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A MODALIDADE DA CONTRAT@QAO INTEGRADA NO REGIME
DIFERENCIADO DE CONTRATACOES PUBLICAS (LEI 12.462/11)

Heitor Toscano Henriques?

RESUMO

O presente trabalho trata da analise de uma das inovacdes trazidas para 0 ambito das
licitacbes publicas pela Lei 12.462/11, que instituiu 0 Regime Diferenciado de
Contratacbes Publicas — RDC: a contratacdo integrada. Criado para atender a
demanda dos grandes eventos esportivos a serem realizados no Brasil (Copa das
Confederacfes, Copa do Mundo e Olimpiadas), a lei trouxe uma nova possibilidade,
que esta inserida no art. 9° da supracitada lei e no art. 73, 81° do Decreto n°® 7.581/11.
Consiste no regime que compreende a elaboragéo e o desenvolvimento dos projetos
bésico e executivo, a execucao de obras e servicos de engenharia, a montagem, a
realizacdo de testes, a pré-operacdo e todas as demais operacfes necessarias e
suficientes para a entrega final do objeto. Este modelo foi importado do regramento
licitatério da PETROBRAS (Item 1.9 do Decreto n° 2.745/1998) e, em virtude de sua
diferente dindmica, que prevé que o poder publico se reservara a realizacao de apenas
um anteprojeto de engenharia, sem o detalhnamento do projeto basico, que fica a cargo
do particular, tem recebido diversas criticas. Inclusive, o dispositivo que trata da
contratacao integrada é questionado em acao direta de inconstitucionalidade ajuizada
no Supremo Tribunal Federal. Esta analise pretende trazer a discussado os Vvarios
pontos da modalidade de contratacdo integrada, quais as vantagens e pontos
negativos e qual a repercussao pratica desta inovacéao.

Palavras-Chave: Licitagdes Publicas. RDC. Contratacdo Integrada

1 Aluno de Graduagédo em Direito na Universidade Estadual da Paraiba — Campus Il
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ABSTRACT

The present study analyses one of the innovation brought to the range of public
biddings by the Law 12.462/11 that instituted the Regime Diferenciado de
Contratagfes Publicas — RDC: the integrated hiring. Created to attend the demand of
big sportive events to be realized in Brazil (Confederations Cup, World Cup and
Olympic Games), the law brought a new possibility, that is inserted in the art. 9° of the
referred law and in the art. 73, 81° of the Decree n°® 7.581/11. It consists of the regime
that comprehends the elaboration and the development of basic and executive
projects, the execution of works and services of engineering, the mounting, the
realization of tests, the pre-operation and all the other operations that are necessary
and sufficient to the final delivery of the object. This model was imported by the bidding
regulation of PETROBRAS (Item 1.9 of the Decree n° 2.745/1998) and, in virtue of its
different dynamics, that predicts that the public authority is reserved to the realization
of only one preliminary project of engineering, without detailing the basic project, that
is a position of the particular, it has been receiving many critics. The dispositive that
deals with the integrated hiring is also questioned in a direct action of
unconstitutionality filed in the Federal Supreme Tribunal. This analysis intends to bring
to discussion the various points of the integrated hiring modality, what are the
advantages and negative points and what is the practical repercussion of this
innovation.

Keywords: Public Biddings. RDC. Integrated hiring.



1 INTRODUCAO

Atualmente, a questdo das licitacbes no Brasil envolve um debate intenso no
campo do Direito Administrativo e no ambito politico. Diante deste quadro, varias
modifica¢des legislativas vém sendo realizadas e muitas outras estdo em pauta no
Congresso Nacional.

A Lei 8.666/93, regulamento geral das licitacbes publicas no Brasil, vem
sofrendo diversas alteracdes ao longo de sua vigéncia para atender, cada vez mais,
ao principio da eficiéncia, insculpido no art. 37, caput, da Constituicdo Federal. O
intuito dessas modifica¢des €, claramente, obter maior celeridade no que se refere ao
periodo compreendido entre a abertura do edital de licitacdo e a celebracdo do
contrato com a empresa vencedora do certame. Com isso, a Administracdo Publica
busca realizar obras com mais rapidez e em maior volume, para suprir as multiplas
demandas da sociedade.

De todo o histérico de trabalho legislativo no que tange a licitacdo publica, o
mais significativo e inovador se refere ao Regime Diferenciado de Contratacdes
Publicas (RDC), instituido pela lei n® 12.462/11. A concepc¢édo deste novo regime se
deu em virtude da vinda dos megaeventos esportivos para o Brasil, notadamente a
Copa do Mundo de Futebol FIFA 2014 e as Olimpiadas do Rio de Janeiro em 2016.

Para atender a essas novas situacdes, o RDC, como é chamado o novo regime,
instituiu uma série de inovagdes. Dentre as mais relevantes, esta a possibilidade de
realizar contratacdo integrada. A modalidade encontra-se regulada no art. 9° da Lei
12.462/11 e compreende a elaboracédo e o desenvolvimento dos projetos basico e
executivo, a execucado de obras e servicos de engenharia, a montagem, a realizacao
de testes, a pré-operacéo e todas as demais operacdes necessarias e suficientes para
a entrega final do objeto.

Ao contrario do que determina a Lei 8.666/93, na contratacdo integrada é
permitido ao particular que elabora o projeto basico, a confeccdo também do projeto
executivo e realizagdo da obra. Neste caso, o documento que definird as
caracteristicas da obra a ser realizada sera um anteprojeto de engenharia, elaborado
pela Administracdo, que servira de referéncia para os licitantes elaborarem suas

respectivas propostas.



Ademais, nesta modalidade licitatéria, verifica-se maior rigor no que tange a
celebragcdo dos aditivos contratuais, reservando-se ao gestor publico a condicdo de
fazé-los apenas nas situacdes em que se verifique a ocorréncia de caso fortuito ou de
forca maior, para recompor o equilibrio econdmico-financeiro ou a pedido da prépria
Administracéo por necessidade de alteragdo do projeto ou das especificacdes para
melhor adequacéo técnica aos objetivos da contratacdo, desde que ndo decorrentes
de erros ou omissdes por parte do contratado.

As previsfes trazidas pela contratacdo integrada levam a propositura de duas
hipoteses: de um lado, quais serdo as consequéncias do menor detalhamento que o
Poder Publico ira atribuir as caracteristicas da obra a ser contratada, pela elaboragéo
de um simples anteprojeto de engenharia, conferindo margem consideravel de
flexibilidade ao particular para que este defina o projeto basico e realize a obra com
fulcro nas suas proprias definicbes. Do outro lado, as vantagens possiveis da
possibilidade de inovacdo nos métodos construtivos, uma vez que a contratacdo
integrada é voltada para obras complexas, que demandam expertise, caracteristica
normalmente encontrada com mais facilidade no setor privado.

Para isso, a linha metodoldgica que sera seguida no desenvolvimento do
trabalho sera uma pesquisa bibliogréfica, seguindo os aspectos conceituais e
doutrindrios, a legislacdo pertinente ao assunto, além dos posicionamentos
jurisprudenciais que se referem ao tema abordado.

Com efeito, 0 método de abordagem sera o dedutivo, com foco na premissa
geral, que trata do Regime Diferenciado de Contratacdes e suas caracteristicas,
partindo para a discusséo sobre a contratacao integrada e suas implicacdes praticas.

2 EVOLUCAO HISTORICA DAS LICITACOES NO BRASIL

A licitacdo, disciplinada de forma ampla pela Lei Federal n° 8.666/93, se
caracteriza como o procedimento através do qual a Administracdo Publica, no
exercicio da sua atividade complexa, reane particulares interessados em firmar
contratos para realizacdo de obras, prestacdo de servicos, fornecimento de bens,
execucao de servigos publicos, locacdo de imoveis etc, sempre em consonancia com

principios especificos, tais como o da sele¢do da proposta mais vantajosa para a
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Administracéo, isonomia entre os participantes do certame, vinculagao ao instrumento
convocatorio e o do julgamento objetivo das propostas apresentadas.

Além destes, decerto, a Administracdo Publica deve apoiar todo e qualquer
procedimento no ambito das licitacbes nos principios expressos do art. 37 da
Constituicdo Federal de 1988, quais sejam: legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia. Estas orientagdes devem permear toda a atividade
administrativa. Ressalte-se, também, o art. 37, XXVI da CF/88, que enunciou o
principio da obrigatoriedade da licitacédo, determinando ao gestor publico que, fora os
casos ressalvados pela prépria lei, qualquer contrato publico a ser firmado pela
Administracdo ter4 que ser precedido por regular licitagéo.

