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Resumo: O presente artigo cientifico
trata do Regime Diferenciado de Con-
tratagdes Publicas (RDC) no Brasil. O
seu objetivo principal ¢ estudar solu¢ao
diferenciada para o regime licitatorio
brasileiro. Para tanto, utiliza-se a técni-
ca de pesquisa bibliografica, com mé-
todo de abordagem dedutivo, que con-
siste na aplicagdo de regras na pesquisa
juridica para se chegar a uma conclu-
sdo, partindo-se de premissas gerais —
licitagdo publica — para verificar seus
desdobramentos, ou seja, um novo re-
gime licitatorio consagrado no Regime
Diferenciado de Contratagdes Publicas.
Para atingir esse escopo, inicialmente,
realiza-se analise historica da Licitacdo
no Brasil. Em seguida, aborda-se sobre
o Regime Diferenciado (RDC). Apos,
traz-se a baila suas principais caracte-

risticas e inovagdes. Porém, conclui-se
que s6 a mudanga na legislagdo ndo é
o suficiente para a mudanga no com-
portamento da Administragdo Publica,
0 que se pressupoe, se dara, paulatina-
mente, com a inser¢ao desse novo regi-
me nas Administragoes.

Palavras-chaves: Licitagdo. Regime
diferenciado de contrata¢des publicas.
Historico.

Abstract: This paper is about the Dif-
ferentiated System of Public Procure-
ment (RDC) in Brazil. Its main objec-
tive is to study a different solution for
the Brazilian bidding regime. For this,
we used the bibliographical research
technique, deductive approach meth-
od, which involves the application
of rules on legal research to come to
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a conclusion, starting from general
premises—public bidding—to check its
development, (blavla) a new bidding
system in the Differentiated System of
Public Procurament. To achieve this
scope was initially performed a histor-
ical analysis of the bidding in Brazil.
Then, a discussion of the Differenti-
ated Regime (RDC) was performed.
After it shows up its main features

1 INTRODUCAO

and innovations. However, it appears
that only the change in legislation is
not enough to change the behavior of
the Public Administration, which is
assumed, will be made gradually, with
the insertion of this new regime in ad-
ministrations.

Keywords: Public bidding. RDC.
History of legislation.

O presente artigo faz uma apresentacao historica da dis-
ciplina de licitacdes e contratos, indo desde a Lei Federal n°
8.666/1993 até o momento da institui¢do do Regime Diferen-
ciado de Contratagao.

Na pesquisa expoem-se o cenario historico e o cendrio poli-
tico da concepcao da Lei Federal n® 8.666/1993, o primeiro di-
ploma legal da disciplina licitatoria em um estado democratico.
Destacam-se, ainda, as principais alteragcdes que ocorreram na
disciplina normativa de licitagdes e contratos administrativos
desde a promulgagdo da Lei Federal n® 8.666/1993. Aponta-se,
também, o contexto de insatisfa¢do a respeito do modelo lici-
tatorio vigente, a qual deu ensejo a institui¢do do novo regime.

Passa-se, entdo, a se tratar do Regime Diferenciado de Con-
tratagdes. Apresenta-se sua proposta inicial de ser um regime
transitorio e com objetos restritos, € mostra-se como ocorreu o
alargamento gradual de sua aplicagdo, bem como a superagado
do seu carater transitorio.

2 A CAMINHO DO REGIME DIFERENCIADO
DE CONTRATACOES

No dia 4 de agosto de 2011 foi publicada a Lei Federal
n° 12.462, prevendo o Regime Diferenciado de Contratacdes,
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disciplina licitatdria diferenciada, para atender as urgéncias de
contratagdes publicas em virtude dos compromissos com gran-
des eventos esportivos assumidos pelo Pais.

Uma solugdo diferenciada para a disciplina de licitagdes
e contratos administrativos, exige a compreensdo de sua con-
juntura ¢ do modelo para o qual esta solugdo ¢ proposta. Para
tanto, far-se-4 um apanhado historico da disciplina licitatoria
no Brasil, a partir da promulgacgdo da Lei Geral de Licitagcdes —
Lei Federal n° 8.666/1993 —, pontuando algumas de suas prin-
cipais alteragdes, até o momento da concepgao do Regime Di-
ferenciado de Contratagdes e as principais alteragdes que este
apresenta no ambito de sua aplicagdo.

A Lei Federal n° 8.666 foi promulgada em 21 de abril de
1993 e instituiu normas para licitagdes e contratos da Admi-
nistragdo Publica, regulamentando o inciso XXI do art. 37 da
Constituigdo Federal de 1988°.

O momento histérico da promulgacdo do diploma ¢ de
grande relevancia para a compreensao de seu contetido; afinal,
foi a primeira vez que a disciplina de licitagdes e contratos
foi tratada em um ambiente efetivamente democratico®. André
Janjacomo Rosilho (2011, p. 48) sustenta que o0 momento era
impregnado pela confianga no papel transformador do direito,
havendo a valoriza¢do dos principios juridicos, como legalida-
de e moralidade, o que, de certa forma, ofuscava a preocupa-
¢do com a qualidade e a eficiéncia da gestao publica.

A proposta inicial para o texto da lei foi apresentada em

3 Art. 37 [...] XXI-ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagdo publica
que assegure igualdade de condigdes a todos os concorrentes com clausulas que
estabelegcam obrigagdes de pagamento, mantidas as condigoes efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e
econdmica indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.

4 Asalteragdes anteriores adotavam um instrumento juridico tipico do regime militar,

o decreto-lei, que permitia ao Presidente da Republica aprovar normas esquivando-se
do controle do Congresso Nacional.
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7 de agosto de 1991 pelo Deputado Luiz Roberto Pontes, por
meio do Projeto de Lei n® 1.491. Carlos Pinto Coelho Motta
(2005, p. 20) aponta que muitos outros projetos de lei influen-
ciaram a redagdo da Lei Federal n°® 8.666/1993, pois desde a
promulgacdo da Constituicdo, esses ja vinham sendo discuti-
dos, ainda que de forma assistematica; oferecendo, portanto,
ao texto final aprovado, subsidios, discordancias e alternativas.

