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    PREFÁCIO




    A obra intitulada “Termos aditivos no regime de contratação integrada: regra ou exceção?”, de autoria de Rafael Rubin Magro, apresenta-se ao mundo jurídico e ao acadêmico como temática por demais interessante e inovadora, explicando, em termos dogmáticos e empíricos, a problemática inerente a formalização de termos aditivos (sobretudo os de valor/reflexos financeiros) aos contratos administrativos celebrados sob a égide do regime de contratação integrada de obras e serviços de engenharia, referenciada no regime diferenciado de contratações públicas – RDC, regulamentado pela lei federal nº 12.462, de 04 de agosto de 2011.




    Dotada de manifesto rigor científico, a narrativa queda estruturada em 04 capítulos, tendo por objetivo primário enunciar a gênese e o propósito original do RDC, suas diretrizes normativas, alcance e aplicação prática na seara licitatória de compras e aquisições públicas.




    Não bastasse, demonstra, a partir de uma abordagem sobre a evolução histórica e temporal, a incorporação ideológica e conceitual paulatina da sistemática do RDC no espectro e contexto da lei federal nº 13.303, de 30 de junho de 2016 (“Lei das Estatais”) bem como, atualmente, sob nova roupagem e maturação, também no bojo da nova lei de licitações e contratos administrativos – NLLC (lei nº14.133, de 1º de abril de 2021) com suas diretrizes e metodologias inspiradas e subsumidas aos influxos interpretativos, práticos, doutrinários e jurisprudenciais empregados no estudo do instituto observados ao longo dos últimos anos.




    A narrativa expõe ao leitor as inovações e propostas vanguardistas insertas na lei do RDC direcionadas ao aprimoramento da contratação pública voltada a realização de obras e serviços de engenharia, enunciando que a lei, desde o seu advento no mundo jurídico, apesar de pouco utilizada, tem se apresentado como uma rica fonte e um cabedal de diretrizes metodológicas aplicáveis no dia a dia da Administração Pública objetivando, sobretudo, fomentar a padronização de objetos, instrumentos convocatórios e minutas de contrato a fim de otimizar os procedimentos das fases interna e externa das licitações, tornando mais célere e eficiente o processo de aquisição e contratação; a necessidade de avaliação do custo-benefício da contratação pretendida a partir do embasamento em estudos de viabilidade técnica, econômica e ambiental realizados ainda na fase de planejamento da licitação, de modo a tornar cristalino o produto final esperado pela Administração; direcionamento aos licitantes para a utilização, em suas planilhas de composição de custos inerentes às suas propostas de serviços, a mão de obra, os materiais, as tecnologias e as matérias-primas existentes no local de execução do objeto da licitação; a previsão de condições nos processos licitatórios e contratos administrativos compatíveis com o setor privado, relacionadas a aquisições, seguros, garantias e pagamento, inclusive a possibilidade de remuneração variável conforme o desempenho na execução do contrato; o respeito às normas específicas relativas ao meio ambiente com observância concomitante ao princípio do desenvolvimento nacional sustentável e outros compromissos correlatos com a disposição de resíduos sólidos, compensações ambientais, redução do consumo de energia e recursos naturais, avaliação de impactos de vizinhança, proteção patrimônio cultural, histórico, arqueológico e imaterial e acessibilidade de pessoas com deficiência ou com mobilidade reduzida, sem prejuízo de outras inúmeras ações e intervenções que possam concretamente impactar de forma rotineira a execução de obras de engenharia com o propósito de equacionar o custo-benefício econômico com a responsabilidade socioambiental na seara pública, mitigando os sacrifícios impostos pelos empreendimentos almejados e realizados.




    Essa novel cultura gerencial, inicialmente pensada para o acobertamento jurídico das licitações voltadas a realização dos megaeventos nos quais o Brasil seria então protagonista, tais como Copa das Confederações (2013), Copa do Mundo FIFA (2014), Olimpíadas (2016), prontamente teve que ser revisada e ampliada de modo a abarcar contratações direcionadas a execução de empreendimentos nas mais diversas áreas, a exemplo de obras e serviços de engenharia relacionadas a melhorias na mobilidade urbana ou ampliação de infraestrutura logística, criando, pois, positivamente, uma moderna sistemática para contratações de obras e serviços de engenharia.




    A obra também disserta sobre as opções de adoção pelo poder público de diferenciados regimes de execução no RDC — empreitada por preço unitário, empreitada por preço global, contratação por tarefa, empreitada integral e contratação integrada, sendo que a definição do regime estará atrelada à natureza do objeto licitado, seu modo de aferição, os riscos envolvidos e os resultados almejados com a contratação.




    O retrato fiel e minucioso das inúmeras inovações trazidas pelo RDC frente aos tradicionais regramentos da lei geral de licitações – LGL (lei federal nº 8.666, de 21 de junho de 1993), trazendo orientações sobre o regime de contratação integrada, remuneração variável segundo análise de desempenho do fornecedor, parcelamento do objeto licitado e contração simultânea de várias empresas executoras, pré-qualificação de fornecedores, orçamento sigiloso, modos de disputa aberto e fechado, dentre outros, permite-nos aferir que a etapa de planejamento das licitações de obras e serviços de engenharia torna-se imprescindível e determinante para a obtenção dos resultados e do êxito das contratações públicas, não podendo ser ignorada.




    Após conceituar o regime de contratação integrada — compreenda-se a contratação de um particular, numa única avença, para elaboração dos projetos básico e executivo, para fins de execução de obra e serviços de engenharia, além, outrossim, da montagem, da realização de testes, da pré-operação e todas as demais operações necessárias e suficientes para a entrega final do objeto licitado —, esclarece o autor que tal modalidade hoje não se restringe apenas à execução de determinada obra ou serviço de engenharia, mas engloba um conjunto de atividades posteriores à execução do empreendimento, de modo a propiciar o desempenho pleno do objeto licitado até o final da execução do contrato.




    Adverte, porém, em contrapartida, que a adoção de tal modelo ainda queda adstrita, fundamentalmente, a obras e serviços de engenharia considerados de maior complexidade e que estejam atrelados a situações envolvendo inovação tecnológica ou técnica que possibilitem a execução dos serviços contratados com diferentes metodologias ou, ainda, que estejam suplantadas em tecnologias de domínio restrito no mercado em razão da expertise exigida dos licitantes na busca dos resultados almejados.




    Demonstra ademais que, com o advento da NLLC/2021, o uso da contratação integrada passou a ser mais abrangente uma vez que o legislador não condicionou sua utilização aos requisitos outrora previstos na LRDC — apenas para objetos que envolvam contratações de obras e serviços de engenharia —, mas, também, de forma ampliada, às contratações objetivando fornecimento de bens ou prestação de serviços considerados legislativamente como especiais.




    Outrossim, advoga o autor que a identificação de uma correta e ampla matriz de alocação riscos durante a fase de execução das contratações sob o regime de contratação integrada tornou-se um dos principais (senão, o maior) desafios da Administração Pública na fixação das diretrizes impostas aos fornecedores/executores como também na proteção do patrimônio público contra as corriqueiras arguições de falhas em projetos básicos e executivos, erros de orçamentação, superfaturamento e outras mazelas econômicas inerentes às licitações de obras e serviços de engenharia observadas no curso de sua execução orçamentário-financeira, de modo a delimitar as responsabilidades nas hipóteses de eventos supervenientes previsíveis e imprevisíveis.




    Ato contínuo, defende o autor, como cerne e essência de suas arguições, que a lei do RDC não objetiva vedar toda e qualquer alteração em contratos sob o regime de contratação integrada, mas, tão somente, aqueles que causem impacto no equilíbrio econômico-financeiro das avenças (“aditivos de valor”) considerando-se, em todo caso, uma possível recomposição da equação econômico-financeira dos contratos segundo os riscos assumidos pelo particular na execução contratual ou pelo próprio poder público na novel hipótese inserta na NLLC para o caso de ocorrência de evento superveniente alocado na matriz de riscos como de responsabilidade da Administração.




    Para ele, de nenhum modo há liberdade irrestrita ao gestor público para formalizar aditivos de valor na contratação integrada. Ao revés, haverá sempre como limitadores o anteprojeto licitado, os critérios definidos em edital e, principalmente, a aprovação dos projetos básico e executivo elaborados pelo contratado. Por essa razão, entende que a etapa de aprovação dos projetos básico e executivo pela Administração deve ser considerada uma etapa contratual crucial para eventuais discussões sobre pleitos de aditivos de valor.