Submetem-se ao dever de licitar, conforme o art. 1°, paragrafo unico, da Lei
8.666/93, os entes da administracdo direta, os fundos especiais, as autarquias, as
fundacdes publicas, as empresas publicas, as sociedades de economia mista e
demais entidades controladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios.

A extensa regulamentacdo trazida pelo estatuto geral das licitacdes desvela a
preocupacao de um legislador inserido em um contexto histérico peculiar: a recente
descoberta, a época, do escandalo dos “andes do orgamento™ e o processo de
impeachment do ex-presidente Fernando Collor®. O ambiente criado em virtude
desses episédios, naquele momento, influenciou fortemente o cenario politico e o
conteudo da lei de licitacbes, que acabou por criar mecanismos mais cautelosos e,
consequentemente, mais burocraticos dentro do procedimento necessario as
contratacdes publicas, para evitar qualquer tipo de malversacédo ou desvio de recursos
publicos.

Passadas mais de duas décadas desde sua aprovacao, embora néo tenha sido

empreendida nenhuma reforma de carater mais abrangente, a lei geral de licitacdes

2 Andes do Orgamento foi 0 nome pelo qual ficou conhecido um grupo de congressistas brasileiros que
no final dos anos 80 e inicio dos anos 90 se envolveram em fraudes com recursos do Orgamento da
Unido até serem descobertos e investigados, em 1993, perante uma Comissao Parlamentar de
Inquérito (CPI) de grande repercussdo. A denominagdo de "anfes" deveu-se ao fato de que os
principais envolvidos no caso eram deputados sem grande repercussdo nacional, ou seja, "andes de
poder" no Congresso Nacional.

8 ApOs se envolver em escandalos de corrupgdo com dinheiro publico, o ex-presidente Fernando Collor
de Melo sofreu impeachment no dia 29 de setembro de 1992, através da aprovacdo da Camara dos
Deputados, por 441 votos a favor e 38 contra. Chegou a renunciar ao cargo no dia 29 de dezembro de
1992. Ainda assim, 0 Senado prosseguiu com o processo de impeachment e cassou seus direitos
politicos por 8 (oito) anos.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Anos_80
http://pt.wikipedia.org/wiki/Anos_90
http://pt.wikipedia.org/wiki/1993
http://pt.wikipedia.org/wiki/Comiss%C3%A3o_Parlamentar_de_Inqu%C3%A9rito
http://pt.wikipedia.org/wiki/Comiss%C3%A3o_Parlamentar_de_Inqu%C3%A9rito
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sofreu diversas alteracdes. Conforme o Relatério Final da Comissdo Especial
Temporaria de Modernizag&o da Lei de LicitagBes e Contratos (Lei N° 8.666/1993) —
CTLICON, do Senado Federal, a legislacdo voltada para as compras publicas no
Brasil sofreu inovagdes por meio de 80 normas, das quais 61 Medidas Provisorias,
média de 3 por ano, e 19 Leis, média de 1 por ano desde a aprovagao. 4

Dentre as mais significativas mudancas, esta a Lei 10.520/02, que criou nova
modalidade de licitagcdo, o “Pregao”, que pode ser realizado de forma presencial ou
eletronicamente. Significou grande avanco, sobremodo no que toca as contratacdes
usuais e corriqueiras do Poder Publico.

No dizer de Carvalho Filho (2012, p. 303):

A particularidade especial da modalidade de pregéo reside na adogé&o parcial
do principio da oralidade. Enquanto nas formas comuns de licitagdo a
manifestacdo de vontade dos proponentes se formaliza sempre atraves de
documentos escritos (propostas), no pregdo poderdo 0s participantes
oferecer outras propostas verbalmente na sesséo publica destinada a escolha

Nitidamente, o pregdo veio conferir mais celeridade ao procedimento de
compra por parte do Poder Publico. Também é chamado de leildo reverso, por se
realizar na logica de lances sucessivos e decrescentes, ou seja, firma contrato com a
administracdo o particular que oferecer o menor preco pelo produto ou servi¢o objeto
do certame. Uma das principais inovacgdes trazidas por esta modalidade foi o prazo
recursal Unico, que possibilita um certame mais célere, uma vez que o prazo para
interposicdo de recursos se concentra apenas em um periodo, apés a fase de
julgamento.

Por possuir um rito mais sintético, sem o0s entraves e formalismos da Lei
8.666/93, esta modalidade se expandiu bastante, de modo que - atualmente -
predomina em todos os entes da administragéo direta.

Mais a frente, com a confirmac¢do da vinda de megaeventos esportivos para o
Brasil, Copa das Confederacdes FIFA 2013, Copa do Mundo de Futebol FIFA 2014 e
Jogos Olimpicos no Rio de Janeiro, que demandam uma série de investimentos
consideraveis em infraestrutura, a Presidente da Republica apresentou, em 2011, a
Medida Provisoéria n® 527, que posteriormente foi convertida na Lei 12.462/11, que

instituiu o Regime Diferenciado de Contratagbes Publicas (RDC), voltado,

4 Criada por meio do Ato do Presidente do Senado Federal n® 19, de 2013, a Comisséo Especial visa
atualizar e modernizar a Lei n® 8.666/93, que regulamenta o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal,
e institui normas para licitagdes e contratos da Administracéo Publica.
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inicialmente, para as contratacdes referentes aos megaeventos esportivos ja citados.
O processo de aprovacdo do RDC é bastante criticado, por ter sido feito basicamente
por meio de medidas provisérias, instrumento que so deve ser utilizado em hipéteses
de urgéncia, o0 que ndo se configura na matéria convertida em lei. Além disso, verifica-
se a incompatibilidade com o objeto inicial da medida provisoria, que cuidava sobre
disposic¢oes relativas a organizagao da ANAC e INFRAERO. Desta forma, depreende-
se que o debate para aprovacdo deste novo regime licitatorio, de notavel distincdo em
relacdo ao regulamento geral, além de provocar grande impacto de mudancas nas
contratagbes publicas, n&o foi devidamente aprofundado, restando claro o
desvirtuamento do processo legislativo para aprovac¢ao do RDC.

O novo regime caminha paralelamente a Lei 8.666/93 e trouxe uma gama de
inovacdes para seara das licitacdes publicas: estimulo a informatizacdo do processo
licitatério, possibilidade de remuneragdo variavel, inversdo da ordem das fases de
habilitacdo e julgamento como regra geral (inovacado importada da modalidade
“pregao”), combinacao de diferentes etapas de disputa entre os participantes (aberta,
fechada ou combinada), orcamento sigiloso, fase recursal Unica, instituicdo da pré-
qualificagdo permanente e do sistema de registro de precos de obras e servi¢os, maior
retorno econémico, e — por fim - o regime de contratacdo integrada, que seré analisado

detalhadamente adiante.

3 REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACOES PUBLICAS:
CARACTERISTICAS E OBJETIVOS

Instituido pela Lei 12.462/11, o RDC veio para oferecer uma alternativa, em
tese, mais célere e eficiente ao gestor publico em virtude das demandas de
infraestrutura geradas pelos eventos.

Importante frisar que o citado regime néo revoga a lei geral e a administracéo
pode optar ou ndo por adota-lo, posto que foi construido para figurar em paralelo as
formas tradicionais de licitacdo. No entanto, como afirma Justen Filho (2013, p.14), “a
disciplina do RDC afigura-se como uma espécie de “experimentacao legislativa”,
visando uma implantacdo gradual e controlada de um novo modelo licitatério”. Ainda,

0 autor supracitado assevera que a existéncia dos regimes geral e o do RDC indicam
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uma “competicdo” entre os dois sistemas, na qual subsistira aquele que se revelar
mais apto a suprir as necessidades existentes (JUSTEN FILHO, 2013).

Inicialmente, o art. 1° da Lei 12.462/11 determinou que o RDC seria aplicavel
exclusivamente as licitacbes e contratos necessarios a realizagcdo dos Jogos
Olimpicos e Paraolimpicos de 2016, constantes da Carteira de Projetos Olimpicos a
ser definida pela Autoridade Publica Olimpica (APO); da Copa das Confederacdes da
Federacéao Internacional de Futebol Associacéo - 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 acoes previstas no Plano Estratégico das A¢des do
Governo Brasileiro para a realizacado 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; de
obras de infraestrutura e de contratacdo de servigos para 0s aeroportos das capitais
dos Estados da Federacao distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quildmetros)
das cidades sedes dos mundiais referidos nos incisos | e Il.

