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Resumo: O presente trabalho visa promover um debate entre a
Lei Geral das Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei 8.666/
93) e a Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas
(Lei 12.462/2011) no tocante a observancia dos Principios
Constitucionais da Administragdo Publica na fase de elaboragao
e execugdo desses instrumentos publicos licitatorios. Para isso
foi necessario partir de um estudo inicial sobre Gestdo Publica
que teve como pano de fundo os Principios Licitatérios com
énfase nos rol do Caput do Art.37 da Constitui¢ao Federal de
1988. Foram comparados também os procedimentos licitatorios
das leis retro mencionadas. A fundamentagao foi feita através da
pesquisa bibliografica. Como resultado da investigagdo,
constatou-se que embora exista o cumprimento formal da norma
principiolégica no que tange ao respeito aos principios da
Administra¢ao Publica nos certames regidos por ambas as leis,
em contrapartida ndo ha uma aplicag@o e interesse visivel do
Poder Publico do RDC em casos de maior relevancia e urgéncia,
o que descontrdi a razao de ser desse regime excepcional e pde
em xeque o acesso substancial da norma aos potenciais
beneficiados com o seu pleno cumprimento.

Palavras-chave: Licitagdes. Administragdo Publica. Lei 12.462/
2011. Lei 8.666/93. Constitui¢ao Federal de 1988.

Abstract: The present work aims at to promote a debate between
the General Law of Administrative Contracts and Tenders (Law
8.666/93) and the Law Differentiated Scheme Public Contracting
(Law 12.462/2011) Act regarding the observance of the
Constitutional Principles of Public Administration in elaboration
phase public bidding and execution of these instruments. This
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required from an initial study on Public Management which had
as background rag and the Principles Bidding with emphasis on
rol of the Chapeau of article 37 the Federal Constitution of
1988. Bidding procedures retro mentioned laws were also
compared. The statement of reasons was made by literature
search. As aresult of the investigation, it was found that although
there is a formal compliance with principled norm with regard
respect the principles of public administration in both
competitions governed by laws, not an application in hand and
visible interest of the Public Power of the DRC in cases of
greater relevance and urgency, which deconstructs the reason
for this exceptional regime and calls into question the substantive
norm of access to potential beneficiaries with full compliance.

Keywords: Bids. Public Administration. Law 12.462/2011. Law
8.666/93. Federal Constitution of 1988.
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INTRODUCAO

A funcao de administrar, seja no ambito particular ou publico, requer do
gestor conhecimentos e habilidades imprescindiveis para o exercicio da ciéncia
da administrag@o, uma vez que administrar pressupde capacidade para gerir
interesses.

Quando esses interesses sdo coletivos, o gestor devera desenvolver as
atividades fundamentando-se também em principios morais e juridicos que
assegurem a supremacia e a indisponibilidade do interesse publico. Isso se faz
necessario porque ele estd no exercicio de um munus publico, ou seja, um
cargo que € desempenhado em beneficio do bem comum.

Esses principios estdo elencados de forma implicita ou explicita na
Constitui¢do Federal de 1988 e em Leis Ordinarias (Lei 8.666 de Junho de
1993), sendo a Legalidade, a Impessoalidade, a Moralidade, a Publicidade ¢ a
Eficiéncia alguns desses principios explicitos e norteadores da gestdo publica,
os quais encontram-se dispostos no caput do art. 37 da Constitui¢ao Federal de
1988. (BRASIL, 1998).

Nessa perspectiva, o presente trabalho visa analisar se existe a
observancia dos preceitos do direito e da moral no planejamento, coordenagao
e execucdo dos projetos de natureza publica. Para isso, sera realizado um
comparativo entre as leis 8.666/1993 — licitagdes e contratos administrativos e
12.462/2011 - o regime diferenciado de contratagdes em relagdo ao cumprimento
dos principios da Administragao Publica.

Baseando-se no senso comum, alguns cidaddos atribuem pouca
credibilidade aos responsaveis por gerenciar o Poder Publico na esfera municipal,
estadual e federal. Um dos motivos € o desrespeito aos principios normativos
que deveriam ser a base para o exercicio da gestdo publica.

Por isso, € necessario verificar cientificamente se a visdo empirica
apresentada condiz com a realidade e quais as consequéncias do
descumprimento de principios normativos para o interesse publico. E nesse
sentido, que se justifica a necessidade de uma pesquisa que verifique as
vantagens e desvantagens da criagao de um regime diferenciado de contratagdes
em relacgdo a rigidez durante e a fase de escolha e contrata¢ao do particular.

Por outro lado, pesquisas com esta finalidade tendem a demonstrar o
nivel de envolvimento e participagdo do cidaddo brasileiro nos negocios de
natureza publica. Porque sendo constada a disparidade entre o procedimento
licitatorio previsto pelas leis retro mencionadas deve-se entender também, os
motivos pelos quais ndo ha a intervencao do cidaddo para garantir a observancia
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dos principios da administragdo publica nas duas formas de contratagdo e
excedendo, assim, o controle social da gestao publica.

Tais motivos podem estar relacionados a incapacidade politica, questdes
educacionais e até mesmo culturais do brasileiro, o qual delega a terceiros o
poder de decidir acerca dos assuntos coletivos, sem o devido acompanhamento
e fiscalizagdo.

Diante do contexto apresentado, busca-se responder ao seguinte
questionamento: na execucdo das finalidades publicas na fase anterior a
contratagdo existe a observancia dos principios constitucionais da administragao
publica?

A partir disso, analisar-se-a aplicabilidade e o cumprimento dos principios
constitucionais da administra¢ao publica nos atos administrativos dos regimes
de contratag¢ao do poder publico.

E importante ressaltar que a caracterizagdo do estudo é de fundamental
importancia para classificacdo da pesquisa, afinal, o “método em pesquisa significa
a escolha de procedimentos sistematicos para a descri¢do e explicagdo de
fenomenos [...] Assim, o trabalho de pesquisa deve ser planejado e executado
de acordo com as normas requeridas por cada método de investigagao”
(RICHARDSON, 2011, p. 70).