Destaca-se que, no momento de propositura do Projeto de
Lein® 1.491/1991, Fernando Collor de Mello completava pou-
co mais de um ano como Presidente da Republica e desde o ini-
cio do ano de 1991 comecavam a surgir suspeitas de superfatu-
ramento de compras em sua administragdo. Como ¢ de amplo
conhecimento, a sequéncia de eventos levou ao impeachment
do Presidente e sua posterior cassacdo. Rosilho (2011, p.76)
comenta que o ambiente politico do Congresso Nacional e o
surgimento de uma série de escandalos envolvendo o governo
conferiam a oportunidade de alterar o diploma que regulava o
foco de corrup¢ao do momento: as contratagdes publicas. O
autor ainda assinala que:

Outra relevante consequéncia desta transformagao [...] foi
a redefinicdo do eixo da disciplina juridica das licitagdes,
que passou a s€ centrar no combate a Corrupgéo. Dessa for-
ma, ganhou forga a ideia de que seria possivel, através de
regras juridicas precisas e bem dirigidas, conformar a agio
dos agentes publicos e privados, evitando-se com isso pra-
ticas ilicitas e imorais nas contratagdes estatais. Tem inicio

a cultura administrativa dos procedimentos em oposicao a
de resultados. (ROSILHO, 2011, p.49).

A Lei Federal n°® 8.666/1993 toma como ponto de partida
a normativa anterior: o Decreto-Lei n° 2.300/1986°. O autor
Carlos Pinto Coelho Motta (2005, p. 19) reporta como sabia

5 O Decreto-Lei n° 2.300/1986 ¢ o primeiro diploma legal que trata da matéria licitatoria
apos a redemocratizagdo do Pais. No entanto, este ainda guarda raizes da época
ditatorial, a mencionar sua institui¢do por decreto-lei e ndo por meios democraticos.
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a atitude do legislador, qual seja, a de reparar na auséncia de
regulamentacdo para o Decreto-Lei, para assim conferir cara-
ter minucioso a Lei Federal n° 8.666/1993 — o que tornaria sua
aplicacdo independente de regulamentacdo superveniente. O
texto exaustivo levaria a unificacdo dos procedimentos.

André Janjadcomo Rosilho (2011, p. 72) aponta que a Lei Fe-
deral n. 8.666/1993 foi concebida sobre 0 mesmo modelo juri-
dico de regulagdo das contratacdes publicas do Decreto-Lei n°
2.300/1986. No entanto, no caso da Lei, apostou-se com mais
intensidade na no¢ao de que normas juridicas poderiam fornecer
todos os parametros a boa contratacdo, diminuindo ainda mais
a funcdo dos agentes publicos no processo de contratagdes go-
vernamentais.

No mesmo sentido, Luiz Felipe Hadlich Miguel (2013, p.
409) comenta que a Lei Federal n° 8.666/1993 ¢ uma jun¢do
do que os diplomas anteriores® tinham de melhor. Pontua que
uma diferenga marcante € que o diploma em comento foi edita-
do em um momento politico delicado, pois o Pais estava apren-
dendo a viver em um regime democratico e tendo de lidar com
a corrupcao, demasiadamente fora de controle. Atribui tam-
bém a esse fato a tonica da legislacdo de cercear ao maximo a
discricionariedade do Administrador Publico; assevera, contu-
do, que, passados 20 anos, ¢ possivel afirmar que o objetivo de
impossibilitar a depravagdo e a imoralidade, almejado pela lei,
nao foi alcancado.

No decorrer dos seus vinte anos de vigéncia, a Lei Federal
n° 8.666/1993, bem como toda a disciplina de licitagdes e con-
tratos, vem incorporando atualizagdes e alteracdes das mais
variadas. Durante sua existéncia conturbada, foram promulga-
das sucessivas Medidas Provisorias, diversas Leis e uma série
de regulamentos em decretos, portarias e instrugdes normati-

6  Codigo de Contabilidade Publica — Decreto n° 4.536/1922, Decreto-Lei n° 200/1967
e Decreto-Lei n° 2.300/1986.

REVISTA DA ESMESC, v.23, n.29, p. 315-341, 2016

319



320

vas (MOTTA; BICALHO, 2011, p. 24).

A atividade legislativa que seguiu a edi¢cdo da Lei Federal
n° 8.666/1993 buscou ora alterar dispositivos do diploma, ora
criar regimes especificos de licitagdo, ou simplesmente excluir
de situacoes determinadas a incidéncia das normas da Lei Fe-
deral n°® 8.666/1993. As iniciativas, mesmo que diferentes en-
tre si, apresentavam como denominador comum a vontade de
afastar o regime juridico da Lei Geral de Licitagcdes e Contra-
tos (ROSILHO, 2011, p. 125).

Rosilho (2011, p. 125) defende que, no momento da edigao
da lei, a tendéncia era a de reduzir a discricionariedade adminis-
trativa — como quem busca a “morte” do Administragao —; apos
a promulgacado da lei, porém, perceberam-se uma série de pro-
blemas. Surgiu entdo, a tendéncia de buscar eliminar a licitagao.

As principais alteragdes da disciplina de licitagdes e con-
tratos administrativos apontadas pela doutrina ocorreram tanto
na propria Lei Federal n° 8.666/1993 como em diplomas apar-
tados, quais sejam: as concessdes, 0 pregdo e o tratamento as
microempresas € empresas de pequeno porte.

Dentre as alteragdes legislativas, percebe-se a inten¢ao do
legislador de impedir a incidéncia das normas da Lei Federal
n° 8.666/1993 em casos especificos. E valido o destaque do seu
art. 24, que prevé o rol de hipdteses de dispensa de licitagdo:
na redacdo original havia a previsao de 15 hipdteses; apos ind-
meras reformas, o artigo passou a prever 33 hipdteses’. André
Janjacomo Rosilho (2011, p. 152) ressalta que as hipoteses de
dispensa inseridas na lei, além de muitas, foram bem pontuais,
referindo-se a eventos particulares. Destaca também que € pos-
sivel perceber que as alteracdes foram editadas para favorecer

7  Logo apos o surgimento da Lei n® 8.666/93, a partir da edi¢do da Lei n° 8.883/94, o
rol do art. 24 sofreu diversas modificagdes importantes, seja para alterar a redacdo de
seus dispositivos, seja para acrescentar novas hipoteses de dispensa de licitagdo. Outras
hip6teses foram acrescentadas pelas Leis Federais de n®: 9.648/98, 10.973/04, 11.107/05,
11.445/07, 11.484/07, 11.783/08, 12.188/10 ¢ 12.349/10. (ROSILHO, 2011, p. 152).
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politicas publicas mais amplas e beneficiar entes especificos da
administracdo publica.