Posteriormente, com a aprovacao das leis 12.688/12, 12.745/12 e 12.980, o
RDC foi expandido, respectivamente, para as licitacdes referentes as acoes
integrantes do Programa de Aceleracdo do Crescimento, as obras e servicos de
engenharia no ambito do Sistema Unico de Salde — SUS as obras e servigos de
engenharia para construcdo, ampliacdo e reforma de estabelecimentos penais e
unidades de atendimento socioeducativo.

A expansao na aplicacdo do RDC foi bastante criticada, uma vez que, nascida
por meio de medida proviséria, constitui mecanismo de cunho predominantemente
executivo, renegando ao segundo plano uma discussdo mais intensa no ambito do
Poder Legislativo, responsavel tipico pela elaboracdo de novas leis. Além disso, o
regime foi concebido em carater provisério, com hipéteses restritas aos eventos ja
mencionados, tendo ocorrido, portanto, uma medida ampliativa que repercutiu na
definitividade do sistema dentro da legislacdo. Na prética, a inclusdo de mais
possibilidades na aplicacdo do novo regime acena para uma gradual substituicdo do
regime da lei 8.666/93 pelo novo modelo ora analisado.

Essa afirmacédo da-se em razdo da busca pela concretizacdo, por parte do
gestor publico, do principio da eficiéncia, inserido no caput do art. 37 da CF/88, através
da EC 19/98 e também no caput do art. 3° da Lei 12.462/11. A ideia de eficiéncia esta
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intimamente relacionada com a necessidade de obter os resultados elencados pelo
texto constitucional de maneira célere. Neste sentido, aduz Oliveira (2013, p. 113) que
“os agentes publicos tém o dever-poder de desempenharem a funcéo publica de forma
eficiente, com o intuito de satisfazerem as necessidades da populacao”.

O autor retrocitado infere que o resultado revela-se como um novo paradigma
do Direito Administrativo e que a legitimidade da acao estatal ndo se restringe ao
respeito aos procedimentos formais, mas, principalmente, ao alcance dos resultados
pretendidos pelo texto constitucional (OLIVEIRA, 2013). Ademais, o art. 3° da Lei do
RDC enuncia a observancia do principio da economicidade, que esta intrinsecamente
ligado a ideia de eficiéncia, ou seja, realizar um procedimento de contratacdo de
melhor custo beneficio em menos tempo e garantir a manutencdo da qualidade do
objeto.

O resultado que busca o RDC é justamente a concep¢do de um sistema mais
célere para realizacdo das contratacdes publicas. O tempo que a administracdo
publica despende para findar o processo de contratacdo do particular repercute na
demora da entrega da obra ou do servico. Em ultimo plano, a sociedade resta
prejudicada por esse longo tempo, 0 que contradiz totalmente a nocéo de gestao

eficiente, que atenda ao interesse publico.

3.1 ACOES DIRETAS DE INCONSTITUCIONALIDADE

O Regime Diferenciado de Contratagcdo (RDC), por trazer uma série de
inovacbes para a seara das licitacbes publicas, atraiu muitas criticas a pontos
especificos, tanto em aspectos formais, no que toca ao processo através do qual foi
aprovado, quanto aos aspectos materiais, que dizem respeito ao proprio
funcionamento do regime e suas consequéncias praticas.

Neste sentido, foram ajuizadas duas Acdes Diretas de Inconstitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal, uma pela Procuradoria Geral da Republica e
outra pelos partidos do PSDB (Partido da Social Democracia Brasileira) e DEM

(Democratas) e PPS (Partido Popular Socialista).

3.1.1 ADI n°® 4655
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A Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4655) foi ajuizada pelo Procurador-
Geral da Republica Roberto Gurgel no Supremo Tribunal Federal (STF) contra a Lei
12.462/11, suscitando aspectos de inconstitucionalidade formal e material.

A conversdo da MP n°® 527 na Lei do RDC causou inUmeros questionamentos
no que se refere ao processo por meio da qual foi aprovada. Inicialmente, a referida
medida provisoria tratava da criagdo da Secretaria de Aviacdo Civil (SAC) e da
alteracéo da legislacdo da ANAC e da Infraero. Em sua tramitacdo, o deputado Joéo
Campos (PT-CE) incluiu dispositivos que tratavam da criacdo do novo regime de
contratacao.

Sobre o processo de aprovacédo do RDC, entende BAETA (2014, p. 32) que:

O ponto falho no tramite desse procedimento é a falta de pertinéncia tematica
entre o conteldo original da medida proviséria e a matéria incluida para
conversao em lei. As vicissitudes do Poder Executivo Federal em aprovar um
regime especifico para as obras dos grandes eventos esportivos podem ter
motivado um “contrabando legislativo”, expresséo utilizada na hipétese em
gue um Projeto de Lei é acrescentado sorrateiramente um assunto que nada
tem a ver com o projeto com o fim de ndo chamar a atencéo.

Desta forma, entende a Procuradoria Geral da Republica que houve afronta ao
devido processo legislativo, regulado nos artigos 59 a 62 da CF/88.

No aspecto material, a PGR aponta quatro dispositivos que padecem de
inconstitucionalidade no novo regime. Primeiramente, entende que somente a lei pode
definir o regime de licitacdes aplicados em cada caso, ja que foi delegado, no art. 1°
da Lei do RDC, ao Poder Executivo a escolha do regime a ser aplicado, posto que
bastaria incluir no rol de projetos da Copa do Mundo 2014 e Olimpiadas de 2016.

Outro ponto indicado pela Procuradoria Geral da Republica na acao se refere
ao instituto da pré-qualificacdo permanente, regulado no art. 30 da Lei 12.462/11. A
possivel restricdo nos certames licitatorios aos participantes pré-qualificados violaria
o carater competitivo enunciado pela lei geral de licitacdes.

Na parte que prevé a adocdo de medidas mitigadoras e compensatorias para
obras ou atividades potencialmente causadoras de danos ambientais ou culturais (art.
4°, 8§ 1° inc. Il), ndo pode ser interpretada no sentido de que sejam dispensadas
exigéncias estabelecidas nas normas que regulam o licenciamento ambiental,
especialmente a avaliagdo sobre a possibilidade de realizacdo da obra ou da

atividade.



16

Por fim, um dos mais significativos pontos combatidos pela acéo, trata da
adocao preferencial do regime de contratagao integrada, que prevé a possibilidade de
licitar sem o respectivo projeto basico. Nesta modalidade, que sera adiante detalhada,
o Poder Publico pode realizar licitacdo de projeto basico, executivo e a propria
execucao da obra com base em um anteprojeto de engenharia. Desta forma, sob a
Otica constitucional, ao se preferir o regime de contratacéo integrada, que prescindiria
da prévia definicdo do objeto das obras e servigos, seria 0 mesmo que ignorar 0
principio da isonomia, que, no campo das contratacdes pelo poder publico, tem por

fim assegurar a igualdade de condigOes a todos os concorrentes (BAETA, 2014).

3.1.2 ADI n° 4645

Esta acédo direta foi proposta pelos partidos do PSDB, DEM E PPS e, bem como
a ADI ajuizada pela PGR, questiona os aspectos formais de aprovacao da lei. Além
deste tema, em relagcéo aos aspectos materiais, pugna pela inconstitucionalidade das
seguintes disposicfes da Lei 12.462/11: o orcamento sigiloso (art. 6°), previsdo da
possibilidade de remuneracédo variavel (art. 10) e a dispensa de publicacdo em diario
oficial (art. 15, paragrafo 2°).

Em relacdo a remuneracdo variavel, alega que oferece grau de
discricionariedade ao gestor publico incompativel com a Constituicdo, o que poderia
abrir espaco para “relacées promiscuas” entre o publico e o privado”. Quanto as regras
de sigilo e de dispensa de publicacao impressa no diario oficial, entende que que ha
violagdo dos principios constitucionais da publicidade e da moralidade (art. 37 da
Constituicdo da Republica de 1988) (RIBEIRO, 2012). No que tange ao or¢amento
sigiloso, ndo ha como enxergar violacdo ao principio da publicidade, uma vez que,
consoante art. 6° caput e 83° a informacdo sobre o valor estimado sera

disponibilizada estrita e permanentemente aos 6rgaos de controle interno e externo.