    Os ponderados argumentos científicos trazidos à lume tiveram como propósito maior responder-se aos seguintes questionamentos inerentes à etapa de aprovação dos projetos básico e executivo no regime de contratação integrada: 1. Existiriam razões técnicas plausíveis para a Administração solicitar alterações na fase de obras dos contratos se analisou e aceitou as soluções técnicas propostas pelo contratado quando da entrega da documentação técnica? 2. Eventuais custos relativos a acréscimos/supressões de serviços não previstos nos projetos básico e executivo aprovados pela Administração estariam embutidos no risco assumido pelo particular ao celebrar contratos no regime de contratação integrada, cujos serviços são medidos em etapas (preço global)?




    Para tanto, afirma o autor que eventuais mudanças a pedido do poder público apenas seriam justificáveis se decorrentes de eventos imprevisíveis ocorridos após a etapa de aprovação e aceitação dos projetos e que tivessem impacto no equilíbrio econômico-financeiro do contrato. Por outro lado, não se poderia conceber a realização de termos aditivos amparados em análises frágeis dos projetos pela Administração, as quais não foram capazes de detectar erros grosseiros ou deficiências técnicas evidentes na documentação fornecida pelo contratado, eis que esse não foi o objetivo da LRDC ao restringir a ocorrência de aditivos de valor na contratação integrada.




    Em arremate, com notado rigor metodológico, a narrativa imerge, de forma prática e analítica, em diversos estudos de casos (cases) de licitações realizadas sob o regime de contratação integrada para obras e serviços de engenharia no âmbito da Administração Pública Federal contrastadas com as críticas sobre elas incidentes sob o viés fiscalizador exercido pelos órgãos de controle tais como o Tribunal de Contas da União – TCU e a Controladoria Geral da União – CGU a fim de estabelecer-se os contornos de boa aplicação da lei do RDC nos casos concretos, tudo isso, decerto, no propósito de provar-se (sobretudo) a real efetividade e eficiência das ações e recursos alocados nas licitações realizadas sob o regime de contratação integrada e, em especial, nas ocorrências de aditivos contratuais com reflexos financeiros (aditivos de valor), em regra vedados pela lei nº 12.462/2011 (LRDC).




    Ao final, a partir de análises realizadas nos períodos de amostragens (2012 a 2014) checadas em dezembro/2018 e maio/2023, quedou evidenciado (em linhas gerais) que a adoção da contratação integrada não se mostrou eficiente nas licitações avaliadas em face v.g. a baixa efetividade dos certames em razão da inexpressiva taxa de sucesso nas homologações e adjudicações dos objetos; a baixa efetividade na execução contratual em face da paralisação ou não conclusão das obras e serviços de engenharia; a frequência significativa na realização de sucessivos aditivos contratuais de prazo e de valor a pedido da própria Administração Pública; as constatações de divergências entre anteprojetos licitados e os projetos básico e executivo aprovados pelo poder público; os atrasos contumazes nos cronogramas das obras, dentre outras impropriedades detectadas.




    Noutro giro, além da ocorrência indevida de aditivos de valor constatada por órgãos de controle em contratos sob o regime de contratação integrada, a pesquisa observou outras irregularidades abordadas com frequência em acórdãos/relatórios técnicos expedidos, quais sejam, por exemplo: (i) uso inadequado do regime para o objeto licitado; (ii) ausência de justificativa técnica e econômica para adoção do regime; (iii) inconsistências no valor estimado das contratações no anteprojeto, com o uso inadequado de métodos de orçamentação; (iv) ausência de critérios objetivos para avaliação de propostas nos editais; (v) alterações significativas nas propostas técnicas do contratado em relação ao anteprojeto licitado; (vi) deficiência nas análises de órgãos públicos em relação aos projetos básicos confeccionados pelos contratados; dentre outros.




    Por todas essas nuanças, a premissa aventada pelo autor de má utilização de aditivos contratuais de valor agregada ao tangenciamento de outras balizas técnicas e procedimentais inerentes às contratações de obras e serviços de engenharia celebradas pela Administração Pública sob o regime de contratação integrada, à luz do Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC), quedou plenamente provada, merecendo atenção dos gestores e demais agentes públicos na correta aplicação das diretrizes legais e operacionais almejadas, em especial nesta quadra histórica marcada pela entrada em vigor da NLLC/2021 cujo conteúdo (rememore-se) vem notadamente marcado pela essência principiológica e pragmática da lei do RDC.




    A obra inédita que ora exsurge, indubitavelmente, afigura-se como uma valiosa e importante contribuição científica objetivando uma melhor compreensão da temática sugerida na senda das licitações e contratações públicas, incitando-nos ao aprendizado.




    Boas reflexões e boa leitura!




    Rio Branco/AC, outubro/2023.




    Prof. Dr. Hilário de Castro Melo Júnior


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    As contratações públicas são instrumentos utilizados pelos estados para efetivação de políticas públicas em benefício da sociedade.




    Além da importância social, as compras estatais envolvem vultosos recursos financeiros. A título de exemplo, a Organização para a Cooperação e Desenvolvimento Econômico (OCDE)1 registra que o Brasil despendeu R$ 35,5 bilhões na contratação de bens, serviços e obras no ano de 2020. Em 2017, por sua vez, as compras públicas no Brasil representaram cerca de 13,5% dos gastos totais do governo e aproximadamente 6,5% do PIB do país.




    Essa situação demanda atenção especial dos estados na realização de contratações públicas, sendo fundamental a existência de arcabouço legal robusto voltado para a perfeita execução e fiscalização de processos de aquisição, de forma a prevenir e reprimir possíveis desvios de recursos públicos.




    Assim, dada a relevância do tema, faz-se necessário avaliar o atual formato de contratação de obras públicas adotado pelo Estado brasileiro, de modo a verificar possíveis falhas e, dentro do possível, propor soluções.




    Diferente do particular, que detém liberdade para fazer o que a lei não proíbe, a atuação da Administração Pública está adstrita ao que preconiza a lei. Nessa linha, a Constituição Federal de 1988 (CF/88) trouxe uma série de restrições à atuação discricionária do Estado. No tocante às licitações e às contratações públicas, a Carta Magna previu expressamente normas orientadoras quanto à competência e a procedimentos a serem adotados pelo Poder Público.




    Quanto à competência para legislar sobre o tema, o art. 22, inciso XXVII, da CF/88, modificado pela Emenda Constitucional nº 19/1998, conferiu à União, em caráter privativo, a atribuição para legislar sobre “normas gerais de licitação e contratação, em todas as modalidades, para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, Estados, Distrito Federal e Municípios, obedecido o disposto no art. 37, XXI, e, para as empresas públicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III”.




    Já o art. 37, XXI2, da CF/88 determinou que a Administração realize licitação pública para contratação de obras, serviços, compras e alienações como regra, sendo excepcionais os casos de dispensa e de inexigibilidade de contratação, os quais deveriam estar expressamente previstos na legislação.




    Visando cumprir o referido mandamento constitucional presente no art. 22, inciso XXVII, após cinco anos da promulgação da CF/88, foi editada a Lei nº 8.666/1993, denominada Lei Geral de Licitações (LGL), instituindo normas para licitações e contratos da Administração Pública para as administrações públicas diretas, autárquicas e fundacionais da União, dos estados, do Distrito Federal e dos municípios.




    Noutro giro, o art. 173, § 1°, III3, da CF/88 incumbiu o legislador de criar um regulamento jurídico dispondo, entre outros aspectos, sobre licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações de empresas públicas e sociedades de economia mista. Esse diploma legal foi promulgado apenas no ano de 2016 (Lei nº 13.303/2016), denominada Lei das Estatais, com repercussão direta nas contratações realizadas pela Petrobras, por exemplo, que, até aquele momento, realizava procedimento diferenciado em relação às demais estatais para contratação de obras/serviços.




    Sobre a legislação relativa a licitações e a contratos públicos, destaca-se também a Lei nº 10.520/2002, que regulamentou o pregão, que visou aperfeiçoar a sistemática introduzida pela LGL, de modo a simplificar as contratações de bens e serviços comuns. Tal procedimento previu, de maneira inédita no país, a inversão de fases em licitações, sendo a primeira etapa relativa à apresentação das propostas de preços, seguida da etapa de habilitação, que contemplava apenas o participante vencedor.




    A grande inovação normativa sobre contratações de obras públicas após a LGL, porém, adveio em 2011, com a promulgação da Lei nº 12.462/2011 (LRDC), que instituiu o Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC). À época, justificou-se a nova legislação em razão da necessidade de um procedimento mais célere e eficiente para contratação e execução de obras e serviços de engenharia, tendo em vista que o Brasil sediaria a Copa das Confederações em 2013, a Copa do Mundo em 2014 e os Jogos Olímpicos e Paralímpicos em 2016. Como as ações acordadas com a Federação Internacional de Futebol (FIFA) e o Comitê Olímpico Internacional (COI) já estavam atrasadas e a LGL era considerada excessivamente burocrática, o RDC foi alçado como a solução de todos os problemas.




