE, VELOSO,
2012, p. 27).

De forma simplificada, e pouco mais objetiva, 0 RDC nada mais é do que
um procedimento distinto daquele adotado pela Lei n® 8.666/93, concebido para
reger certames e contratos que se fazem necessarios a realizagdo da Copa das
Confederacées FIFA 2013, Copa do Mundo FIFA 2014 e Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos 2016 (ROSSI, CASTRO JUNIOR, 2013, p. 2).
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3.2 OBJETIVOS DO REGIME DIFERENCIADO

Como ja dito, o RDC foi instituido para fins especificos, e essa finalidade
indica a prioridade que o Estado Brasileiro da a essas excegdes:

Nesse sentido, a justificativa do regime excepcional apenas poderia
pressupor a busca por maior simplificacdo, celeridade, transparéncia e
eficiéncia nos procedimentos para dispéndio de recursos publicos
(ANDRADE, VELOSO, 2012, p. 28).

Assim destaca o artigo 12, § 12 da lei 12.462:

§ 1° O RDC tem por objetivos:

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

Il - promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor
relacdo entre custos e beneficios para o setor publico;

[l - incentivar a inovagéo tecnologica; e

IV - assegurar tratamento isondmico entre os licitantes e a selegdo da
proposta mais vantajosa para a administragao publica.

Observado o dispositivo, nota-se que o objetivo do RCD consiste em
ampliar a competitividade e a eficiéncia dos eventos por ele amparados, além de
permitir incentivos a inovagao tecnolégica (NESTER, 2012, p. 227).

O objetivo inicial do RDC foi de fato, criar uma forma diferenciada,
especial, para os eventos que se aproximam, assim, uma das justificativas para o
Regime Diferenciado € o ganho de tempo nos procedimentos, pois por meio da
inversao de fases, que sera tratada posteriormente, ocorre, o ganho de tempo,
também por conta da unicidade recursal e da possibilidade de se abrir a licitacdo
apenas com um anteprojeto, ao invés do projeto basico. Além dessa reducdo de
tempo, também houve uma série de inovagdes (RIBEIRO, PRADO, PINTO JUNIOR,
2011, p. 4,5).

Sobre essa delimitacdo da incidéncia do RDC, Ricardo Barreto de
Andrade e Vitor Lanza Veloso ressaltam:

[...] deve-se observar que se trata de delimitagdo genérica. Isso porque,
apesar do vinculo que a norma exige entre o0 projeto e os referidos
exemplos desportivos, o seu texto ndao permite a imediata identificacao de
quais seriam os projetos beneficiados pelo novo regime juridico (2012,
p.28).

Em suma, estd a cargo dos poderes executivos dos entes da federagcéo
envolvidos a definicdo dos projetos que constardo da referida carteira e que,
por conseguinte, poderdo se valer do regime diferenciado de contrata¢do
(2012, p.29).
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Num artigo produzido pelo Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo,
assim definem os objetivos do RDC:
Quanto a seus objetivos, pode-se dizer que o RDC foi criado com o
propésito de ampliar a eficiéncia nas contratacdes publicas destinadas a
realizagdo de determinados eventos esportivos, tornando-as mais céleres e
desburocratizadas, devendo sua adocao constar de forma expressa dos
instrumentos convocatorios, ja que, via de regra, resultara no afastamento

de normas contidas na Lei Federal n® 8.666/93 (ROSSI,CASTRO JUNIOR,
2013, p. 5).

Por fim, como destaca RIGOLIN, o objetivo do RDC é de melhorar a
qualidade das licitacbes e das contratacées dos objetos para os fins que o
regime se destina, ademais, se esse objetivo serd obtido de fato, somente o
tempo e a pratica dirdo (2011, p. 4).

3.3 PRINCIPIOS APLICAVEIS AO REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAGCAO

O artigo 3° da Lei n? 12.462/2011, tras os principios que regem o RDC, o
que de certa forma segue o que a Lei Geral de Licitagcdes determina:
Art. 3% As licitagOes e contratagbes realizadas em conformidade com o RDC
deverdo observar os principios da legalidade, da impessoalidade, da
moralidade, da igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade
administrativa, da economicidade, do desenvolvimento nacional sustentavel,

da vinculagdo ao instrumento convocatério e do julgamento objetivo
(BRASIL-E, 2013).

Assim, além de todos os principios elencados e comentados no capitulo
anterior deste trabalho, o RDC traz novidades, o da “economicidade”, e
expressamente o da “eficiéncia”.

Pois de nada adiantaria a honestidade e as boas inten¢cdes dos agentes
administrativos na pratica de seus atos, se nao for observado o principio da
eficiéncia, ou eficacia. Uma vez que este impde aos agentes a adogdo da medida
mais conveniente e eficiente, sob o ponto de vista dos recursos publicos (JUSTEN
FILHO, 2011, p. 454).
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3.3.1 Principio da eficiéncia

Quanto a esse principio, de forma sucinta, seria aquilo além do desejavel,
pode se dizer que € uma parte de um principio do Direito Italiano, o chamado
principio da boa administracao (MELLO, 2006, p. 110).

Porém, vale comentar aqui, como bem destacam Ricardo Barreto de
Andrade e Vitor Lanza Veloso:

A busca pela eficiéncia, veiculada na Lei do RDC tanto como objetivo
quanto como principio, parece indicar, no ambito das licitagbes e contratos
por si disciplinados, a persecucao de interesses coletivos qualificados pela

utilizagao 6tima do tempo, dos procedimentos e dos recursos disponiveis
(2012, p. 32).

Seguindo a linha de pensamento dos autores, tem como propésito de dar
um norte aos objetivos do RDC, o principio da eficiéncia vem como forma de garantir
a celeridade nas licitagbes, e ampliar a eficiéncia das contratacbes publicas, e
apesar de a Lei n® 8.666/93 nado trazer esse principio expressamente, sua aplicacao
ja era bastante ampla (ANDRADE, VELOSO, 2012, p. 31,32).

Na linha de pensamento de Margal Justen Filho:

A eficacia consiste em considerar a atividade administrativa sob prisma
econémico e politico. Como os recursos publicos sdo escassos, é imperioso
que sua utilizagao produza os melhores resultados econémicos, do ponto de

vista quantitativo e qualitativo, ha dever de eficiéncia gerencial que recai
sobre 0 agente publico. (2011, p.455).

Assim, além de garantir a isonomia, a licitacdo deve selecionar o melhor
contratante levando em conta o preco, e também a qualidade, e o processo, deve
ser concluido com agilidade, porque a demora pode prejudicar o interesse publico
(NIEBUHR 2012).

Este principio encontra-se diretamente ligado com o proximo a ser visto, o
da economicidade, afinal, este nada mais é do que o dever da eficiéncia, pois nao &
s6 a honestidade e boas intengdes que vao validar o ato administrativo (JUSTEN
FILHO, 2005, p. 54).
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3.3.2 Principio da economicidade

Economicidade é o principio que institui a Administracdo o dever de firmar
contratos vantajosos, do ponto de vista econémico-financeiro, pagando por seus
contratos o menor preco, desde que a proposta seja exequivel (NIEBUHR, 2012, p.
628).

Margal Justen Filho destaca o seguinte:

O Estado tem o dever de realizar a melhor contratacao sob o ponto de vista
da economicidade. Isso significa que a contratagdo comporta avaliagao
como modalidade de relacdo custo beneficio. A economicidade é o
resultado da comparacao entre encargos assumidos pelo Estado e direitos e
ele atribuidos, em virtude da contratacdo administrativa. Quanto mais
desproporcional em favor do Estado o resultado dessa relacéo, tanto melhor
atendido estara o principio da economicidade. A economicidade exige que o
estado desembolse o minimo e obtenha o maximo e o melhor. (apud
ANDRADE, VELOSO, 2012, p. 39).

Ademais, conforme explana Vanusa Batista Pereira: “A economicidade
impde adogédo da solucdo mais conveniente e eficiente sob o ponto de vista da
gestao dos recursos publicos” (2009, p. 4).

Alguns autores referem-se a esse principio como uma espécie de
eficiéncia na aplicacdo dos recursos publicos. E essa conceituacao desse principio é
muito bem exposta por Bugarin (2004 apud CAXIETA, 2004, p. 129) como uma
insanavel busca pelos agentes publicos da melhor alocacédo possivel dos recursos
publicos para solucionar ou mitigar os problemas sociais existentes, e ainda ha os
que se referem aos principios da economicidade e da eficiéncia como sendo o
mesmo, sem nenhuma disting&o.

Destarte, a economicidade impde que seja adotada a solucdo mais
conveniente sob o ponto de vista dos recursos administrativos, e toda atividade
publica envolve um enfoque custo-beneficio, pois o desenvolvimento de uma
atividade vai implicar em custos de diversos niveis, envolvendo tempo, mao de obra,
entre outros (JUSTEN FILHO, 2005, p. 54).

No RDC, tal principio vem sob a informacao de que a Administracdo deve
sempre otimizar seus recursos, garantindo uma Administracdo de melhor qualidade,
evitando possiveis desperdicios de dinheiro publico (ANDRADE, VELOSO, 2012, p.

38).
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3.4 PROCEDIMENTO LICITATORIO DO REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATACOES PUBLICAS

A disputa instituida pelo RDC traz uma série de inovagdes também no
procedimento licitatério, e assim dispde:

Art. 12. O procedimento de licitagdo de que trata esta Lei observara as
seguintes fases, nesta ordem:

| - preparatoria;

Il - publicagé@o do instrumento convocatério;

Il - apresentacao de propostas ou lances;

IV - julgamento;

V - habilitacéo;

VI - recursal; e

VIl — encerramento (BRASIL-E, 2013).

O edital devera prever todo o regramento do procedimento, as
informacdes nele contidas devem ser claras e explicitas, permitindo com que os
interessados saibam toda a disciplina sob qual a licitacdo sera desenvolvida.
Informando a modalidade escolhida, bem como a forma de apresentacdo das
propostas: presencial ou eletronica (MAIA, LEFEVRE, 2012, p. 65).

O regramento procedimental do RDC estd previsto em diversos

dispositivos, a partir do 122, como veremos mais detalhadamente a seguir.
3.4.1 Fase preparatoria

A ordem procedimental das licitacdes inicia antes mesmo da divulgagao
do edital e da convocagédo dos interessados. E a fase preparatéria, a fase interna da
Administracdo, onde ha a fixacdo de critérios para o procedimento. (LEFEVRE,
2012, p. 210).

A fase preparatéria, nada mais é do que uma fase interna, que vai definir
o objeto, e estabelecer as regras do jogo, como bem destacam MAIA e LEFEVRE:

A instauracao da licitagdo pressupde, portanto, a pratica de inUmeros atos
prévios por parte do 6rgdo ou ente estatal. Os tramites internos destinam-se

a apurar as reais necessidades da Administragdo e a estabelecer as
condigOes da disputa e da contratagao (2012, p. 55, 56).

Todo esse procedimento que é feito antes mesmo da divulgacao do edital
€ um pressuposto de validade para licitacao, a fixacao de critérios e a exigéncia de

um procedimento disciplinado previamente faz com que os interessados que se
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enquadrem nas exigéncias, se apresentem perante a Administracdo para
competirem (LEFEVRE, 2012, p. 210).