4 PRINCIPAIS ASPECTOS INOVADORES DO RDC

4.1 Preferéncia pela forma eletrénica
A lei do pregéao trouxe essa possibilidade para os certames licitatorios e o RDC
importou para o seu procedimento, conforme consta no art. 13 da Lei 12.462/11. Esta

inovagdo trazida pelo novo regime tem maxima identidade com os principios da
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economicidade e eficiéncia, uma vez que evita um procedimento moroso, com muitos
papéis. De um lado, confere-se celeridade, de outro, a economia no uso materiais

para a administracao.

4.2 Remuneracao variavel

O art. 10 da Lei do RDC determina que “na contratagdo das obras e servicos,
inclusive de engenharia, podera ser estabelecida remuneracao variavel vinculada ao
desempenho da contratada, com base em metas, padrdes de qualidade, critérios de
sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no instrumento convocatorio
e no contrato”.

Configura-se como uma vantagem financeira atribuida em caso de atingimento
superior as metas previamente estabelecidas. Aplica-se a determinados tipos de
contrato e visa estimular o particular a prestar um servigo acima do nivel de satisfacéo
da administracdo. Podemos citar como exemplo de remuneracdo variavel o
pagamento de bénus em funcéo da antecipacdo dos prazos e a bonificacdo em fungéo

da superacao dos parametros de qualidade.

4.3 Orcamento sigiloso

A previsdo do orcamento sigiloso no ambito do RDC foi um dos pontos que
gerou criticas por parte da midia e dos agentes politicos. Esta regulado no art. 6° da
Lei do RDC e estabelece que “o orgamento previamente estimado para contratacao
sera tornado publico apenas e imediatamente apds 0 encerramento da licitacdo, sem
prejuizo da divulgacdo do detalhamento dos quantitativos e das demais informacdes
necessarias para a elaboracao das propostas”.

A margem para critica concentrava-se no fato de que haveria, supostamente,
violacdo ao principio da publicidade, uma vez que uma informacao essencial do
certame (valor do orcamento estimado do contrato) estaria sendo subtraida do
conhecimento dos participantes. Em relacdo ao ponto ora tratado, afirma Ribeiro
(2012, p. 71) que:

N&o ha que se falar em ferimento ao principio da publicidade, pois o sigilo é
apenas temporario e assim se faz para atender a outro principio igualmente
constitucional, qual seja, o da eficiéncia, pois a regra tende a gerar
contratacbes mais vantajosas para a Administracdo, desde que,
evidentemente, o sigilo seja efetivamente mantido
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Ressalte-se que, consoante o 83° do art. 6° da Lei do RDC, quando for adotado
este critério de sigilo, as informacdes sobre o orcamento estimado da contratacao
terdo que ser fornecidas estritamente e permanentemente aos orgdos de controle
externo e interno, restando infundado o argumento que ha violacéo da publicidade.

Por fim, nota-se que este critério tende, realmente, a criar um ambiente de
competicdo mais pleno entre os participantes da licitagdo, tendo em vista o fato de

gue a assimetria de informacdes evita possiveis conluios entre os participantes.

4.4 Fase recursal Unica

Diferentemente do que estabelece a lei geral de licitacdes, em que as
modalidades apresentam mais de um prazo para interposicdo de recursos nas
diversas fases, o art. 27 da Lei do RDC determina que serdo analisados
conjuntamente os recursos referentes ao julgamento das propostas e da habilitag&o.

Essa disposi¢cao busca economizar tempo e diminuir as possibilidades de
manobras protelatorias por parte dos participantes da licitacdo na medida em que evita
a interrupcéo do processo para andlise dos recursos em cada etapa do procedimento
licitatério (RIBEIRO, 2014).

4.5 Inverséo de ordem das fases de habilitacdo e julgamento como regra geral

A norma que estabelece a inversdo de fases esta contida no art. 12 da Lei do
RDC. A regra foi importada da modalidade do Pregéo, dado o éxito em sua utilizag&o.
Ao dar prioridade a classificacdo das propostas e 0 respectivo julgamento, a
administracdo economiza tempo, analisando somente a documentacédo do vencedor
do certame. Isso, sem duvida, é bastante benéfico para um rapido andamento da
licitacdo. O paragrafo unico do art. 12 da Lei do RDC determina que a habilitagdo
podera anteceder as fases de apresentacao de propostas ou lances e a do julgamento.

Neste caso, o administrador tera que motivar o ato, justificando sua escolha.
4.6 Pré-qualificacdo permanente
Anteriormente mencionada, a habilitacdo dos participantes no procedimento

licitatério constitui-se como uma das fases que, na pratica, demandam tempo

consideravel no certame. O instituto da pré-qualificacao esta regulado no art. 29 da
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Lei 12.462/11 e no art. 86 do Decreto n°® 7.581/11 e surgiu justamente para conferir
um decréscimo de prazo nessa fase.

Na conceituacao trazida por Ribeiro (2012, p. 108):

A pré-qualificacdo consiste na convocacdo anual do Poder Publico em
relacdo as empresas que tenham interesse em participar de licitacdes, para
gue apresentem documentacdo que comprovem regular habilitacdo para
fornecimento de determinados bens e servicos. Esse procedimento faz
sentido especialmente quando houver intencdo da Administracdo de
promover varias licitacdes nas quais os documentos exigidos para habilitagdo
dos participantes sdo semelhantes.

A empresa pré-qualificada pela administracdo pode ingressar automaticamente
no certame licitatério sem precisar comprovar documentalmente a sua condi¢éo de
habilitada.

A administracdo conta com a possibilidade de restringir a participacdo em
certame licitatorio somente para as empresas pré-qualificadas. Para tanto, o art. 86
do Decreto n° 7.581/11 determina que

Art. 86. A administracdo publica podera realizar licitagdo restrita aos pré-
gualificados, justificadamente, desde que:

| - a convocacgéo para a pré-qualificacéo discrimine que as futuras licitacdes
serao restritas aos pré-qualificados;

Il - na convocacao a que se refere o inciso | do caput conste estimativa de
guantitativos minimos que a administragdo publica pretende adquirir ou
contratar nos préximos doze meses e de prazos para publicagcéo do edital; e

Il - a pré-qualificacdo seja total, contendo todos os requisitos de habilitagdo
técnica necessarios a contratacao.

Percebe-se que a regulamentacdo da pré-qualificacdo delimita a atuacdo do
Poder Publico, no sentido de evitar a violacdo ao carater competitivo da licitacao,
ordenando, por exemplo, que a convocacdo exponha o objeto das futuras

contratacdes de forma detalhada, de modo a ndo excluir possiveis competidores.

4.7 Combinacéao de diferentes etapas de disputa entre os participantes: aberta,
fechada ou combinada

O regramento sobre a apresentacdo de propostas ou lances e os modos de
disputa no procedimento licitatorio do RDC encontra-se dos art. 15 ao art. 22 da Lei

12.462/11. Existem o modo de disputa fechado e aberto. No entanto, a novidade
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7

trazida pelo novo regime é a possibilidade de combinagdo entre os modos,
estabelecida no art. 23 da Lei do RDC.

No modo de disputa aberto, os licitantes, em sessao publica, apresentam seus
lances de forma sucessiva, com maior ou menor valor, conforme o critério de
julgamento determinado pelo instrumento convocatdério. No modo de disputa fechado,
o sigilo das propostas é preservado entre os participantes até o momento designado
para abertura dos envelopes.

Com a possibilidade de combinacéo, podem ser adotados os modos de disputa
“aberto-fechado” e “fechado-aberto”. O primeiro consiste basicamente em,
inicialmente, apresentacédo de lances sucessivos e, quando do encerramento desta
fase, os licitantes podem analisar com mais profundidade a situacdo e formulam,
entdo, a proposta final sem que 0s outros participantes conhecam entre si os valores.

Com efeito, o modo de disputa “fechado-aberto” se caracteriza por ter,
primeiramente, a apresentacdo de propostas, em sigilo entre os participantes, e
posteriormente a abertura da fase de lances sucessivos entre as trés licitantes que
apresentaram as melhores propostas.

Sendo assim, a administracdo possui ampla liberdade para escolher o modo
de disputa que julga mais interessante para cada caso concreto, podendo até mesmo
combinéa-los, no caso em que essa avaliacao impligue numa maior competitividade e

entre os participantes e, subsequentemente, maior vantagem para o Poder Publico.