    Dentre as inovações introduzidas pela LRDC, ganhou destaque o regime de contratação integrada, que se vincula a contratações de obras e serviços de engenharia de maior complexidade. Frisa-se que esse formato de contratação possui particularidade em relação aos demais regimes, qual seja: veda a celebração de aditivos contratuais com reflexos financeiros.




    Por sua vez, em 1º de abril de 2021, foi promulgada a Lei nº 14.133, a Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos (NLLC), prevendo a revogação das leis nº 8.666/1993, 10.520/2002 e 12.462/2011 no prazo de dois anos. O novo diploma legal trouxe novamente a previsão da contratação integrada entre os regimes contratuais, com algumas diferenças em relação aos requisitos estabelecidos pela LRDC, mas mantendo, como regra, restrições à celebração de termos aditivos que modifiquem valores contratuais.




    Assim, passados 12 anos da promulgação da LRDC, faz-se necessário avaliar se a adoção da contratação integrada pelo Poder Público inibiu, de fato, a ocorrência de modificações contratuais com reflexos financeiros em obras públicas, proporcionando vantagens técnicas e econômicas ao Estado em comparação aos demais formatos de contratação.




    Visando à melhor compreensão possível, o trabalho foi dividido em quatro partes, que tratam das principais questões atinentes ao debate proposto.




    Num primeiro momento, são abordados aspectos gerais do RDC, discorrendo sobre o seu contexto de surgimento, conceito, finalidade, diretrizes, objetos e aspectos inovadores do diploma legal.




    A segunda parte tem como foco a contratação integrada, dissertando acerca dos precedentes metodológicos e normativos, conceito e finalidade do instituto, âmbito de incidência, bem como sobre itens específicos relacionados a esse formato de contratação, quais sejam: o anteprojeto, o valor estimado da contratação e os riscos. Ao final, serão destacadas as novidades estabelecidas pela Lei nº 14.133/2021 (NLLC) para o regime de contratação integrada.




    A terceira parte trata especificamente de termos aditivos em contratos administrativos, com ênfase nas hipóteses legais (e excepcionais) de formalização de aditamentos com reflexos financeiros sob o regime de contratação integrada no âmbito do RDC.




    Na quarta parte, a partir de pesquisa de dados obtidos de órgãos/entidades/empresas do Poder Executivo Federal que fizeram uso do RDC, é realizada avaliação da efetividade do regime de contratação integrada, com foco na ocorrência de aditivos contratuais com reflexos financeiros.




    Ao final do trabalho, são expostas falhas do regime de contratação integrada, bem como a proposição de soluções visando ao aprimoramento dessa metodologia de contração.




    




    

      

        1 Disponível em: https://www.oecd.org/competition/fighting-bid-rigging-in-brazil-a-review-of-federal-public-procurement.htm. Acesso em: maio/2023.


      




      

        2 Art. 37. [...] XXI — ressalvados os casos especificados na legislação, obras, serviços, compras e alienações serão contratados mediante processo de licitação pública que assegure igualdade de condições a todos os concorrentes, com cláusulas que estabeleçam obrigações de pagamento, mantidas as condições efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitirá as exigências de qualificação técnica e econômica indispensáveis à garantia do cumprimento das obrigações.


      




      

        3 Art. 173. [...] § 1º A lei estabelecerá o estatuto jurídico da empresa pública, da sociedade de economia mista e de suas subsidiárias que explorem atividade econômica de produção ou comercialização de bens ou de prestação de serviços, dispondo sobre: [...]




        III — licitação e contratação de obras, serviços, compras e alienações, observados os princípios da administração pública; [...]


      


    


  




  

    2 REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATAÇÕES PÚBLICAS (RDC)




    Este capítulo trará uma abordagem geral do Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC), instituído pela Lei nº 12.462/2011 (LRDC).




    Nesse sentido, objetiva-se, inicialmente, contextualizar o RDC para, em seguida, discorrer sobre o seu conceito, sua natureza jurídica, seus objetos, seus princípios, suas diretrizes e os regimes previstos na norma.




    Ao final, dar-se-á destaque às inovações desse formato de contratação e sua relação com a Lei nº 8.666/1993 (LGL).




    2.1 CONTEXTO DE SURGIMENTO DO RDC




    Historicamente, a Administração Pública brasileira tem pautado sua atuação apenas em situações de emergência, de forma reativa e sem planejamento, o que acarreta uma gestão temerária no atendimento das crescentes demandas sociais. Foi o que se deu, por exemplo, em relação à edição da Lei nº 12.462/2011 (LRDC).




    Ora, desde os anos de 2007 e 2009, o Estado brasileiro tinha conhecimento de que sediaria a Copa das Confederações em 2013, a Copa do Mundo no ano de 2014 e os Jogos Olímpicos e Paralímpicos em 2016. A despeito disso, não viabilizou a modernização da Lei nº 8.666/1993 (LGL), que completaria 20 anos em 2013, de forma a desburocratizar alguns procedimentos nas contratações públicas, com o intuito de cumprir os prazos acordados com a FIFA e o COI relacionados às obras e aos serviços necessários ao atendimento desses megaeventos.




    Nesse contexto e a toque de caixa, no ano de 2010, o Poder Executivo tentou, por meio de três medidas provisórias (489, 503 e 521), instituir normas especiais para licitações e contratos com o objetivo de atender às demandas relativas aos supracitados eventos. Todavia, não obteve êxito nessas tentativas, pois houve resistência de parlamentares em virtude de o assunto ter sido tratado por meio de medidas provisórias, e não por projeto de lei.




    Somente na quarta tentativa, na tramitação da Medida Provisória (MP) nº 527/2011, o Poder Executivo obteve sucesso na aprovação do RDC. Porém, originalmente, a referida MP tratava somente da alteração da Lei nº 10.683/2003, dispondo sobre a organização da Presidência da República e de ministérios, alterações na legislação da Agência Nacional de Aviação Civil (ANAC) e da Empresa Brasileira de Infraestrutura Aeroportuária (INFRAERO), criação de cargos de ministro de Estado e em comissão, entre outros assuntos não correlatos ao RDC.




    Posteriormente, a MP nº 527/2011 foi convertida na Lei nº 12.462/2011 (LRDC), abarcando, no mesmo diploma legal, normas relativas à organização de órgãos e à criação de cargos na Administração Pública e do RDC.




    Assim, em decorrência da MP tratar de temas desconexos, esse ato normativo foi objeto, no ano de 2011, de duas Ações Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) junto ao Supremo Tribunal Federal (STF), quais sejam: ADI4 nº 4.645, ajuizada pelos partidos PSDB, DEM e PPS; e a ADI5 nº 4.655, ajuizada pelo procurador-geral da República.




    Os argumentos contidos nas ADIs residiam, conforme já exposto, no fato de a MP nº 527/2011 ter tratado de temas completamente diversos. Além disso, alegavam vícios formais na lei, que estariam contrariando princípios constitucionais (eficiência, moralidade e publicidade), como, por exemplo, a previsão da contratação integrada ser tratada como regime preferencial, o sigilo do orçamento e a remuneração variável ao contratado. Nesse contexto, apenas em setembro de 2023, por unanimidade, o STF declarou constitucional a lei que institui o RDC, em decisão tomada em julgamento conjunto das ADIs nº 4645 e 46556.




    Foi nesse cenário polêmico que surgiu o RDC. À época da discussão desse formato de contratação, além das questões jurídicas suscitadas nas ADIs, foram travados diversos debates políticos em torno do novo modelo. De um lado, os governistas atacavam a morosidade e a burocracia da LGL, sendo o RDC a solução para a redução de prazos dos certames, calcado no princípio constitucional da eficiência. Os opositores, por seu turno, argumentavam que algumas inovações do RDC aumentariam sobremaneira a discricionariedade da Administração Pública, o que colocaria em risco a transparência nas contratações. Nessa linha, citavam como exemplo o sigilo do orçamento de obras e serviços de engenharia nos certames.




    Ao final, a despeito de toda polêmica envolvida na elaboração da LRDC, esse diploma entrou em vigor e revela potencial para se tornar um dos instrumentos mais utilizados em contratações de obras e serviços de engenharia no país.




    2.2 CONCEITO DO RDC E NATUREZA JURÍDICA DA LEI Nº 12.462/2011 (LRDC)




    O RDC constituiu um modelo inovador de contratação no ordenamento jurídico brasileiro, a ser adotado, inicialmente, para contratações envolvendo obras vinculadas à realização da Copa das Confederações em 2013, da Copa do Mundo em 2014, dos Jogos Olímpicos e Paralímpicos em 2016, assim como obras de infraestrutura e de contratação de serviços para os aeroportos das capitais dos estados da Federação distantes até 350 km das cidades-sedes dos eventos esportivos. Todavia, com o passar dos anos, o rol de possibilidades legais de aplicação do RDC foi ampliado, permitindo ao Poder Público fazer uso dessa metodologia de contratação nas mais diversas situações.