Fundamentando-se nessa ideia, abaixo serdo apresentados os
procedimentos metodologicos utilizados para classificar, descrever, investigar,
delimitar e orientar esse estudo, a qual pode ser classificada em exploratoria e
descritiva quanto aos objetivos da pesquisa.

Quanto aos meios ou procedimentos técnicos adotados para a coleta de
dados, a pesquisa em questdo ¢ bibliografica porque foi realizada a leitura, a
analise e a interpretagdo de livros, monografias, acordaos, sites e artigos
cientificos para construcdo do referencial tedrico.

A pesquisa bibliografica (fonte secundaria) ¢ classificada por Lakatos e
Marconi (2006) como pesquisa de documentacao indireta, nas quais o objetivo
¢ recolher informagdes prévias sobre o campo de interesse.

Estudo de caso porque o objeto de analise, no caso, as licitagdes, serdo
estudadas de forma exaustiva e aprofundada para viabilizar a descri¢do da
situacdo contexto em que esta sendo feito o estudo investigativo.

Os dados alcancados com a realizacdo da pesquisa serdo obtidos meio
de uma pesquisa qualitativa porque sera escolhida a analise de contetido. A
analise de conteudo possui como caracteristicas fundamentais na percepgao
de Richardson (2011), a objetividade, sistematiza¢do e a inferéncia. E
imprescindivel, portanto, considerando sua natureza cientifica, eficacia,
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rigorosidade e precisao nesse tipo de analise, pois segundo o mesmo autor ela
visa aplicar o método cientifico a uma evidéncia documentaria.

A pesquisa qualitativa, por sua vez, ¢ de acordo com Flick (2009) a mais
aconselhavel na captagdo de estudos pluralistas, possibilitando a percepgao das
diferentes visdes de um objeto de pesquisa, pois se exige do pesquisador uma
nova sensibilidade para o entendimento das questdes pesquisadas, justificando-
se assim o porqué da metodologia de estudo qualitativo.

O método de abordagem utilizado para coletar os dados serd o indutivo,
através dele cria-se um raciocinio geral, a partir de premissas particulares.
“Assim, o método indutivo parte de premissas dos fatos observados para chegar
a uma conclusdo que contém informacgdes sobre fatos ou situagdes nao
observadas.” (RICHARDSON, 2011, p. 36).

1 AADMINISTRACAO PUBLICA E SEUS PRINCIPIOS
1.1 Caracterizacio da Administracio Publica

Em termos gerais, a Administra¢ao ¢ uma das atividades que pressupde
a capacidade de articular pessoas e utilizar recursos para atingir um objetivo
por meio da fungdo administrativa definida por Fayol (1990), a qual tem como
elementos o planejamento, a organizacao, a direg¢@o e o controle.

Esse conceito, entretanto, nao se restringe ao ambito empresarial porque
ele também ¢ aplicado a organizagdes publicas e do terceiro setor (ONG’s,
Associagoes, Sindicatos). Segundo Moraes (2004), no decorrer do século XX,
o maior indice de crescimento econdmico em comparagdo com os setores da
economia foram o governamental, o dos profissionais liberais, o da satde e o da
educacao.

Em virtude desse crescimento ¢ fundamental entender os processos
administrativos de uma organizagao publica, considerando a possibilidade de
que mesmo a abordagem conceitual apresentada seja aplicavel a uma pluralidade
de organizagoes, elas apresentam caracteristicas peculiares que fazem jus a
uma analise aprofundada.

Uma das caracteristicas que diferencia a administragao de Organizacdes
Publicas dos demais modelos de administragao, por exemplo, ¢ a estreita relacao
que ela possui com o Direito. Para Saldanha (2006) a Administracao Publica
advém da pormenorizagio e sistematizagdo do Direito Publico.

E durante o exercicio dos mandatos publicos eletivos que nasce a gestio
publica, a qual ¢ um dos instrumentos pelo qual o Estado pde em pratica as
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politicas de governo. “A gestdo publica ¢ a mesma atividade administrativa
vinculada a lei ou a norma técnica e a politica, realizando fun¢des administrativas
em um determinado periodo de tempo.” (SALDANHA, 2006, p. 12). Para
atingir o seu compromisso maior de promog¢ao e garantia do bem comum, a
gestao publica assume como diretriz os principios normativos descrito a seguir:

1.2 Principios da Administra¢io Publica

Baseando-se no ponto de vista predominantemente popular, a expressao
principio parece designar o inicio de alguma coisa, porém, em termos juridicos
a definicdo ¢ mais ampla porque principio para o direito ¢ o que garante a
existéncia e aplicabilidade de uma norma. e pode desempenhar tanto a fungao
interpretativa, de integracdo em caso de lacunas e normativa, sendo essa tltima
funcdo a que se adéqua a pesquisa em questao.

Esses principios encontram-se dispostos de forma implicita ou explicita
na Constitui¢ao Federal, em Leis Ordinarias e no arcabouco juridico de forma
geral, tendo como fungao principal direcionar as atividades dos operadores de
direito, administradores e gestores publicos e demais profissionais de areas
afins, e por outro lado viabilizar o controle social da gestdo publica.

No ambito da Gestao Publica, por exemplo, os principios da Legalidade,
Publicidade, Impessoalidade, Moralidade e Eficiéncia, encontram-se dispostos
objetivamente no caput do art. 37 da Constituicdo Federal, de 05 de Outubro
de 1998.

1.2.1 Principio da Legalidade

A Legalidade ¢ o principio responsavel por vincular as atividades
administrativas a lei. Segundo Silva (2008), ela serve como ponto diferenciador
entre as atividades do administrador publico e o administrador de empresas
privadas, porque enquanto o primeiro pode fazer tudo o que estiver elencado na
lei, o segundo pode fazer tudo o que a lei ndo proibe. Essa visdo também ¢
compartilhada por Meireles (2010, p. 89):

Na administragdo publica ndo ha liberdade nem vontade pessoal. Enquanto
na administragdo particular ¢ licito fazer tudo o que a lei ndo proibe, na
Administragao Publica s6 ¢ permitido fazer o que a lei autoriza. A lei para o
particular significa ‘pode fazer assim’, para o administrador publico, significa
‘deve fazer assim.’
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Quando esse principio ¢ aplicado ao processo licitatorio, as atividades da
Administragao Publica e do particular (licitante) ficam vinculados ao que esta
redigido na lei 8.666/93, que trata das Licitagdes e Contratos Administrativos.
Dessa forma, “a Licitagdo € o ato estritamente vinculado, vez que todas as
suas fases e procedimentos estdo estabelecidos em lei. Nao cabe nenhuma
inovacao” (CAIXETA, 2004, p. 29), porque € possivel licitar apenas pelas
modalidades de licitagdo previstas em lei e ndo cabe ao administrador realizar
juizo de valor durante o processo licitatorio, o qual pressupode atos administrativos
vinculados.