Por fim, € neste momento que se define o objeto de contratacdo a forma
de julgamento com seus requisitos de julgamento, as condi¢cdes de habilitacdo, as
regras relativas ao procedimento e o contrato que sera firmado. Tudo isso devera
constar no instrumento convocatério (MAIA, LEFEVRE, 2012, p. 56).

3.4.2 Publicacao do instrumento convocatorio

A segunda fase do procedimento € a publicagdo do instrumento
convocatorio, que altera radicalmente os prazos e procedimento dos avisos de
licitacdo, se comparado com a Lei Geral de Licitacées (PEREIRA, 2012, p. 199):

Art. 15. Ser4 dada ampla publicidade aos procedimentos licitatorios e de
pré-qualificacdo disciplinados por esta Lei, ressalvadas as hip6teses de
informacdes cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do
Estado, devendo ser adotados o0s seguintes prazos minimos para
apresentagao de propostas, contados a partir da data de publicagcdo do
instrumento convocatério:

| - para aquisi¢céo de bens:

a) 5 (cinco) dias Uteis, quando adotados os critérios de julgamento pelo
menor prego ou pelo maior desconto; e

b) 10 (dez) dias uteis, nas hipéteses nao abrangidas pela alinea a deste
inciso;

Il - para a contratacdo de servicos e obras:

a) 15 (quinze) dias uteis, quando adotados os critérios de julgamento pelo
menor prego ou pelo maior desconto; e

b) 30 (trinta) dias Uteis, nas hipoteses ndo abrangidas pela alinea a deste
inciso;

Il - para licitagdbes em que se adote o critério de julgamento pela maior
oferta: 10 (dez) dias Uteis; e

IV - para licitagbes em que se adote o critério de julgamento pela melhor
combinacdo de técnica e preco, pela melhor técnica ou em razdao do
conteldo artistico: 30 (trinta) dias uteis (BRASIL-E, 2013).

A publicidade dos procedimentos licitatorios serd realizada mediante a

forma apresentada no § 12 do artigo 15:

| - publicagéo de extrato do edital no Diario Oficial da Unido, do Estado, do
Distrito Federal ou do Municipio, ou, no caso de consércio publico, do ente
de maior nivel entre eles, sem prejuizo da possibilidade de publicagéo de
extrato em jornal diario de grande circulagao; e

Il - divulgagdo em sitio eletrdnico oficial centralizado de divulgacao de
licitagbes ou mantido pelo ente encarregado do procedimento licitatério na
rede mundial de computadores (BRASIL-E, 2013).



48

Neste mesmo dispositivo, o § 2° aponta que licitagbes em que seu valor
nao ultrapasse R$ 150.000,00 (cento e cinguenta mil reais) para obras ou R$
80.000,00 (oitenta mil reais) para bens e servicos, inclusive de engenharia, a
publicacao é mitigada.

A publicacdo neste caso é obrigatéria somente por meio de divulgacao
eletrénica, porém, deve-se fazer a maior divulgacdo possivel do sitio em que tais
publicacbes vao se encontrar, uma vez que, como a prépria Lei n® 8.666/93 ja prevé,
nao so6 as publicacdes em diarios oficiais sdo validas (PEREIRA, 2012, p. 201).

Assim como nas Licitacdes regidas pelo procedimento geral, o Edital do
RDC pode sofrer alteracbes entre sua publicacdo e a data da apresentacado das
propostas, assim o § 4° do artigo 15, aponta, que toda alteracao é relevante, e por
isso deve ser republicado e reaberto os prazo, exceto quando a alteragdo nao
comprometer a formulacéo das propostas.

3.4.3 Apresentacao de propostas ou lances

As propostas apresentadas na licitagdo devem estar de acordo com o
“modo de disputa” que o edital estabelecer. Esse modo, pode ser aberto ou fechado.
Assim, sendo o modo aberto, as propostas devem permanecer sigilosas até o
horario da abertura, ja no fechado ha uma combinacdo de métodos que limita o
acesso aos lances somente a trés licitantes (PEREIRA, 2012, p. 204 in JUSTEN
FILHO, PEREIRA).

A lei que regulamento o RDC estabelece que as regras quanto a

apresentacao das propostas devam vir dispostas no instrumento convocatério:

Art. 17. O regulamento dispor4d sobre as regras e procedimentos de
apresentagao de propostas ou lances, observado o seguinte:

[...]

§ 1° Poderéo ser admitidos, nas condigbes estabelecidas em regulamento:

| - a apresentacdo de lances intermediarios, durante a disputa aberta;

[..]

§ 2° Consideram-se intermediarios os lances:

| - iguais ou inferiores ao maior ja ofertado, quando adotado o julgamento
pelo critério da maior oferta; ou

Il - iguais ou superiores ao menor ja ofertado, quando adotados os demais
critérios de julgamento (BRASIL-E, 2013).

Ou seja, depois da apresentacao das propostas, estas serdo classificadas
de acordo com a vantajosidade, e seguirdo para fase de lances verbais. A diferenca
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aqui esta na possibilidade de lances intermediarios, como bem explana Cesar A.

Guimarées Pereira:
Isso tem grande relevancia para as situagées em que a proposta vencedora
venha a n&o resultar na contratagdo, em face da inabilitacdo ou
desclassificagao do vencedor. Ou mesmo para 0s casos em que o vencedor
ndo assina contrato, quando convocado, ou tem o seu contrato rescindido.
[...] estabelecendo que o licitante que for convidado a assinar o contrato no
lugar do vencedor pode fazé-lo segundo as condicées econdmicas de sua

propria proposta [..] Em todas essas situagdes, um licitante pode ter
interesse em formular propostas intermediarias (2012, p. 205).

Em relacdo a classificacdo da propostas, a lei € sucinta, e ja delimita as
regras,descrevendo as possibilidades de desclassificacao das propostas licitantes:

Art. 24. Serao desclassificadas as propostas que:
| - contenham vicios insanaveis;
Il - ndo obedegcam as especificacbes técnicas pormenorizadas no
instrumento convocatério;
[l - apresentem pregos manifestamente inexequiveis ou permanegam acima
do orgamento estimado para a contratacdo, inclusive nas hipoteses
previstas no art. 6° desta Lei;
IV - ndo tenham sua exequibilidade demonstrada, quando exigido pela
administragao publica; ou
V - apresentem desconformidade com quaisquer outras exigéncias do
instrumento convocatério, desde que insanaveis (BRASIL-E, 2013).

Por fim, e ndo menos importante, o artigo 25 dispde sobre os critérios de
desempate das propostas. Onde, se, duas ou mais propostas empatarem, o primeiro
critério € a “disputa final, em que os licitantes empatados poderdao apresentar nova
proposta fechada em ato continuo a classificacao”. Pela ordem, o segundo critério é
a “avaliacdo do desempenho contratual prévio dos licitantes, desde que exista
sistema objetivo de avaliacao instituido” (BRASIL-E, 2013).

O terceiro critério € o ja conhecido na Lei n® 8.666/93, que é a preferéncia
por produtos e servicos nacionais. E na sequéncia, o ultimo critério de desempate,
se nao possivel por nenhum dos anteriores, fica a cargo do sorteio (BRASIL-B,
2013).

3.4.4 Julgamento das propostas e a fase de habilitacao
No que diz respeito ao julgamento das propostas, a Lei n® 12.462/2011

estabelece os critérios para tal fase em diversos artigos, possibilitando a adocao
pela Administragdo dos seguintes critérios: menor prego ou maior desconto, técnica
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e preco, melhor técnica ou conteudo artistico, maior oferta de preco, ou maior
retorno econdémico (NESTER, 2012, p. 227).

Tais critérios estdo elencados no artigo 18, e serdo tratados
individualmente em outro item deste trabalho.

O que ja se pode adiantar aqui, € que na sistematica trazida pelo RDC, a
fase de julgamento das propostas, em regra, preceda o julgamento da habilitacéo. E,
de acordo com LEFEVRE, essa “alteracdo de fases de habilitagdo e julgamento &,
portanto, impositiva no RDC.” (2012, p. 211).

E ainda, como bem dispde o § 12 do artigo 18 “O critério de julgamento
serd identificado no instrumento convocatorio, observado o disposto nesta Lei”
(BRASIL-E, 2013). Assim, cabe a Administracdo, e aos entes proponentes a
observacao de todas as informacdes constantes do instrumento convocatério.

Como ja demonstrado, o RDC traz a ordem de fases a ser seguida
durante o procedimento, e de forma expressa ha a determinagcdo de que o
julgamento das propostas ocorre antes da habilitacao. Assim, apés o julgamento das
propostas, e preenchidos os requisitos de habilitagao o licitante devera ser declarado
vencedor (LEFEVRE, 2012, p. 210).

As disposicdes quanto a habilitacdo vem elencadas no artigo 14:

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

| - podera ser exigida dos licitantes a declaracdo de que atendem aos
requisitos de habilitagao;

Il - sera exigida a apresentacao dos documentos de habilitacao apenas pelo
licitante vencedor, exceto no caso de inversdo de fases;

lll - no caso de inversdo de fases, sO serdo recebidas as propostas dos
licitantes previamente habilitados; e

IV - em qualquer caso, os documentos relativos a regularidade fiscal

poderdo ser exigidos em momento posterior ao julgamento das propostas,
apenas em relagéo ao licitante mais bem classificado (BRASIL-E, 2013).

No RDC, as fases de habilitacado e julgamento sao invertidas, assim, se o
edital ndo estabelecer diverso, primeiramente serdo julgadas as propostas, e
posteriormente a habilitacdo, assim como ja acontece no pregao. Tal inversdo na
ordem das fases visa a simplificacdo no processo, Ihe conferindo maior celeridade
(RIBEIRO, PRADO, PINTO JUNIOR, 2011, p. 102).

QOu seja, a lei estabelece uma ordem de fases. E essa previsao ndo é uma
faculdade de escolha da Administragdo, mas sim uma modificagdo de fato no
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procedimento, onde o primeiro ato € o exame das propostas. E como ja visto, o
objetivo desse feito é dar celeridade ao procedimento (LEFEVRE, 2012, p. 212).

3.4.5 Fase Recursal e encerramento

Seguindo a ordem prevista no artigo 12, vé-se que a fase recursal vem
logo apds o julgamento das propostas, e da habilitacdo. Assim, durante essa fase
serdo analisadas as questdes relativas a essas duas fases que antecedem —
proposta e habilitacdo — e todos os defeitos identificados pelos licitantes deverao ser
ai manifestados (ROMERO, 2012, p. 296).

Outro dispositivo relacionado ao procedimento é o artigo 27 da Lei n®
12.462/11, que traz a seguinte redacéo:

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

Paragrafo Unico. Na fase recursal, serdo analisados os recursos referentes
ao julgamento das propostas ou lances e a habilitagédo do vencedor.

Assim ha a unicidade da fase recursal, e ocorre apés a analise da
habilitacdo, e na mesma sistematica do pregao, seu objetivo aqui é evitar que haja
mais de uma fase recursal durante o procedimento (RIBEIRO, PRADO, PINTO
JUNIOR, 2011, p. 103).