    Como ocorreu com a edição das leis nº 8.666/1993 (LGL) e 10.520/2002 (Lei do Pregão), a Lei nº 12.462/2011 (LRDC) foi sancionada pela União, consoante sua competência privativa prevista no art. 22, inciso XXVII, da CF/88, possuindo natureza de norma geral. Com efeito, é aplicável a todos os entes federativos, porém, mantendo a competência legislativa de estados, Distrito Federal e municípios para dispor sobre situações específicas, em âmbito local, não regulamentas pelo ordenamento jurídico geral.




    Há, entretanto, alguns dispositivos na LRDC que, notoriamente, não possuem caráter geral. Cita-se, como exemplo, o § 6º do art. 8º, permitindo que estados, Distrito Federal e municípios obtenham o custo global de obras e serviços de engenharia a partir de outros sistemas de custos já adotados por eles e aceitos por tribunais de contas locais, desde que envolvam contratações sem recursos da União. Logo, não os obriga a adotar como referencial de custos o Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Índices da Construção Civil (SINAPI) para a construção civil em geral e o Sistema de Custos de Obras Rodoviárias (SICRO) no caso de obras e serviços rodoviários.




    Noutro giro, em virtude da inexistência de precedentes no ordenamento jurídico brasileiro sobre a sistemática instituída pelo RDC, Justen Filho (2013, p. 14) considera a LRDC uma espécie de “experimentação legislativa”. Nessa linha, o autor destaca que




    [...] a experimentação legislativa não é uma prática tradicional no Brasil e costuma ser vista com maus olhos. Mas tem sido adotada em outros países, com resultados satisfatórios. [...] Na doutrina brasileira, a solução vem sendo defendida especialmente por Carlos Ari Sundfeld, que se valeu dessa concepção nas propostas relacionadas à introdução do pregão como modalidade licitatória.




    Tal consideração reside no fato de a LRDC não ter revogado outros diplomas relacionados a licitações e contratos públicos, como a LGL e a Lei do Pregão.




    Há, inclusive, diversos dispositivos na LRDC que remetem à aplicação da LGL. Cita-se, como exemplo, o art. 35, que trata das hipóteses de dispensa e de inexigibilidade de licitação, in verbis:




    Art. 35. As hipóteses de dispensa e inexigibilidade de licitação estabelecidas nos arts. 24 e 25 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993, aplicam-se, no que couber, às contratações realizadas com base no RDC.




    Parágrafo único. O processo de contratação por dispensa ou inexigibilidade de licitação deverá seguir o procedimento previsto no art. 26 da Lei nº 8.666, de 21 de junho de 1993 (BRASIL, 2011).




    Nessa toada, Pereira Junior e Dotti (2015, p. 3) argumentam que




    Existem, pois, no ordenamento normativo brasileiro, dois regimes jurídicos aplicáveis às licitações: o geral, ou ordinário, da Lei nº 8.666/93, e o especial, ou diferenciado, da Lei nº 12.462/2011. A utilização do regime geral exclui a do regime especial, mas a utilização deste não afasta, por inteiro, a aplicação das disposições daquele, que podem ser empregadas quando expressamente previstas na lei ou de forma subsidiária.




    Por sua vez, o art. 1º, § 2º, da LRDC é cristalino ao dispor que o gestor público, ao optar pelo RDC, deverá prever tal situação no edital do certame, resultando no afastamento das normas contidas na LGL, exceto nos casos expressamente previstos no diploma legal. Logo, constata-se que as referidas normas terão que conviver conjuntamente. Nesse ponto, Athias (2014) analisa possíveis cenários em face da aplicação conjunta no ordenamento jurídico brasileiro da LGL (norma preexistente) e a LRDC, a qual considera um by-pass7:




    A relação entre a lei preexistente e o by-pass poderá ser harmoniosa ou combativa a depender dos contornos a ela dado pelos agentes públicos responsáveis pela sua condução, havendo, a priori, cinco cenários finais possíveis: (i) a preexistente e seus defensores resistirão e impedirão a implantação do by-pass; (ii) a preexistente cede e desaparece devido ao apoio crescente ao by-pass, o qual passa a angariar cada vez mais funções; (iii) a preexistente se modifica para superar suas próprias ineficiências e passa a competir de forma efetiva; (iv) ambas se unem para formar um único sistema; e (v) propõe-se uma divisão de competências entre as leis, mantendo ambas em funcionamento.




    Portanto, é certo que, com o passar do tempo, sobreviverão as regras e os procedimentos previstos em lei que proporcionarem os melhores resultados para o Poder Público em termos de eficiência nas contratações.




    Nesse contexto, o Congresso Nacional discutiu por muito tempo a criação de um diploma legal único que contemplasse todos os procedimentos relacionados a licitações e contratações públicas no país. Como resultado, no dia 1º de abril de 2021, o Projeto de Lei nº 6.814/20178 foi convertido na Lei nº 14.133/2021, instituindo a Nova Lei de Licitações e Contratos Administrativos (NLLC) e revogando a Lei nº 8.666/1993 (Lei Geral de Licitações), a Lei nº 10.520/2002 (Pregão) e do art. 1º ao art. 47-A da Lei nº 12.462/2011 (LRDC), após decorridos dois anos da publicação do novo diploma legal, ou seja, na data de 1º de abril de 2023. Todavia, no dia 31 de março de 2023, foi publicada a Medida Provisória nº 1.1679, que alterou a Lei nº 14.133/2021, prorrogando a possibilidade de uso dos referidos diplomas legais até 30 de dezembro de 2023.




    Por fim, sobre o RDC, em virtude do conteúdo extremamente aberto da LRDC, foram editados, posteriormente, os decretos nº 7.581/2011 e 8.080/2013, visando detalhar e operacionalizar procedimentos previstos na referida norma, como, por exemplo, a formação de consórcios, modo de disputa, regras de apresentação de propostas e lances, requisitos de qualificação, critérios de aceitabilidade e exequibilidade de preços, entre outros.




    2.3 PRINCÍPIOS E OBJETIVOS DO RDC




    A utilização do RDC pela Administração Pública deve balizar-se em alguns princípios, consoante o art. 3º da Lei nº 12.462/2011 (LRDC):




    Art. 3º As licitações e contratações realizadas em conformidade com o RDC deverão observar os princípios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da eficiência, da probidade administrativa, da economicidade, do desenvolvimento nacional sustentável, da vinculação ao instrumento convocatório e do julgamento objetivo (BRASIL, 2011, grifo nosso).




    Noutro giro, o § 1º do art. 3º traz os objetivos do RDC, quais sejam:




    Art. 3º [...] § 1º [...]




    I - ampliar a eficiência nas contratações públicas e a competitividade entre os licitantes;




    II - promover a troca de experiências e tecnologias em busca da melhor relação entre custos e benefícios para o setor público;




    III - incentivar a inovação tecnológica; e




    IV - assegurar tratamento isonômico entre os licitantes e a seleção da proposta mais vantajosa para a administração pública (BRASIL, 2011, grifo nosso).




    Assim, nota-se uma nítida conexão entre os princípios e os objetivos atrelados ao RDC, principalmente em relação à eficiência nas contratações.




    Dos princípios elencados no LRDC, observam-se algumas inovações legislativas em relação à LGL, como a inclusão, de forma expressa, da eficiência e a economicidade como nortes para aplicação da nova metodologia. Apesar de apenas o primeiro possuir status constitucional, tais princípios se inter-relacionam, uma vez que a realização de contratações eficientes pelo Poder Público remete à obtenção de vantagens não só técnicas, mas econômicas, de modo a garantir a melhor relação custo-benefício.




    Destarte, não se pode conceber a economicidade relacionada unicamente à redução de custos financeiros, mas, sim, de forma ampla, tendo como norte a finalidade pela qual o Estado deseja realizar determinada contratação. Até porque, caso a Administração decida despender sempre o mínimo possível de recursos, tal situação poderia resultar no desinteresse de particulares em contratar com o Poder Público. Essa é a lógica do mercado: investir em negócios que gerem retorno financeiro. A tomada de decisão pelo particular terá sempre como referência o custo de oportunidade. Justen Filho (2013, p. 60), nesse ponto, assevera que




    É imperioso tomar em vista o conceito de “custo de oportunidade”, que indica que a alocação de recursos econômicos para um certo fim acarreta a impossibilidade de sua utilização para outras destinações. Portanto, a Administração tem a obrigação de promover o uso eficiente, racional e vantajoso de seus recursos, de modo a satisfazer do melhor modo possível o espectro amplo de interesses. Quanto menor o valor desembolsado para a Administração, tanto maior é a possibilidade de que outros interesses sejam também atendidos por meio de outros contratos administrativos. Em outras palavras, o custo de um contrato administrativo compreende a ausência de alocação dos recursos desembolsados para a satisfação de outras necessidades socialmente relevantes.