1.2.2 Principio da Impessoalidade

A Impessoalidade no ambito da administragdo publica se traduz, na
concepgao de Mello (2005) na ideia da administragao tratar sem discriminagdes
os administrados, fortalece a preponderancia de outro principio denominado de
Supremacia do Interesse Piblico, tendo em vista que quando o administrador
publico é impessoal ele impossibilita o favorecimento de determinadas pessoas
em prejuizo do interesse coletivo.

Outra denotagdo para a Impessoalidade é o impedimento da promogao
do agente publico a custa da administragdo publica. “A impessoalidade que
trata a Carta Magna possui entdo duas consequéncias: a) obriga ao atendimento
do interesse publico, sendo abstrata, geral, genérica; b) a atividade administrativa
¢ imputada ao 6rgao ou a entidade, e ndo ao agente.” (ROSA, 2011a, p. 42).

A auséncia desse principio nas licitagdes poderd gerar um desvio de
finalidade do interesse publico em decorréncia do certame ter favorecido a
algum licitante, que prejudicarda os demais concorrentes e a propria
administracao, ao inserir preferéncias subjetivas no momento de gerir o negocio
publico.

Segundo Silva (2005), com a impessoalidade impede-se a discriminagdo
entre os concorrentes. Para Caixeta (2004), quando o principio da impessoalidade
¢ atendido, o administrador age sem discricionariedade e subjetivismo nas fases
do processo licitatorio, evitando que ele contrate para o servigo publico em
desprestigio a democracia no certame.

1.2.3 Principio da Moralidade

De acordo com Alexandrino (2011), a concepgao de moral abordada
pelo direito administrativo esta relacionada aos preceitos da probidade e da
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boa-fé. Associado a essa afirmagao, estabelece-se uma diferenciacdo entre a
moral administrativa e a moral comum, pois diante da inobservancia da primeira,
os atos administrativos podem ser invalidos.

Para Silva (2005), a moralidade envolve a capacidade do agente
administrativo desempenhar as atividades de forma honesta, e esta vinculado
ao principio da probidade administrativa. Meireles (2010) aborda ainda a relagao
da moralidade administrativa com o conceito de “bom administrador”.

Uma dos significados da expressao “bom administrador” ¢ agir nos padroes
do que est4 expresso no Codigo de Etica Profissional do Servidor Publico Civil
Federal, ou seja, o servidor deve ter uma conduta ética que permita a ele decidir
ndo somente “entre o legal e ilegal, o justo e o injusto, o conveniente e 0
inconveniente, o oportuno e o inoportuno, mas principalmente entre o honesto e
o desonesto, consoante as regras contidas no art.37, caput, e §4° da CF” (Inciso
II do Decreto 1.171 de 22 de Junho de 1994).

Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, entendeu, através do
seu acordao, que “o controle jurisdicional se restringe ao exame da legalidade
ao ato administrativo; mas por legalidade ou legitimidade se entende ndo s6 a
conformagdo do ato com a lei, como também com a moral administrativa ¢ o
interesse coletivo.” (TJSP apud Meirelles 2010, p. 92).

Na seara das licitagdes, a moralidade, impede, no entendimento de Silva
(2005), por exemplo, a realizagdo de conluio entre os licitantes ou o favorecimento
de empresas de familiares dos administradores no momento do certame que
pode ocorrer principalmente durante a contratacao direta prevista na Lei 8.666/
93.

1.2.4 Principio da Publicidade

A publicidade na administragao publica brasileira esta estabelecida como
principio no artigo 37 da CF/88, e detalhada em seu § 1°.

Fundamentando-se nesse dispositivo, os doutrinadores apresentam uma
série de entendimentos com o viés de auxiliar na compreensao e principalmente
na aplicabilidade da lei. Sendo assim, Santos (2006) afirma que os atos, contratos
e demais documentos da administra¢ao publica devem ser divulgados para o
conhecimento, controle e inicio dos seus feitos, sendo em geral, os Diarios
Oficiais as ferramentas que concretizam o ato de divulgar.

Segundo Alexandrino (2011), o principio da publicidade implica em duas
interpretacdes. A primeira, ja exposta acima, trata da obrigatoriedade da
publicagdo em orgao oficial dos atos administrativos que incorram em dispéndio
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para o erario, e a segunda acep¢do abrange a transparéncia da atividade
administrativa.

Rosa (2011a) defende ainda que o principio da publicidade seja um dos
requisitos para que o ato administrativo seja eficaz e possibilite também que
informagdes ou documentos da administragdo publica sejam acessados por
qualquer interessado. Esse € um direito constitucional previsto no art. 5°, X XXIII
que assegura a todos o direito de receber informagdes de o6rgdos publicos,
sejam de interesse particular ou coletivo, resguardando os casos de sigilo e de
seguranga social.

Na realizacdo de licitagdes, a publicidade oportuniza ao cidadao
“acompanhar o seu desenvolvimento, desde que, ndo interfira de modo a
perturbar ou impedir a realizacdo dos trabalhos”. (Art.4°, da Lei 8.666/93).

Os meios elencados para efetivar a publicagdo dos atos administrativos do
certame licitatorio sdo encontrados expressamente no art. 21 da Lei 8.666/93:

Com a finalidade de mostrar os procedimentos necessarios para garantir
0 acesso a informagao previstos no inciso XXXIII do art. 5° da CF e no inciso
Il do § 3° do art. 37 da CF, recentemente, foi criada a Lei 12.527. Essa lei trata
do acesso a informacao garantido nos artigos e incisos anteriormente citados e
€ um ponto-chave no fortalecimento do principio da publicidade nos assuntos
de natureza coletiva, legitimando a transparéncia da atividade administrativa, e
imprescindivel para regulamentar e garantir o exercicio do direito constitucional
fundamental do acesso a informagao.

