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Direito Publico — sbdp. Mestrando em direito administrativo na USP. Advogado.

Ja faz algum tempo que assistimos a um movimento de enfraquecimento da lei 8.666, de 21/6/1993. Um bom exemplo é
o0 aumento das hipoteses de contratagao direta, previstas pela prépria lei. A licitagdo na modalidade de pregao e os
regimes simplificados de licitagdo para as empresas estatais exploradoras de atividades econémicas também fazem
parte desse processo.

O advento da lei 12.462, de 4/8/2011, consolidou essa tendéncia. A criacédo do Regime Diferenciado de Contratagbes —
RDC foi, desde o inicio, identificada como um passo relevante para acabar com a rigidez do modelo previsto pela lei
8.666/93 para as licitagcOes. E talvez justamente por ser um duro golpe na sistematica da lei 8.666/93 ¢ que o RDC
enfrenta tanta resisténcia.

A oposigao feita ao RDC parte do pressuposto de que a lei 8.666/93 funciona bem e gera étimos negdcios para a
Administragdo Publica. Ao olhar para a experiéncia contemporanea das contratagdes, o que se vé é o contrario. Sua
rigidez impede que a Administracdo fagca adaptacdes na licitagdo a depender do que se pretende obter no final do
certame. Essa circunstancia se agrava quando estamos diante de uma lei que foi feita para atender a um tipo muito
especifico de contratagdo de obras e servigos de engenharia. Querer aplica-la a todos os negécios que a Administragédo
Publica venha a celebrar € um equivoco (ndo é a toa que existem tantas hipéteses de contratagao direta).

E preciso haver mais modelos de licitagdo e de contratacdo para a Administragdo Publica. Ndo se defende que essas
opgdes sejam feitas ad hoc, ao arbitrio do administrador, mas nos termos e nos limites da lei. Nesse sentido, o RDC
representa uma alternativa viavel para melhorar as contratagdes e a gestao publicas.

Ao completar um ano de vigéncia, o RDC ja teve seu regulamento editado (decreto 7.581, de 11/10/2011) e sua
aplicagao estendida para as obras do Programa de Aceleragdo do Crescimento — PAC (lei 12.688, de 18/7/2012) e dos
sistemas publicos de ensino (lei 12.722, de 3/10/2012). Parece confirmar-se, assim, a expectativa de que a sistematica
do RDC acabe por substituir a da lei 8.666/93.

Por ora, vale dizer que a circunstancia de ter um ambito de incidéncia restrito ndo faz do RDC uma lei de emergéncia,
ou feita as pressas para atender aos eventos esportivos dos proximos anos — o RDC néo foi usado nas licitagdes dos
estadios ou nas dos aeroportos. Trata-se, na verdade, de um ensaio a ser cuidadosamente observado antes de ser
definitivamente posto em cena. Vale lembrar que com a licitagdo na modalidade de pregéo também foi assim. No inicio,
0 pregao estava restrito apenas a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes — ANATEL. E sé depois de constatado o seu
sucesso é que ele foi ampliado para a toda a Administragdo Publica.


file:///F:/Camila%20Batista/20120410%20-%20Guilherme%20-%20RDC%20Resposta%20a%20Ditadura%20Conservadora.docx#_ftn1

Uma critica muito repetida contra o RDC, porque de grande apelo popular, é dirigida ao sigilo do orgamento (art. 6° § 3°).
Como o orgamento € o valor maximo que a Administragédo esta disposta a pagar na licitagao, e, no caso do RDC, esse
valor podera ser sigiloso até o final do certame, a tendéncia natural € a de que os licitantes procurem reduzir seus
pregos, ao invés de correrem o risco de oferecer um valor acima do estimado e serem afastados da disputa (art. 24, II).
Essa é aideia por tras do sigilo do orgamento: incentivar os licitantes a apresentar o prego mais baixo.

A principal critica que se faz em relagdo ao sigilo € a de que ele néo seria preservado, pois sempre haveria alguém
disposto a burlar a regra e a quebrar o segredo. Nao se pode, com base nessa desconfianga, impedir a adogdo de um
mecanismo que pretende forcar o mercado a oferecer pregos menores para a Administragdo, beneficiando o interesse
publico. E vale chamar a atengao para a possibilidade de se chegar a uma estimativa do orgamento, ainda que sigiloso,
uma vez que o RDC determina a adogéo dos pregos de referéncia definidos pelos érgéos de controle (art. 8°, §§ 3° e 4°).
Independentemente do que foi dito, o orgamento sigiloso ja foi aceito e regulamentado internamente pelo Tribunal de
Contas da Unido (portaria 85, de 3/4/2012).