Porém, vale ressaltar que essa fase recursal Unica se aplica
excepcionalmente aos casos em que nao houver a inversdo de fases, sendo que
neste caso porem os licitantes recorrerem apés a fase de habilitagdo e apds o
julgamento das propostas (LEFEVRE, 2012, p. 212).

Logo, ao fim da fase recursal, esta previsto o encerramento do processo
licitatorio, como dispde o artigo 28:

Art. 28. Exauridos os recursos administrativos, o procedimento licitatorio
serd encerrado e encaminhado a autoridade superior, que podera:

| - determinar o retorno dos autos para saneamento de irregularidades que
forem supriveis;

Il - anular o procedimento, no todo ou em parte, por vicio insanavel;

Il - revogar o procedimento por motivo de conveniéncia e oportunidade; ou
IV - adjudicar o objeto e homologar a licitagdo (BRASIL-E,2013).

E como ndo poderia ser diferente, a ultima fase do procedimento
licitatorio, e ndo menos importante, do RDC é o encerramento, que de certa forma,

adotou os mesmos procedimentos do Regime Geral de Licitagbes. Como bem
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destaca Aline Licia Klein: “Ao termino do procedimento, sera possivel homologar o
resultado da licitacdo e adjudicar o objeto licitado, anular a licitagdo por motivos de
ilegalidade ou revoga-la por razdes de oportunidade e conveniéncia” (2012, p. 253).

Assim, seguindo a sequéncia de procedimentos existem diversas
decisdes que a Administracao ird tomar que levam ao fim do procedimento licitatério,
como a reparagao de alguma irregularidade, se assim for possivel, a anulacao do
processo, ou sua revogacao, ou entdo a adjudicacado do objeto e a homologacao da
licitagdo (REZENDE, 2011, p. 36).

3.5 CRITERIOS DE JULGAMENTO

Os chamados “tipos” de licitacdo, que nada mais sdo do que a sua forma
de julgamento, identificando o critério de acordo com a necessidade da
Administragdo (NESTER, 2012, p. 228,229).

Para fins de julgamento das licitacoes regidas pelo RDC, a lei trouxe cinco
critérios de julgamento, elencados no artigo 18:

Art. 18. Poderao ser utilizados os seguintes critérios de julgamento:
| - menor prego ou maior desconto;

II - técnica e prego;

11l - melhor técnica ou conteldo artistico;

IV - maior oferta de prec¢o; ou

V - maior retorno econémico (BRASIL-E, 2013).

Esses critérios de julgamento possiveis no RDC disciplinados nos artigos

18 a 23 da Lei inovam ao criar os critérios de maior retorno econdmico, maior
desconto, e de conteudo artistico (REZENDE, 2011, p.31).

3.5.1 Menor Preco ou maior desconto

Também chamado de “menor dispéndio”, esse critério de julgamento de

menor preco, ou maior desconto também veio instituido no RDC, em seu art. 19:

Art. 19. O julgamento pelo menor prego ou maior desconto considerard o
menor dispéndio para a administracdo publica, atendidos os parametros
minimos de qualidade definidos no instrumento convocatério.

§ 1°Os custos indiretos, relacionados com as despesas de manutengéo,
utilizagéo, reposicéo, depreciacdo e impacto ambiental, entre outros fatores,
poderéo ser considerados para a definicido do menor dispéndio, sempre que
objetivamente mensuraveis, conforme dispuser o regulamento.
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§ 2° O julgamento por maior desconto terd como referéncia o prego global
fixado no instrumento convocatério, sendo o desconto estendido aos
eventuais termos aditivos.

§ 32 No caso de obras ou servigos de engenharia, o percentual de desconto
apresentado pelos licitantes devera incidir linearmente sobre os precos de
todos os itens do orcamento estimado constante do instrumento
convocatoério (BRASIL-E, 2013).

Assim, ha duas formas em que Administracdo pode levar em conta para

identificar a proposta mais vantajosa: menor pre¢co e maior desconto, conforme

destaca Alexandre Wagner Nester:

No primeiro caso, atendidos os parametros minimos de qualidade
estabelecidos no ato convocatério, sera reputada vencedora a proposta que
ofertar o melhor prego (0 menor valor possivel desde que nao seja
inexequivel), o que resultard no menor dispéndio para a Administragéo e,
portanto, na maior vantajosidade (2012, p. 232)

Ademais, Renato Monteiro de Rezende trdas um conceito, de forma

simplificada sobre esse critério de julgamento:

O critério de maior desconto pode ser reconduzido ao de menor prego, uma
vez que seu objetivo é exatamente o de verificar qual proposta acarreta
menores dispéndios para a Administracdo. Apenas a expressao monetaria é
substituida por um percentual sobre o valor orgado (2011, p. 32).

A inovagédo neste critério, entdo, ficou a cargo do critério maior desconto,

assemelhando-se ao lance do pregao, que nada mais € do que aquela proposta que

maior desconto oferecer em relacdo ao preco maximo que o edital fixar, e esse

desconto devera prevalecer durante todo o periodo de contratacdo, nao havendo

limite minimo, nem mesmo uma limitacdo dentre aos quais as ofertas podem variar

(NESTER p. 233).

3.5.2 Melhor técnica ou conteudo artistico

O RDC aqui apresenta uma alteracao no julgamento pela melhor técnica,

acrescentando-se o termo “conteudo artistico”, como dispde o artigo 21 da Lei n®

12.462/2011:

Art. 21. O julgamento pela melhor técnica ou pelo melhor conteldo artistico
considerar4d exclusivamente as propostas técnicas ou artisticas
apresentadas pelos licitantes com base em critérios objetivos previamente
estabelecidos no instrumento convocatorio, no qual sera definido o prémio
ou a remuneragao que sera atribuida aos vencedores.
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Paragrafo unico. O critério de julgamento referido no caput deste artigo
podera ser utilizado para a contratagéo de projetos, inclusive arquiteténicos,
e trabalhos de natureza técnica, cientifica ou artistica, excluindo-se os
projetos de engenharia (BRASIL-E, 2013).

Essa previsao limita a contratacao de certos servigos por inexigibilidade, o
que se mostra bem relevante, considerando os cerimoniais promovidos durante os
eventos. Assim, admite que o conteudo artistico seja valorado no préprio certame,
representando um incentivo de competicdo entre os proponentes, mesmo que o
critério de escolha va se basear nas qualidades de cunho artistico (NESTER, 2012,
p. 238).

Todavia, em relagdo a questao do trabalho artistico, Marcgal Justen Neto
destaca:

A contratacdo de projeto ou trabalho artistico ndo se confunde com a
contratacdo de servigo de natureza artistica.

O critério de julgamento “melhor conteldo artistico” se destina a
contratacées em que a contrapartida do particular sera a apresentagao de
projeto artistico (2012, p. 370).

Concluindo com o raciocinio, a contratacao direta, por inexigibilidade de
licitacdo de um profissional artistico consagrado pela opinido publica, ou pela critica
continuara existindo. E a obrigatoriedade de licitacdo sera afastada quando se
constatar que a realizacdo do procedimento licitatério se revelar inadequado, uma
vez que se tenha definido a selecdo do melhor sujeito para satisfazer as
necessidades do Estado (2012, p. 371, 372).

Sob o aspecto do conteudo artistico, Renato Monteiro de Rezende faz
uma espécie de critica:

No que concerne ao critério de melhor contetdo artistico, a Lei n2-8.666, de
1993, ja prevé o uso do concurso para a sele¢ao de trabalho artistico (art.
22, § 49). E dificil vislumbrar em que medida a previsdo da Lei do RDC seja
necessaria ou represente um avang¢o em relacdo a Lei Geral nesse ponto.
Nao constituira tarefa simples definir em edital, nas licitagcdes para a selegao
de trabalho artistico, os critérios objetivos exigidos pelo art. 21 do da Lei,

dado o subjetivismo que envolve a apreciagao de trabalho artistico (2011, p.
32).

Assim, fica claro que é viavel promover a competicdo entre interessados
em alguns casos, porém, em certas hipoteses continua evidente a inviabilidade de

competicao.
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3.5.3 Maior retorno economico

Nota-se que esse critério de julgamento é inovacao do RDC, e de acordo
com o Decreto n® 7.581, o maior retorno econémico é a economia que resulta apos a
execucao da proposta de trabalho, reduzindo a proposta de preco (SCHWIND, 2012,
p.190).

Na linha de raciocinio de SCHWIND, assim seria o retorno econémico:

Portanto, é possivel afirmar que a identificacdo do maior retorno econémico
depende de duas varidveis: o montante de redugao das despesas correntes
e a fixagdo do percentual devido ao contrato. Da combinagédo desses dois
fatores serd possivel identificar qual a proposta mais vantajosa para a
Administracdo (2012, p.190).

Cabe ressaltar aqui, que esse tipo de julgamento deve ser utilizado
somente em contratos de eficiéncia, conforme consta na Lei n® 12.462/11:

Art. 23. No julgamento pelo maior retorno econdémico, utilizado
exclusivamente para a celebragdo de contratos de eficiéncia, as propostas
serdo consideradas de forma a selecionar a que proporcionard a maior
economia para a administragédo publica decorrente da execugéo do contrato.
§ 120 contrato de eficiéncia tera 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 redugédo de
despesas correntes, sendo o contratado remunerado com base em
percentual da economia gerada (BRASIL-E, 2013).

Ademais, a selecdo da proposta mais vantajosa, feita pelo critério de
maior retorno econdmico a Administragdo Publica, € aquela usada nos contratos de
eficiéncia, que tem por objetivo reduzir as despesas dos entes publicos (RIBEIRO,
PRADO, PINTO JUNIOR, 2011, p. 78).

Ainda no artigo 23, em seu § 3% a Lei previu conseqiiéncias para o nao

atingimento da economia contratada:

§ 3% Nos casos em que néo for gerada a economia prevista no contrato de
eficiéncia:

| - a diferenga entre a economia contratada e a efetivamente obtida sera
descontada da remuneracao da contratada;

Il - se a diferenca entre a economia contratada e a efetivamente obtida for
superior a remuneracao da contratada, sera aplicada multa por inexecucao
contratual no valor da diferenca; e

lll - a contratada sujeitar-se-4, ainda, a outras sanc¢des cabiveis caso a
diferenga entre a economia contratada e a efetivamente obtida seja superior
ao limite maximo estabelecido no contrato (BRASIL-E, 2013).

Em suma, sendo superior a diferenca entre a remuneracao do contrato e

a economia, havera aplicacdo de multa correspondente ao valor da diferenca; se a



56

diferenca for superior ao que o contrato estabelecer, serdo aplicadas outras multas;
e caso a diferenca seja inferior a economia do contrato, a diferenca podera ser
descontada da remuneracdo do contrato, sem aplicacdo de multas ou sancgoes.
Aqui, ha que se ressaltar que tanto o edital quando o contrato deverdo estabelecer
os riscos entre as partes (SCHWIND, 2012, p.191).