1.2.5 Principio da Eficiéncia

Inserido pela Emenda Constitucional n® 19, de 4-6-98, no art. 37, caput,
o principio da eficiéncia, se traduz na obtengdo do melhor resultado para o
servico publico.

Segundo Meirelles (2010), eficiéncia pressupde que o agente publico
sera prestativo e tera um rendimento funcional satisfatorio ao realizar a atividade
administrativa.

Na concepgao de Di Pietro (2009), o principio da eficiéncia tanto pode
referir-se a atuagdo do agente publico, como a organizacao e estruturacao da
Administragao Publica. Em ambos os casos, o objetivo ¢ obter resultados
satisfatorios na prestagao do servico publico. “No campo da eficiéncia incide,
por exemplo, o dever da Administragao atuar com economicidade, produtividade,
otimizando seus resultados e produzindo custos operacionais” (ROSA, 2011a,
p. 46).

Revista do Direito Publico, Londrina, v.11, n.1, p.113-136, jan./abr.2016 | DOL: 10.5433/1980-511X.2016v11n1p113



122

CicERO JUNIOR SIQUEIRA DOS SANTOS, MARCOS JOSE DE OLIVEIRA Lima FiLHo E JoAo ApoLFo RIBEIRO BANDEIRA

2 LICITACAO

2.1 Conceitos Basicos

Contemplada pela Lei 8.666/93 que regulamenta o art. 37, XXI, da
Constitui¢ao Federal, as licitagdes serdo estudadas a seguir com o proposito de
relaciona-la com os principios administrativos anteriormente expostos.

Meireles (2010) define a licitagdo como sendo uma das ferramentas
utilizadas pela Administracao Publica para escolher a proposta mais vantajosa
para celebrar o contrato administrativo. Mello (2005) diz que a licitacdo visa
eleger a proposta mais conveniente para o interesse publico, quando os
governantes promovem uma disputa entre os interessados.

Em concordancia com essa defini¢do, Rosa (2011b, p. 17) afirma que “a
licitagdo corresponde a procedimento administrativo voltado a selecao da
proposta mais vantajosa para a contratacdo desejada pela Administragdo e
necessaria ao atendimento do interesse publico”.

Infere-se das definigdes apresentadas que os propositos centrais desse
procedimento administrativo sdo viabilizar a melhor contratagdo para a
Administracao e possibilitar a participagao de qualquer interessado no certame
pelas contratagdes.

O processo licitatorio visa, portanto “garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a sele¢do da proposta mais vantajosa para a
administracdo” [...] (art. 3° da Lei 8.666/93).

Alexandrino (2011) afirma que quando ocorrer a celebragdo do contrato
entre o interessado vencedor do certame e a Administragdo Publica, havera a
realizacao de obras, servicos, concessdes, permissdes, compras, alienagdes ou
locagdes, que sdo o objeto da licitagdo. A defini¢do e indicagdo precisa desse
objeto sdao imprescindiveis para a licitag@o, pois ¢ um dos seus pressupostos de
validade ou condicao de legitimidade (ROSA, 2011b).

Nota-se que o critério classificador dos certames, apontado por
Alexandrino (2011) é a peculiaridade do respectivo procedimento ou do objeto
do futuro contrato administrativo a ser celebrado.

A modalidade de licitagdo denominada concorréncia, por exemplo,
segundo Meirelles (2010) se adequa a contratos administrativos de grande valor,
sendo possivel a participacdo dos interessados cadastrados ou nao e obrigatoria
nas contratagdes de obras, servi¢os e compras, de acordo com os limites do
valor fixados pelo ato competente.

Para a tomada de pregos, em contrapartida, ¢ imprescindivel o registro
prévio, com a analise da habilitagdo, havendo, entretanto, a possibilidade do
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interessado nao previamente cadastrado se inscrever até o terceiro dia anterior
ao recebimento das propostas, desde que satisfaga as condigdes exigidas. E
ideal para os contratos de valor intermediario. Um dos pontos em comum dessas
duas espécies de licitagdo é a exigéncia da publicagdo em o6rgdo oficial.
(Alexandrino, 2011).

O convite, por outro lado, na concepcao de Gasparini (2010) ndo exige
essa publicacao, ¢ destinado a contratos de pequeno valor e exige a participagao
de no minimo trés interessados escolhidos pelos licitantes, sendo facultada a
participagdo de cadastrados que deverdo manifestar interesse com a
antecedéncia de até vinte e quatro horas de apresentagdo das propostas.

O leildo, por sua vez, ¢ indicado para a alienagdo de bens moveis e
excepcionalmente para bens imoveis. Ele dispensa a fase de habilitagdo e permite
que diversas propostas sejam apresentadas na propor¢ao do aumento do lance.
Diferencia-se das demais modalidades porque nelas o sigilo € requisito essencial
durante a fase de apresentacdo das propostas, enquanto no leildo a apresentacao
e o julgamento das propostas é publico. (FURTADO, 2010).

Em tltima analise das modalidades licitatorias expressas pela Lei 8.666/93
esta o concurso que, para Di Pietro (2010), tem por objetivo selecionar um trabalho
técnico, cientifico ou artistico e, como contraprestagao, remunerar ou premiar o
vencedor. Diferencia-se das demais modalidades na concepg¢do de Alexandrino
(2011) porque a natureza do objeto ¢ o que determina a necessidade de realizar a
licitacdo e ndo o valor do contrato. Outro diferenciador entre algumas modalidades
de licitacdo diz respeito ao valor estimado para a contratacdo, em que pode ser
escolhido entre concorréncia, tomada de pregos e convite.

Além das cinco modalidades de licitagdo, foi instituido também pela
Medida Provisoéria n°® 2.026/2000, uma sexta modalidade denominada Pregao,
que ¢ “passivel de utilizagao por todos os entes federados (Unido, Estados, DF
e Municipios), para a aquisi¢do de bens e servigcos comuns, qualquer que seja o
valor da contratagdo. A disputa dos licitantes é feita por meio de propostas e
lances em sessao publica.” (ALEXANDRINO, 2011, p. 625).

