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A Lei n® 12.462/2011, resultante da con-
versio da Medida Proviséria n°® 527, estabe-
lece o Regime Diferenciado de Contratag¢oes
(RDC) para todos os empreendimentos rela-
tivos a realizagdo da Copa das Confederag¢oes
FIFA 2013, da Copa do Mundo; FIFA 2014, das
Olimpiadas de 2016 e das obras de infraestru-
tura e de contratacdo de servigos para os ae-
roportos das capitais dos Estados distantes até
350 quilébmetros das cidades sedes dos eventos
mencionados.

Os objetivos gerais do RDC, definidos no
texto da Lei, sdo de ampliar a eficiéncia nas
contratagdes publicas, a competitividade entre
os licitantes, promover a troca de experiéncias
e tecnologias, incentivar a inovagao, assegurar
tratamento isonomico entre licitantes e sele-
cionar a proposta mais vantajosa para a Admi-
nistragao Puablica.

O quadro 1 faz a comparagio entre algumas
inovagoes trazidas pelo RDC e os dispositivos
vigentes no rito de contratagdes de obras pu-
blicas previstos na Lei 8.666/1993.

Jogando um pouco para escanteio os reais
motivos que levaram ao RDC, € certo que te-
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Quadro 1
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Lei n° 8.666/1993 RDC

As obras e 0s servicos somente poderdo ser licitados quan-
do houver projeto basico de engenharia.

Deve existir orcamento detalhado em planilhas que
expressem a composicao de todos os custos uni-
tarios. Disponivel aos interessados.

As obras sdo divididas em tantas parcelas quantas se com-
provarem técnica e economicamente vidveis, com vistas
ao melhor aproveitamento dos recursos disponiveis no
mercado e a ampliagdo da competitividade sem perda da
economia de escala.

Ha possibilidade de ajustes nos valores dos contratos para
atender as exigéncias da Administracao, com acréscimos
ou supressdes nas obras de até 25% (vinte e cinco por
cento) do valor inicial atualizado do contrato, ou de até
50%, no caso de reformas.

Verifica-se a habilitacdo dos interessados na contratacao
e, em sequida, realiza-se o julgamento das propostas.

Quando o primeiro convocado nao assinar o termo de
contrato, a Administracao pode convocar os licitantes re-
manescentes, para fazé-lo nas mesmas condicoes propos-
tas pelo primeiro classificado. No caso de ser necessario
contratar outra empresa para terminar o remanescente de
obra, também devem ser mantidas as mesmas condicoes
ofertadas pelo antecedente.

Abre a possibilidade de obras e servicos serem licitados apenas com an-
teprojeto de engenharia.

Os valores poderdo ser estimados com base no mercado, nos valores pa-
gos pela Administracao Publica em servicos e obras similares ou na ava-
liacdo do custo global da obra, aferida mediante orgamento sintético
ou metodologia expedita ou paramétrica. A estimativa de custos
podera permanecer oculta.

Prevé o uso da contratagdo integrada, licitando a entrega final do produ-
to, obra ou servico. O parcelamento do objeto podera ser feito por opgdo
do gestor publico.

Também ha possibilidade de ajustes nos valores dos contratos para
atender as exigéncias da Administracao. Os limites previstos na Lei n°
8.666/1993 passaram a ser observados na Lei n° 12.462/2011, sendo
que na Medida Provisdria ndo havia tal limitacao.

Possibilidade de inversdo das fases, julgando as propostas para depois
verificar a habilitagdo.

Sera facultado a Administracdo Publica, quando o convocado ndo assinar
o termo de contrato, convocar os licitantes remanescentes, na ordem de
classificacdo, para a celebracdo do contrato nas condigdes ofertadas pelo
licitante vencedor. Se nenhum aceitar a contratagao nesses termos, a Admi-
nistracdo podera convocar os licitantes remanescentes, na ordem de clas-
sificagdo, para a celebracdo do contrato nas condicdes ofertadas por estes.
No caso de necessidade de contratar o remanescente de obra, em conse-
quéncia de rescisao do contrato anterior, ndo sera obrigatéria a manuten-
¢ao dos precos anteriores, podendo a obra continuar com novos pregos,
ofertados pelo licitante subsequente.
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mos a oportunidade de discutir aperfei¢oa-
mentos necessarios a Lei n° 8.666/1993, para
afastar as brechas existentes nesse estatuto, e,
de maneira mais especifica, nos procedimentos
licitatorios.