4.8 Maior retorno econdmico
Estabelecido no art. 36 da Lei do RDC, o critério de maior retorno econémico é
aplicado aos contratos de eficiéncia e € uma inspiracdo em modelos de contrato

praticados nos Estados Unidos. Segundo Baeta (2014, p. 332):

O contrato de eficiéncia terd por objeto a prestacdo de servicos, que pode
incluir a realizacéo de obras e o fornecimento de bens, com o objetivo de
proporcionar economia ao contratante, na forma de reducdo de despesas
correntes, sendo o contratado remunerado com base em percentual da
economia gerada.
As despesas correntes as quais se referem a lei sdo caracterizadas pelos
gastos com pessoal, material de consumo, servicos de terceiros, conservacao e
adaptacao de bens imoveis. Para se ter melhor ideia de que como funciona o critério

do maior retorno econémico, imaginemos que uma Prefeitura promova licitacdo para
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contratacao de equipamentos de ar condicionados para todo o prédio administrativo,
compreendendo no certame, também, a prestacdo de servicos de manutengdo e
critérios objetivos que indiguem o quanto sera economizado em despesa de energia
elétrica em virtude da instalacdo de equipamentos novos, com tecnologia mais
avancada.

Com base em critérios objetivos de mensuracdo colocados pelo edital, a
empresa “X” oferece a Administragdo uma reducdo de R$ 10.000, 00 (dez mil reais)
na despesa corrente de energia elétrica, mediante o recebimento de 10% sobre esse
montante que foi economizado. Ja a empresa “Y” propde uma redugdo de R$
16.000,00 (dezesseis mil reais), mediante o recebimento de 20 % deste valor
economizado. Significa dizer que o beneficio liquido da administracéo, na proposta da
empresa “X”, sera de R$ 9.000,00 (nove mil reais), enquanto na proposta da empresa
“Y”, o beneficio da administragdo sera de R$ 12.800,00 (doze mil e oitocentos reais).
Pelo critério do maior retorno econémico, a proposta a ser escolhida sera a da

empresa “Y”, pois resulta em maior vantagem para o Poder Publico.

4.9 Primeiro colocado desistente

A Lei 8.666/93 estabelece que, em havendo desisténcia do primeiro colocado
no certame, os licitantes remanescentes serdo, em ordem de classificagdo, chamados
para celebrar contrato com a administracao nos termos da proposta vencedora. Ja no
RDC, no caso de os licitantes ndo aceitarem as condicGes ofertadas pelo primeiro
colocado desistente, poderdo ser convocados a contratar nas condi¢cdes de suas
propostas (art. 40, paragrafo unico, da Lei 12.462/11).

5 A CONTRATACAO INTEGRADA (ART. 9° DA LEI 12.462/11)

A modalidade da contratacdo integrada esta prevista no art. 8°, V e regulada
no art. 9° da Lei 12.462/11. Compreende a elaboracdo e o desenvolvimento dos
projetos basico e executivo, a execucdo de obras e servicos de engenharia, a
montagem, a realizacdo de testes, a pré-operacdo e todas as demais operacdes
necessarias e suficientes para a entrega final do objeto.

Embora seja tratada como uma novidade no campo das licitagdes publicas, a
contratacdo integrada foi importada do regramento licitatério da PETROBRAS, o
Decreto 2.745/98:
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ltem 1.9: Sempre que economicamente recomendéavel, a PETROBRAS
podera utilizar-se da contratacdo integrada, compreendendo realizagdo de
projeto basico e/ou detalhamento, realizacéo de obras e servigos, montagem,
execucao de testes, pré-operacao e todas as demais operacdes necessarias
e suficientes para a entrega final do objeto, com a solidez e seguranca
especificadas.

Ha uma semelhanca nitida entre a contratacdo integrada e a empreitada
integral®, regulada pela Lei 8.666/93. Ambas preveem a execucdo integral de todas
as etapas da obra, que deve ser entregue para a Administragcdo pronta para o
funcionamento, com todos 0s equipamentos necessarios a prestacéo do servico. E o
que se denomina de empreendimento “turn key”, que significa “com as chaves na
mao”.

Entretanto, a modalidade de contratacdo integrada traz a possibilidade ao
Poder Publico de realizar uma Unica licitacdo para os projetos basico, executivo e para
a prépria obra, definicdo contraria ao que determina a Lei Geral de Licitagdo, que
proibe expressamente a empresa responsavel pelo projeto basico seja contratada
para elaborar o projeto executivo e realizar a obra. ©

Uma das principais caracteristicas desta modalidade € a margem de
flexibilidade dada ao particular para elaboracdo do projeto basico da obra, ficando a
cargo da administracdo a confeccdo apenas de um anteprojeto de engenharia,
caracterizado pelo menor detalhamento em sua estrutura.

Em virtude disso, diversas criticas sdo pontuadas em desfavor da contratacéo
integrada, por abrir mdo de um certo cuidado para com os detalhes que envolvem

grandes obras e 0s recursos que dela se utilizardo para sua realizacao.

5.1 CondicBes para utilizacdo da contratacdo integrada

5 Lei 8.666/93: art. 6°, inc. VIII, ) empreitada integral - quando se contrata um empreendimento em sua
integralidade, compreendendo todas as etapas das obras, servicos e instalacdes necessarias, sob
inteira responsabilidade da contratada até a sua entrega ao contratante em condi¢ces de entrada em
operacdo, atendidos os requisitos técnicos e legais para sua utilizacdo em condicbes de seguranca
estrutural e operacional e com as caracteristicas adequadas as finalidades para que foi contratada;

6 Lei 8.666/93: Art. 92 :N&o podera participar, direta ou indiretamente, da licitacdo ou da execucédo de
obra ou servico e do fornecimento de bens a eles necessarios: | - o autor do projeto, basico ou
executivo, pessoa fisica ou juridica.
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O art. 9° da Lei 12.462/.11 determina que a opg¢ao pela contratagéo integrada
seja devidamente justificada técnica e economicamente, e cujo objeto envolva, pelo
menos, uma das seguintes condi¢des: (I) inovagcdo tecnoldgica ou técnica; (ll)
possibilidade de execucdo com diferentes metodologias; ou (Ill) possibilidade de
execucao com tecnologias de dominio restrito no mercado.

Como se infere do dispositivo normativo, a contratagdo integrada diz respeito a
objeto de natureza complexa, relacionado a obra através da qual se desenvolve
atividade especifica e determinada. (JUSTEN FILHO, 2013). Portanto, apesar do art.
89, paragrafo 1°, orientar a adocao, de forma preferencial, da contratacéo integrada, o
administrador publico ndo podera utiliza-la sem o devido balizamento, a fim de que as
alteracdes trazidas por essa modalidade repercutam em real vantagem para o poder
publico, e ndo haja utilizacdo desenfreada de uma modalidade que confere maior
autonomia do particular em face da administracéo publica, sob pena de caracterizacao
de flagrante desvio de finalidade.

Uma das condi¢cdes necessarias para 0 uso da contratacdo integrada é a
existéncia de um objeto complexo, ndo sendo admissivel sua utilizacdo para a
execucdo de obras de engenharia puras ou para servicos de engenharia
exclusivamente. O objeto contratual deve abarcar a execucdo de obras e servigcos de
engenharia e outras atividades necessarias a assegurar a operacdo de um
empreendimento para producédo de utilidades especificas ou a prestacdo de servicos
(JUSTEN FILHO, 2013). Como exemplos, podemos citar estabelecimentos fabris e
industriais, usinas de producao de energia, estabelecimentos prisionais, hospitalares
e educacionais.

Além da existéncia de um objeto complexo, a utilizacdo da contratacdo
integrada pressup8e uma justificacdo técnica e econdémica por parte da administracao.
A comprovacdo desses requisitos deve ser feita de modo satisfatério na fase
preparatéria da licitacdo, demonstrando com clareza o motivo pelo qual € mais
vantajoso atribuir a responsabilidade ao particular em elaborar o projeto basico e que
essa opcgao implicard em economicidade e eficiéncia a Administracao.

Sobre a utilizacao da contratacéo integrada, o Tribunal de Contas da Unido, no
Acordao n°1.510/2013, tratou do relatério de levantamento de auditoria realizado pela
Secretaria de Fiscalizacdo de Obras Aeroportuérias e de Edificacdo (SecobEdif) em

licitacdo, com a utilizagdo da contratagcédo integrada, levada a cabo pela Empresa
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Brasileira de Infraestrutura Aeroportuaria. O edital teve como objeto o planejamento,
0 gerenciamento e a execucgao integral de todas as fases do empreendimento de
reforma e ampliacédo do terminal de passageiros, do sistema viario de acesso e demais
obras complementares do Aeroporto Internacional Afonso Pena, localizado no
Municipio de S&o José dos Pinhais/PR (regido metropolitana de Curitiba),
compreendendo a elaboracdo e desenvolvimento dos projetos de engenharia,
execucao de obras e servigcos de engenharia, montagens, realizacao de testes e pré-
operacdo de equipamentos e sistemas envolvidos no escopo do empreendimento
(SAADI, 2014).