Logo, havera a necessidade de que os licitantes apresentem uma
proposta de trabalho, de forma a demonstrar 0os servicos, prazos e economia a ser
gerada, juntamente com a proposta de precos. Assim, como bem destaca Alexandre
Wagner Nester “a proposta mais vantajosa sera aquela que oferecer a maior
economia para a Administracdo Publica, em consonancia com o objetivo de
eficiéncia” (2012, p. 242).
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4 PRINCIPAIS INOVACOES NO PROCEDIMENTO LICITATORIO TRAZIDAS
PELO RDC

Como visto no capitulo anterior, 0 RDC trouxe diversas mudangas quanto
ao procedimento licitatério, e algumas foram elencadas e expostas no capitulo
anterior.

O que se pode acrescentar aqui ainda é a questdao da contratacao
integrada, para servicos especificos, que nada mais é do que a que consegue
combinar servigos ou bens de naturezas diferentes, abrangendo simultaneamente
uma obra publica, ou nos casos de engenharia a confeccdo dos projetos basico e
executivo (RIBEIRO, PRADO, PINTO JUNIOR, 2011, p. 29).

Veremos ainda, um ponto um tanto polémico que de certa forma foi um
dos motivos para propositura das ADI vistas anteriormente, e também, ja era um dos
principais questionamentos enquanto a lei tramitava: a questdo da publicidade do
orgamento estimado (CARDOSO, 2012, p. 73).

Uma outra distincdo um tanto relevante, pode-se observar na simples
leitura do artigo 15, onde os prazos de publicacédo, para divulgacédo das licitacbes
sdo bem menores. Ademais, foram diversas outras modificacbes, em todo o

procedimento licitatorio, que serdo elencadas ao longo deste capitulo.
4.1 A CLARA DISTINCAO FACE O REGIME GERAL DE LICITACOES
Para uma facil visualizacdo de todas as alteragcbes que mais importam,
em uma relacao entre 0 RDC e a Lei n® 8.666/93, Sérgio Ciquera Rossi e Sérgio de

Castro Jr. apresentam o seguinte quadro (2011, p. 5, 6, 7):

QUADRO 1:

RDC | LEI n° 8.666/93
CONTRATACAO INTEGRADA
Permite que todas as etapas de uma | Ndo prevé esse tipo de contrato. Os
obra sejam contratadas com uma Unica | projetos basico e executivo devem ser
empresa, que fard os projetos basico e | feitos por empresas diferentes. O

executivo e realizara a  obra, | Regulamento do Procedimento
entregando-a pronta para a | Licitatério Simplificado da Petrobras
administragao. (Decreto 2.745/98) ja permite a

contratacdo integrada.
REMUNERACAO VARIAVEL
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Na contratacdo de obras e servicos,
inclusive de engenharia, a contratada
poderd receber uma remuneragao
variavel vinculada ao desempenho.
Esse 6nus sera definido com base em
metas, padrées de qualidade, critérios
de sustentabilidade ambiental e prazo
de entrega definidos no edital e no
contrato.

Nao prevé esse bbnus. A Petrobras ja o
usa para contratos que envolvem varias
empresas quando a licitacdo é
impossivel por falta de competitividade,
mas também sao previstas penalidades
por atrasos.

INVERSAO

DE FASES

O regime prevé que a fase de
habilitacdo (exigéncia de documentos e
outras obrigacdes legais) ocorra depois
do julgamento das propostas e somente
seja cobrada do licitante vencedor.

A habilitacdo ocorre antes do
julgamento das propostas e é feita para
todos os concorrentes. Segundo seu
regulamento especifico, a Petrobras
pode dispensar o0s documentos da
habilitagdo se o licitante possuir um
certificado de registro em seu cadastro.

PARCELAMENTO E CONTRATACAO SIMULTANEA

Permite o parcelamento do objeto a
licitar, inclusive em servicos de
engenharia, assim como a contratacao
de mais de uma empresa para executar
um mesmo servico (exceto de
engenharia).

Nao prevé a possibilidade de fracionar o
objeto ou sua execucdo. A Petrobras
pode fracionar o objeto, mas a
modalidade de licitacdo deve seguir o
valor global do objeto antes desse
fracionamento.

FASE UNICA DE RECURSOS

O regime estipula uma fase Unica de
recurso apos a habilitacdo do vencedor.
A intencdo de apresenta-lo deve ser
manifestada imediatamente, mas o
prazo continua ser o atual, de cinco dias
Uteis. Igual prazo terdo empresas que
quiserem apresentar contra-
argumentos.

A lei prevé o efeito suspensivo do
recurso nas fases de habilitacdo e de
julgamento das propostas. A fase
seguinte somente pode ocorrer depois
de julgado o recurso anterior

PRE-QUALIFICACAO

E criada a pré-qualificacao permanente
e um regulamento estabelecerad as
condicbes em que a administracao
podera fazer uma licitacao restrita aos
pré-qualificados.

A lei permite a pré-qualificacdo de
licitantes na modalidade de
concorréncia sempre que o0 objeto da
licitacdo recomende maior analise de
qualificacdo técnica dos interessados.

PROPOSTA VENCEDORA

No caso do vencedor da licitagdo nao
querer assinar o contrato e os demais
classificados nao aceitarem assina-lo
nas condi¢des ofertadas pelo vencedor,
a administracdo podera usar 0s precos
dos outros classificados, desde que nao
sejam  superiores ao orgcamento

estimado para a contratacao.

Permite apenas convocar os licitantes
remanescentes para assinar o contrato
nas mesmas condicbes propostas pelo
primeiro classificado.

Fonte: ROSSI; CASTRO JUNIOR. 2011.
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Diante de tantas alteragdes procedimentais, pode-se dizer que o RDC foi
instituido como uma nova modalidade, sendo um procedimento auténomo, e

desvinculado da Lei n® 8.666/93, como o proprio artigo 12, em seu § 2° dispoe:

§ 2° A opcéo pelo RDC devera constar de forma expressa do instrumento
convocatério e resultara no afastamento das normas contidas na Lei
n°8.666, de 21 de junho de 1993, exceto nos casos expressamente
previstos nesta Lei (BRASIL-E, 2013).

Grande distingdo se faz logo analisando a incidéncia da aplicacao de
cada procedimento, uma vez que a Lei 8.666/93 destina-se as licitacbes de uma
forma geral, para todas as necessidades da Administragdo Publica:

Art. 2° As obras, servicos, inclusive de publicidade, compras, alienacgdes,
concessbes, permissdes e locagdes da Administracdo Publica, quando
contratadas com terceiros, serdo necessariamente precedidas de licitagdo,
ressalvadas as hipo6teses previstas nesta Lei (BRASIL-B, 2013).

Ja o RDC, até o presente momento tem aplicacdo restrita, como bem
dispde o artigo 1° da Lei 12.462/11:

Art. 1° E instituido o Regime Diferenciado de Contratagées Publicas (RDC),
aplicavel exclusivamente as licitagées e contratos necessarios a realizagao:
| - dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, constantes da Carteira de
Projetos Olimpicos a ser definida pela Autoridade Publica Olimpica (APO); e
Il - da Copa das Confederacdes da Federacao Internacional de Futebol
Associacao - Fifa 2013 e da Copa do Mundo Fifa 2014, definidos pelo Gripo
Executivo - Gecopa 2014 do Comité Gestor instituido para definir, aprovar e
supervisionar as agbes previstas no Plano Estratégico das Agdes do
Governo Brasileiro para a realizagdo da Copa do Mundo Fifa 2014 -
CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso de obras publicas, as constantes
da matriz de responsabilidades celebrada entre a Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios;

Il - de obras de infraestrutura e de contratagdo de servicos para os
aeroportos das capitais dos Estados da Federagédo distantes até 350 km
(trezentos e cinquenta quildbmetros) das cidades sedes dos mundiais
referidos nos incisos | e Il.

IV - das agdes integrantes do Programa de Aceleragao do Crescimento
(PAC)

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

[...]

§ 3% Além das hipbteses previstas no caput, o RDC também é aplicavel as
licitacbes e contratos necessarios a realizacdo de obras e servicos de
engenharia no &mbito dos sistemas publicos de ensino (BRASIL, 2013).

Ademais, as principais inovagcbes ficaram a cargo das informacdes
apresentadas na tabela, quais sejam a remuneracgao variavel, contratacao integrada,
o parcelamento do objetivo, a pré-qualificacdo, bem como alguns dos itens que
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serdo vistos um a um, quais sejam a preferéncia pela realizacdo do pregao
eletrénico face ao presencial, o julgamento das propostas previamente a habilitacdo
e também a fase recursal unica (RIBEIRO, PRADO, PINTO JUNIOR, 2012, p. 100).

De forma geral, o RDC denota o Regime Geral de Licitacbes, e existem
semelhancas e diferengas entre um procedimento e outro, mas o fato € que o RDC
nao pode ser compreendido se observado puramente a luz das regras da legislacéao
anterior (PEREIRA, 2012, p. 193).

4.2 O QUESTIONAMENTO DE CONSTITUCIONALIDADE DO RDC

Como ja citado, o RDC gerou muita polémica, a ponto de ter até o
presente momento, duas A¢des Diretas de Inconstitucionalidade contra si: ADI 4.645
e 4.655. Em comum, essas acdes questionam a constitucionalidade da medida
proviséria, que ao longo de sua tramitagcdo foram acrescentados os dispositivos
relativos ao Regime Diferenciado de Contratacées Publicas (RIBEIRO, PRADO,
PINTO JUNIOR, 2011, p. 7).

A primeira ataca o prisma formal da Lei que institui o RDC, alegando a
extrapolacdo de competéncia parlamentar para a emenda na medida, além do
descabimento da utilizagdo da medida proviséria, e questiona um artigo
especificamente, que trata da publicidade dos orcamentos. A segunda, também
questiona a constitucionalidade formal da Lei, além de diversos outros dispositivos.
(CARDOSO, 2012, p.80, 81).

Outra questao alegada por alguns doutrinadores é simples mencao que a
lei traz a possibilidade de se afastar a aplicagdo da Lei Geral de Licitacbes ao se
utilizar o RDC, e que o legislador deveria sim observar sempre a lei geral, pois “Nao
fosse assim, a Lei Geral seria um nada juridico, contornavel ao mero talante do
legislador de cada ente federado” (REZENDE, 2011, p. 13).

4.2.1 Acao Direta de Inconstitucionalidade n2. 4.645

Proposta pelo Partido da Social Democracia Brasileira — PSDB,
Democratas — DEM e o Partido Popular Socialista — PPS, em 21 de agosto de 2011
a Acao Direta de Inconstitucionalidade tras como objeto a Lei n? 12.642/2011,
resultado da Medida Provisoria n® 527, também de 2011 (BRASIL-F, 2013).
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Alegam irregularidades em relacdo ao seu objeto inicial, que tratava da
organizagao da Presidéncia e dos Ministérios, além de criar cargos e legislar sobre a
ANAC e INFRAERO, e que, porém, durante sua tramitagdo foram acrescidos
diversos dispositivos que instituiam o RDC.

Ha ainda, a legacao de que tal lei estaria violando alguns dispositivos da
Constituicao Federal, notadamente os arts. 5° caput, 22, inciso XXVII, 37 caput e
inciso XVII, e 62, dentre outros.