Nio se trata de engrossar o caldo das criticas
langadas sobre a Lei de Licitagdes ou alimentar
os sofismas surgidos no calor das discussoes,
unicamente para fazer passar o RDC. Exemplo
disso foi a afirmagio de que a Lei n° 8.666/1993
nao primaria pela qualidade da obra, mas tao
somente pelo preco, uma afirmagio desarrazo-
ada, uma vez que o projeto basico preceituado
por essa lei exige a especificagdo completa dos
materiais a serem incorporados a obra.

Iniciar uma obra com um bom planejamen-
to, contratar com segurancga e rapidez aquilo
que € realmente necessario, no formato neces-
sério, continua a ser o grande desafio para a Ad-
ministragdo Publica, em sua tarefa de efetivar
0 mais nobre dos seus principios, a supremacia
do interesse piiblico.

Assim, devemos analisar friamente possiveis
vantagens objetivas, subjetivas e eventuais riscos
associados a este novo regime, de forma a vislum-
brar avangos nas contrata¢des em geral, ou mes-
mo evitar mais desacertos nos objetos do RDC.

VANTAGENS OBIJETIVAS

No rol dos avangos objetivos, destacam-se
a proibi¢do de aditivos no caso da contrata-
¢do integrada e a inversio das fases de habili-
tagdo e de proposta, modifica¢des constantes
do quadro 1.

Além desses novos dispositivos, podemos
destacar também a previsao de uso do critério
de “maior retorno econémico”, para um jul-
gamento de propostas mais estratégico, e de
padronizac¢io de minutas de contratos, para
maior celeridade dos procedimentos.

Relevam-se, ainda, as diretrizes para a ava-
liagdo de beneficios diretos e indiretos de na-
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tureza econbémica, social ou ambiental, neste
altimo caso demonstrando a salutar preocupa-
¢do com o desfazimento de residuos.

NECESSIDADE DE REGULAMENTACAO

Outros pontos, embora propalados como
avangos, definem critérios demasiadamente
imprecisos, ainda dependentes de muita regu-
lamentacéo. E o caso da possibilidade de “re-
muneragao variavel” (uma espécie de bonus a
empresa contratada) e do contrato de eficién-
cia (que possibilita remuneragio adicional ao
contratado por oferecer conten¢io de gastos
com energia e com outras despesas correntes).

Outros critérios subjetivos foram retirados
da proposta inicial, quando da conversao da
Medida Proviséria na Lei n® 12.462/2011, a
exemplo das defini¢oes de servigos de “qualida-
de superior” e de “resultado nio satisfatério”.

RISCOS ASSOCIADOS AO NOVO REGIME
a) Sigilo do orcamento

Embora tenha servido de alvo para os oposi-
tores, a ocultagao do orgamento elaborado no
ambito da Administragio Publica, por si s6, ndao
representa uma ameaca. £ necessario reconhe-
cer que, de fato, uma licitagio que mantenha
oculto o valor do objeto previamente estimado
pode trazer melhores retornos, em determina-
das situagdes, notadamente naquelas em que
existam poucos concorrentes, com significati-
vas diferencas de eficiéncia entre eles. £ o que
confirmam algumas simulagées no campo da
teoria dos leiloes, embora nao se possa obter
uma conclusao generalista e segura nessa seara.

Todavia, focando na pratica, o primeiro risco
que chama a atencio é o de haver assimetria de
informacgodes, devido a dificuldade de garantir
a confidencialidade. Na falta de um ambiente
concorrencial efetivo, a informacgio privile-
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giada quanto ao or¢gamento estimado pela Ad-
ministrag¢ao (precgo de reserva) podera trazer
melhores resultados para aquele que a detém.

Se a proposta de deixar em sigilo o orgamento
tem, na verdade, o objetivo de ocultar as impre-
cisdes dos estudos técnicos realizados pela Ad-
ministragao, o risco torna-se nitidamente maior.
A falta das informagdes oriundas do or¢amento
podera retrair a ampla participagdo no certame,
diminuindo a chance de uma efetiva concorrén-
cia. Cabe lembrar que o sobreprego nos contratos
é evitado, mormente, pela ampla participacao e
pela isonomia, para a qual contribuem os bons
projetos e os sistemas oficiais de custos.