A promulgacdo da Lei Federal n® 8.987/1995, chamada de
Lei das Concessdes, representou a primeira insurgéncia a0 mo-
delo contratual da Lei Federal n°® 8.666/1993. As concessdes
sd0 muito mais antigas que a propria Lei; entretanto, esta foi
responsavel por organizar o instituto e conferir-lhe maior segu-
ranca juridica (ROSILHO, 2011, p. 181).

Entre as principais inovagdes da Lei Federal n® 8.987/1995
estdo: a permissao para que os conflitos dos contratos se resol-
vam por mecanismos privados; e o fato de ndo se exigir projeto
basico para a licitacdo. A Lei Federal n® 8.987/1995 prevé a
aplicac¢do do regime da Lei Federal n° 8.666/1993 para a sele-
¢ao dos proponentes, com as devidas adaptacdes aos preceitos
especiais da Lei de Concessdes (ROSILHO, 2011, p. 181).

Posteriormente, a Lei Federal n® 11.079/2004 criou as cha-
madas concessoes especiais, também conhecidas como Par-
cerias Publico-Privadas (CARVALHO FILHO, 2012, p. 364)

André Janjacomo Rosilho (2011, p. 182) afirma que a re-
forma legislativa operada pela Lei das Parcerias Publico-Pri-
vadas também contribuiu para a flexibilizagdo dos modelos
contratuais, uma vez que possibilitou a expansao e diversifica-
¢ao das concessoes.

No mesmo caminho de mudancas foi criada a modalidade
pregdo pela Lei Federal n® 9.472/1997, para ser usada somente
no ambito da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes (ANA-
TEL). A modalidade teve aos poucos o seu alcance ampliado
por diversos diplomas, mas s6 foi aberta para toda Administra-
¢do Publica Nacional pela Lei Federal n° 10.520/2002 (NIE-
BUHR, 2013, p. 197).

A criagdo da nova modalidade o correu em virtude de mui-
tas reclamacdes dos o6rgaos administrativos a respeito da falta
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de celeridade para as contratacdes administrativas nas moda-
lidades previstas na Lei Federal n® 8.666/1993. As reclama-
coes ndo tratavam de contratos de grande vulto ou complexi-
dade, mas de contratos mais singelos, que eram prejudicados
pelas solucdes burocraticas do processo de licitagao. Assim,
foi criada a nova modalidade, com disciplina e procedimentos
proprios, objetivando acelerar os processos de contratacao nas
hipoteses determinadas (CARVALHO FILHO, 2012, p. 300).

O pregdo pode ser adotado para as aquisicoes de bens e
servicos de natureza comum, o que significa, pela defini¢ao da
propria legislacdo, bens e servigcos que possam ser definidos de
forma objetiva pelo edital, por especificacdes usuais do mer-
cado. Assim, a ado¢ao da modalidade nao depende do valor do
contrato, que era o critério utilizado para as modalidades da
Lei Federal n° 8.666/1993. (NIEBUHR, 2013, p. 198). Desta-
cam-se os comentarios de André Janjdcomo Rosilho (2011, p.
160) a respeito dos critérios de adogdo do pregao:

Nota-se, assim, que a Lei n® 10.520/02, também neste ponto
em especifico, evitou condicionar a administragdo, a priori,
a rigidos critérios legais; o emprego de conceitos fluidos
— bens e servigos comuns — faz, naturalmente, com que o
enfrentamento do caso concreto passe a ser extremamente

relevante para a aferi¢do de validade da solucdo adotada
pelo gestor publico.

A Lei Federal n° 10.520/2002 ¢ sucinta e objetiva, apre-
sentando somente treze artigos. O legislador reconhece que o
diploma ndo dispde de todas as normas necessarias a condu-
¢do do procedimento licitatorio; por isso, prevé no art. 9° a
aplicagdo subsididria da Lei Federal n® 8.666/1993. Mas s6 se
ira recorrer a legislagdo mais antiga nos casos em que a Lei
do Pregdo for realmente omissa; e, sempre que houver con-
tradicdo entre os diplomas, devera prevalecer a Lei Federal n°
10.520/2002 (NIEBUHR, 2013, p. 63).
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A promulgacdo da Lei Complementar n° 123/2006 insti-
tuiu o Estatuto da Microempresa e Empresa de Pequeno Porte,
como regulamentagao dos arts. 170, IX® e 179° da Constitui¢do
Federal. O diploma traz uma série de normas especificas com o
escopo de propiciar tratamento diferenciado a estas em presas
como forma de reconhecimento de sua importancia no setor
econdmico (CARVALHO FILHO, 2012, p. 313).

Do exame deste breve recorte, ¢ possivel perceber a com-
plexidade que tomou a disciplina legal das licitagdes e contra-
tos administrativos. Joel Menezes Niebuhr (2013, p. 64), cri-
tica o fato de a legislacdo sobre licitagdao publica compor um
verdadeiro “cipoal”, dificultando a atuacdo de seus intérpretes,
em especial dos agentes administrativos, que precisam recor-
rer a uma série de diplomas legislativos, muitas vezes contra-
ditorios entre si. A situagdo ¢ agravada pelo fato de o principal
diploma legislativo — a Lei Federal n°® 8.666/1993 — ser muito
mal redigido: prescreve normas desconexas, contraditorias,
ndo ¢ sistémico e o seu teor enseja uma série de dubiedades.

Assim, como mencionado, a Lei Federal n® 8.666/1993
passou por uma série de alteragdes, mas, ainda assim, perma-
necia uma insatisfacdo em relacdo aos modelos licitatorios e
contratuais disponiveis, a qual se traduz em uma multiplicida-
de de propostas para a sua substitui¢do. Ha perante o Congres-
so Nacional a tramitagdo de muitos projetos de alteracdo da
disciplina licitatoria, prevendo inclusive a revogacgdo'® da Lei

8 art. 170[...] IX—tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.