Quanto a questéo da inclusdo do RDC na Medida Provisoria, alegam os
autores a auséncia dos pressupostos constitucionais para tal: urgéncia e relevancia,
uma vez que essa matéria nao fazia parte do texto originario da mediada proviséria.
Neste ponto, pedem a inconstitucionalidade da Medida Proviséria n® 527 bem como
a Lein? 12.462/11 por violacao ao artigo 62 da Constituicao Federal.

Alega-se ainda o abuso no poder de emendar, devido a acao do relator
em estar incluindo a matéria do RDC no objeto da medida, e a violacdo do devido
processo legislativo, uma vez que, deveria ter sido debatida no Congresso Nacional.

Ademais, em relacdo aos dispositivos Constitucionais, a ADI relata a
violagdo a artigos da Constituicdo, bem como seus principios de publicidade,
moralidade e eficiéncia.

Em relagdo a publicidade, alegam que o dispositivo que autoriza a
publicacao de licitagbes somente em sitio eletrénico, dispensando a publicagdo na
imprensa estaria violando o artigo 37 da Constituicdo Federal, assim como também
ocorre no sigilo do orcamento estimado, que de acordo com o0 RDC nao precisa ser
desde logo divulgado.

Por fim, a ADI pede cautelarmente que a Lei que instituiu o RDC tenha
sua eficacia suspensa, com fins de proteger o erario publico.

4.2.2 Acao Direta de Inconstitucionalidade n2. 4.655

Esta Acédo foi proposta pelo Procurador Geral da Republica, Roberto
Monteiro Gurgel Santos, em 07 de setembro de 2011, alegando também a repentina
mudanca no objeto da Medida Proviséria (BRASIL-G, 2013).

Novamente é questionada a falta dos requisitos de urgéncia e relevancia
para se emendar a Medida Provisoria, € na mesma linha seguida pela outra ADI, se
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sabe que ha uma forma de emendar, porém é necessario que guardem uma
afinidade l6gica com a proposta inicial.

Sobre os dispositivos da Constituicdo, também é alegado afronta ao artigo
37, uma vez que os dispositivos do RDC nao fixam parametros minimos para se
identificar quais as obras ou servicos, especificamente, poderao seguir tal regime.

Ha também a alegacdo de que existem implicagdes em ralagdo a
preferéncia do regime integrado de contratacdo para obras e servicos de
engenharia: a primeira € que isso vai permitir que o servigo seja contratado sem que
0 objeto tenha sido previamente definidos, e aponta diversos problemas que podem
ser gerados por falta de definicoes.

O Procurador Geral da Republica questiona também, certos dispositivos
da Lei, que podem ser interpretados no sentido de que, havendo obras e servigos
que podem causar danos ambientais e culturais, seriam aplicadas medidas apenas
mitigadoras ou compensatérias. Por isso pede a inconstitucionalidade parcial de
certos dispositivos para afastar qualquer outra interpretacdo. Também aqui, se
encerra com o pedido de cautelar, para suspensao da Lei até o desfecho da Acao.

Até o presente momento o STF ndo se manifestou quanto a apreciacao
das referidas A¢des. Entdo, podera reconhecer a inconstitucionalidade da Lei, ou,
quem sabe declarara-la constitucional, sem se quer promover reducdo no texto
(CARDOSO, 2012, p.80).

4.3 PRAZOS DE PUBLICACAO DO AVISO DE LICITACAO

Em uma simples comparacéao entre o artigo 15 do RDC e o artigo 21 § 19,
da Lei n® 8.666/93, e como ja mencionado no primeiro capitulo deste trabalho, pode-
se notar a clara reducao dos prazos para a divulgacdo dos avisos de licitacdo. O
RDC assim dispée:

Art. 15. Ser4 dada ampla publicidade aos procedimentos licitatorios e de
pré-qualificacdo disciplinados por esta Lei, ressalvadas as hip6teses de
informagdes cujo sigilo seja imprescindivel a seguranga da sociedade e do
Estado, devendo ser adotados o0s seguintes prazos minimos para
apresentacdo de propostas, contados a partir da data de publicagédo do
instrumento convocatério:

| - para aquisi¢céo de bens:

a) 5 (cinco) dias Uteis, quando adotados os critérios de julgamento pelo
menor prego ou pelo maior desconto; e

b) 10 (dez) dias uteis, nas hipbéteses nao abrangidas pela alinea a deste
inciso;
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Il - para a contratagédo de servicos e obras:

a) 15 (quinze) dias Uteis, quando adotados os critérios de julgamento pelo
menor prego ou pelo maior desconto; e

b) 30 (trinta) dias Uteis, nas hipéteses nao abrangidas pela alinea a deste
inciso;

lll - para licitagbes em que se adote o critério de julgamento pela maior
oferta: 10 (dez) dias Uteis; e

IV - para licitagdes em que se adote o critério de julgamento pela melhor
combinacdo de técnica e preco, pela melhor técnica ou em razdao do
conteldo artistico: 30 (trinta) dias uteis (BRASIL-E, 2013).

Para relembrar, a Lei Geral de Licitacbes dispde os seguintes prazos,
previstos no artigo 21:

§ 2° O prazo minimo até o recebimento das propostas ou da realizacdo do
evento sera:

| - quarenta e cinco dias para:

a) concurso;

b) concorréncia, quando o contrato a ser celebrado contemplar o regime de
empreitada integral ou quando a licitacdo for do tipo "melhor técnica" ou
"técnica e prego”;

I - trinta dias para:

a) concorréncia, nos casos nao especificados na alinea "b" do inciso
anterior;

b) tomada de precgos, quando a licitacdo for do tipo "melhor técnica" ou
"técnica e prego";

lIl - quinze dias para a tomada de precos, nos casos ndo especificados na
alinea "b" do inciso anterior, ou leildo;

IV - cinco dias Uteis para convite (BRASIL-B, 2013)

Além da Lei n® 10.520/02, que ja trouxe um prazo menor, com a
modalidade pregao, que no artigo 4° assim dispbe: “V - o prazo fixado para a
apresentacdo das propostas, contado a partir da publicagdo do aviso, ndo sera
inferior a 8 (oito) dias uteis” (BRASIL-D, 2013).

O artigo é expresso ao indicar prazos minimos para apresentacao da
proposta, que se contam a partir da publicagcdo do instrumento convocatério. Nos
casos em que for necessaria a publicagdo em jornal, e também em sitios eletrnicos,
e se elas ocorrerem em dias diferentes, o prazo serd contado a partir da ultima
publicacdo. E ao contrario do que ocorre na Lei n®. 8.666/93, aqui 0S prazos sao
contatos em dias uteis (PEREIRA, 2012, p. 202).

Neste aspecto, Leonardo Coelho Ribeiro faz uma critica, um tanto isolada,
dizendo ndo ser proveitosa essa reducao dos prazos, alegando que a intencao de
priorizar a celeridade pode prejudicar a competitividade e a economicidade:

Isso porque o ganho de tempo com a reducdo de prazos para a

apresentagao das propostas é, por si s0, muito pequeno. De outro lado,
prazos exiguos para a apresentacao de propostas podem dificultar que os
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licitantes organizem sua documentagdo necessaria a participacdo no
certame em tempo habil, reduzindo o nimero de concorrentes a competicao
e, portanto, aumentando a probabilidade de se celebrar contratagbes mais
caras (2011, p. 41).

Com relacédo a forma de publicagcéo, prevista ainda no artigo 15 da Lei,
assim dispée o § 1°:

A publicidade a que se refere o caputdeste artigo, sem prejuizo da
faculdade de divulgagéo direta aos fornecedores, cadastrados ou néo, sera
realizada mediante:
| - publicagdo de extrato do edital no Diario Oficial da Unido, do Estado, do
Distrito Federal ou do Municipio, ou, no caso de consércio publico, do ente
de maior nivel entre eles, sem prejuizo da possibilidade de publicagédo de
extrato em jornal diario de grande circulagao; e
Il - divulgagdo em sitio eletrdnico oficial centralizado de divulgacdo de

licitagdes ou mantido pelo ente encarregado do procedimento licitatério na
rede mundial de computadores.

O que deve ficar claro aqui, é que essa publicacdo feita em sitios
eletrénicos, mesmo que esses sejam certificados, ndo substitui a publicacdo no
Diario Oficial (PEREIRA, 2012, p. 200).

Vale lembrar, que esse aviso de licitacao é de suma importancia para o
procedimento, pois € dai que vai se conseguir 0 ato convocatorio, que além de dar
publicidade ao procedimento, estard estabelecendo as regras sob as quais o
certame seré regido (LEFEVFRE, MAIA, 2012, p. 62).

Ha que se ressaltar aqui ainda, a questao jA mencionada anteriormente
neste trabalho, relacionada a reabertura desses prazos em caso de modificacdo do
edital. Assim, assemelhando-se ao que a Lei Geral de Licitagbes ja trazia, o § 4° do
RDC prevé que as alteracdes relevantes no edital devem conduzir a republicacédo do
edital, e a reabertura dos prazos. Dispensa-se essa republicacdo, caso tal alteracédo
nao implique na alteracdo da forma de apresentagdo das propostas (BRASIL-E,
2013).

4.4 PUBLICIDADE DOS ORCAMENTOS

Como ja podemos observar no segundo capitulo desde trabalho, um dos
temas mais polémicos sobre o RDC, e que foi questionado das duas ADI’s propostas
ao STF, é a questdo da publicidade do orcamento estimado por parte da

Administracdo, o artigo tdo questionado assim dispde:
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Art. 62 Observado o disposto no § 3% o orcamento previamente estimado
para a contratacdo sera tornado publico apenas e imediatamente apos o
encerramento da licitagdo, sem prejuizo da divulgacdo do detalhamento dos
quantitativos e das demais informagbes necessérias para a elaboragao das
propostas.

§ 12 Nas hipoteses em que for adotado o critério de julgamento por maior
desconto, a informacdo de que trata o caput deste artigo constara do
instrumento convocatério.

§ 22No caso de julgamento por melhor técnica, o valor do prémio ou da
remuneragao sera incluido no instrumento convocatério.

§ 3%Se nao constar do instrumento convocatério, a informacdo referida
no caput deste artigo possuira carater sigiloso e sera disponibilizada estrita
e permanentemente aos érgaos de controle externo e interno (BRASIL-E,
2013).

Diferentemente da Lei 8.666/93, que traz diversos dispositivos exigindo a
prévia divulgagédo do orgamento. O artigo 62, IX, alinea “f” estabelece que no projeto
basico, necessariamente devera conter o “orcamento detalhado do custo global da
obra, fundamentado em quantitativos de servigos e fornecimentos propriamente
avaliados”. Também na execucdo de obras e servicos a Lei determina que so6
poderdo ser licitados quando “existir orcamento detalhado em planilhas que
expressem a composicao de todos os seus custos unitarios”. Ademais, a propria lei
determina no artigo 40, Il, que um dos anexos do edital devera ser o “orcamento
estimado em planilhas de quantitativos e precos unitarios” (BRASIL-B, 2013).