Entre as observacdes do referido acordao, estava exatamente a discusséo
sobre a utilizacdo da contratacao integrada sem a existéncia das justificativas técnicas
e econbmicas, bem como os pressupostos condicionantes para a utilizacdo do critério
técnica e preco, o que, na concepcao da SecobEdif do TCU, contraria 0os preceitos
estabelecidos nos artigos 9° e 20, paragrafo 1°, da Lei 12.462/11.

Na supracitada licitagcdo, a equipe técnica da Corte Federal de Contas nao
constatou a obra como de “inovagao tecnolégica” ou mesmo que pudesse ser
executada “com diferentes metodologias ou tecnologias de dominio restrito no
mercado” (fl.23 do relatorio do Acordao n° 1.510/2013). Nos termos da auditoria, e de

acordo com o relatorio:

a aplicacéo do regime de contratacdo integrada para obras comuns implica
grave risco de se contratar servi¢cos ordinarios por pre¢cos superiores aos de
mercado, nos quais as empresas embutiriam diversos elementos de risco por
desconhecimento dos detalhes do objeto. Nao seria, assim, a op¢cdo mais
vantajosa para a Administracdo. Considerando essas premissas e aliado ao
gue determinaram os arts. 9° e 20, paragrafo 1°, da Lei 12.462/11, considera-
se que a utilizagdo da contratagdo integrada deve se restringir as obras que
demandem diferentes metodologias /tecnologias de dominio restrito no
mercado, como fator preponderante para a finalidade da licitacdo e para a
caracterizacdo do objeto, o que ndo pode ser observado no caso analisado
(fls. 02 e 03).

Ressalte-se, mais uma vez, como assevera Justen Filho (2013, p.188), que:

a solucdo da contratacao integrada destina-se a ser adotada nos casos em
gue a complexidade técnica do objeto impede recorrer ao conhecimento
assentado e exige atribuir ao particular contratado uma margem de
autonomia adequada a concepcdo de solugBes inovadoras, de modo a
assegurar a obtencdo de um resultado predeterminado.
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Ao passar a responsabilidade de elaborar o projeto basico ao particular
contratado, o RDC previu que, em relagédo a obras complexas, o setor privado detém
maior expertise’ do que o Poder Publico para propor solugées inovadoras, sendo util
Ihe oferecer esse campo de liberdade para definir o projeto basico. Entretanto, como
ja mencionado, s6 é permitido o uso da referida modalidade quando se verifique
complexidade que demande métodos inovadores, sendo injustificada a sua utilizacao
para obras comuns, que ndo demandem soluc¢@es distintas, das quais a Administracao
ja possui “know-how” e que realiza com frequéncia.

Sendo assim, a fiscalizagcédo criteriosa do Tribunal de Contas mostra-se
essencial, para evitar o desvirtuamento do uso da modalidade, assim como gastos
elevados ao Poder Publico, tendo em vista que tal espécie de contratacdo atribui
maiores riscos e responsabilidades ao particular contratado, de modo que essa

situacao refletird no aumento do valor da proposta no procedimento licitatorio.

5.2 Projeto basico, anteprojeto de engenharia e a caracterizacdo da obra a ser
contratada

Sob o regime geral das licitagdes, regulado pela Lei 8.666/93, a Administracéo
nao pode licitar o projeto basico juntamente com o projeto executivo e a obra (art. 99,
inciso 1). Na contratacao integrada, modalidade concebida dentro do RDC, faculta-se
ao poder publico a simples confec¢cdo de um anteprojeto de engenharia, ficando o
particular responsavel pela realizacdo do projeto basico e demais etapas para
realizacdo da obra.

Tal previsdo acarretou uma série de criticas, todas centradas na possivel falta
de controle por parte da Administracdo ocasionada pela auséncia de maior
profundidade nas informacdes relativas ao objeto a ser executado. Em que pese
constar como inovacgéo concebida pelo RDC a possibilidade de realizar licitagdo com
apenas um anteprojeto de engenharia, ja existiam outras disposicdes legais que
caminhavam no sentido de uma menor exigéncia quanto ao detalhamento do objeto a
ser licitado.

A exigéncia de projeto basico para a realizacdo de servicos e obras foi
amainada pelas Leis Federais n° 8.987/95 e n° 9.074/95 para os contratos de

" Expertise é o conhecimento adquirido com base no estudo de um assunto e a capacidade de aplicar
tal conhecimento, resultando em experiéncia, pratica e distingdo naquele campo de atuacéo. Esta
relacionada com as habilidades e competéncia para executar algo.
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concessao comum, e por extensao para 0s contratos de concessao patrocinada e
administrativa tratados na Lei Federal n® 11.079/04, que trata das parcerias publicas-
privadas. Observa-se na Lei n° 8.987/98, reguladora das concessbes comuns, no art.
18, inc. XV, que nao se exige projeto basico como condi¢céo para o inicio da licitacao,
menciona apenas a necessidade de “elementos de projeto basico”, que, malgrado a
vagueza da expressdo, em qualquer caso € menos do que um projeto basico. Essa
expressao reduziu o nivel de detalhamento dos estudos requeridos para inicio de uma
licitacdo de concessdo comum, administrativa ou patrocinada (RIBEIRO, 2012).
Segundo Ribeiro (2012, p. 35):

a exigéncia de estudos menos detalhados que nas obras publicas tradicionais
para inicio das licitagdes no caso das concessBes comuns e PPPs decorre
da diferenca de l6gica econémica entre o contrato de obra publica tradicional
e a concessao comum, patrocinada ou administrativa

Nota-se que a ideia, no caso apresentado, € delegar ao particular a
possibilidade de empreender o projeto basico, ja que, nesta espécie de contrato, ficara
responsavel pela operagéo do servigo decorrente da obra. Nesta situagdo, ha menos
chances da empresa contratada pelo Poder Publico utilizar materiais de menor
qualidade, para evitar a ma prestacdo do servico e o consequente inadimplemento
contratual.

Por outro lado, a contratacdo integrada tem natureza distinta das concessoes,
posto que o particular, nesta modalidade, ndo operara servicos ap6s o término da
obra. Por isso, varias duvidas pairam sobre a disposicdo de apenas um anteprojeto
de engenharia e a abdicacdo da confeccdo de um projeto basico. A legislacdo nao
tratou de forma clara sobre a real dimensédo e significado de anteprojeto de
engenharia, fato que influencia ainda mais as criticas direcionadas a modalidade. Sem

embargo, ainda que notavel certa caréncia conceitual, no dizer de Reisdorfer (2011):

N&o ha como estabelecer uma dicotomia que considere os conceitos de
“projeto basico e de “anteprojeto de engenharia” antagbnicos. O afastamento
da exigéncia de projeto basico no curso do certame nao resulta em dispensar
gue o anteprojeto de engenharia identifique o objeto licitado e acabe por
exercer algumas das fungdes do projeto basico. Tome-se como exemplo a
necessidade de o projeto bésico “caracterizar a obra ou servigo de
engenharia, ou complexo de obras ou servi¢os objeto da licitagdo, com base
nas indicagdes dos estudos técnicos preliminares” (art. 2°, inc. IV, al. A, da
Lei 12.462/11).A mesma funcao € atribuida ao anteprojeto de engenharia (art.
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9° paragrafo 2°, inc. |, al. A, da Lei 12.462, que devera ser integrado dos
documentos técnicos necessarios e suficientes para tanto.

O projeto basico € o conjunto das informacdes técnicas, econdmicas e
ambientais que caracterizam o objeto licitado (art. 6° da lei 8.666/93). E o documento
que oferece condi¢cdes de competitividade aos participantes do certame licitatorio,
uma vez que nele estdo contidas as informacdes técnicas que possibilitam aos
pretensos contratantes o estudo de métodos construtivos, instalacées provisorias e

condi¢cbes organizacionais da obra.

O Conselho Federal de Engenharia, Arquitetura e Agronomia (CONFEA), em
sua Resolucdo n® 361, art. 1°, traz sua definicdo técnica de projeto basico: “é o
conjunto de elementos que define a obra, o servico ou o complexo de obras e servi¢os
que compdem o empreendimento, de tal modo que suas caracteristicas basicas e
desempenho almejado estejam perfeitamente definidos, possibilitando a estimativa de

seu custo e prazo de execugéo”®

Segundo Altounian (2007, pp. 41-42), o projeto basico

€ a peca mais importante para a conducao da licitacdo, tanto que a legislacao
estabelece como requisito para licitar a existéncia desse documento. Falhas
graves na definicho desse projeto trardo enormes dificuldades ao
gerenciamento das obras sob os aspectos prazo, custo e qualidade.”