9 art. 179 A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensarao as
microempresas e as empresas de pequeno porte, assim definida sem lei, tratamento
juridico diferenciado, visando a incentiva-las pela simplificagao de suas obrigagdes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias, ou pela eliminag@o ou
redugao destas por meio de lei.

10 A titulo exemplificativo, destaca-se: em 1997 foi publicado no DOU texto designado
como Anteprojeto de Nova Lei de Licitagdes, apelidado de Anteprojeto Bresser, no ano
de 2012 foi publicado o Anteprojeto de Lei Geral de Contratagdes da Administracdo
Publica, em 2003 foi encaminhado o PL n° 146/2003 ¢ em 2007 o PL n°® 7.907/2007.
Todos esses acabaram se diluindo nos tramites parlamentares, sem lograr aprovagao
final. (MOTTA; BICALHO, 2012, p. 26).
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Federal n° 8.666/1993 (JUSTEN FILHO, 2013, p. 13).

Assim, a subsisténcia da Lei Federal n°® 8.666/1993 nao se
d4 em virtude de adesdo e anuéncia ao seu conteudo, mas pela
inexisténcia de consenso quanto ao modelo adequado para subs-
titui-la. As criticas a Lei Federal n. 8.666/1993 sao dotadas de
grande disparidade, apresentando, muitas vezes, argumentos
contraditorios entre si. Existe concordancia somente acerca da
necessidade de reforma da disciplina legislativa; ndo a respeito
das solugdes a serem adotadas (JUSTEN FILHO, 2013, p.14).

Motta e Bicalho (2012, p. 24) mencionam que as manifesta-
coes criticas da Lei Federal n°® 8.666/1993 apresentam um viés
comum, que ¢ a confusdo da letra da lei com o comportamento
administrativo que dela resulta, visto que este absorve as impli-
cacdes da realidade das reparti¢cdes publicas e as distor¢des da
burocracia e da cultura organizacional. A critica, assim, € deslo-
cada e dirige-se ao modo pelo qual as licitagdes sdo conduzidas
na realidade das entidades publicas, e ndo propriamente as pres-
cri¢des legais em sua compreensao literal ou hermenéutica.

A insatisfagdo com a Lei Federal n° 8.666/1993 ¢ pacifica;
entretanto, ndo ha uma avaliagdo precisa a respeito dos “de-
feitos” da disciplina vigente. H4, assim, uma grande incerteza
no que diz respeito as modificacdes mais apropriadas a serem
implementadas na disciplina de licitagdes e contratacdes pu-
blicas. Teme-se que eventuais solu¢des menos formais e rigo-
rosas possam resultar em graves desvios, mesmo que os for-
malismos do modelo atual ndo impegam a ocorréncia desse
problema (JUSTEN FILHO, 2013, p. 14).

Neste contexto foi criado o Regime Diferenciado de Con-
tratacdo, sob a justificativa de o Pais estar atrasado no tocante
ao cumprimento dos encargos necessarios para a realizacao da
Copa do Mundo de Futebol da FIFA em 2014 e das Olimpia-
das e Paraolimpiadas de 2016, e de o regime tradicional de
licitagdo publica ser insuficiente, por demandar de tempo que
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a Administragdo ja ndo possuia (NIEBUHR, 2013, p. 655).

A auséncia de concordancia acerca do novo modelo a ser
implementado conduziu a uma solugao provisoria, para ser tes-
tada na vida real. Assim, a disciplina do Regime Diferencia-
do de Contratagdo propicia uma espécie de “experimentagao
legislativa”, para a implantacdo gradual e controlada de um
novo modelo licitatério. Como o novo modelo ndo revoga o
anterior, ha a convivéncia entre os dois sistemas licitatorios,
sem que haja uma ruptura radical, pois a ado¢ao do novo regi-
me ndo € obrigatdria, mas sim facultativa. Margal Justen Filho
(2013, p. 15) sustenta que ndo seria exagerada a afirmacao de
uma verdadeira competicdo entre os dois sistemas. A experién-
cia pratica ird conduzir a sobrevivéncia do sistema mais sa-
tisfatorio, aquele que revelar maior aptiddo para satisfazer as
necessidades da Administragao.

3 REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATACOES PUBLICAS E SUAS
NOVIDADES

O Regime Diferenciado de Contratacdes foi instituido pela
Medida Provisoria n® 527, que foi convertida na Lei Federal n°
12.462/2011'". A lei consagra uma disciplina diferenciada para
as licitagdes publicas e algumas regras aplicaveis aos contratos
administrativos (JUSTEN FILHO, 2013, p. 17).

O Regime Diferenciado de Contratagdes foi concebido
para ser transitOrio e apresentava objeto restrito a realizacao
das obrigacdes assumidas pelo Brasil com relagdo aos even-
tos esportivos que sediard, como se pode conferir na redacao
original do seu art. 1°. No entanto, verificou-se a ampliagdo da

11 O vicio formal alegado nas A¢gdes que questionam a constitucionalidade da Lei Federal
n® 12.462/2011 esta no fato de o Regime Diferenciado de Contratagdes ndo fazia parte
da Medida Provisoria n® 527, foi incluido somente na sua conversio em lei, sem passar
pelo processo legislativo devido.
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aplicacdo da Lei n° 12.462/2011, por diversos diplomas legis-
lativos, perdendo assim seu carater transitorio (JUSTEN FI-
LHO, 2013, p. 17).

Essa ampliagdo de abrangéncia do Regime Diferenciado
de Contratagdes ja era antevista pela Doutrina. Em momento
anterior a Medida Provisoria n® 630/2013, Joel Menezes Nie-
buhr (2013, p. 656) ponderava que, a despeito da avaliacao
subjetiva dos méritos do novo regime e dos questionamentos
sobre sua constitucionalidade, ndo havia logica, na visdo “ofi-
cial” da Administracdo Publica — que festeja as suas supostas
vantagens e destaca a maior celeridade dos processos licitato-
rios —, em se manter o regime restrito aos eventos esportivos,
ao PAC, satde e educagdo. O autor observa que a postura do
Governo Federal aponta para uma tendéncia de ampliacao; cri-
tica, todavia, o viés autoritario no qual o novo modelo tem sido
ampliado, por Medidas Provisoérias inconstitucionais, sem um
debate amadurecido.