As alegacdes sobre tal sigilo sdo diversas, se nao vejamos o que dizem
RIBEIRO, PRADO e PINTO JUNIOR:

De um lado, alegou-se haver quebra do principio da publicidade ou que se
poderia ferir também o principio da isonomia, na medida em que a
informacao fosse transmitida propositadamente apenas para determinados
empresarios, com possivel contrapartida ilegal para o agente publico
fornecedor da informacao.

De outro, o Governo instituiu que o sigilo temporario é favoravel ao interesse
publico, pois dificulta a pratica de conluios nas licitagbes (2012, p. 69).

Ademais, como visto, o sigilo do orcamento é temporario, assim, apos a
adjudicacao do objeto ele sera tornado publico, além do mais, os préprios paragrafos
do artigo 6° do RDC tratam de hipéteses em que o orcamento devera constar no
instrumento convocatério.

Porém, ha que se fazer uma ressalva aqui, quanto a diferenca ente a
elaboracdo do orgamento e sua divulgacdo. Afinal, sdo momentos distintos do
procedimento licitatério, e a elaboragéo do orcamento é imprescindivel para delimitar

0 objeto da licitacdo e os custos que envolverdo sua execug¢ao, e em um segundo
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momento é que ocorre a divulgacdo do orcamento que foi elaborado, que
normalmente vai acontecer juntamente com a divulgacdo do edital (CARDOSO,
2012, p. 74 75).

Com relacao a pratica de conluios nas licitacdes por conta da divulgacao
dos orcamentos, Renato Monteiro de Rezende faz uma ressalva que vale ser

destacada:

Assim, embora a previsdo do orgcamento sigiloso seja justificada com o
argumento de que ele poderia combater estratégias cartelisticas, é duvidosa
a sua eficacia. Em um mercado cartelizado, bastara aos participantes do
conluio persistir nas praticas atuais, para obterem resultado semelhante aos
verificados atualmente. Se todos oferecerem propostas de preco superiores
ao orcamento sigiloso da Administracao, esta findara por negociar melhores
condigbes com o autor da melhor proposta, valendo-se do disposto no
paragrafo Unico do art. 26 da Lei, até que o preco por ele oferecido se
equipare ao constante do orcamento (2011, p. 41).

Outra critica relacionada a publicidade do orcamento € dada por lvan
Barbosa Rigolin:

A idéia ndo é simpatica, lembra os tempos da ditadura, ndo parece ser
técnica e em principio faz retroceder a institucionalizagao das licitagbes no
pais. Nenhuma justificativa desse segredo convence, e nao se vislumbra por
que a lei o impde.

Apenas os 6rgaos de fiscalizacdo controle terdo acesso aqueles dados
financeiros, conforme reza o § 39, que o Executivo precisou incluir no texto
originario sob pena de nao conseguir sua aprovagao no Congresso. Nada
bom, e nada que se elogie. Tal seria, alias, subtrair ao controle do TCU e
dos TCEs, assim como aos 6rgaos de auditoria interna e as controladorias,
0 conteudo de propostas em licitagées (2011, p. 7,8).

No regime gral das licitacdes, regidos pela Lei 8.666/93, é obrigatéria a
ampla divulgacdo do orgcamento, independentemente da modalidade escolhida,
porém a lei que instituiu a modalidade Pregado ja ndo trouxe expressamente a
obrigatoriedade de o orcamento estimado ser divulgado com o edital (CARDOSO,
2012, p. 77).

Ainda assim, Luis Wagner Mazzaro Almeida Santos e Sérgio Madeiro da
Costa, do Tribunal de Contas da Unido se manifestam contra:

Duas questdes ja se levantam: uma cultural, no que diz respeito a ainda
forte dificuldade em se criar cenarios de real moralidade, probidade e boa
conduta na Administragao Publica Brasileira, o que poderia contaminar esse
sigilo ao longo do processo licitatorio regido pelo RDC. Outra é referente as
proprias dificuldades que a Administracao teria ao se deparar com possiveis
propostas que ultrapassem, em percentual muito pequeno, o orgamento
mantido em sigilo, especialmente diante dos inovadores quesitos de
qualidade e desempenho que o RDC traz como pontuaveis e impactantes
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no preco. Assim, a prépria Administracdo seria prejudicada pelo sigilo e
poderia “preventivamente” diminuir esse sigilo em alguma etapa do
processo (2011, p. 2).

Para Fabiano de Figueiredo Araujo, o artigo 6° ndo tem como objetivo a
limitagdo da participagdo nos certames, afinal ndo restringe a competitividade em
momento algum. Ademais, a fiscalizacdo das despesas nao vai ser prejudicada visto
que o valor do orcamento estimado sempre estara disponivel para avaliacao dos
orgaos de controle, e ao fim da licitacdo o orcamento sera divulgado. Entao omitir
temporariamente o orcamento nao desqualifica o principio da publicidade, pois € um
elemento necessario para se atingir a eficiéncia administrativa (2011, p. 1).

Por fim, em resposta as criticas, o que se alega é que nao ha direto
afrontamento ao principio da publicidade, pois tal sigilo € temporario, e se justifica
para o atendimento de outro principio, o da eficiéncia. Afinal, busca-se a contratacao
mais vantajosa para a Administracdo, e se por um acaso 0s precos que os licitantes
oferecerem for maior do que o orcamento estimado, o proprio RDC traz a
possibilidade de negociagcdo com os participantes (RIBEIRO, PRADO, PINTO
JUNIOR, 2012, p. 71).

Contudo, ha que se observar também a ponderacado dos principios. Nao
se falar em suprimir, ou ignorar tal principio constitucional, mas sim de sua
mitigacdo, devido a propria previsdo constitucional para tal, uma vez que
informacdes que possam implicar no risco de frustracdo dos objetivos ou finalidades
que a Administracdo, podem ter suas publicagcdes mitigadas, porém, jamais
suprimidas (CARDOSO, 2012, p. 83).

4.5 PREFERENCIA PELO FORMATO ELETRONICO

Uma questdo importante no procedimento é a preferéncia de que as
licitacbes sejam efetuadas por meio eletrdnico. Essa previsdo vem de forma
expressa na lei n® 12.462/2011:

Art. 13. As licitacdes deverdo ser realizadas preferencialmente sob a forma
eletrénica, admitida a presencial.

Paragrafo unico. Nos procedimentos realizados por meio eletrnico, a
administragdo publica podera determinar, como condicdo de validade e
eficacia, que os licitantes pratiguem seus atos em formato eletrénico.
(BRASIL-E, 2013).
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Primeiramente, vale lembrar que o pregdo, em sua forma eletrbnica, é
uma modalidade de licitacdo onde o critério de julgamento serd o menor preco e seu
objetivo é a contratacdo de um bem ou servico comum por meio da proposta mais
vantajosa, e tudo isso ocorre com o uso da tecnologia, por meio da internet
(JUSTEN FILHO, 2005, p. 220).

E ainda, quanto ao procedimento envolvido neste certame, Margal Justen

Filho explica:

No pregéo eletrdnico os interessados ndo comparecem a um certo local
portando os envelopes, materialmente existentes. Como é evidente, nem
pode haver abertura dos envelopes para exame das propostas. Nem existira
sucessao de lances através da palavra oral dos interessados. Enfim, tudo
aquilo que se previu a propésito do pregdo sera adaptado a um
procedimento em que as comunicagcbes se fazem por via eletrbnica.
Valendo-se dos recursos propiciados pela internet, cada interessado
utilizara um terminal de computador, conectando-se aos servigos ofertados
pela propria Administragdo. As manifestagbes de vontade dos interessados
serdo transmitidas por via eletrénica, tudo se sujeitando a uma atuacao
conduzida pela pessoa do pregoeiro. Essa atuacdo envolve a gestdo nao
apenas do processo licitatério, mas também do préprio sistema eletrénico
(2005, p. 220).

Diante da grande quantidade de certames que a Administracao Publica

realizou, e ainda ira realizar, Leonardo Coelho Ribeiro emite sua opinido sobre a
adocao do pregao eletronico:

Diante do vulto das contratagbes que se apresentardo necessarias, a

adogao do pregao — e demais modalidades — na forma eletrénica podera

significar, ainda, a desconcentracdo dos recursos publicos empregados para

a realizagdo dos megaeventos esportivos, tendo em vista o rompimento das

barreias geograficas e a consequente possibilidade de sociedades

empresarias situadas em qualquer regiao do pais poderem participar do

certame, desde que a distancia ndo lhes impeg¢a de cumprir adequadamente
o0 objeto licitado (2011, p. 38).

Vale ressaltar, que essa preferéncia ndo é absoluta, nas palavras de
César A. Guimaraes Pereira: “[...] devera ser afastada sempre que a licitacdo
eletrénica puder acarretar dificuldades ou representar risco para a realizacao das
finalidades préprias da licitacao, inclusive no que se refere a seguranca” (2012, p.
196).

Essa prioridade ao formato eletrdénico se da, pelo sucesso que ja ocorre
no ambito da aplicagdo do Pregédo ha mais de dez anos. Além do artigo 13, diversos

outros dispositivos citam forma eletrénica, com a finalidade de criar a base legal para



69

aplicacdo desse formato no RDC (RIBEIRO, PRADO, PINTO JUNIOR, 2011, p.
100).

A preferéncia por esse formato eletrdnico se justifica pela questao de
ampliar a competitividade, amenizando as barreiras geograficas, assim, licitantes de
todo o pais nao precisam se deslocar para participar do certame, além do aumento
da transparéncia. Assim, vé-se que a forma eletrénica é uma grande tendéncia, que
visa empregar a tecnologia para aperfeicoar os processos da Administracao Publica
(RIBEIRO, 2011, p. 26).

No dispositivo legal é citada uma forma simples de transformar as
modalidades licitatérias em procedimentos com preferéncia eletronica, Cesar A.
Guimaraes Pereira explica:

Nao ha nenhuma especificagcdo mais detalhada sobre os procedimentos a
serem adotados para essa transformacdo. Remete-se implicitamente a
solugao para um ato regulamentar — cuja existéncia nao é referida de modo
expresso na regra geral. Por isso, é especialmente importante destacar que

a adocao da forma eletrénica ndo pode significar o desvirtuamento ou a
alteragéo das caracteristicas de cada procedimento licitatério (2012, p. 195).

Outra questao importante de se ressaltar aqui € a questao da seguranca
nas licitacdes eletrénicas, que é sempre um ponto sensivel, afinal, a seguranca deve
ser no minimo razodavel, e caso essa seguranga nao tenha como ser garantida, a
Administracdo devera adotar os mecanismos comum, de licitacdes presenciais, e
nao a forma eletrénica (PEREIRA, 2012, p. 197).

Ademais, como ja verificamos no primeiro capitulo, a previsdo do pregao
eletrénico serve para agilizar o procedimento, e tal previsdo ja veio instituida na Lei
10.520/02, e tal regulamentacao tras a preferéncia, nao obrigatoriedade:

Prescrever que o pregdo eletrbnico é preferencial significa que em
determinadas situagbes, em que seja viavel realizar tanto o pregao
eletrbnico quanto o presencial, o primeiro deve ser adotado de modo
prioritario, mas ndo que deva sempre ser adotado. A prescricdo segundo o
qual o pregao eletronico é preferencial pressupde que, ainda que ele seja
viavel, é permitido adotar outra modalidade, desde que a opgéo pelo pregao

eletrbnico ndo seja a mais adequada, a mais vantajosa para o interesse
publico (NIEBUHR, 2012, p. 202).