    Já o princípio da eficiência, inserido no art. 37 da CF/88 por meio da Emenda Constitucional nº 19/1998, possui relação com a “Reforma Administrativa” do Estado brasileiro, que passou a adotar, ao menos formalmente, o modelo de administração gerencial em substituição ao burocrático.




    Pereira Junior e Dotti (2015, p. 12) discorrem sobre a importância do princípio da eficiência no seguinte sentido:




    O princípio da eficiência está, hoje, por toda a parte, entre os cânones fundamentais da gestão do Estado que se pretenda voltada para os resultados, vale dizer, gerir com eficiência (relação entre o resultado alcançado e os recursos utilizados, isto é, relação custo-benefício) e eficácia (extensão na qual as atividades planejadas são realizadas e os resultados planejados são alcançados, isto é, consecução de finalidades) [...] o princípio da eficiência implica o dever jurídico, vinculante dos gestores públicos, de agir mediante ações planejadas com adequação, executadas com o menor custo possível, controladas e avaliadas em função dos benefícios que produzem para a satisfação do interesse primário.




    Logo, a eficiência remete à ideia de maximizar resultados com o menor uso possível de recursos. Para isso, é fundamental que o gestor público envide esforços na etapa de planejamento das contratações. Essa etapa compreende, inicialmente, a definição de um programa de necessidades da Administração, com a escolha de alternativas que permitam alcançar o resultado almejado. Após, essas alternativas são avaliadas sob os prismas técnico, econômico e ambiental, optando-se pela mais vantajosa em relação ao fim esperado. Ao final, com a alternativa escolhida, elabora-se o anteprojeto, que irá subsidiar a fase interna da licitação.




    No Brasil, infelizmente, a etapa de planejamento é colocada em segundo plano por gestores públicos. E são diversos os motivos para esse desprezo, a saber: urgência no atendimento de demandas sociais, pressões políticas, estrutura precária de órgãos públicos, servidores sem a devida qualificação e remuneração, entre outros. Sobre o tema, Altounian (2016, p. 147) faz o seguinte alerta:




    Iniciar as ações atinentes à fase interna de uma licitação, sem antes ter sinalização positiva da viabilidade do empreendimento com base nas informações obtidas em um bom programa de necessidade, em estudos preliminares e em anteprojeto de qualidade, é, sem dúvida alguma, adentrar em campo de alta probabilidade de desperdício de recursos públicos. Claro está que os agentes que não obedeçam aos requisitos mínimos de um bom gerenciamento deverão ser responsabilizados pelos órgãos de controle competentes.




    O planejamento de qualquer contratação tem início na delimitação do resultado almejado pela contratação, avaliando as possíveis alternativas de forma a atender à necessidade estatal. Com o objeto definido pelo Poder Público a partir de estudos de viabilidade e do anteprojeto, proporciona-se maior segurança ao processo de contratação, com repercussão no número de interessados e na competitividade do certame. Não por acaso, o art. 5º da LRDC veda que o objeto licitado possua especificações excessivas, irrelevantes ou desnecessárias.




    Portanto, é essencial que o objeto do certame seja preciso e claro, pois, quanto mais interessados competindo, maior a probabilidade de o Poder Público obter soluções diferenciadas para o resultado almejado, culminando em contratações mais eficientes. A respeito do tema, Justen Filho (2013, p. 45-46) consigna o seguinte:




    A ampliação da eficiência e da competição no âmbito das licitações deve ser interpretada também numa outra acepção. Significa que os próprios modelos contratuais e licitatórios devem ser concebidos de modo a assegurar a competição mais intensa e a eficiência mais satisfatória. Não é casual, por isso, que o RDC compreenda uma pluralidade de soluções até então não praticadas, visando alterar as práticas administrativas tradicionais.




    Ainda sobre a eficiência das contratações, a LRDC inovou ao prever como objetivos a troca de experiências entre o Estado e o setor privado e a proposição de inovações tecnológicas pelos concorrentes (incisos II e III, § 1º, art. 1º).




    Sabe-se da notória diferença cognitiva entre o Estado e a iniciativa privada. Diante disso, existe a necessidade de constante atualização do aparelho estatal, que não acompanha o ritmo do mercado. Assim, tem-se na troca de experiências prevista na LRDC uma valiosa medida para possibilitar o aprimoramento técnico do Estado e consequente diminuição dessa assimetria de informações. Nesse ponto, Jacoby Fernandes e Reolon (2011) propõem o seguinte:




    Como não foi previsto o procedimento da “troca de experiências e tecnologias”, sua aplicação depende de uma coordenação desse objetivo com os princípios gerais do Direito e específicos da licitação. Sugere-se: a) usando por analogia a regra do art. 24, inc. XXI, da Lei nº 8.666/93, introduzido pela Lei nº 12.349/2010, fazer convocação pública descrevendo sucintamente o problema que está a exigir a troca de experiências, estabelecendo prazo para a oferta de soluções; ou b) usando por analogia a regra do parágrafo único do art. 39, da Lei nº 8.666/93, promover audiência pública visando formalizar a troca de experiências com o mercado garantindo publicidade e a isonomia. Vários órgãos já convocam prévia reunião antes das licitações, mesmo sem ser de grande porte.




    Sobre o tema, importa registrar que, antes da promulgação da LRDC, já existia instrumento na legislação prevendo a troca de experiências entre o Poder Público e a iniciativa privada, qual seja, o Procedimento de Manifestação de Interesse (PMI), regulamentado pelo Decreto nº 8.428/2015. Por meio desse instrumento, o órgão ou a entidade pública realiza um chamamento público visando à complementação ou à revisão de projetos, levantamentos, investigações e estudos existentes. Ademais, consoante o § 2º do art. 4º do referido decreto, o escopo do PMI pode se restringir à indicação do problema a ser resolvido pelo empreendimento, dando margem a pessoas físicas e jurídicas de direito privado a possibilidade de sugerir diferentes soluções. Ora, trata-se de interessante procedimento a ser utilizado na etapa de planejamento das contratações, possibilitando a análise prévia de alternativas técnicas propostas pelo setor privado.




    Dada sua importância, a Lei nº 13.303/2016 (Lei das Estatais) trouxe, de forma expressa, a possibilidade de utilização desse mecanismo administrativo no capítulo dedicado às licitações e aos contratos das estatais, nos termos do art. 31, §§ 4º e 5º:




    Art. 31. As licitações realizadas e os contratos celebrados por empresas públicas e sociedades de economia mista destinam-se a assegurar a seleção da proposta mais vantajosa, inclusive no que se refere ao ciclo de vida do objeto, e a evitar operações em que se caracterize sobrepreço ou superfaturamento, devendo observar os princípios da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da eficiência, da probidade administrativa, da economicidade, do desenvolvimento nacional sustentável, da vinculação ao instrumento convocatório, da obtenção de competitividade e do julgamento objetivo. [...]




    § 4º A empresa pública e a sociedade de economia mista poderão adotar procedimento de manifestação de interesse privado para o recebimento de propostas e projetos de empreendimentos com vistas a atender a necessidades previamente identificadas, cabendo ao regulamento a definição de suas regras específicas.




    § 5º Na hipótese a que se refere o § 4º, o autor ou financiador do projeto poderá participar da licitação para a execução do empreendimento, podendo ser ressarcido pelos custos aprovados pela empresa pública ou sociedade de economia mista caso não vença o certame, desde que seja promovida a cessão de direitos de que trata o art. 80 (BRASIL, 2016).




    Na mesma linha, a Lei nº 14.133/2021 (nova lei de licitações e contratos administrativos) reservou seção específica para o Procedimento de Manifestação de Interesse (PMI), figurando como procedimento auxiliar em contratações públicas, assim como o credenciamento, a pré-qualificação, o sistema de registro de preços e o registro cadastral.




    Insta observar, porém, que essa interação entre o setor público e o privado possuía raízes na Lei nº 8.987/199510, que tratou de regulamentar as concessões de serviços públicos no Brasil. De todo modo, conforme já exposto, vislumbra-se como um importante mecanismo a ser utilizado pelo Poder Público na fase de planejamento. Como bem pontua Lima (2014, p. 17):




    A institucionalização de procedimentos que regularizem diálogos e relacionamentos “pré-contratuais” ou “pré-licitatórios” apresenta-se como tendência na administração pública. A interação entre o contratante e os potenciais contratados, desde que não se crie assimetrias no processo licitatório, permite ao setor público (contratante) a abertura para diversificação de soluções ofertadas pelos interessados, ao mesmo tempo em que aumenta o comprometimento dos potenciais fornecedores com a viabilidade das propostas apresentadas.