A respeito da forma de ampliacdo do alcance do Regime
Diferenciado de Contratagoes, destacam-se as observagoes de
Eduardo Carvalho Rego (2013, p. 1233):

A lamentar apenas a maneira pela qual o RDC esta cres-
cendo e tomando o espago que anteriormente era (e que,
por auséncia de norma juridica em sentido contrario, ainda
deveria ser) da atual Lei de Licitagdes. Travestido de um
regime de excegdo, ele parece estar promovendo mudangas
estruturais no direito publico brasileiro sem o devido e ne-
cessario debate no seio da comunidade juridica. Do modo
como estd sendo feito — por meio de emendas aos projetos
de conversdo de medidas provisérias — o RDC deixa um
pouco a desejar nos quesitos transparéncia e legitimidade.

Margal Justen Filho (2013, p. 16), afirma que os eventos
esportivos foram utilizados para a consagracdo de uma refor-
ma legislativa que tinha sua implementacdo obstada por con-
trovérsias e divergéncias. Isso indica que, por mais que o0 novo
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regime licitatorio tenha sido previsto para um certo contexto, o
exaurimento dessas circunstancias ndo ird eliminar a aplicabi-
lidade do novo regime, que tenderd a substituir o anterior.

Conquanto as previsoes de Margal Justen Filho estejam am-
paradas pelas movimentagdes legislativas, ¢ essencial salientar
que o Regime Diferenciado de Contratagdes ndo revoga a Lei
Federal n° 8.666/1993, mas convive em paralelo a esta. E, ainda
assim, mesmo nas hipoteses em que autoriza a adogdo do novo
regime, ndo lhe torna obrigatorio, cabendo ao agente adminis-
trativo a escolha entre o regime da Lei Federal n° 8.666/1993 ou
da Lei Federal n® 12.462/2011. (NIEBUHR, 2013, p. 656)

A Lei Federal n° 12.462/2011 apresenta também outra par-
ticularidade: estabelece que, salvo nos casos expressamente
previstos na propria lei, nas licitagdes que adotarem o Regime
Diferenciado de Contratacdo havera o afastamento das normas
da Lei Federal n° 8.666/1993. Trata-se de colocacdo restritiva
ao conteudo da lei geral de licitagdes, que veda sua aplicagao
subsididria nos casos em que nao houver autorizagdo explicita
na propria lei. Assim, ndo cabe a Lei Federal n° 8.666/1993
preencher eventuais lacunas do Regime Diferenciado de Con-
tratagdes (MOTTA; BICALHO, 2012, p. 34).

Margal Justen Filho (2013, p. 39) ao comentar os objeti-
vos do RDC previstos no art. 1° afirma que todos os regimes
licitatérios sdo orientados a ampliar a eficiéncia, promover a
competitividade, assegurar a isonomia e conduzir a seleciao da
proposta mais vantajosa a administragdo. Assim, o que dife-
rencia 0 RDC ndo sdo as finalidades que o norteiam, mas o fato
de ser uma solugdo técnico-juridica diferenciada para promo-
ver os fins buscados em qualquer procedimento de contratacao
administrativa. Dessa forma, as disposi¢des do precitado §1°
sd0 mais que um critério interpretativo das normas da Lei Fe-
deral n° 12.462/2011, porquanto fornecem os objetivos a ser
buscados pela autoridade administrativa.
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Ricardo Barretto de Andrade e Vitor Lanza Veloso (2012,
p. 31) salientam que o principio da eficiéncia atua como um
norte para os objetivos e diretrizes do Regime Diferenciado
de Contratagdes, dentre eles a necessidade de conferir maior
celeridade as licitagdes e contratacdes para possibilitar o cum-
primento dos prazos pactuados para a organizagao dos eventos
esportivos sediados no Pais. Assim, a lei busca a otimizagao do
tempo, dos procedimentos e dos recursos disponiveis.

Joel de Menezes Niebuhr (2013, p. 655) ressalta que o tem-
po, a necessidade de celeridade que a Lei n°® 8.666/1993 nao
apresentava—foi a grande questdo para a criagdo do Regime
Diferenciado de Contratacdes—mas que grande parte de suas
normas nao tem qualquer relagdo com o encurtamento de pra-
zos da licitacdo, visando a outros objetivos.

No que concerne a busca pela eficiéncia, Margal Justen Filho
(2013, p. 42) assinala ser uma problematica que vem assom-
brando os agentes publicos e a doutrina especializada, mas que,
no caso de sua orientagdo como diretriz do Regime Diferencia-
do de Contratacdes, deve ser interpretada de maneira distinta.
O autor afirma que as solugdes apresentadas nos outros regimes
licitatorios, por mais que estes também busquem a eficiéncia,
ndo sdo satisfatorias para assegura-la. Desse modo, por meio do
novo regime, o legislador cria um modelo licitatorio que visa
a promover a eficiéncia, a qual pode ser compreendida em trés
manifestagdes distintas: redug¢do de tempo, reducdo de custos e
ampliagdo de vantagens.

O novo diploma traz uma série de dispositivos vinculados a
busca pela eficiéncia, dentre eles: o sigilo no or¢amento, a exi-
géncias diferenciadas para a aquisi¢ao de bens, a remuneragao
variavel vinculada ao desempenho da contratada, a contratacdo
simultanea e alteragdes no procedimento licitatério, com des-
taque para a inversao das fases de habilitacdo e julgamento, e
a Contratacao Integrada.
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a) Sigilo no orcamento

A Lei Federal n° 12.462/2011 prevé no seu art. 6°'*a ndo
divulgacdo do orgamento estimado para a licitagdo do obje-
to licitado; assim, o or¢amento serd tornado publico somente
apo6s o fim da licitagdo, momento que o Decreto n® 7.581/2011
define como o da adjudica¢@o do objeto. Os paragrafos 1° e 2°
trazem as excecdes a regra, que se relacionam as modalidades
de julgamento por maior desconto e melhor técnica.

O sigilo no orgamento nao encontra correspondéncia na Lei
Federal n° 8.666/1993. A justificativa para a inser¢ao desse ins-
tituto no Regime Diferenciado de Contratacdes esta no argu-
mento da Administragao de que a divulgacdo do or¢amento ¢
prejudicial a competitividade do certame, porque faz com que
os licitantes balizem suas propostas por ele, o que representa
freios a disputa; nessa linha de pensamento, se ndo houvesse
esta baliza na sua formulagdo, as propostas teriam os valores
reduzidos (NIEBUHR, 2013, p. 668).