A licitagdo para a contratagao integrada, outra inovagédo do RDC (art. 8°, V e art. 9°, § 1°), tem despertado as criticas
mais duras, sobretudo pela possibilidade de ser realizada sem um projeto basico feito pela Administracéo. O que se diz
é que a auséncia do projeto basico tornaria subjetiva a comparagao entre as propostas. Ao admitir que cada licitante
apresente métodos de execugao distintos e estabelega caracteristicas especificas para a futura obra, o que interferiria
no preco apresentado, a Administragao estaria abrindo mao da isonomia no julgamento.

Mas algo muito semelhante acontece quando se licita uma concessao de servigo publico precedida de obra publica.
Nesse caso, o edital também n&o contém um projeto basico da futura obra. E o motivo é simples. Ao invés de jogar
para a Administracédo o dever de prever as caracteristicas gerais da obra e o método de execugédo, o RDC permite
transferir ao particular essas atribuigdes e, com isso, o futuro contratado passa a assumir os riscos do projeto e da
realizagdo da obra. Esse, alias, € o motivo pelo qual a contratacdo integrada tentou ser mais restritiva em relacéo aos
aditivos contratuais (art. 9°, § 4°).

Ao transferir a elaboragdo do projeto basico para o particular, abre-se a possibilidade de solugdes diferentes para a
execucgao da obra, que podem ser mais econdmicas e eficientes. O julgamento, nesses casos de contratagao integrada,
devera, obrigatoriamente, ser por técnica e prego (art. 9°, § 2°, Ill), adotando-se critérios objetivos previstos pelo edital.

Os procedimentos licitatérios mais flexiveis que os da lei 8.666/93 e independentes dos valores envolvidos também
constituem uma caracteristica do RDC. No RDC, n&o é o valor que define o procedimento de licitagdo. Ao invés disso, a
Administragdo Publica pode escolher a modalidade de licitagdo que melhor se adeque aos objetivos da futura
contratagao, do tipo de negdcio que se pretende celebrar e com quais atores do mercado. Nessa linha, o RDC rompeu
com a crenga de que a lei deve cercear qualquer tipo de escolha feita pela Administragdo em matéria de contratagoes.

Apesar de prever que a fase de propostas antecede a da habilitagcdo, o RDC autoriza a Administragao Publica a inverter
essa ordem (art. 12 e paragrafo Unico), justificadamente e desde que previsto no edital. Também é facultado o
estabelecimento de uma fase de lances, como no pregdo (arts. 16 e 17). E, ao final da licitagdo, & autorizada a
negociagao do prego ofertado pelo vencedor (art. 26) — que, neste momento, ainda ndo sabera, no caso de orgamento
sigiloso, se o valor oferecido esta ou ndo abaixo do or¢gado pela Administracdo. Por esse motivo, espera-se que ele
reduza ainda mais o seu prego, se estiver mesmo interessado em fechar o negécio.



O RDC incorporou os avangos do pregao, trazendo para as licitagdes de obras a inversdo de fases, que desde 2005
também vale para as concessdes (art. 18-A da lei 8.987/1995), e a disputa por lances, que incentiva a concorréncia
entre os licitantes e, consequentemente, a obteng&o de um negdcio mais vantajoso para a Administragdo Publica. E a
evolugdo natural dos beneficios ja constatados fora da lei 8.666/93 e uma oportunidade de se buscar novas solugdes
que atendam ao interesse publico.

Nao se pode ler o RDC com as lentes da lei 8.666/93. Esse conservadorismo, além de inconsistente, seria improdutivo
e até mesmo perigoso, pois perpetuaria uma lei que, embora importante no passado, esta ultrapassada e tem se
mostrado excessivamente propensa a desvios contrarios ao interesse publico. Ha poucas experiéncias para avaliar o
RDC. Mas parece que a novidade veio para ficar, a depender apenas do resultado do julgamento das agbes de
inconstitucionalidade propostas (Adin 4645/DF e Adin 4655/DF).

SP, 04/10/2012.

*Esse artigo € uma versdo atualizada e revisada do artigo “RDC: Uma resposta a ditadura conservadora da lei 8.666/93”,
publicado no jornal Carta Forense, em outubro de 2012.


file:///F:/Camila%20Batista/20120410%20-%20Guilherme%20-%20RDC%20Resposta%20a%20Ditadura%20Conservadora.docx#_ftnref1