Convertidana Lein® 10.520/02 e regulamentada pelos Decretos n®: 3.555/
00 e 5.504/05, o pregao sera obrigatorio na aquisi¢do de bens e servigos comuns,
qualquer que seja o valor estimado, sendo preferivel a sua utilizagdo na forma
eletronica. Submetem-se as regras previstas no Decreto 5.504/05, “as entidades
qualificadas como Organizagdes Sociais, na forma da Lei n°: 9.637, de 15 de
maio de 1998, e as entidades qualificadas como Organizagdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico, na forma da Lei n®: 9.970, de 23 de margo de 1999.”
(FURTADO, 2010, p.322).
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Embora sejam utilizados equivocadamente como sinénimo do termo
modalidade, os tipos de licitacdo referem-se na verdade a um parametro
designador dos critérios de julgamento licitatério, o qual € aplicavel a todas as
modalidades de licitacdo, com exce¢do da modalidade concurso. Estando
previstos no § 1.° do art. 45 da Lei 8.666/93, os tipos de licitagdo sdo a de
menor preco, a de melhor técnica, a de técnica e preco e a de maior lance ou
oferta.

Segundo Alexandrino (2011) o tipo menor prego deve ser utilizado quando
objetiva-se contratar obras, servigos, compras, locacdes e fornecimento. O art.
46 da Lei 8.666/93, em seu texto, define que o tipo de melhor técnica ou de
técnica e preco sdo destinados a servigos de natureza predominantemente
intelectual, sendo excegdo a contratacdo de bens e servigos de informatica que
se enquadram especificamente no tipo técnica e prego.

O tipo de maior lance ou oferta ¢ destinado aos casos de alienagdo de
bens ou concessao de direito de uso, segundo o inciso IV, § 1.° do art. 45 da Lei
8.666/93. Depois de analisado o critério de desempate do tipo de licitacao,
permanecendo o empate entre duas ou mais propostas e tendo sido estabelecido
o tratamento diferenciado de natureza comercial, legal, trabalhista, previdenciaria
ou qualquer outra entre empresas brasileiras e estrangeiras, sera realizado um
sorteio em ato publico entre os licitantes para selecionar a proposta mais
vantajosa para a Administra¢ao Publica.

1.4 Dispensa e Inexigibilidade da licitacdo

Apesar de a Administragdo Publica ser obrigada a licitar antes de celebrar
contratos administrativos, conforme ja discutido, havera casos em que segundo
Alexandrino (2011) a licitagcdo ndo ocorrera ou podera ndo ocorrer, conforme
previsto no inciso XXI do art. 37 da Constitui¢ao Federal. Esses casos configuram
a forma de contratacao direta, em que a licitagao ¢ dispensavel, dispensada ou
inexigivel.

Dispensavel € a licitagdo na visdo de Silva (2008), em que o administrador
publico ira utilizar o poder discricionario para decidir se a licitagdo devera ser
realizada ou ndo. Entretanto, a discricionariedade do administrador ndo ¢é exercida
de forma plena, porque o art.24 da Lei 8.666/93 declara taxativamente as
hipoteses em que a licitacdo poderd ndo ocorrer, sendo fungdo de o gestor
publico adequar as situagdes reais a legislacao.

De acordo com os ensinamentos de Furtado (2010) as situagdes em que
a licitacdo ¢ dispensavel sdo apresentadas de forma exaustiva, ndo podendo
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ser modificada pelo administrador.

A titulo de melhor entendimento, Di Pietro (2010 apud Silva, 2012, p. 11)
categoriza essas hipoteses de incidéncia legal da licitagdo dispensavel em quatro
classificagdes:

a) Em razao do valor;

b) Em razio de situagdes excepcionais;

¢) Em razao do objeto;

d) Em razao da pessoa.

Em contrapartida, na licitagdo dispensada o administrador exerce o poder
vinculado, devendo cumprir rigorosamente as hipoteses de incidéncia previstas
da licitacao dispensada arroladas no art.17 da Lei 8666/93 (BRASIL, 1993).
Em regra, segundo Rosa (2011b) essa forma de licitagdo tem como objeto as
alienagoes de bens publicos.

Esses bens publicos, quando imovesis, terdo licitag@o dispensada nos casos
de dagdo em pagamento, doagao permitida exclusivamente para outro 6rgao ou
entidade da administragdo publica, permuta investidura, venda a outro 6rgao ou
entidade da Administracao Publica, alienagao gratuita ou onerosa, aforamento,
concessao de direito real de uso, locagao ou permissao de uso de bens imoveis
residenciais construidos, destinados ou efetivamente utilizados no ambito de
programas habitacionais ou de regularizagdo fundiaria de interesse social
desenvolvidos pela Administragdo Publica, procedimentos de legitimagao de
posse, alienag@o gratuita ou onerosa, aforamento, concessao de direito real de
uso, locagdo ou permissao de uso de bens imoveis de uso comercial de ambito
local com area de até 250m? que participem dos programas de regularizagao
fundiaria de interesse social desenvolvidos pela Administracdo Publica e
alienacdo e concessao real do direito de uso, gratuita ou onerosa, de terras
publicas rurais da Unido na Amazonia Legal onde incidam ocupagdes até o
limite de 1.500 hectares.(incs. I, art.17 da Lei 8.666/93)

Tratando-se de alienacdo de bens publicos moveis, a licitagdo sera
dispensada nos casos de doacdo, permuta, venda de agdes em bolsa, venda de
titulo, na forma da legislagdo pertinente, venda de bens produzidos ou
comercializados por 6rgao ou entidade da Administra¢ao Publica e na venda de
materiais e equipamentos para outros 6rgaos ou entidades da Administragao
Publica, sem utilizagio previsivel por quem os vende. E importante frisar que
essas hipoteses aqui elencadas possuem suas especificidades e restrigdes
contidas no incs. II, do art.17 da Lei 8.666/93.