Por outro lado, nenhuma empresa entregara
o objeto contratado tendo que para isso arcar
com prejuizos. Cabe lembrar que a “praga do
vencedor”, que ocorre quando um participante
arremata algo por um valor acima do merca-
do, representa um efeito desafiador no caso de
leildes reversos. Assim, a publicag¢ido do prego
base serd a melhor solugio para a maioria dos
casos e nao o contrario.

Os textos dos artigos 5° e 6° da Lei
n° 12.462/2011 merecem atenc¢io. Eles defi-
nem, respectivamente, a obrigatoriedade da
defini¢do do objeto de forma “clara e precisa”
e a possibilidade de ocultagao do or¢gamento
elaborado no Aambito da Administra¢ao. Ocorre
que os or¢amentos previamente estimados pela
Administra¢do apresentam-se, nas situagdes
praticas regidas pela Lei n° 8.666/1993, como
importantes instrumentos para a defini¢o pre-
cisa e completa do objeto do certame. Assim,
a sua ocultacgio é incompativel com o ideal de
defini¢do das obras com clareza e precisio.

A parte final do art. 6° diz, ainda, que a ocul-
tagdo devera ser feita “sem prejuizo da divul-
gacao do detalhamento dos quantitativos e das
demais informag6es necessarias para a elabora-
¢ao das propostas”.Trata-se de mais um ponto
duvidoso. Dificilmente a descri¢dao quantitativa
da obra ter4 a precisido adequada, tendo em vis-
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ta que sera baseada em anteprojeto. Novamen-
te subjaz a ideia de que o risco sera assumido
pelo contratado.

E necessario relembrar que todo orgamento
de obra praticamente se desvenda pela leitu-
ra dos seus quantitativos. Apondo-se a eles os
respectivos precgos unitarios e os custos indi-
retos, obtém-se a estimativa do valor total da
obra. Assim, ao considerar-se a importancia
da “quantifica¢io” em um or¢amento de obra,
perde o sentido a ocultac¢io de outras informa-
¢Oes dessa peca.

Inolvidavel que a contratagio de obras com
valores razoaveis decorrem de um edital funda-
do nos principios da publicidade, da informa-
¢do e, sobretudo, da isonomia. E imprescindivel
a mitiga¢ao dos riscos para as partes, o que
ocorre com a defini¢do segura, ao menos, dos
itens essenciais de cada objeto, ou seja, a sua
correta especificacio e valoragao.
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b) Licitacdo baseada em anteprojeto

O projeto basico é uma fase perfeitamente
definida de um conjunto mais abrangente de
estudos e projetos, precedido por estudos pre-
liminares, anteprojeto, estudos de viabilidade
técnica, econdmica e avaliagdo de impacto am-
biental e sucedido pela fase de projeto executivo
ou detalhamento. A existéncia de projeto basi-
co, em conformidade com os parametros legais,
favorece a isonomia e diminui os riscos para as
partes na contratagdo de obras publicas.

A etapa definida pelo anteprojeto destina-se
a concepgdo e a representagio provisoria de
detalhamentos da obra e de seus elementos,
instala¢des e componentes, suficientes a ela-
boragio de estimativas aproximadas de custos
e de prazos dos servigos. Uma licitagao basea-
da no anteprojeto associa-se a imprecisao e a
falta de parametros técnicos para a prescién-
cia dos custos finais de cada empreendimento,
fatores agravantes das tensdes ja existentes
nos certames publicos.

Conforme o RDC, o contratado para a exe-
cucao da obra podera, ele proprio, elaborar o
projeto basico.

Nesse ponto, pode ser observada nitida se-
melhang¢a com o modelo de concessao de ser-
vigos publicos, no qual se admite deixar para
o contratado o encargo da elaborag¢iao do pro-
jeto basico. A expectativa em uma concessao
¢é a de conseguir projetos otimizados e obras
eficientes, na medida da conveniéncia do con-
cessionario, ja que ele assume a obrigagao de
manter por longo tempo tais suportes fisicos
para a realiza¢ao dos servigos.

Todavia, na pratica, o modelo brasileiro de
contrata¢ao de concessoes de servigos publicos
impde, em primeiro momento, dividas quanto
a defini¢dao de um teto para as tarifas, por falta-
rem elementos de convicgao acerca dos custos
dos investimentos, e, posteriormente, incer-
tezas no controle do desempenho contratual.
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No caso do RDC, cabe ressaltar, havera ris-
co significativamente maior de existirem maus
projetos e obras ruins, pois esse regime nao
impode a permanéncia do vencedor do certa-
me na operagao dos servigos, como ocorre nas
concessoes em geral.