No regime geral, busca-se, claramente, delinear ao maximo as caracteristicas
do objeto a ser executado para evitar a celebracéo de aditivos contratuais, que elevam

consideravelmente os gastos com a obra.

Na contratacdo integrada, como ja mencionado anteriormente, a auséncia de
projeto basico ndo pode constituir que a Administracdo esteja autorizada a promover
uma licitacdo lacbnica ou com objeto indefinido (BAETA, 2014). Entretanto, a
preocupacdo doutrinaria, dos gestores e dos agentes de controle gira em torno,
sobretudo, da fixacdo de um contetdo minimo que permita o0 manuseio concreto e
acabado do anteprojeto de engenharia, em virtude da legislagao oferecer conceitos

vagos sobre seu significado.

8 Resolucdo n° 361, de 10 de dezembro de 1991. Disp&e sobre a conceituagdo de Projeto Basico em
Consultoria de Engenharia, Arquitetura e Agronomia. Disponivel em
<http://normativos.confea.org.br/downloads/0361-91.pdf>
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O art. 74, paragrafo 3°, do Decreto 7.581/11, define que “o anteprojeto devera
possuir nivel de definicdo suficiente para proporcionar a comparacdo entre as

propostas”. O referido artigo do decreto ainda institui que

Art. 74. O instrumento convocatério das licitagdes para contratacdo de obras e
servicos de engenharia sob o regime de contratagdo integrada devera conter
anteprojeto de engenharia com informacgdes e requisitos técnicos destinados a
possibilitar a caracterizacéo do objeto contratual, incluindo:

| - a demonstragdo e a justificativa do programa de necessidades, a viséo
global dos investimentos e as definigbes quanto ao nivel de servigo desejado;

Il - as condicdes de solidez, seguranca, durabilidade e prazo de entrega;
Il - a estética do projeto arquitetbnico; e

IV - os parametros de adequacdo ao interesse publico, & economia na
utilizacdo, a facilidade na execugdo, aos impactos ambientais e a
acessibilidade.

No pardgrafo 1° do artigo supracitado, o legislador privilegiou a
discricionariedade ao definir que deverao constar do anteprojeto, quando couber, 0s
seguintes documentos técnicos: “concepcdo da obra ou servico de
engenharia; projetos anteriores ou estudos preliminares que embasaram a concepcao
adotada; levantamento topografico e cadastral; pareceres de sondagem; e memorial
descritivo dos elementos da edificacdo, dos componentes construtivos e dos materiais
de construcdo, de forma a estabelecer padrédes minimos para a contratagdo.”
Caminhou mal a legislac&o ao atribuir ao gestor essa margem de flexibilidade, ao invés
de estabelecer taxativamente a obrigatoriedade da apresentacéo de tais documentos.
Parece, numa O6tica mais critica, que desejou-se, de fato, que o gestor tivesse esse
campo livre de atuacdo. Sobre essa situacdo entabulada pelo decreto, Reisdorfer

(2011) avalia que:

E de se reconhecer que o dispositivo opera como referencial normativo.
Como regra geral, os documentos indicados deverdo compor o anteprojeto.
Se eventualmente ndo forem produzidos, a Administragdo devera justificar
uma hipotética impossibilidade ou inviabilidade de dispor deles. A forma de
evitar o arbitrio do administrador publico em face da expressdo “quando
couber” reside em reconhecer um dever de motivagao especifico em relagéao
a existéncia do rol de documentos indicados no Decreto.

Em sintese, mesmo sendo menos detalhado do que o projeto basico, o

anteprojeto de engenharia deve carregar consigo uma série de requisitos que definam
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0s aspectos do objeto a ser contratado, sob pena de macular a competitividade e a
comparacao objetiva das propostas, pressupostos essenciais de uma licitagao.

Neste ponto, é evidente que se a Administragdo Publica deixar de estabelecer,
de modo claro, o conjunto de elementos suficientes para caracterizar, o que esta
pretendendo contratar, ndo havera competicdo possivel, pois na realidade, estardo
sendo oferecidas propostas para alguma coisa que ndo se sabe ao certo do que

efetivamente se trata, ferindo pressuposto logico do certame (DAL POZZO, 2014).

O anteprojeto de engenharia ainda ndo recebeu a devida delimitacdo pela
legislacdo, o que permite ao gestor interpretar apenas que é o documento com menos
detalhamento que o projeto basico. O espaco de atuacdo oferecido ao particular para
elaboracao do projeto basico, este sim essencial e mais denso do que o anteprojeto,
ainda tem eficiéncia questionada, em virtude da possivel falta de elementos objetivos

para construcdo de propostas no certame.

5.3 Vedacdo a celebracdo de termos aditivos e a alocagdo de riscos na

contratacao integrada

O art. 9°, 8§ 4°, da Lei do RDC, estabelece que nas hipoteses em que for adotada
a contratacdo integrada, € vedada a celebracdo de termos aditivos aos contratos
firmados, exceto nos seguintes casos: para recomposicdo do equilibrio econémico-
financeiro decorrente de caso fortuito ou forca maior ou por necessidade de alteracéo
do projeto ou das especificacbes para melhor adequacéo técnica aos objetivos da
contratacao, a pedido da administracao publica, desde que néo decorrentes de erros
ou omiss@es por parte do contratado observado os limites previstos no § 1° do art. 65
da Lei n° 8.666.

Decerto, a expressao do dispositivo transmite a falsa ideia de restricao total a
celebracdo de termos aditivos. Observe-se, como assevera Justen Filho (2013, p.
202), que “o problema nao € a realizagao de aditivos, mas é a vedagéo a alteragdes
contratuais ou a modificagdes do objeto”. Cita como exemplo a alteragao de identidade
do contratado em decorréncia de fuséo, cisdo ou incorporacdo, sendo claro que —

neste caso — cabera firmar termo aditivo para alterar identidade da parte.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art65%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8666cons.htm#art65%C2%A71
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Portanto, a previsédo da legislacdo do RDC indica, em concreto, a insatisfacao
com o regramento da Lei Geral de LicitagBes, mais branda no que tange a celebracéo
de termos aditivos, ocasionando situacdes em que o valor previsto em contrato para
determinada obra é superado, elevando os gastos da Administracdo. Isto também
ocorre em virtude da benevoléncia dos gestores publicos na avaliacdo das propostas
em licitagdo, deixando de analisar a exequibilidade dos valores em questdo, assim

como a compatibilidade e necessidade da realizacdo dos aditivos contratuais.

Em que pese o maior rigor para realizacéo de aditivos contratuais, ainda assim,
a contratacdo integrada prevé duas situacdes nas quais se permitird essas alteracdes.
Em primeiro plano, a lei se refere a hipotese na qual havera recomposi¢ao do equilibrio
econdmico financeiro em virtude de algum caso fortuito ou de forca maior. Esse
reajuste do contrato deve ser assegurado ao particular sempre que 0 evento
extraordinéario ndo puder ser previsto ou for de consequéncias incalculaveis e sua
ocorréncia ndo se estiver dentro do contexto do desenvolvimento normal e ordinario
das coisas (JUSTEN FILHO, 2013). Essa garantia tem base constitucional, no art. 37,
XXI, que determina que as condi¢cdes efetivas da proposta devem ser mantidas

enquanto perdurar o vinculo contratual.

Essas situacbes decorrem da teoria da imprevisdo, pois que nao ha
participacdo das partes diretamente no contrato causando desequilibrio, verificando-
se a presenca da alea extraordinaria. Trata-se da observancia ao principio juridico que
veda o enriquecimento sem causa.

Por outro lado, o inc. Il prevé a possibilidade da celebracdo de aditivos
contratuais por necessidade de alteracdo projeto ou das especificacoes para melhor
adequacao técnica aos objetivos da contratacdo, a pedido da administracdo publica,
desde que respeitados os limites impostos pela Lei 8.666/93. Neste dispositivo, nota-
se a distincdo de tratamento no RDC em relacéo a legislacdo geral. Essa possibilidade
ocorre porque a administracao vislumbra que o interesse publico sera melhor atendido
com determinada alteragéo do objeto licitado (ZYMLER, 2013).