Por fim, existem os casos em que ¢ juridicamente impossivel licitar, porque
ndo existe uma pluralidade suficiente de licitantes em participar do certame.
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Quando isso ocorre a licitagdo ¢ declarada inexigivel, porque conforme afirma
Di Pietro (2010, p. 365), “nos casos de inexigibilidade, ndo ha possibilidade
de competicdo, porque s6 ha um objeto ou uma pessoa que atenda as
necessidades da Administracao; a licitagdo €, portanto, inviavel.” [grifo do autor].

Essa impossibilidade se da, portanto, conforme os incisos do art. 25 da
Lei 8.666/93 quando o “fornecedor é exclusivo, vedada a preferéncia de marca,
na contratacao de servigos técnicos profissionais de natureza singular, vedada
a inexigibilidade para servigos de publicidade e divulgagdo, na contratacdo de
artistas consagrados pela critica ou pelo publico.”(ALEXANDRINO, 2011, p.
581) Nesse caso, o contratado € o Ginico que reune as condigdes necessarias a
plena satisfacao do objeto do contrato, conforme o que preceitua os incs.II e 111
do art. 25 da Lei 8.666/93.

Complementando esse raciocinio, Meirelles (2010) diz que em todas as
hipoteses exemplificativas previstas no art. 25 da Lei que dispde sobre Licitagdes
e Contratos Administrativos ¢ impossivel haver uma competi¢do entre os
potenciais interessados, uma vez que nao se pode eleger a melhor proposta
quando apenas um ¢ proprietario do bem desejado pelo ente publico ou apto a
oferecer o servigos almejado pela Administragao Publica. Em sintese, percebe-
se que no caso de inexigibilidade falta um elemento crucial para definir a
necessidade de um processo licitatorio, que € a possibilidade de haver uma
competigao.

Estabelecendo um paralelo entre os casos de dispensa e inexigibilidade,
Di Pietro (2010) conclui afirmando que a diferenca basica entre as duas situagdes
consiste no fato de que na primeira ¢ possivel haver competidores para proceder
a realizagdo de uma licitagao, sendo competéncia discricionaria ou vinculada
do administrador publico realiza-la, enquanto na segunda hipodtese de
inexigibilidade, a licitagdo € invidvel, porque so existe apenas um objeto ou uma
pessoa para atender a demanda da Administracdo Publica.

Um detalhe que merece ser lembrado nos casos de contratagdo direta,
realizada por intermédio das hipoteses de dispensa e inexigibilidade € que os
gestores do negdcio publico ndo ficam desobrigados de atender criteriosamente
aos principios da Administragao Publica aplicaveis as licitagdes, bem como os
principios que sdo inerentes do processo licitatorio.

1.5 Procedimentos Licitatorios

Quando se fala em procedimentos, uma das primeiras ideias que se
remete ¢ forma de atuagdo, uma maneira de agir em relacdo a algo. Partindo
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dessa premissa, esse subtopico visa abordar justamente a conduta esperada do
administrador publico e da comissao licitatoria e a sequéncia de atos que ambos
deverao realizar, seja nos casos de obrigatoriedade, dispensa ou inexigibilidade
da licitagdo, onde eles usar-se-3o do poder vinculado ou discricionario para
proceder nas fases licitatorias.

Em concordancia com esse ponto de vista, Di Pietro (2010, p. 388) afirma
que “a licitagdo € um procedimento que exige uma sequéncia de atos e fatos da
Administragao e atos e fatos do licitante.” Esse procedimento, conforme dispoe
o art. 38 da Lei 8.666/93 iniciara dentro do 6rgao ou entidade em que ocorrera
a licitag¢@o. Essa etapa do procedimento foi nomeada fase interna que comega
com a abertura do processo administrativo, devidamente autuado, protocolado
e numerado, contendo a autorizagdo respectiva, a indicagdo sucinta de seu
objeto e do recurso proprio para a despesa. Essa primeira fase ¢ seguida da:

[...] fase externa, que se desenvolve através dos seguintes atos, nesta
sequéncia: audiéncia publica; edital ou convite de convocacdo dos
interessados; recebimento da documentagdo e propostas; habilitagdo dos
licitantes; julgamento das propostas; adjudicagdo e homologacdo.
(MEIRELLES, 2010, p. 305).

3 REGIME DIFERENCIADO DE CONTRATACAO PUBLICA
3.1 Fundamentacao

Ha quem diga que a Lei n® 12.462/2011 — Regime Diferenciado de
Contratacdes (RDC) — instituiu uma nova modalidade de licitagdo através da
combinagdo de caracteristicas das modalidades existentes com tracos e formas
bastante peculiares da Administragdo Publica Brasileira contratar um servigo
ou adquirir um bem. Em outras palavras, pode-se afirmar que esse regime
constitui uma maneira extraordinaria do Poder Publico licitar e contratar.

Entender as causas e finalidades da instituicdo dessa lei ¢ primordial
para o estudo da mesma. Nessa perspectiva, de acordo com o § 1° do art.1° da
Lei em discussao, os objetivos do RDC sao:

I - ampliar a eficiéncia nas contratagdes publicas e a competitividade entre os
licitantes;

II - promover a troca de experiéncias e tecnologias em busca da melhor
relacdo entre custos e beneficios para o setor publico;
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III - incentivar a inovagao tecnologica; e
IV - assegurar tratamento isondmico entre os licitantes e a sele¢do da proposta
mais vantajosa para a administragdo publica. (BRASIL, 2011, p.1).

Quanto aos motivos, o de maior destaque ¢ a realizacdo de eventos
esportivos sediados pelo Brasil nos anos de 2013 — Copa das Confederagdes —
,2014 — Copa do Mundo — e 2016 — Jogos Olimpicos e Paraolimpicos.

Entretanto, a partir de emendas de leis e medidas provisorias, foram
incluidos também no rol ensejador da criacdo do RDC, segundo a lei que o
institui em seu Art.1°, incisos IV a VI, as a¢des do programa de aceleracdo do
crescimento (PAC) as obras e servicos de engenharia tanto as destinadas ao
Sistema Unico de Satde (SUS) e como também para a constru¢io, ampliacio
e reforma de estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo
e o Art. 3° consagra também a realizacao de obras e servi¢os de engenharia no
ambito dos sistemas publicos de ensino

Em sintese, o Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas” constitui
disciplina excepcional e transitoria facultativamente aplicavel as licitagdes e
contratos no ambito da administracdo publica brasileira” (ANDRADE;
VELOSO, 2012, p. 1). Segundo SANTOS (2012) com a edicao da referida
legislacao especial, o legislador preocupou-se em eliminar as lacunas, o excesso
de burocracia e custos no excesso de contratagdo publica.