Este foi o argumento expressado tanto nas discussdes para
a aprovagao do texto da Medida Provisoria n® 527/2011 quan-
to nas informagdes prestadas pela Presidente da Republica no
ambito das Acdes Diretas de Inconstitucionalidade perante o
Supremo Tribunal Federal, em que afirma ser um mecanismo
de protecdo ao erario, atendendo ao principio da eficiéncia e
economicidade. Ha também mencdo sobre o funcionamento
dessa pratica em paises da Europa e Estados Unidos (CARDO-
SO, 2012, p. 84).

12 Art. 6° Observado o disposto no §3°, o orcamento previamente estimado para a
contratacdo sera tornado publico apenas e imediatamente apo6s o encerramento da
licitag@o, sem prejuizo da divulgac@o do detalhamento dos quantitativos e das demais
informagdes necessarias para a elaboragdo das propostas.

§1° Nas hipoteses em que for adotado o critério de julgamento por maior desconto, a
informagédo de que trata o caput deste artigo constara do instrumento convocatorio.
§2° No caso de julgamento por melhor técnica, o valor do prémio ou da remuneragéo
serd incluido no instrumento convocatdrio.

§3° Se ndo constar do instrumento convocatorio, a informagao referida no caput deste
artigo possuira carater sigiloso e sera disponibilizada estrita e permanentemente aos
orgdos de controle externo e interno. (BRASIL, 2011).
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Os debates nao fazem referéncia a demonstragdes objeti-
vas dessa premissa nesses paises, mas a doutrina internacional
reconhece o efeito com base na aplicacdo de uma teoria eco-
ndmica chamada auctions theory (teoria dos leildes). Ela reco-
nhece que os processos licitatorios tém estrutura aproximada
a de um leildo, e, assim, o grau de informagao disponibilizado
por uma das partes influenciara necessariamente no comporta-
mento da outra (CARDOSO, 2012, p. 85).

O sigilo do or¢amento tem a sua constitucionalidade ques-
tionada, em virtude de que representaria uma afronta ao prin-
cipio da publicidade. No entanto, o principio da publicidade
ndo ¢ absoluto e deve ser ponderado com outros sob o caso
concreto. Nesse caso, ele esta em confronto com os principios
da competitividade, eficiéncia e economicidade, prevalecendo
o interesse publico na relativizagdo (NIEBUHR, 2013, p. 668).

Cumpre ressaltar que o sigilo no orgcamento ndo importa
na auséncia de controle, pois, como de acordo com o §3° do
art. 6°, a vedagdo a divulgagdo do or¢amento ndo se aplica aos
orgdos de controle externo e interno. Nao hd impedimento ao
exercicio das atividades de fiscalizacdo sobre a regularidade
da atividade administrativa (JUSTEN FILHO, 2012, p. 113).

Nao ha norma constitucional que preveja a obrigatoriedade
de divulgagao do or¢gamento estimado no momento da publica-
¢do do edital para o chamamento dos interessados, nem mesmo
o principio da publicidade. Do principio da publicidade resulta
tdo somente o dever geral de publicidade dos atos adminis-
trativos, o qual pode inclusive ser mitigado em determinadas
hipoteses (CARDOSO, 2012, p. 84).

b) Exigéncias diferenciadas para aquisicao de bens

De acordo com Joel de Menezes Niebuhr (2013, p. 669), um
dos grandes problemas da legisla¢ao sobre licitacdes esta na au-
séncia de previsdo de instrumentos que permitam a andlise da
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qualidade dos objetos ofertados a Administragdo. Em nome da
competividade, isonomia e julgamento objetivo, muitas vezes o
administrador se vé de maos atadas, forcado a aceitar proposta
que, mesmo atendendo as regras do edital, sabe de antemao que
ndo ird atender efetivamente as suas atividades e necessidades.

O Regime Diferenciado de Contratagdes traz em seu art.
7°13 possibilidades no que diz respeito a avaliagdo das propos-
tas. Elas consistem na possibilidade de indicagdo de marca e
modelo, dentro de certas hipoteses, de exigir amostras, de soli-
citar certificag¢do e carta de solidariedade do fabricante.

Quanto a indicagdo de marca ¢ modelo, ndo ha grandes
inovagdes. A Lei Federal n° 12.462/2011 reproduz o que se
j& vinha permitindo na sistematica tradicional de licitagdes. A
delimitacdo de marca e modelo permite maior agilidade e o
atendimento ao principio da padronizacdo, embora requeira
fundamentac¢do consistente para ndo prejudicar a isonomia en-
tre os licitantes (TROIB, 2012, p. 109).

A Lei Federal n° 12.462/2011 inova ao prever expressa-
mente a possibilidade de exigéncia de amostra para a aquisi¢ao
de bens. A exigéncia de amostras ¢ bastante usual nas licita-
¢oes, principalmente sob a modalidade pregdo. Mas ¢ fonte
constante de disputas, inclusive questionando a sua legalidade,
justamente por ndo haver previsao legal a seu respeito e ao

13 Art. 7° No caso de licitagdo para aquisi¢ao de bens, a administragdo ptblica podera:
I-indicar marca ou modelo, desde que formalmente justificado, nas seguintes hipoteses:
a) em decorréncia da necessidade de padronizagao do objeto;

b) quando determinada marca ou modelo comercializado por mais de um fornecedor
for a tinica capaz de atender as necessidades da entidade contratante; ou

¢) quando a descri¢ao do objeto a ser licitado puder ser melhor compreendida pela
identificagdo de determinada marca ou modelo aptos a servir como referéncia,
situagdio em que sera obrigatério o acréscimo da expressdo “ou similar ou de melhor
qualidade”,

II-exigir amostra do bem no procedimento de pré-qualificagdo, na fase de julgamento
das propostas ou de lances, desde que justificada a necessidade da sua apresentagio;
IlI-solicitar a certificagdo da qualidade do produto ou do processo de fabricagao,
inclusive sob o aspecto ambiental, por qualquer institui¢ao oficial competente ou por
entidade credenciada; e

IV—solicitar, motivadamente, carta de solidariedade emitida pelo fabricante, que
assegure a execucao do contrato, no caso de licitante revendedor ou distribuidor.
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procedimento a ser seguido pela Administragdao'*. O Regime
Diferenciado de Contratacdes, além de permitir a exigéncia,
prevé o momento em que a Administragdao podera fazé-la: tan-
to na fase de pré-qualificagdo como na fase de julgamento das
propostas (ROST, 2012, p. 112).