    Assim, a não criação de assimetrias/diferenças em licitações estimula um ambiente competitivo e criativo, propiciando discussões técnicas valiosas entre os envolvidos com o intuito de obter soluções inovadoras. Para que isso ocorra, é fundamental que haja um tratamento isonômico dos licitantes, nos termos do inciso IV, § 1º, art. 1º, da LRDC.




    A isonomia, aliás, é um dos princípios norteadores da Administração Pública presente no art. 37 da CF/88, bem como na LGL e em outros diplomas legais. Significa, em regra, dar as mesmas oportunidades aos interessados, com imparcialidade, de modo a fomentar a competição nas licitações. Advém daí sua nítida correlação com os princípios da igualdade, da impessoalidade e da competitividade.




    Porém, há situações específicas em que a lei estimula um tratamento diferenciado entre os interessados em contratar com o Poder Público. Cita-se, como exemplo, as vantagens conferidas pela Lei Complementar nº 123/2006 às microempresas e às empresas de pequeno porte. Tais distinções visam equilibrar as disputas, incentivando a participação e o desenvolvimento daqueles que possuem menores condições.




    Nesse ponto, Bandeira de Mello (2010, p. 42) realizou profunda análise sobre o princípio da isonomia, ressaltando a necessidade de concorrência de quatro elementos para a convivência harmônica entre as discriminações legais e a isonomia, quais sejam:




    [...] a) que a desequiparação não atinja de modo atual e absoluto, um só indivíduo;




    b) que as situações ou pessoas desequiparadas pela regra de direito sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam características, traços, nelas residentes, diferençados;




    c) que exista, em abstrato, uma correlação lógica entre os fatores diferenciais existentes e a distinção de regime jurídico em função deles, estabelecida pela norma jurídica;




    d) que, in concreto, o vínculo de correlação suprarreferido seja pertinente em função dos interesses constitucionalmente protegidos, isto é, resulte em diferenciação de tratamento jurídico fundada em razão valiosa — ao lume do texto constitucional — para o bem público.




    No que tange às contratações públicas, observa-se que a legislação não conferiu autonomia irrestrita aos gestores públicos para estabelecer critérios diferenciadores. Assim, discriminações devem ter como norte não só a lei, mas estarem vinculadas à realidade, englobando situações ou pessoas efetivamente distintas entre si e tendo como referência a finalidade e a proporcionalidade das medidas adotadas.




    Por fim, e não menos importante, destaca-se a menção expressa na LRDC ao princípio do desenvolvimento nacional sustentável, o qual fora inserido na LGL apenas no ano de 2010, por meio da Lei nº 12.349/2010. Tal princípio revela a preocupação do legislador com o meio ambiente, consagrada no art. 225 da CF/88 nos seguintes termos:




    Art. 225. Todos têm direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações (BRASIL, 1998).




    Em razão da finitude dos recursos naturais, impõe-se ao Estado e à sociedade civil o dever de proteção do meio ambiente. Não poderia ser diferente nas contratações públicas. Com efeito, os fins almejados pela Administração devem ter como fundamento a adoção de soluções sustentáveis e, ao mesmo tempo, eficientes. Ora, sabendo-se que intervenções humanas no meio ambiente demandarão o sacrifício de determinados bens em prol da coletividade, cabe ao Estado avaliar se determinada contratação trará mais benefícios sociais e econômicos do que custos ambientais. Trata-se de uma análise de custo-benefício, a ser realizada ainda na fase de planejamento da licitação, que verificará a viabilidade ambiental do empreendimento.




    Nessa linha, a Carta Magna obriga o Poder Público a realizar estudos prévios de impacto ambiental quando da instalação de obra ou atividade potencialmente causadora de significativa degradação do meio ambiente, consoante o inciso IV, § 1º, do art. 225.




    A sustentabilidade exigida nas contratações públicas, portanto, não deve ser tratada como entrave, mas, sim, como medida capaz de, simultaneamente, assegurar a preservação de recursos naturais para futuras gerações e promover o desenvolvimento nacional.




    2.4 DIRETRIZES DO RDC




    A Lei nº 12.462/2011 (LRDC) elenca, em seu art. 4º, as diretrizes a serem seguidas pela Administração quando do uso do RDC, in verbis:




    Art. 4º Nas licitações e contratos de que trata esta Lei serão observadas as seguintes diretrizes:




    I - padronização do objeto da contratação relativamente às especificações técnicas e de desempenho e, quando for o caso, às condições de manutenção, de assistência técnica e de garantia oferecidas;




    II - padronização de instrumentos convocatórios e minutas de contratos, previamente aprovada pelo órgão jurídico competente;




    III - busca da maior vantagem para a administração pública, considerando custos e benefícios, diretos e indiretos, de natureza econômica, social ou ambiental, inclusive os relativos à manutenção, ao desfazimento de bens e resíduos, ao índice de depreciação econômica e a outros fatores de igual relevância;




    IV - condições de aquisição, de seguros, de garantias e de pagamento compatíveis com as condições do setor privado, inclusive mediante pagamento de remuneração variável conforme desempenho, na forma do art. 10; (Redação dada pela Lei nº 12.980, de 2014)




    V - utilização, sempre que possível, nas planilhas de custos constantes das propostas oferecidas pelos licitantes, de mão de obra, materiais, tecnologias e matérias-primas existentes no local da execução, conservação e operação do bem, serviço ou obra, desde que não se produzam prejuízos à eficiência na execução do respectivo objeto e que seja respeitado o limite do orçamento estimado para a contratação;




    VI - parcelamento do objeto, visando à ampla participação de licitantes, sem perda de economia de escala; e




    VII - ampla publicidade, em sítio eletrônico, de todas as fases e procedimentos do processo de licitação, assim como dos contratos, respeitado o art. 6º desta Lei (Incluído pela Lei nº 13.173, de 2015) (BRASIL, 2011, grifo nosso).




    Apesar de não possuírem caráter obrigatório, tais diretrizes orientam os gestores públicos na escolha do RDC, possuindo estreita relação com os princípios e os objetivos da nova sistemática.




    Primeiramente, a LRDC destaca a importância de se buscar a padronização de objetos, instrumentos convocatórios e minutas de contrato nos termos dos incisos I e II do art. 4º. Tal situação reflete a preocupação do legislador em otimizar os procedimentos da fase interna das licitações, definindo de forma clara as especificações do objeto pretendido com a contratação, de modo a tornar mais célere e eficiente o processo. Todavia, convém ressaltar que a padronização do objeto depende essencialmente de sua natureza. Nesse sentido, obras e serviços de engenharia com alto grau de complexidade dificilmente serão passíveis de padronização, pois possuem objetos que admitem uma infinidade de soluções.




    Noutro giro, o inciso III do art. 4º reforça novamente a necessidade de se avaliar o custo-benefício da contratação pretendida pelo Estado. Essa análise, conforme já exposto, deve se basear em estudos de viabilidade técnica, econômica e ambiental realizados ainda na fase de planejamento, de modo a tornar cristalino o produto final esperado pela Administração. Consequentemente, espera-se obter soluções inovadoras dos parceiros privados.




    Nessa mesma linha, o inciso V do art. 4º sugere que os licitantes utilizem em suas planilhas de custos das propostas mão de obra, materiais, tecnologias e matérias-primas existentes no local de execução do objeto, desde que não haja prejuízo ao resultado almejado pela Administração e respeite o limite do orçamento estimado para a contratação. Ademais, reforça, nos incisos VI e VII, questões já consagradas na LGL, como a necessidade de parcelamento do objeto, de forma a ampliar a competitividade dos certames, e a necessidade de ampla divulgação dos processos licitatórios, em respeito ao princípio constitucional da publicidade.




    Como inovação da LRDC, o inciso IV do art. 4º preconiza que as licitações e contratos do RDC devem, na medida do possível, prever condições compatíveis com o setor privado, relacionadas a aquisições, seguros, garantias e pagamento. Além disso, previu a possibilidade de remuneração variável do contratado conforme seu desempenho na execução do contrato.




    Por fim, os §§ 1º e 2º do art. 4º obrigam os gestores públicos a respeitar normas ambientais e urbanísticas nos seguintes termos:




    Art. 4º [...]




    § 1º As contratações realizadas com base no RDC devem respeitar, especialmente, as normas relativas à:




    I - disposição final ambientalmente adequada dos resíduos sólidos gerados pelas obras contratadas;




    II - mitigação por condicionantes e compensação ambiental, que serão definidas no procedimento de licenciamento ambiental;




    III - utilização de produtos, equipamentos e serviços que, comprovadamente, reduzam o consumo de energia e recursos naturais;




    IV - avaliação de impactos de vizinhança, na forma da legislação urbanística;




    V - proteção do patrimônio cultural, histórico, arqueológico e imaterial, inclusive por meio da avaliação do impacto direto ou indireto causado pelas obras contratadas; e




    VI - acessibilidade para o uso por pessoas com deficiência ou com mobilidade reduzida.