Todos esses dispositivos vem apenas para priorizar a forma eletrdnica
das licitagcbes, e que em rigor, poderiam ate ser dispensados, pois ocorrem
diretamente por conta da busca da reducédo da burocracia, que esta implicita no
principio da eficiéncia. Porem, a Administracdo s6 pode realizar aquilo que esta
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previsto em lei, fazendo com que seja necesséria a previsao legal para tal (RIBEIRO,
PRADO, PINTO JUNIOR, 2012, p. 101, 102).

Nao ha como negar a preferéncia pela forma eletrbnica, ela é expressa.
Duas derivacdes explicam: a primeira € que, se a Administracdo nao optar pelo
formato eletrbnico devera justificar, pois ndo pode simplesmente ignorar o texto
legal. Outra é que a Administragdo deve também tomar todas as medidas
necessarias para tornar possivel a licitagdo eletrbnica, tanto normativa, quanto
pratica (PEREIRA, 2012, p. 196, 197).

4.6 JULGAMENTO DAS PROPOSTAS PREVIAMENTE A HABILITACAO

Inicialmente, ha que se lembrar da natureza procedimental de uma
licitacdo, onde a Administracdo segue uma sequéncia de atos ordenados, onde o
inicio de uma etapa esta condicionada ao resultado obtido em etapa anterior. E 0
procedimento tradicional, regulamentado pela Lei n® 8.666/93 segue uma ordem
procedimental onde a analise das propostas dos proponentes esta condicionada ao
preenchimento dos requisitos de habilitacdo. O RDC entédo altera essa sistematica,
invertendo essa ordem procedimental (LEFEVRE, 2012, p. 210).

Mais precisamente, na data e hora marcada pela convocacao, os
interessados deverdo apresentar os envelopes para abertura das propostas, em
seguida ocorre a etapa de lances verbais, e apds isso, 0o pregoeiro podera ainda
negociar a proposta buscando maiores vantagens para a administragéo, e s6 entao,
apds a verificacdo de um vencedor é que sera feita a analise da documentagéo de
habilitacdo. E se a empresa que venceu nos lances néo preencher os requisitos de
habilitagdo, esta sera inabilitada, e chama-se a segunda colocada, e assim
sucessivamente até conseguir a vencedora (MARINHO, 2008, p. 35).

Assim, a regra geral aplicavel a todas as licitagdes do RDC, por
determinacao da ordem estabelecida no artigo 12 da Lei n® 12.462/11, é que haja a
inversdo de fases entre o julgamento das propostas e a habilitacdo, ou seja, se o
edital ndo estabelecer diferente havera primeiro o julgamento das propostas e
somente depois serdo analisados os documentos relativos a habilitagéo.

Assim, o artigo permite que se faca a inversdo das fases para qualquer
aquisicao de bens, obras ou servicos que estiverem situados ao alcance do RDC,
assim, primeiro se realiza o julgamento das propostas, para depois entdo passar
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para a analise da documentacédo de acordo com a classificacdo. O enfoque primario
entdo deixa de ser a documentacao, e passa a ser a proposta (RIBEIRO, 2011, p.
20).

Como ja vimos anteriormente, o objetivo dessa inversdo de fases serve
para simplificar o procedimento licitatério, e dar a ele mais celeridade. E a vantagem
fundamental dessa inversdo € que a Administracdo, ao invés de ter que analisar
toda a documentacao, e verificar todas as qualificagdes exigidas em lei, de todas as
proponentes, sO precisara analisar daquele licitante que ofereceu o melhor preco
(RIBEIRO, PRADO, PINTO JUNIOR, 2011, p. 102).

A despeito do assunto, Renato Monteiro de Rezende resume:

O julgamento das propostas previamente a habilitagdo, aplicavel atualmente
apenas a modalidade pregao, tem produzido excelentes resultados para a
Administragéo. Ele redunda em economia de tempo e de recursos, além de
desarticular estratégias protelatérias de licitantes mal intencionados, que se
valem de todos os recursos para excluir do certame, ainda na fase de

habilitagdo, concorrentes capazes de apresentar propostas mais vantajosas
para a Administracao, inclusive pela via judicial (2011, p. 27, 28).

Nesta mesma linha de pensamento, considerando a agilidade e a
economicidade para a Administragéo Publica:

Isso torna o procedimento de licitagdo muito mais &gil e implica grande
econdmica para o Poder Publico, pois reduz a quantidade de documentos a
serem analisados no procedimento licitatério e o trabalho para gerenciar e
lidar com a grande quantidade de impugnagfes administrativas e judiciais
que ocorrem quando a habilitacdo se da antes das propostas (RIBEIRO,
PRADO, PINTO JUNIOR, 2011, p. 103).

Vale ressaltar que, essa inversao procedimental, ndo deve ser tratada
sempre como inovagao, pois, além de ja ser conhecida no Pregao, também aparece
na Lei 8.987/95, que por meio de uma alteracao na lei, em 2005, também passou a
prever a inversao das fases:

Art. 18-A. O edital podera prever a inversdo da ordem das fases de
habilitacdo e julgamento, hipétese em que:

| - encerrada a fase de classificacdo das propostas ou o oferecimento de
lances, sera aberto o involucro com os documentos de habilitagdo do

licitante mais bem classificado, para verificacdo do atendimento das
condicoes fixadas no edital (BRASIL-C, 2013).

Nas licitacbes em que a fase de habilitagdo vai preceder a fase do
julgamento das propostas, todos 0s proponentes tém certo interesse de afastar da
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disputa o0s seus concorrentes através de impugnag¢des dos documentos de
habilitacdo. Assim, ha grande probabilidade de se instaurar uma guerra de todos
contra todos, aumentando o numero de recursos contra a habilitacdo de cada
licitante. Com a inversdo das fases, esse quadro se modifica significativamente,
afinal, se conhecido o autor da melhor proposta, os recursos serao dirigidos apenas
contra este (REZENDE, 2011, p. 28).

Ademais, o RDC determina expressamente que o julgamento das
propostas preceda a habilitagdo. Isso nada mais é do que a consagragdao da
proposta legislativa que a muito tempo € difundida pela doutrina. Essa alteracao é
portando positiva, e s6 sera diferente, caso esteja expressamente previsto no edital.
Assim, depois do julgamento das propostas apresentadas, se todos os requisitos de
habilitacdo forem preenchidos, o particular sera declarado vencedor. E se a
documentagdo apresentada € insuficiente, procederd a andlise do segundo
colocado, e assim sucessivamente (LEFEVRE, 2012, p. 211).

Renato Monteiro de Rezende nos traz muitos elogios a tal inversao,
acreditando no bom resultado que ela pode causar:

Mesmo na hipétese de parte dos licitantes atuar em conluio, a inversao de
fases apresenta vantagens, pois, em licitagdes sem inverséo de fases, ainda
que os integrantes do cartel ndo interponham recursos contra a habilitacdo
uns dos outros, fazem-no em relagdo aos concorrentes que ndo participam
do conluio, para ndo correrem o risco de ver sua estratégia falhar, no
julgamento das propostas. Ademais, como o intuito do cartel é forcar a
celebragao de contratos com menos vantagens para a Administragao ou
mesmo com valores acima dos de mercado, o cotejo das propostas de
preco de todos os licitantes, que caracteriza as licitagbes com inversao de
fases, possibilita desvelar esse tipo de pratica cartelistica (2011, p. 28).

Em suma, a lei permite a inversao das fases, isso quer dizer que primeiro
serdo julgadas as propostas para depois passar a analise da habilitacdo. Nao se
trata bem de uma inovacao, pois como visto, essa técnica ja& ocorre com as
concessbes e na modalidade pregdo. O que é valido, é que tal medida propicia
efeitos positivos, como a economia procedimental, reforca a eficiéncia e a celeridade
procedimental, mitiga a questao dos litigios quanto a habilitacdo, além de dificultar a
pratica de cartelizacao (RIBEIRO, 2011, p. 21).
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4.7 POSSIVEL INFLUENCIA DO RDC SOBRE O MARCO GERAL DAS
LICITACOES PUBLICAS

Em uma visao geral, algumas alteracdes introduzidas pelo RDC parecem
ser positivas, e podem contribuir para a celeridade na realizacdo das licitagoes.
Como visto certas alteracées aqui mencionadas ja existiam no nosso ordenamento,
porém sua aplicacao era restrita (RIBEIRO, PRADO, PINTO JUNIOR, 2011, p. 118).

Analisando de forma geral, o RDC oferece importantes dispositivos
objetivando a eficiéncia e celeridade do processo, e introduz relevantes inovacdes
relacionadas a contratacdo e execucdo visando o melhor custo-beneficio para a
Administracao e interesse da sociedade. E com relacdo a algumas criticas, pode-se
entender que o RDC pode ter sido um pequeno esforco para o possivel
aprimoramento da Lei Geral de Licitacbes que € hoje utilizada pela Administracao
Publica (ANDRADE, VELOSO, 2012, p. 42)

Destarte, para alguns autores o RDC promoveu duas inovagdes no
ordenamento, que podem ser um tanto influentes para o procedimento geral das
licitacbes, uma seria a “possibilidade expressa de negociacdo com os licitantes,
visando ndo s6 a reducdo do preco, mas também a obtencao de outros tipos de
vantagens para a Administracao” e a também o “sigilo do valor de referéncia da obra
ou servigo a ser contratado” (RIBEIRO, PRADO, PINTO JUNIOR, 2011, p. 119).

Considerando a grande discussao sobre o sigilo do orcamento, a questao
da possibilidade de negociacdo com os licitantes passou um tanto despercebida,
mas de certa forma, € uma fase que inaugura uma nova forma de pensar da
Administracao Publica (RIBEIRO, PRADO, PINTO JUNIOR, 2011, p. 119).

E neste sentido, assim como o principio da publicidade, o deferimento
dessa posterior publicacdo do orcamento constitui um pressuposto da licitacéao,
afinal, ela busca a obtencdo de propostas mais vantajosas. Dessa forma, pode-se
considerar que esse dispositivo € valido e compativel com a Constituicado Federal
(CARDOSO, 2012, p. 99).

O que se pode verificar € que, em alguns anos ap6s o surgimento da
8.666/93, surge a Lei do Pregao, a de n® 10.520/02 que também trouxe diversas
alteracbes se comparada a primeira, e trouxe efeitos bastante positivos para
Administracdo. E a mais recente mudanca é a Lei n® 12.462/11 que instituiu o RDC,
gue nao é uma reforma completa, pois sua aplicabilidade ainda é limitada, mas esse
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procedimento somado a outras iniciativas buscam a melhoria do sistema atual
(SUNDFELD, p. 10, 2012).

Vale dizer que o regramento trazido pelo RDC, suprime algumas
formalidades além de certas exigéncias burocraticas, além das inovacbes que
agilizam o processo licitatério, e a respeito de todas as criticas, esse procedimento
de certa forma esta apenas consagrando orientacées que ja vinham descritas no
ordenamento (LEFEVRE, 2012, p. 218).