Quanto a exigéncia de certificagdo, Joel Menezes Niebuhr
(2012, p. 670), sustenta que os interessados em participar de
licitagdes ndo podem ser impedidos por ndo dispor de certi-
ficagdes privadas, uma vez que ninguém pode ser prejudica-
do previamente por ndo a obter. Alerta que o dispositivo pode
gerar muitos litigios, e que, para evita-los, a Administragao
deve usa-lo com parcimoénia. Nesse sentido, somente se devem
exigir certificagdes quando forem absolutamente justificadas,
isto €, quando normalmente delas dispuserem as empresas do
mercado e quando sejam passiveis de rapida obten¢do, dentro
do prazo do edital.

A tltima exigéncia possibilitada pelo art. 7° ¢ a de carta
de solidariedade, que ¢ um documento firmado pelo fabricante
do bem em questdo em favor do licitante, na qual estabelece
responsabilidade reciproca sobre o bem a ser fornecido no pro-
cedimento licitatério. Deve-se notar, contudo, que a pratica de
solicitacdo de carta de solidariedade ¢ comum em varias esfe-
ras do governo mesmo antes da previsao legal da Lei Federal
n°® 12.462/2011 (ROST, 2012, p. 120).

¢) Contratacao integrada

A Lei Federal n° 12.462/2011 admite, em seu art. 8°, cinco
regimes de execucdo indireta'® para obras e servi¢os de enge-
nharia: empreitada por pre¢o unitario, empreitada por preco
global, contratacdo por tarefa, empreitada integral e contrata-
¢do integrada.

14 Alegalidade da exigéncia, no entanto, ja ¢ pacifica na doutrina e jurisprudéncia.
15 Aquela em que o 6rgo ou a entidade contrata com terceiros obras ou servigos,
consubstanciando em uma empreitada (MOTTA; BICALHO, 2012, p. 128).
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Dentre os regimes de execug¢do mencionados, a Contra-
tagdo Integrada ¢ o Unico sem previsdao na Lei Federal n°
8.666/1993. E, assim, uma das novidades do Regime Dife-
renciado de Contratagao.

A contratacdo integrada ¢ disciplinada pelo art. 9° da Lei n°
12.462/2011 e representa um dos maiores pontos de discordia
do novo regime. A normativa vem sido compreendida e inter-
pretada por diferentes angulos, atraindo, inclusive, manifes-
tagdes passionais. Esse regime de execucdo apresenta como
principal caracteristica a dispensa do projeto basico no proce-
dimento licitatorio, peculiaridade que, como leciona Joel Me-
nezes Niebuhr (2013. p. 658), tem gerado tamanho entrevero.

A defini¢cdo da contratagdo integrada pode ser percebida no
proprio texto do Regime Diferenciado de Contratagdes, que
dispde no primeiro paragrafo do art. 9° que esta “compreende a
elaboragdo e o desenvolvimento dos projetos basico e executi-
vo, a execucao de obras e servicos de engenharia, a montagem,
a realizacdo de testes, a pré-operacao e todas as demais opera-
¢Oes necessarias e suficientes para a entrega final do objeto”.
(BRASIL, 2011).

4 O PROCEDIMENTO LICITATORIO
NO REGIME DIFERENCIADO DE
CONTRATACAO

O procedimento licitatério do Regime Diferenciado de
Contratagdo nao se confunde com os procedimentos estabele-
cidos na legislagdo anterior, ja que a nova lei estabelece uma
nova modalidade de licitagdo, cujas regras devem ser interpre-
tadas coerentemente (PEREIRA, 2012, p. 193).

Joel Menezes Niebuhr (2013, p. 673) afirma que a prin-
cipal caracteristica das licitagdes do Regime Diferenciado de
Contratagdes € a aproximacao da sistematica do pregdo. A Lei
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Federal n° 12.462/2011 traz modalidade que apresenta a inver-
sdo de fases, etapa de lances, oportunidade unica para a inter-
posic¢ao de recursos, com a necessidade de prévia manifestacao
da intencdo de recurso e a preferéncia pela forma eletronica.
As semelhancas sdo evidentes; nas palavras do autor: “pode-se
até dizer que o RDC ¢ um pregao disfarcado, com andar meio
esquisito, talvez até mais glamour, mas, em esséncia [...] algo
muito préximo do pregdo, ou o proprio pregao com nome dife-
rente”. (NIEBUHR, 2013, p. 673).

Também sustenta que as vantagens divulgadas sobre o novo
regime, acerca da reducdo de tempo e do valor das contracdes,
remetem as caracteristicas ja presentes na modalidade pregao.
O jurista considera que a redu¢do de tempo esta relacionada a
inversdo de fases de julgamento e a concentragdo de recursos
no final da licitagdo; ja a reducdo do preco ¢ atribuida a etapa de
lances e possivelmente ao sigilo do orgamento, o que demanda-
ria estudo pratico mais aprofundado (NIEBUHR, 2013, p. 673).

Como explicitado, a Lei Geral de Licitagdes — Lei Federal
n°® 8.666/1993 foi o primeiro diploma legal da matéria de lici-
tagdes que passou pelos tramites de um processo legislativo
democratico. No entanto, a democracia era ainda incipiente, €
o Brasil passava por um momento politico delicado, marcado
por escandalos e desvios de corrup¢do. A Lei Geral de Lici-
tacoes foi promulgada em meio a esperancas de moralizacao.
A alternativa adotada pelo legislador como “meio” para este
fim foi a diminuicao da discricionariedade do administrador no
procedimento licitatorio. Assim, a Lei Federal n°® 8.666/1993
se enquadraria ao que André Janjacomo Rosilho (2011, p. 22)
chama de modelo licitatério maximalista, no qual a discricio-
nariedade ¢ temida, de vez que se parte da premissa de que os
agentes publicos ndo sdo confidveis, sendo entdo necessario
limitar sua mobilidade:

Para tanto, o maximalismo aposta que as normas devem ser
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detalhistas, minuciosas e abrangentes, restringindo ao maxi-
mo a margem de liberdade daqueles que a elas se submetem.
E interessante notar que a supervalorizacdo das regras em
detrimento do juizo dos homens reflete, a0 mesmo tempo, a
valoriza¢ao do tratamento justo e imparcial e o receio — ou
crenca — de que ndo se possa atingi-lo por meio do julgamen-
to dos individuos. (ROSILHO, 2011, p. 22).