    § 2º O impacto negativo sobre os bens do patrimônio cultural, histórico, arqueológico e imaterial tombados deverá ser compensado por meio de medidas determinadas pela autoridade responsável, na forma da legislação aplicável (BRASIL, 2011, grifo nosso).




    Depreende-se do conteúdo dos dispositivos que as contratações do RDC devem respeitar as normas específicas relativas ao meio ambiente, prestigiando, mais uma vez, o princípio do desenvolvimento nacional sustentável. Desse modo, em face da abordagem superficial da LGL sobre o tema, a LRDC constituiu um grande avanço da legislação brasileira em razão da ênfase dada ao meio ambiente nas contratações públicas. Altounian e Cavalcante (2014, p. 47-48), ao abordar o assunto, asseveram que:




    [...] Na verdade, para a descrição do objeto que melhor atenda às necessidades da Administração de modo amplo, enalteceu-se a necessária consideração do conjunto normativo específico ao meio ambiente. Sem tencionarmos sermos exaustivos, citamos:




    a) Lei nº 12.587/2012 – Lei da Mobilidade Urbana;




    b) Lei nº 12.257/2001 – Estatuto das Cidades;




    c) Lei nº 6.938/1981 – Lei da Política Nacional do Meio Ambiente;




    d) Lei nº 7.735/1989 – Lei de Criação do IBAMA;




    e) Lei nº 12.651/2012 – Código Florestal Brasileiro;




    f) Lei nº 11.284/2006 – Lei da Gestão das Florestas Públicas;




    g) Lei nº 7.805/1989 – Lei da Exploração Mineral;




    h) Lei nº 7.802/1989 – Lei da Destinação dos Resíduos Sólidos;




    i) Lei nº 9.605/1998 – Lei dos Crimes Ambientais;




    j) Lei nº 11.445/2007 – Diretrizes Nacionais do Saneamento Básico;




    k) Lei nº 12.187/2010 – Política Nacional de Mudança do Clima;




    l) Lei nº 12.305/2010 – Política Nacional dos Resíduos Sólidos;




    m) Lei nº 9.433/1997 – Política Nacional dos Recursos Hídricos;




    n) Lei nº 8.723/1993 – Lei de Redução dos Gases Poluentes;




    o) Lei nº 10.295/2001 – Política Nacional de Conservação e Uso Racional de Energia;




    p) Lei nº 8.171/1991 – Lei da Política Agrícola;




    q) Lei nº 10.098/2000 – Lei da Acessibilidade das Pessoas Portadoras de Deficiência ou com Mobilidade Reduzida;




    r) Lei nº 10.048/2000 – Lei do Atendimento Prioritário às Pessoas Portadoras de Deficiência;




    s) Lei nº 7.802/1998 – Lei dos Agrotóxicos;




    t) Lei nº 6.902/1981 – Lei da Área de Proteção Ambiental;




    u) Lei nº 6.453/1977 – Lei das Atividades Nucleares;




    v) Lei nº 7.661/1988 – Lei do Gerenciamento Costeiro;




    w) Lei nº 6.766/1999 – Lei do Parcelamento do Solo Urbano;




    x) Lei nº 6.803/1980 – Lei do Zoneamento Industrial nas Áreas Críticas de Poluição;




    y) Decreto-Lei nº 35/1937 – Lei do Patrimônio Cultural.




    Assim, a Administração Pública e os contratados devem atentar para a disposição de resíduos sólidos, compensações ambientais, redução do consumo de energia e recursos naturais, avaliação de impactos de vizinhança, proteção do patrimônio cultural, histórico, arqueológico e imaterial e acessibilidade de pessoas com deficiência ou com mobilidade reduzida. Tais situações impactam de forma rotineira a execução de obras de engenharia, a ponto de inviabilizar empreendimentos.




    Ante o exposto, reforça-se, novamente, a necessidade de se avaliar o custo-benefício das contratações almejadas pelo Estado, principalmente em relação às questões ambientais. Nesse aspecto, deve-se verificar se o sacrifício de determinados bens gera maiores benefícios à coletividade. Além disso, os impactos negativos resultantes da atuação humana deverão ser compensados com medidas capazes de amenizar o sacrifício realizado.




    2.5 ABRANGÊNCIA DO RDC




    As situações passíveis de aplicação do RDC estão elencadas no art. 1º, incisos I a X, § 3º, da Lei nº 12.462/2011 (LRDC), in verbis:




    Art. 1º É instituído o Regime Diferenciado de Contratações Públicas (RDC), aplicável exclusivamente às licitações e contratos necessários à realização:




    I - dos Jogos Olímpicos e Paraolímpicos de 2016, constantes da Carteira de Projetos Olímpicos a ser definida pela Autoridade Pública Olímpica (APO);




    II - da Copa das Confederações da Federação Internacional de Futebol Associação - Fifa 2013 e da Copa do Mundo Fifa 2014, definidos pelo Grupo Executivo – Gecopa 2014 do Comitê Gestor instituído para definir, aprovar e supervisionar as ações previstas no Plano Estratégico das Ações do Governo Brasileiro para a realização da Copa do Mundo Fifa 2014 - CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso de obras públicas, às constantes da matriz de responsabilidades celebrada entre a União, Estados, Distrito Federal e Municípios;




    III - de obras de infraestrutura e de contratação de serviços para os aeroportos das capitais dos Estados da Federação distantes até 350 km (trezentos e cinquenta quilômetros) das cidades sedes dos mundiais referidos nos incisos I e II;




    IV - das ações integrantes do Programa de Aceleração do Crescimento (PAC); (Incluído pela Lei nº 12.688, de 2012)




    V - das obras e serviços de engenharia no âmbito do Sistema Único de Saúde – SUS; (Incluído pela Lei nº 12.745, de 2012)




    VI - das obras e serviços de engenharia para construção, ampliação e reforma e administração de estabelecimentos penais e de unidades de atendimento socioeducativo; (Incluído pela Lei nº 13.190, de 2015)




    VII - das ações no âmbito da segurança pública; (Incluído pela Lei nº 13.190, de 2015)




    VIII - das obras e serviços de engenharia, relacionadas a melhorias na mobilidade urbana ou ampliação de infraestrutura logística; (Incluído pela Lei nº 13.190, de 2015)




    IX - dos contratos a que se refere o art. 47-A; e (Incluído pela Lei nº 13.190, de 2015)




    X - das ações em órgãos e entidades dedicados à ciência, à tecnologia e à inovação. (Incluído pela Lei nº 13.243, de 2016)




    XI - das obras e serviços de engenharia para infraestrutura, construção, requalificação, urbanização e regularização fundiária no âmbito das políticas públicas de desenvolvimento urbano e habitação. (Incluído pela Lei nº 14.620, de 2023) [...]




    § 3º Além das hipóteses previstas no caput, o RDC também é aplicável às licitações e aos contratos necessários à realização de obras e serviços de engenharia no âmbito dos sistemas públicos de ensino e de pesquisa, ciência e tecnologia (Redação dada pela Lei nº 13.190, de 2015) (BRASIL, 2011).




    É possível constatar nos dispositivos a inclusão de casos passíveis de uso do RDC, sendo o último incluído no ano de 2023, relacionado a “obras e serviços de engenharia para infraestrutura, construção, requalificação, urbanização e regularização fundiária no âmbito das políticas públicas de desenvolvimento urbano e habitação”. Portanto, com o passar dos anos, a possibilidade de uso do RDC pela Administração foi ampliada, de modo a abarcar contratações nas mais diversas áreas, o que acabou desfigurando o propósito inicial da LRDC, que era de realizar ações voltadas à realização dos megaeventos dos quais o Brasil seria sede, quais sejam, construção de estádios, arenas, infraestrutura e adequação de aeroportos.




    Assim, dada a gama de possibilidades de uso do RDC, a Administração Pública passou a contar com uma nova sistemática para contratações de obras e serviços de engenharia, o que poderá repercutir na subutilização da LGL.




    2.6 REGIMES DE CONTRATAÇÃO INDIRETA PREVISTOS NO RDC




    Nos termos dos incisos I a V, art. 8º, da LRDC, são admitidos os seguintes regimes de contratação na execução indireta de obras e serviços de engenharia: (i) empreitada por preço unitário; (ii) empreitada por preço global; (iii) contratação por tarefa; (iv) empreitada integral; e (v) contratação integrada. Altounian e Cavalcante (2014, p. 75) conceituam o regime de execução de um empreendimento da seguinte forma:




    Regime de execução é a maneira pela qual a execução do objeto será aferida, medida e paga. Seu conceito visa ao estabelecimento da distribuição de responsabilidades e riscos entre os contratantes em face do que vier a ser encontrado no decorrer do empreendimento. Em regra, a discussão inicial está na avaliação da opção pela qual os serviços realizados serão remunerados: por preço certo e total (empreitada global) ou pelas quantidades efetivamente executadas e aferidas (empreitada unitária).