3.2 Principios e Diretrizes

Além dos objetivos anteriormente mencionados, de acordo com Art. 3°
daLei 12.462/2011:

As licitagdes e contratagdes realizadas em conformidade com o RDC deverao
observar os principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da eficiéncia, da probidade administrativa, da
economicidade, do desenvolvimento nacional sustentavel, da vinculagao
ao instrumento convocatorio e do julgamento objetivo. [grifo nosso].
(BRASL, 2011, p. 3).

Os principios em destaque integram também o caput do Art. 37 da
Constitui¢ao Federal Brasileira de 1988 (Principios da Administragdo Publica)
e juntamente com os demais compdem os rol de principios da Lei Geral de
Licitacdes e Contratos Administrativos.
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Quanto as diretrizes observadas nas licitagdes e contratos regulamentadas
pelo RDC, serdo com base no Art. 4°:

I - padronizag@o do objeto da contratagdo relativamente as especificagdes
técnicas e de desempenho e, quando for o caso, as condigdes de manutencao,
assisténcia técnica e de garantia oferecidas;

IT - padronizagdo de instrumentos convocatorios e minutas de contratos,
previamente aprovados pelo 6rgdo juridico competente;

IIT - busca da maior vantagem para a administrag@o publica, considerando
custos e beneficios, diretos e indiretos, de natureza econdmica, social ou
ambiental, inclusive os relativos a manutengao, ao desfazimento de bens e
residuos, ao indice de depreciacdo econdmica e a outros fatores de igual
relevancia;

IV - condigoes de aquisi¢do, de seguros e de pagamento compativeis com as
do setor privado, inclusive mediante pagamento de remuneragdo variavel
conforme desempenho, na forma do art. 10 desta Lei;

V - utilizagdo, sempre que possivel, nas planilhas de custos constantes das
propostas oferecidas pelos licitantes, de mao de obra, materiais, tecnologias
e matérias-primas existentes no loca I da execugao, conservagao e operacao
do bem, servigo ou obra, desde que ndo se produzam prejuizos a eficiéncia
na execugdo do respectivo objeto e que seja respeitado o limite do orgamento
estimado para a contratagao; ¢

VI - parcelamento do objeto, visando a ampla participagdo de licitantes, sem
perda de economia de escala. (BRASIL, 2011, p. 4).

Segundo Sa (2012) O inciso I — padronizagdo do objeto de contratagao -
visa ampliar a eficiéncia da atividade administrativa, pois diminui o trabalho da
Administragdo na contratagdo. Um traco peculiar sobre a padronizagdo no
RDC ¢ previsdo legal de um catalogo de padronizagdo de compras, servicos e
obras. Na Lei Geral de Licitagdes e Contratos Administrativos esta contido no
inciso I do Art.15 que aborda a compatibilidade de especificagdes técnicas e de
desempenho.

O inciso Il — padronizag@o dos instrumentos convocatorios e minutas de
contratos - ainda na visdo da mesma autora, refletem na obrigacao da comissao
de licitagdo utilizar um modelo unico para atividades dessa natureza ou seguir o
padrao elaborado pela Comissdo do Catalogo Eletronico de Padronizagao.

Diferentemente do que ocorre no Art.3° da Lei 8.666/93 que expde de
forma genérica a ideia de que a licitagcdo destina-se a selecionar a proposta
mais vantajosa para a administragdo, no caso do o inciso [l da Lei 12.462/11,
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o conceito de “proposta mais vantajosa” ¢ especificado a partir de varios
detalhes.

A Lei 8.666/93 no Art.15, Inciso III trata apenas da compatibilidade de
condicdes ao setor privado no que se refere a aquisi¢do e pagamento ¢ o RDC
no inciso IV acrescenta os seguros a esse rol.

O inciso V estabelece de maneira bastante incisiva o que esta disposto
no Art.12, inciso I'V da Lei 8.666 de forma bastante sucinta, pois “essa diretriz
institui predile¢@o pelo uso de mao de obra, materiais, tecnologias e matérias-
primas locais desde que isso ndo cause prejuizos a eficiéncia na execugdo do
objeto e desde que seja respeitado o limite do orcamento estimado para a
contratagdo” (SA, 2012, p.4)

O ultimo inciso assegura o fracionamento do objeto, o que resulta em
uma diminui¢do quantitativa, qualitativa e econdmica e viabiliza a participacao
de um nimero maior de licitantes em observancia com os principios da igualdade
e eficiéncia. (SA, 2012, p. 3).

3.3 Objeto e Tipos de Licitacao

O legislador, assim como fez na Lei Geral de Licitagdes e Contratos
Administrativos, preocupou-se em exigir de maneira clara e precisa as
especificacdes sobre o objeto a ser licitado, proibindo as especificagoes
desnecessarias, irrelevantes ou excessivas (Art.5° da Lei 12.462/2011).

Existem, entretanto, algumas disposi¢des em contrario (excegdes) contidas
no proprio dispositivo legal que possibilitam a administragao publica indicar marca
ou modelo, desde que devidamente justificado. Sdo as hipéteses do inciso I do
Art.7° do RDC:

a) Em decorréncia da necessidade de padronizagdo do objeto;

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

¢) Quando a descrigao do objeto a ser licitado puder ser melhor compreendida
pela identificagdo de determinada marca ou modelo aptos a servir como
referéncia, situagdo em que sera obrigatorio o acréscimo da expressao ‘ou
similar ou de melhor qualidade’. (BRASIL, 2011, p. 4).