No RDC, o controle do projeto pelo contra-
tado, assim como no caso das concessoes, di-
ficulta a avalia¢do do poder publico quanto a
qualidade do objeto construido e da sua van-
tagem relativa.

Tal regime demonstra a preocupagido com
as “especifica¢des excessivas, irrelevantes ou
desnecessarias”, contudo, tal apreensio nio
deve ser traduzida, nos casos concretos, em
indefini¢des dos editais quanto ao essencial,
em muitos casos relacionados aos materiais de
acabamento das obras.

A solucgio para coibir projetos falhos e obras
malfeitas novamente passa pela definig¢do pré-
via, clara e segura, de um rol de itens essen-
ciais, sob a 6tica do valor, a partir do que se
diminuiria o aspecto contingencial para a al-
teracgio do objeto licitado. O projeto sera mais
adequado ao interesse publico se a concepgiao
essencial, considerando a qualidade dos mate-
riais e os custos envolvidos, for definida pela
prépria Administrac¢iao, que podera, simples-
mente, utilizar-se de um concurso para tal fi-
nalidade, nos termos do §1°, do art. 13, da Lei
n° 8.666/1993.

¢) Contratacdo integrada

No que tange a contrata¢do de forma inte-
grada, destaca-se o risco de haver restri¢iao a
concorréncia e o banimento das empresas de
menor porte. Por outro lado, ha que se reco-
nhecer, ela facilita a gestdo do empreendimen-
to por parte da Administragdo Pablica. Grande
atengdo deve ser conferida aos editais, para que
os administradores neles nao tratem de matéria
reservada a lei, em sentido estrito.

Revista do TCU 122




Instituto de Fiscalizacdo e Controle - Regime Diferenciado de ContratacGes - Parecer // Artigos

d) Aditivos sem limitacao

Motivo de grande perplexidade, a Medida Pro-
visoria trazia a possibilidade da pratica ilimita-
da de realizar ajustes nos valores dos contratos,
para atender as exigéncias do Comité Olimpico
Internacional (COI). Tal falta de limites nao sub-
sistiu com a conversdao da MP em Lei.

Ainda serio possiveis ajustes nos valores dos
contratos, para atender as exigéncias da Admi-
nistrac¢ao, todavia, ha o dever de se observar
limites, correspondentes a acréscimos de até
50% para o caso das reformas de edificios ou
de equipamentos.

Do mesmo modo, vem a tona a necessida-
de de bons projetos, que assimilem defini¢oes
prévias e reduzam as incertezas executivas, de
modo a evitar a proliferagdo de aditivos.

e) Convocacao do segundo colocado

Por derradeiro, destaca-se a prudéncia ne-
cessaria quanto a possibilidade de convocagao
do segundo colocado no certame, para assumir
o contrato na desisténcia do primeiro. Pelo
RDC, néo ha obrigatoriedade de manutenc¢ao
das mesmas condigoes da proposta vencedora,
abrindo a possibilidade de serem feitos acordos
deploraveis na fase de licitagdo, com eventual
abandono da primeira proposta para o favore-
cimento da segunda.

Por tal motivo, fazem-se necessarios crité-
rios de aceitagao dos custos para as propostas
subsequentes, com o estabelecimento de per-
centuais maximos de acréscimo em relagdo a
proposta primeira colocada.

CONCLUSAO

O RDC trouxe a tona o debate acerca dos
possiveis avang¢os nas contratagoes publicas.
Manifestamente, a Lei 8.666/1993 necessita
de aperfeicoamentos em face do principio da
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eficiéncia e demais preceitos fundamentais
do artigo 37 da Carta Magna. Cabe, contudo,
ponderar que o regime diferenciado de con-
tratagOes acentua riscos intrinsecos a atual
estrutura administrativa e a sua implantagao
representa um grande desafio para o pais.
Das respostas advindas do controle interno,
externo e social em relag¢do aos problemas
praticos que, certamente, serio enfrentados
poderd emergir a experiéncia necessaria
para aprimorar os procedimentos de contra-
tagdo e incrementar ferramentas de controle
sistematicas e eficientes.
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