    Outrossim, a LRDC determina que sejam adotados no RDC, preferencialmente, os regimes de empreitada por preço global, empreitada integral e a contratação integrada, sendo adotadas a empreitada por preço unitário e a contratação por tarefa somente em casos devidamente justificados. Basicamente, o que definirá a utilização de um ou outro regime de execução será a natureza do objeto licitado, seu modo de aferição, os riscos envolvidos e os resultados almejados na contratação.




    Em relação aos projetos, a LRDC exige a elaboração de projeto básico prévio à licitação para todos os regimes de contratação, à exceção da contratação integrada. Nesse regime, o processo pode ser instruído apenas com um anteprojeto. Ademais, e não menos importante, a LRDC veda o início de qualquer etapa de obra ou serviço de engenharia sem o correspondente projeto executivo, independentemente do regime de execução adotado no certame.




    Sobre os referenciais de preços para licitações de obras e serviços de engenharia, a LRDC determina que se adote o Sistema Nacional de Pesquisa de Custos e Índices da Construção Civil (SINAPI)11 e o Sistema de Custos de Obras Rodoviárias (SICRO)12 em todos os regimes de execução, com exceção da contratação integrada. No caso de inexistir preços nesses sistemas, a LRDC autoriza a obtenção de preços de materiais e serviços em tabela de referência formalmente aprovada por órgãos ou entidades da Administração Pública federal, publicações técnicas especializadas, sistema específico instituído para o setor ou em pesquisa de mercado.




    Por fim, no caso de contratações de governos municipais, estaduais e do Distrito Federal que não envolvam recursos da União, o custo global de obras e serviços de engenharia poderá ser obtido a partir de outros sistemas de custos já adotados pelos respectivos entes e aceitos pelos tribunais de contas locais.




    2.7 INOVAÇÕES DO RDC FRENTE À LEI GERAL DE LICITAÇÕES




    A Lei nº 12.462/2011 (LRDC) trouxe uma série de inovações ao ordenamento jurídico brasileiro relacionadas a licitações e contratações públicas. Nessa linha, Marinela (2016, p. 532-533, grifos nossos) discorre sobre algumas novidades do RDC nos seguintes termos:




    [...] a) contratação integrada: permite que todas as etapas de uma obra sejam contratadas com uma única empresa, que fará os projetos básico e executivo e realizará a obra, entregando-a pronta para a administração. Na Lei n. 8.666/93, os projetos básico e executivo devem ser feitos por empresas distintas. Com a atual redação do art. 9º da Lei do RDC dada pela Lei n. 12.980/2014, para a contratação integrada, desde que técnica e economicamente justificada, deverá o objeto necessariamente atender a pelo menos uma das seguintes condições: inovação tecnológica ou técnica; possibilidade de execução com diferentes metodologias ou possibilidade de execução com tecnologias de domínio restrito no mercado. Além disso, o valor estimado no caso de contratação integrada será calculado com base nos valores praticados pelo mercado, nos valores pagos pela administração pública em serviços e obras similares ou na avaliação do custo global da obra, aferido mediante orçamento sintético ou metodologia expedita ou paramétrica (art. 9, § 2º, II);




    b) nomes e marcas: permite que o edital indique marcas na licitação de bens, desde que formalmente justificado, se houver necessidade de padronização do objeto ou quando determinada marca ou modelo, comercializada por mais de um fornecedor, for a única capaz de atender às necessidades da contratante, e, por fim, quando a descrição do objeto a ser licitado puder ser melhor compreendida pela identificação de determinada marca ou modelo aptos a servir como referência, situação em que será obrigatório o acréscimo da expressão “ou similar ou de melhor qualidade” (art. 7º, I);




    c) remuneração variável: na contratação de obras e serviços, inclusive de engenharia, a contratada poderá receber uma remuneração variável vinculada a seu desempenho. Esse bônus será definido com base em metas, padrões de qualidade, critérios de sustentabilidade ambiental e prazo de entrega estipulados no edital e no contrato, entretanto a utilização da remuneração variável será motivada e respeitará o limite orçamentário fixado pela administração pública para a contratação (art. 10);




    d) inversão de fases: o regime prevê que a fase de habilitação (exigência de documentos e outras obrigações legais) ocorra depois do julgamento das propostas e somente seja cobrada do licitante vencedor (art. 14);




    e) parcelamento e contratação simultânea: permite o parcelamento do objeto a licitar, inclusive em serviços de engenharia; assim como a contratação de mais de uma empresa para executar um mesmo serviço (exceto de engenharia);




    f) fase única de recursos: o regime estipula uma fase única de recurso após a habilitação do vencedor, salvo no caso de inversão de fases (art. 27). A intenção de apresentá-lo deve ser manifestada imediatamente, mas o prazo continua a ser o atual, de 5 dias úteis. Iguais prazos terão empresas que quiserem apresentar contra-argumentos;




    g) pré-qualificação: é criada a pré-qualificação permanente (art. 30) e um regulamento estabelecerá as condições em que a administração poderá fazer uma licitação restrita aos pré-qualificados (§ 2º do art. 30);




    h) proposta vencedora: no caso de o vencedor da licitação não querer assinar o contrato e os demais classificados não aceitarem assiná-lo nas condições ofertadas pelo vencedor, a administração poderá usar os preços dos outros classificados desde que não sejam superiores ao orçamento estimado para a contratação (art. 40, II) [...].




    Além das citadas inovações, destaca-se também o orçamento sigiloso (art. 6º), os modos de disputa aberto e fechado (art. 16), a possibilidade de negociação de propostas mais vantajosas com os licitantes (art. 26), além de outras medidas voltadas para aquisição de bens, como a faculdade de exigir certificação da qualidade de produtos ou de processos de fabricação (art. 7º, inciso III) e carta de solidariedade emitida pelo fabricante que assegure a execução do contrato, no caso de licitante revendedor ou distribuidor (art. 7º, inciso IV).




    Como pode ser observado, grande parte das inovações trazidas pela LRDC estão atreladas à fase interna da licitação. Desse modo, para o uso eficiente desses mecanismos, é fundamental que a Administração defina com precisão e clareza o objeto e o resultado almejado com a contratação.




    Essa tarefa é ainda mais desafiadora no caso da contratação integrada prevista no RDC, pois envolve a execução de objetos com alto grau de especificidade, possibilitando a proposição de inúmeras soluções para uma mesma finalidade.




    Por essas razões, conforme já exposto, a etapa de planejamento não pode ser ignorada pelos gestores públicos, sendo determinante o investimento de tempo e recursos nessa fase para o êxito das contratações.




    




    

      

        4 Disponível em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4131802. Acesso em: Maio/2023.


      




      

        5 Disponível em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4138546. Acesso em: Maio/2023.


      




      

        6 Disponível em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=514308&ori=1. Acesso em: Setembro/2023.


      




      

        7 Para Daniel Tobias Athias, o by-pass é uma das ferramentas disponíveis para realizar mudanças no ordenamento jurídico (ou reformas institucionais), onde, diante das dificuldades em proceder com uma alteração direta de um ato normativo tido como ineficiente — seja pelos quóruns legislativos, path dependence, ou grupos de interesse —, cria-se uma nova lei, em tese melhor, que competirá com sua predecessora. Para que determinada lei (ou instituto) seja classificada como by-pass, ela precisa reunir quatro características essenciais: 1) a lei preexistente deve ser mantida; 2) cria-se uma alternativa e passa a haver “competição” entre as duas leis; 3) há uma tentativa direta de suprir as deficiências e ineficiências da preexistente; e 4) só serão abrangidos alguns dos serviços ou a execução de apenas algumas das funções da preexistente.


      




      

        8 O Projeto de Lei (PL) nº 6.814/2017, de autoria da Comissão Temporária de Modernização da Lei de Licitações e Contratos do Senado Federal, originou-se do Projeto de Lei do Senado (PLS) nº 559/2013. Disponível em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2122766. Acesso em: Maio/2023.


      




      

        9 Disponível em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2023-2026/2023/Mpv/mpv1167.htm#art1. Acesso em: Maio/2023.


      




      

        10 Art. 21. Os estudos, investigações, levantamentos, projetos, obras e despesas ou investimentos já efetuados, vinculados à concessão, de utilidade para a licitação, realizados pelo poder concedente ou com a sua autorização, estarão à disposição dos interessados, devendo o vencedor da licitação ressarcir os dispêndios correspondentes, especificados no edital.


      




      

        11 Mantido pela Caixa Econômica Federal (CEF) e aplicável à construção civil em geral.


      




      

        12 Mantido pelo Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes (DNIT) e relacionado a obras e serviços rodoviários.
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