O administrador publico, em conformidade com o os incisos II, Il e IV
do Art.7° do RDC, podera também nos casos de aquisi¢ao de bens:
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Exigir amostra do bem no procedimento de pré-qualificagdo, na fase de
julgamento das propostas ou de lances, desde que justificada a necessidade
da sua apresentagdo;

Solicitar a certificagdo da qualidade do produto ou do processo de fabricagao,
inclusive sob o aspecto ambiental, por qualquer institui¢do oficial competente
ou por entidade credenciada; e

Solicitar, motivadamente, carta de solidariedade emitida pelo fabricante, que
assegure a execucdo do contrato, no caso de licitante revendedor ou
distribuidor. (BRASIL, 2011, p. 5).

Tratando-se de obras e servicos de engenharia, na execucdo indireta,
serdo admitidos, em consonancia com o Art.8° da Lei 12.462/2011 (BRASIL,
2011, p. 5) os seguintes regimes:

I - Empreitada por prego unitario:
II - Empreitada por prego global:
IIT - Contratacéo por tarefa:

IV - Empreitada integral:

V - Contratagao integrada:

No que esta relacionado aos tipos de licitagdo no RDC, os parametros
para defini-los sdo os seguintes critérios de julgamento, estabelecidos nos
seguintes incisos do Art. 18 (BRASIL, 2011, p. 19) e identificados no instrumento
convocatorio:

I - menor prego ou maior desconto;

II - técnica e prego;

III - melhor técnica ou conteudo artistico;
IV - maior oferta de preco; ou

V —maior retorno econdmico.

O primeiro critério de julgamento do menor preco contemplaria as
propostas de menor valor e exequiveis, enquanto que as de maior desconto sao
em relagdo ao prego global fixado no edital. De acordo com o § 2° do Art. 19 da
Lei 12.462/2011 o desconto oferecido pelo vencedor devera prevalecer durante
toda a contratacdo, inclusive para eventuais adiamentos.

O tipo de licitagdo de técnica e preco no RDC “se relaciona com a
selecdo da proposta mais vantajosa que apresente a maior qualidade possivel
acima do limite minimo exigido no edital” (NESTER, 2011, p. 3). Quanto ao
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critério de julgamento do inciso 11, a inovagao trazida pelo RDC ¢é a ponderagao
do contetdo artistico para selecionar a proposta mais vantajosa.

A maior oferta de preco tem sua utilizagdo vinculada a qualquer
contratacdo que resulte em receita para a Administragdo, inclusive nos casos
de alienacdo de bens ou concessao de direito real de uso (Art. 22 da Lei 12.462/
2011).

O ultimo tipo de licitagdo — maior retorno econdmico — é outra inovacao
danova lei de licitagdes que vincula a remunerag@o do contratado ao resultado
do contratado, em outras palavras, o objeto licitado seria prestado mediante
contrato de eficiéncia (NESTER, 2011, p. 5).

3.4 Procedimentos Licitatorios

Quando se fala em procedimentos, uma das primeiras ideias que se
remete ¢ forma de atuagdo, uma maneira de agir em relacdo a algo. Aborda-se
justamente a conduta esperada do administrador publico e da comissao licitatoria
e a sequéncia de atos que ambos deverdo realizar para proceder nas fases
seguintes fases licitatorias do RDC contempladas no Art.12 da Lei 12.462/
2011.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme pode ser verificado durante a leitura no trabalho, a Lei Geral
de Licitagdes e Contratos Administrativos — Lei 8.666/93 — apresenta diretrizes
rigidas aplicaveis as cinco modalidades do processo licitatorio (Tomada de
Precos, Leildo, Concurso, Concorréncia e Convite) quando a administragdo
publica deseja contratar com o particular. Em contrapartida, a Lei 12.462/2011
que resulta no afastamento das normas contidas na Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos estabelece um processo de licitagdo e contratacdo menos
burocratico e mais célere.

A discussao gerada a partir desse fato € se ndo haveria o descumprimento
ou até mesmo o detrimento de principios constitucionais da Administragdo Publica
mediante essa excepcionalidade. Questiona-se ainda por que a seguranga, satde
e educacdo ndo foram incluidas inicialmente no rol taxativo de aplicacdo da lei,
a qual em termos praticos aparenta priorizar os jogos esportivos sediados no
Brasil.
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Importante lembrar que apds a escolha do Brasil como sede da Copa
das Confederagoes, Copa do Mundo e Jogos Olimpicos e Paraolimpicos,
convencionou-se que a obtencao de recursos destinados aos investimentos para
a realizacdo de eventos de tamanha proporcao, os quais serdo realizados em
uma mesma década no Brasil, seria através das Parcerias Publico-Privadas
(PPP), dessa forma a institui¢do do RDC seria desnecessaria.

Desnecessaria porque essa modalidade de parceria caracteriza-se por
ser um contrato de prestagao de obras ou servigos celebrado por empresas e o
governo federal, estadual ou municipal. Em outras palavras, os gastos ou
investimentos com o principal “fato gerador” da RDC seriam rateados com o
particular e consequentemente o erario seria poupado. Um caso que demonstra
exatamente o que foi relatado preliminarmente foi a construcao do Estadio do
Itaquerdo na Zona Oeste de Sao Paulo.

Como resultado da investigacao, constatou-se, portanto que embora exista
o cumprimento formal da norma principiologica no que tange ao respeito aos
principios da Administragao Publica (Legalidade, Impessoalidade, Moralidade,
Publicidade e Eficiéncia) nos certames regidos pela Lei Geral de Licitagdes e
Contratos e do Regime Diferenciado de Contratagdes, em contrapartida nao
uma aplicagao e interesse visivel do Poder Publico do RDC em casos efetiva
relevancia e urgéncia.

Esse fato descontréi a razao de ser desse regime excepcional e poe em
xeque o acesso substancial da norma aos potenciais beneficiados com o seu
pleno cumprimento.

Uma proposta inicial para solucionar a problematica apresentada, ¢ que
uma vez instituida, faga-se cumprir integralmente os objetivos e intengdes de
criacdo da lei retro mencionada, ou seja, deve-se exigir dos representantes do
poder executivo que se utilizem do RDC para as obras e servigos de engenharia
no ambito do Sistema Unico de Saude (SUS), para construgdo, ampliagio e
reforma de estabelecimentos penais e unidades de atendimento socioeducativo,
bem como no ambito do sistema publico de ensino.
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