Busca-se afastar, pois, a principal hipétese de incidéncia dos reajustes dos
contratos firmados pela administracdo publica, que é aquela em decorréncia de falhas
ou imprecisdes no projeto basico. Essas restricbes acabam por contribuir para uma

maior previsibilidade do custo final do empreendimento e mitigam a ocorréncia de
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irregularidades eventualmente decorrentes da celebragcdo de aditivos, como o
chamado “jogo de planilha”.

A expressao “jogo de planilha” ficou conhecida na seara das licitagdes publicas
como um artificio utilizado pelas empresas para, sorrateiramente, aumentar custos
das obras e, consequentemente, forcar a celebracdo de aditivos contratuais. O
Tribunal de Contas da Unido, no Acordao n° 1.588/2005, assim se manifestou em

relacdo a essa conduta:

O “jogo de planilha”, mecanismo espurio verificado na contratacdo de
algumas obras publicas, normalmente funciona assim: na licitacdo, a
empreiteira cota determinados itens de servico da obra muito acima do
mercado, enquanto outros sdo oferecidos a precos bastante abaixo; como os
precos unitarios altos e baixos se compensam, o valor global da obra fica
dentro da expectativa do contratante; depois de contratada, a empreiteira se
aproveita de modificagBes nos servicos, forcadas ou por deficiéncia do
projeto, as quais irdo reduzir os itens mais em conta ou aumentar 0s mais
caros, ou mesmo fazer as duas coisas; o resultado é que os itens mais caros
prevalecem no contrato, distorcendo a proposta original, com elevagéo do
preco da obra.

A pratica usual da celebracdo de aditivos contratuais em relacdo as obras
reguladas pela Lei 8.666/93 culminou na mencionada restricdo do RDC, prevista pelo
modelo de contratacdo integrada. Ocorre que essa reserva em relacdo aos aditivos
contratuais provoca uma situacao peculiar para o contratado dentro do sistema
imposto pela modalidade da contratacdo integrada, que diz respeito a alocacédo dos
riscos no empreendimento.

Notoriamente, os riscos financeiros de um empreendimento quando existe
expressa restricdo a celebracdo dos termos aditivos aos contratos impde que o
particular calcule possiveis imprevistos e precifique-os.

Os riscos presentes em uma contratacdo integrada podem ser de Vvarios tipos,
por exemplo: riscos associados a deficiéncia dos projetos de engenharia; riscos de
construcao; riscos operacionais; riscos politicos; riscos associados a furtos e roubos;
riscos trabalhistas; riscos tributarios e previdenciarios; riscos associados a
Administracéo Publica (fato do principe); riscos associados as estimativas de custo do
projeto imprecisas ou subestimadas etc (BAETA, 2014).

A ideia de alocar riscos ao particular advém da concepg¢éo de que este possui

capacidade para suporta-los, tendo em vista a complexidade do empreendimento em
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execucgao. Sobre a ideia de alocar riscos previamente, Baeta (2014, p. 158) afirma
que:

Apesar de consolidado na literatura estrangeira, o principio basico da
alocacéo de riscos ainda ndo é amplamente difundido no Brasil, em que,
devido a nossa heranca positivista, a doutrina juridica classica brasileira
baseia alocagdo de riscos de acordo com a teoria da alea ordinaria e
extraordinaria.

Para desenvolver com precisao um projeto no ambito do regime da contratacao
integrada, mister que se faca um estudo profundo e a construcdo de uma matriz de
riscos, para se resguardar de eventos futuros incertos e definir quem vai arcar com 0s
valores dai decorrentes.

Em analise do Edital n°® 165/2013-00- RDC PRESENCIAL, por meio do qual o
DNIT licitou as obras de duplicacédo da rodovia BR 381/MG, verifica-se que a Autarquia
escolheu enfrentar o problema da incerteza confeccionando uma “matriz de risco” com
0 objetivo de as partes identificarem, precificarem e definirem, contratualmente, os
possiveis riscos, as medidas mitigadoras e a parte responsavel para arcar com o 6nus,
no caso de ocorréncia (RIBEIRO, 2014).

Dentre os riscos que devem ser assumidos pelo particular que constam da
matriz em questdo, estdo o aumento no custo decorrente de peculiaridades
encontradas em campo, tais como o aumento do volume ou comprimento das
fundacdes ou necessidade de ajustes no método construtivo, diferente, portanto, do
anteprojeto. Além deste, os fatos decorrentes do risco geoldgico (necessidade de
acréscimos no volume de escavacdo de tuneis), necessidade de tratamentos
especiais com maior consumo de aco ou concreto, ou ainda, mudanca na técnica de
construcdo prevista no anteprojeto.

Embora ndo esteja rol de elementos previstos para o anteprojeto, recomenda-
se que a matriz de riscos seja elaborada e que componha o anteprojeto de engenharia
sempre que a contratacdo integrada for utilizada, pois reparte objetivamente as
responsabilidades oriundas de eventos supervenientes a contratacao (BAETA, 2014).

Diante do exposto, infere-se que alocar os riscos pertencentes a cada parte
expressamente se constitui como um caminho interessante para a Administracao.
Uma vez definida a matriz de riscos, acarretara maior seguranca para o Poder Publico,

posto que tera condi¢cdes de realizar um melhor planejamento financeiro, evitando
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gastos excessivos com a celebracéo de aditivos, colaborando para a previsibilidade
do custo final da obra.

6 CONCLUSAO

O Regime Diferenciado de Contratacdes Publicas (Lei 12.462/11) foi instituido
para abarcar as licitacdes referentes as obras dos megaeventos esportivos (Copa do
Mundo de Futebol FIFA 2014 e os Jogos Olimpicos do Rio de Janeiro em 2016). No
entanto, a expansao das possibilidades de utilizacdo do RDC deu carater definitivo ao
regime dentro da legislagéo.

Com o novo regime, verifica-se a presenca de varias implicacdes praticas para
0 ambito das licitagcBes publicas no Brasil. A mais notavel talvez seja a diminui¢ao
consideravel do tempo que despende o procedimento licitatorio, fato positivo diante
da morosidade que se verifica nos processos regidos pela Lei 8.666/93.

Além da questdo do tempo, o RDC segue o novo paradigma no direito
administrativo e, mais especificamente, do campo dos contratos publicos, que é a
busca pelo resultado. Nesse contexto, se insere a contratacdo integrada (art. 9° da Lei
12.642/11), modalidade que rompeu com os ditames da lei geral de licitacdes,
delegando ao particular a tarefa de elaborar o projeto basico das obras e também
executa-las. Com disposi¢cdes mais rigorosas em relacdo a celebracdo de termos
aditivos, o Poder Publico passou ao particular a responsabilidade de bem planejar e
executar a obra. Essa maior restricAo repercute positivamente no ambito dos
contratos, por atribuir maior previsibilidade do custo final da obra, além de evitar que
os termos aditivos tornem 0s gastos excessivos.

Entretanto, a modalidade foi concebida para ser utilizada em obras com objeto
complexo, que necessite, de fato, de solu¢cdes inovadoras por parte do setor privado.
Verificou-se em alguns casos praticos que o Poder Publico langou méo da contratacéo
integrada em obras simples, em clara violagdo ao que determina o comando legal.

O desrespeito as normas do RDC acaba por colocar em perigo a proépria
sobrevivéncia do modelo da contratacdo integrada, caso haja essa utilizacao
deturpada, verificada em algumas licitacdes. Além disso, ha uma forte tendéncia de
haver elevacao de valores nas propostas nos casos de contratacdo integrada, tendo

em vista que, neste modelo, ha maior restricdo a celebracdo de aditivos contratuais,



34

restando ao particular precificar eventos futuros que demandem gastos nao
esperados.

Neste sentido, a Administracdo despendera mais recursos que os efetivamente
necessarios para realizacdo da obra, restando claro que a utilizacdo inadequada da
contratacao integrada ndo atende ao interesse publico nem tampouco ao principio da
economicidade, corolario fundamental no que toca as licitagbes publicas.

Por fim, entende-se que o éxito do modelo ora discutido passa por uma série
de fatores, dentre eles o planejamento eficaz do Poder Publico na elaboracdo do
anteprojeto de engenharia, caracterizando ao maximo a obra a ser contratada,
evitando a ocorréncia de erros que acarretem a celebracdo de aditivos, a confecgao
de um projeto basico detalhado por parte do particular contratado e a fiscalizagcéao
criteriosa do Tribunal de Contas da Unido, no sentido de evitar que se desvirtue o
modelo concebido dentro do Regime Diferenciado de Contratagdo (RDC), para, em
altimo plano, preservar os principios consagrados da legalidade, economicidade e

eficiéncia administrativa.
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