O Regime Diferenciado de Contratacdes estd mais apro-
ximado do modelo minimalista, porquanto abre espago para
uma atuagdo mais ativa do agente publico no seu procedimen-
to. Ademais, o minimalismo nao entende a discricionarieda-
de como um cancer do sistema; antes, esta ¢ um componente
importante a ser trabalhado na legislagdo para que a licitagao
atinja os fins desejados (ROSILHO, 2011, p. 21).

Benjamin Zymler, Ministro do Tribunal de Contas da Unido,
comenta em depoimento a ampliacdo da discricionariedade no
novo regime e destaca a necessidade de qualificacdo do gestor
publico que ird atuar no ambito do Regime Diferenciado de
Contratagdes, visto que o Regime oferece opgdes discriciondrias
complexas e exige do gestor maior conhecimento técnico. Nas
palavras do Ministro, o RDC “nao ¢ uma receita de bolo como
a Lein® 8.666”.

O discurso moralizador que acompanhou a tramitag¢do da
Lei Federal n° 8.666/1993 permite a compreensao de algumas
criticas direcionadas ao novo regime. Por exemplo: na argu-
mentacdo da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade, o Procu-
rador-Geral da Republica questiona a constitucionalidade do
novo regime e adota, em diversos momentos, como parametro
de comparacao, os dispositivos da Lei Federal n° 8.666/1993,
e ndo da Constituicao Federal, como se somente os seus proce-
dimentos fossem aceitos pelo Direito Brasileiro'.

16  Como pode-se perceber em trecho da inicial: “E tamanha a importancia da
preexisténcia do projeto basico que o art. 7°, §2°da Lei n°8.666 somente admite a
abertura de licitagdo para obras e servigos quando “houver projeto basico aprovado
pela autoridade competente e disponivel para exame dos interessados em participar
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Assim, o Regime Diferenciado de Contratagdo, ao afas-
tar as normas vigentes sobre licitagdes, estaria cometendo
atentado a propria moralidade e as conquistas da sociedade,
supostamente estampadas na Lei n° 8.666/93, em prol da
boa administragdo. Para aqueles que partilham desta visdo
de mundo, as iniciativas de reforma no sistema de licita-
¢Oes e contratos, em geral, costumam ser automaticamen-
te percebidas com enorme desconfianga, como se o real
movel para mudangas fossem razdes e interesses escusos.
(ROSILHO, 2012, p. 12).

Ressalta-se que esta ndo ¢ uma defesa da constitucionalidade
da Lei Federal n® 12.462; este ndo ¢ o objetivo deste trabalho.
Apenas aponta-se o fato de que, na propositura da ADI, a Lei
Federal n°® 8.666/1993 ¢ metaforicamente elevada a status de lei

maior para “medir” a constitucionalidade do novo regime.

Os debates entre criticos e defensores da Lei Federal n°
12.462/2011 e dos seus institutos tém sido bastante acalorados,
Margal Justen Filho aponta que a auséncia de objetividade na
avaliacdo das virtudes e dos defeitos do novo diploma € um pro-
blema sério: os seus defensores tendem a ignorar as limitagdes e
valorizar as virtudes do RDC, ao compasso que os seus criticos
enxergam defeitos inexistentes € menosprezam as suas vanta-
gens. Segundo o autor a avaliagdo desapaixonada do novo siste-
ma ¢ um grande desafio (JUSTEN FILHO, 2013, p. 22).

5 CONCLUSAO

O Regime Diferenciado de Contratagcdes surgiu em meio
de um cenario de descontentamento com a disciplina licitatoria
vigente, como as criticas ndo apresentavam consenso algum
para direcionar qualquer mudanga, aproveitou-se da justifica-
tiva da Copa do Mundo e dos Jogos Olimpicos para testar-se
um modelo diferente.

Como abordado, a Lei Federal n® 8.666/1993, apesar de ser

do procedimento licitatério”. (BRASIL, 1993).
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o primeiro diploma da matéria de licitagdes e contratos efeti-
vamente democratico, foi concebida em um periodo bastante
conturbado politicamente. O procedimento de licitacao era en-
carado como um meio de combate a corrupgao, havia maior
preocupacao com a legalidade do que com a eficiéncia, no o
que pode se chamar de uma cultura de procedimento em opo-
sicao a uma cultura de resultado.

Neste animo, a Lei Federal n°® 8.666/1993 apresenta um
texto exaustivo, independente de Decreto Regulamentar, no
qual a discricionariedade do administrador ¢ cerceada e a fun-
cao dos agentes publicos diminuida. Este “engessamento” da
atividade administrativa, no entanto, ndo serviu para que o ob-
jetivo da lei — de impossibilitar a imoralidade na licitagdo pu-
blica — fosse alcangado, mas colaborou para a ineficiéncia das
contratagdes publicas.

Neste trabalho verificou-se que, no Regime Diferencia-
do de Contratagdes ha um aumento da discricionariedade do
agente administrativo no procedimento de licitacdo. Afinal,
um modelo diferenciado que se propde a apresentar solugdes
diferenciadas nao pode ser construido sob a mesma logica do
modelo ja existente. Como destacado, parte da resisténcia ao
Regime Diferenciado de Contratagdo esté ligada ao fato de ele
ser medido com a “régua” da Lei Federal n°® 8.666/1993.

Porém, da mesma forma que a redugdo da discricionarie-
dade do administrador ndo implicou em maior moralidade nas
licitagdes, o aumento da discricionariedade ndo significa que
havera maior ganho de eficiéncia, pois se trata de uma medida
que oferece uma série de desafios a administracdo, exigindo
maior competéncia técnica dos seus operadores para exercitar
esta maior liberdade.
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