E claro que nenhuma reforma é facilmente aceita, ainda mais tratando-se
de um procedimento diretamente relacionado a Administracdo Publica. O RDC tem a
tarefa de resistir a tantos ataques, como ja visto anteriormente neste trabalho, e
ainda ser a base para boas praticas administrativas, que sejam sérias criativas e
eficientes (SUNDFELD, p. 11, 2012).

Diante das diversas mudangas no procedimento, Ménica Bandeira de
Mello Lefevre assim destaca:

De outra parte, ndo se pode admitir que quaisquer inovacgdes resultem no
sacrificio dos interesses cuja promogcdo é a busca pela Administracao
Publica. Ressalte-se, pois, que a adogdo do RDC em nada atenua o dever
do Estado de buscar a contratagdo mais vantajosa, bem como de assegurar
os direitos dos administrados e agir em conformidade com os principios

juridico-constitucionais norteadores da atuacdo administrativa (2012, p.
218).

O fato é que todas essas alteragdes trazem uma nova forma de pensar o
processo licitatério, e até o momento ndo se tem muita informagéo sobre o que a
doutrina e a jurisprudéncia limitam sobre o assunto, e pelo que foi visto até agora
nao se tem uma exata posigao tomada doutrinariamente falando, que provavelmente
aguarda o Superior Tribunal se manifestar para depois tirar as conclusdes
(RIBEIRO, PRADO, PINTO JUNIOR, 2011, p. 119).
Em face de todas essas mudancas, Sérgio Ciquera Rossi e Sérgio de
Castro Jr, num artigo publicado pelo Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo
assim se manifestam:
Ante tais inovagbes, a impressao que fica é a de que, embora o RDC tenha
sido implementado para suprir necessidade temporaria especifica, eis que
voltado a viabilizagdo de eventos esportivos a serem realizados em datas
previamente ajustadas com organismos internacionais, € que, portanto,
deveria se exaurir com a conclusao de tais compromissos, a partir de agora,
com as alteragbes sofridas, passara a se perpetuar no ordenamento juridico

patrio, convivendo com a Lei Federal n® 8.666/93, ou, qui¢d, no futuro, vindo
a substitui-la (2011, p. 28).
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Nesta mesma linha de inovacdo, ou até substituicdo da Lei Geral de

Licitacoes, também se destaca lvan Barbosa Rigolin:

O que se espera com convicgdo é que algumas das idéias ventiladas na
nova lei sirvam como patamar inicial para a mudanga da lei de licitagbes,
esta sim emperrada e arcaica, e que ha muito desserve a Administragéo, o
direito, a ldgica juridica e operacional, as mais primitivas, das licitagdes, e o
senso comum das pessoas. Se para isso servir, e apenas para isso, ja tera
vindo em boa hora (2011 p. 15).

De forma um tanto diferente, pensa Renato Monteiro Rezende:

Destarte, se era objetivo do Governo, com a aprovagao do RDC, acelerar os
procedimentos de contratacao de obras e servigos para a Copa do Mundo e
as Olimpiadas, a forma precipitada como se deu a instituicdo do novo
regime, afastando-se o processo legislativo ordinério e descurando-se das
normas constitucionais de distribuicdo de competéncias, pode, ao contrario
do inicialmente previsto, operar em desfavor da celeridade pretendida,
dando ensejo a disputas judiciais quanto a prépria validade da nova Lei.
(2011, p. 57)

Por fim, como nao podia ser diferente no nosso pais, toda essa questao
inovadora relacionada ao Direito Administrativo foi parar nas maos do STF, e s6 nos
resta aguardar o julgamento das questées alegadas, visto que o primeiro evento
desportivo (Copa das Confederacdes) encerrou-se, e teve suas licitacbes por esse
procedimento regidas, e os demais eventos ja se aproximam (RIBEIRO, PRADO,
PINTO JUNIOR, 2011, p. 121).
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5 CONCLUSAO

Por meio da Administracdo Publica, o Estado, busca atender os
interesses coletivos. Justamente por isso, tem certos privilégios que a fazem ficar em
posicao superior a terceiros, mas também por isso, se submete a rigores que nao
incidem sobre os patrticulares.

Prova disso, sdo as licitacdes, que nada mais € do que o procedimento
necessario para que a Administracao possa contratar obras, servicos, compras ou
alienacdes. De forma mais concreta, a licitacdo é uma série de procedimentos que
vai determinar os critérios necessarios para a selecao da proposta mais vantajosa
para a Administracdo. E tem como objetivo a realizagcdo do negd6cio mais vantajoso
para a Administracao, bem como a isonomia entre os participantes.

Esse procedimento ndo deriva da vontade do Administrador, uma vez que
deriva da indisponibilidade do interesse publico, mas vem da determinagéo legal,
inicialmente com a Constituicdo Federal, e depois com a criacdo da Lei n® 8.666/93.
E vence aquele que atender todos os critérios e apresentar a proposta mais
vantajosa. Vale lembrar que todo esse procedimento esta sujeito aos principios que
regem o procedimento licitatério, quais sejam da isonomia, legalidade,
impessoalidade, moralidade, desenvolvimento nacional sustentavel, igualdade,
publicidade, probidade administrativa e vinculagdo ao instrumento convocatério.

Como a licitagdo € uma sequiéncia de atos ordenados, que tem como fim
o julgamento de propostas, é necessario a escolha de como vai ocorrer o julgamento
destas. Assim, a Lei 8.666/93 traz as modalidades de licitacdo, bem como seus
critérios de julgamento. Que nada mais sdo do que a forma que a Administracao
escolhe para julgar as propostas dos interessados. Além dessa lei, também existe a
Lei n® 10.520/00, que regula a modalidade Pregao, que foi instituida posteriormente
para contratacdo de obras e servigos comuns.

No ano de 2011 surge a Lei n? 12.462, que institui o Regime Diferenciado
de Contratagdes Publicas (RDC), com o objetivo de regular as licitacbes que se
destinam para Copa das Confederagdes, que ocorreu em 2013, Copa do Mundo de
2014 e Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de 2016. Posteriormente, foi incluida a
utilizacdo deste procedimento para agdes do PAC, obras e servicos de engenharia
para o SUS e sistema publico de ensino.
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O RDC nada mais é entdo, do que um procedimento criado
exclusivamente para esses fins, e que tem regras proprias, trazendo uma série de
inovacgdes visando agilizar os processos licitatérios nesses casos especificos. Assim,
o que se fez foi instituir uma nova modalidade de licitacao utilizando componentes ja
existentes em outras modalidades de licitagdo, mas com inovagées.

Este procedimento ter como objetivo ampliar a eficiéncia nas contratagdes
publicas, incentivar a inovagdo tecnolégica e ainda assegurar o tratamento
isonbmico entre os participantes. Uma das motivagdes para sua criagao foi o0 ganho
de tempo nos procedimentos tendo em vista as diversas reducbes de prazo que
ocorrem no RDC.

Esse regime traz a aplicacdo dos mesmos principios da Lei geral de
licitacOes, porém, pode-se destacar a expressa previsao do principio da eficiéncia, o
gue ante so se tinha implicitamente, o mesmo ocorre com o da economicidade.

Quanto ao procedimento, ele é um tanto diferenciado. Primeiramente, nos
prazos para publicacdo dos avisos dos editais, onde se compararmos com a lei
geral, ha uma grande reducao. Outra questao é a publicacdo do orcamento estimado
da licitacdo, onde pela lei geral ela é obrigatéria, porém, no RDC ela foi mitigada,
podendo ser apresentada somente apds o termino dos procedimentos, buscando
evitar o conluio das proponentes.

Outra questao que inova e faz com que o procedimento seja mais agil, é a
questdo da unicidade na fase recursal. Onde 0s prazos para recursos Sao em
momento Unico, evitando assim a perda de tempo para julgamento de recursos em
cada fase que ocorrer durante o procedimento, pois isso demanda tempo. E a afinal,
um dos objetivos do RDC ¢ a celeridade da licitagao.

Em face de tantas mudancas, e algumas que vao de encontro com a Lei
geral de licitacbes, a Lei n® 12.462/11 foi parar no STF, para que tenha sua
Constitucionalidade julgada. Duas ADI foram propostas questionando desde a
Medida Proviséria que gerou a Lei, quando seus préprios dispositivos. Até a
presente data o Supremo nao se manifestou sobre o caso, e por isso tal assunto
ainda nao é tema de tantos doutrinadores.

O que se pode afirmar é que este procedimento trouxe de fato algumas
alteracoes quando ao procedimento, que antes até poderiam ser interpretadas dessa
forma, porém nao havia nada expresso, talvez por isso o questionamento sobre os

dispositivos.
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As principais inovagdes, ou alteracdes, ficaram a cargo da remuneracao
variavel, contratacao integrada, o parcelamento do objetivo, a pré-qualificacao, bem
como alguns a preferéncia pela realizacao do pregao eletrénico face ao presencial, o
julgamento das propostas previamente a habilitacdo e também a fase recursal Unica.

Um item muito questionado, e que gerou polémica foi a questao do sigilo
no orcamento da Administragcdo, e com isso estar-se-ia violando principio da
publicidade. Porém, ndao ha direto afrontamento ao principio da publicidade, pois tal
sigilo é temporario, e se justifica para o atendimento de outro principio, o da
eficiéncia. Afinal, o que se busca é a contratacdo mais vantajosa para a
Administracao.

Neste sentido, é necessaria a ponderacao dos principios. Pois ndo ha a
supressao, ou entao ignorar tal principio constitucional, mas sim de sua mitigacéo,
devido a propria previsdo constitucional para isso, uma vez que informacdes que
possam implicar no risco de frustracdo dos objetivos ou finalidades que a
Administracao, pode ter suas publicagcdes mitigadas, porém, jamais suprimidas, e a
Lei ndo tem o objetivo de suprimir, e sim mitigar.

Pode-se concluir que, de modo geral, esse novo procedimento parece ter
trazido alteragdes positivas, até que se julgue o contrario. Afinal, pode-se entender
que o RDC tenha sido um pequeno esfor¢co para o possivel aprimoramento da Lei
Geral de Licitagcbes que é utilizada hoje. O que a maioria dos autores conclui, é
neste sentido, talvez o RDC tenha vindo para promover a reforma, ou até a
revogacao da Lei 8.666/93, s6 que para isso acontecer, claro que sera necessario
algum ajuste, o que se pode aproveitar, é a intencdo da modificacdo do
procedimento que vem sofrendo criticas nos ultimos anos.

S6 que no Brasil, como aconteceria com qualquer outro dispositivo que
tente alterar outro mais antigo, a questao foi para do STF sob alegagcdes de
inconstitucionalidade, assim, ficamos na torcida para que o Egrégio Tribunal dé seu
veredicto o quando antes, visto que a Copa das Confederacbes ja aconteceram, e
as obras para os demais eventos estao a todo vapor.

Enfim, as diversas inovacdes procedimentais ainda renderdo muitas
discussdes, tanto académicas quanto doutrindrias, enquanto o STF nao se

manifestar, e principalmente depois de sua decisao.
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